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ADVERTENCIA.

Las iniciales F. R. que se encontrarin en algunos
pirrafos de esta obra, quieren decir fundacion de Roma;
las iniciales e ¢ de las citas, significan este Zitulo; lug.
ct, lugar citado; y pr. principio. _



EL TRADUCTOR.

MARILTLWLARAAR

A.UNQUE en la traduccion que publico he seguid;“::asi
d la letra el original , por exigirlo asi la naturaleza de la
obra, todavia me ha parecido conveniente hacer algunas
leves alteraciones. El prélogo no es una version ‘material
del texto latino, sino un compendio que he formado de
las ideas del autor, despojindolas de varias citas fastidio~
sas ¢ inconducentes, Estas abundan tanto en toda la obra,
que bien pudieran suprimirse muchas de ellas, sin hacer
la menor falta 4 la esplanacion de las ideas ; mas con to-
do, yo solamente lo he hecho muy pocas veces, y solo en
los casos en que las he juzgado absolutamente innecesarias.
Debo si advertir, que en cuanto 4 las citas de leyes he
guardado la mas escrupulosa exactitud, pues las he tras-
crito todas y una por una, Algunos quizi estraiiarin que
las haya puesto en latin en una obra traducida al caste-
llano; pero la consideracion de que los cédigos de Roma
estan todavia en su lengua primitiva, me indujo 4 no ha-
cer alteracion en el particular ; porque, 6 el lector entien-
de el latin, 6 no lo entiende; si lo primero, yo le daria
el trabajo de hacer una version del castellano al latin, ca-
da vez que tuviera que buscar una cita; y si lo segundo,
ésta siempre le seria indtil.

Igualmente debo observar que algunas personas poco
versadas en la nomenclatura juridica tacharin de impro-



pias, y acaso de innobles, ciertas palabras de que uso, v. gr
cabeza libre , dacion de tutor, crecion de la herencia , mez-
clarse, abstenerse de la herencia , &c.; pero yo aseguro
que esta es la parte mas perfecta de mi traduccion, pues
solamente asi es como puede conservarse el verdadero sen-
tido en que hablaron las leyes romanas.

La esperiencia me ha ensefiado que muchos estudian-
tes de derecho repiten & menudo ciertas palabras, cuya
significacion no entienden. Por esto es, que cuando el au-
tor no las esplica, yo lo hago por medio de algunas no=
tas. Otras tambien . se encontraran esparcidas en el cuerpo
de la obra, y otras muchas hubiera puesto; pero he te-
nido que ceder 4 la mixima comun: nio siempre se pue-
de todo lo que se quiere.

Aprovecho esta oportunidad para recomendar 4 los jé-
venes que se dedican d la jurisprudencia el estudio de
las antigiiedades del Derecho romano , y el de las Recila-
ciones de Heineccio , pues estas son el verdadero comen-
tario de los elementos que traduzco. En ¢l estado actual
de la legislacion espafiola. es imposible llegar 4 ser un
profundo jurisconsulto, sin subir hasta el origen de aque-
Has fueates, Deellas'emand el cédigo de las Partidas, ¢6-
digo que, sean cuales fueren sus imperfecciones, es el tini-
co completo que tenemos; y por mas que:digan unos por
convencimiento, y' otros por afectacion moderna, que aquel
estudio no es necesario, ellos no podrin menos de confe-
sar que la solucion de mil leyes espaiiolas, donde 1inica-
mente se encuentra es en los usos'y costumbres del puebla
romano.

Al enunciar esta idea, ruego al lector que no proce-
da con ligereza, y que reflexione mis palabras con toda
imparcialidad. Lejos de mi la intencion de recomendar las
leyes romanas como modelos de justicia y de sabiduria, le-
jos de mi la intencion de vindicarlas del justo desprecio &



que los hombres sensatos las condenan. Educado en la cla-
se de derecho pitrio no podria formar el elogio de los cg-
digos de Roma, sinhacer traicion 4 mis sentimientos y
a las ideas del digno profesor que entonces la deqernpf--
naba‘ pero esla misma franqueza de mis senlimientos exi-
ge que yo diga la verdad, 6 por lo menos que no ocul-
te la que yo tengo por tal. Si, es menester confesarlo : el
Derecho romano es un enfermo contagioso, un cadaver cor~
rompido que ha envenenado de muerte la legislacion espa-
fiola: pero este veneno no se sacude declamando contra
la enfermedad, sino aplicindole el antidoto verdadero; y
estec no se encuentra ni en las manos de la juventud, ni
en las de los profesores 4 quienes toca dirigirla.

Acaso habra personas que supongan este lengunage dic-
tado por el interés. A los que asi pensiren, debo decir-
les, que el traductor de los elementos de Juan Heineccio
sabe sacrificar el dinero & sus ideas ; pero no sus ideas
al dinero.
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INTRODUCCION.

ARRLAARARR

EI cimulo inmenso de leyes romanas llego 4 for-
mar una legislacion tan monstruosa , que segun la espresion
de Eunapio, era carga de muchos camellos. No faltaron ro-
manos ilustres que convencidos de la necesidad de formar
un codigo, pensasen en su compilacion; pero ni la influen-
cia de Marco Tulio, ni los deseos de Pompeyo , ni los de-
signios de César pudieron dar 4 Roma la obra que en el
siglo sexto inmortaliz6 el reinado del Emperador Flavio
Justiniano.

2. [Este principe estrangero, descendiente de un linage
obscuro, sobrino ¢ hijo adoptivo del emperador Justino, su-
bié al imperio del Oriente en el afio 527 de la era Cristia-
na. Aunque adolecio de algunos vicios, no fue tan ignoran-
te como algunos le suponen, confundiéndole con su tio
Justino,

3. Sus egercitos comandados por el general Belisario
sujetaron 4 los Lazos, Abasgos y Tzanos , abatieron el or-
gullo de los Vindalos , reconquistaron el Africa , destruye-
ron en Italia el imperio de los Godos, y terminaron por

medio de una paz honrosa las disensioues entre Persas y
Romanos (1).

(1) Por esto se aplica Justiniano en el prologo de sus instituciones,
los sobrenombres de Féndalo , Africano, &ec.

4. Perodurante su reinado de mas de 39 afos, ningu-
na obra fue tan gloriosa como la formacion de sus codi-
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gos. Valiéndose de las luces de Triboniano y de otros ji-
risconsultos , mand6 que de las constituciones de los prin-
cipes publicadas desde Adriano hasta su tiempo, y com-
piladas en los codigos Gregoriano, Hermogeniano y Teo-
dosiano , se formase un nuevo codigo, el cual sz publicd
el 7 de abril del afio 529 , bajo el nombre de Cédigo Jus-
tinianeo.
5. Al afo siguiente ordeno que Triboniano , 4 la cabe-
za de diez y seis jurisconsultos, compilase todo lo atil que se
pudiera encontrar en los 2000 volumenes escritos por los an-
tiguos jurisconsultos (1). Esta obra se llamo Digesto ¢ Pan-
dectas , y se publico el 16 de diciembre de 533.

(1)~ Las Pandectas no se compilaron de los escritos de los antiguos
jurisconsultos ; sino principalmente de aquellos que florecieron desde los
tiempos de Adriano, v. gr. Salvio Juliano , Papiniano, Ulpiano, Paulo,
Marcelo y otros. Se debe abservar que en el §. 3. Insziz. del titulo en
que se trata de” la legitima sucesion de los agnados , se habla de juris-
prudencia media y nugva, contraponiendo e€sta 4 aquélla, La media se
debe contar desde los afios 585 5 y la nueva desde los tiempos de A-
driano, Todo lo anterior & esta epoca pertenece 4 la jurisprudencia an-

tigua, ' X -

6. Antes de concluirse las Pandectas, publico Justinia-
no en el afo 530 cincuenta decisiones , con ¢l objeto de
aclarar varios puatos juridicos confundidos por las sectas
de los jurisconsultos. Entre éstos hubo dos muy célebres que
dieron origen 4 ellas, 4 saber; Labeon y Capiton. Del pri-
mero descienden Sabino y C. Casio Longino , y de aqui los
Sabinianos y Casianos. Del segundo , Nerva Proculo y Pega-
0 ; y de aqui los Proculeyanos y Pegasianos. Casi todas las
decisiones fueron obra de Triboniano, y despues pasaron
al codige repetite prelectionis.

7. Los elementos de todo el derecho compuestos de los
manuales de los antiguos jurisconsultos, y particularmente
de las instituciones de Cayo, fueron escritos por Tribonia-
no , Doroteo y Teofilo. Dioseles el nombre de Instituta 6
Instituciones , y aunque formadas despues de las Pandectas,
se publicaron primero que ellas, 4 saber; el 21 de noviem=



0
bre de 533 ; pero no recibieron fuerza de ley sino juhto
con las Pandectas, esto es, el 30 de diciembre de 533.

8. Habiendo conocido Justiniano que el codigo Justi-
nianeo tenia muchas cosas incompatibles con las Pandectas,
mand6 que se corrigiese y reformase. De aqui resulto el
c6digo escogido O repetite prelectionis, que se publico el 16
de noviembre de 534. Desde entonces quedo abolido el c6-
digo Justinianeo’; y asi no se debe estranar, que en el co-
digo que hoy existe , no se encuentren las constituciones que
muchas veces se celebran en la Instituta, v. gr.en el § 20.
y 27. Inst. de legat. §. 7. de legit. agnat. success. pr. de bon.
poss. §. 24. y 23. de action,

9. Publicdronse despues las Novelas 6 nuevas constitu-
ciones , la mayor parte de las cuales fueron escritas en grie-
go (1), y las demas en latin.

(1) Asi piensa Heineccio, pero otrosautores dicen que todas fue-
ron escritas en griego. Nota del traductor.

10. Las Novelas que hoy existen con el nombre de
nueve colaciones , fueron recogidas antes del papa Gregorio
M., y poco tiempo despues de Justiniano, por un hombre
desconocido que las tradujo en un estilo barbaro. Juliano el
patricio tambien las tradujo; pero en un lenguage exacto
~ y elegante ; y Haloandro, Scrimgero y otros las publica-

ron en griego. De esta§ tres ediciones la primera fue la que
se admitio en el foro.,

11. De estas novelas y de ciertas constituciones de los
Federicos emperadores de Alemania, Irnerio, segun parece,
y otros restauradores de la jurisprudencia, formaron las Au-
ténticas , esto es, compendios de las nuevas constituciones
afiadidos 4 las leyes del codigo que derogan.

12. Finalmente Hugolino, jurisconsulto Boloniense, afia-
dio 4 las Novelas bajo el titulo de décima colacion, los libros
de los feudos, compilados hicia la mitad del sigle XII por
Gerardo Nigro y Oberto de Orto, consules de Milan. Estos
libros tuvieron fuerza de derecho comun feudal en los pun-
tos que no eran contrarios 4 las costumbres de los pueblos.

2
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43. Como las leyes posteriores derogan 4 las anterio-
res , se sigue : 1.° que los fragmentos que existen de los c6-
digos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, aunque muy
atiles para la interpretacion del derecho, no tienen autori-
dad en el foro, ni pueden citarse para la decision de las
causas , sin cometer el crimen de falsedad , 2. 2. §. 19. C.
de wver. jur: enucl. 2.° Que las Novelas derogan 4 todos los
libros , porque fueron las ultimamente publicadas. 3.° Que
el codigo deroga 4 la Instituta y 4 las Pandectas por ser
posterior 4 ellas. 4.° Que como la Instituta y las Pandectas
tomaron. fuerza de ley en un mismo dia , tienen igual au-
toridad , y por consiguiente no se derogan entre si ({).

(1) Coando se oponen , se deben observar las reglas siguientes: 1.°
Las instituciones ceden & las Pandectas , en cuant’ estan sacadas de és-
tasy asi es que la 1, 1. §. 1. D. de adquir. ver, dom. se prefiere al §. 25,
Inst, de rer. divis. 2.° Las Pandectas ceden é las instituciones , siem-
pre que aparece que éstas hacen innowvacion. De aqui'es, que el §. 7.
Inst. ex quib. causs. manum, se prefiere 4 las leyes 9, v 11, D. de ma-
numiss, vind.,

14. Como un individuo particular no puede hacer le=
yes, es claro que las Auténticas carecen de fuerza de ley,
por haber sido obra de particulares, 4 no ser que convengan
con las Novelas de donde fueron sacadas. En muchos ca-
sos difieren de éstas, v. gr. la Auténtica Bona damnatorum
C. de bon. proscript. la Autent. ex causa C. de lib. preterit,
et exher. la Autent. Hec ita C, de wverb. obl. y la Autent.
Sed hodie C. de judic. '

15. La mayor parte de Europa en donde se observa
hoy el derecho romano , nunca obedecio 4 Justiniano, pues
éste goberno en el Oriente. De aqui es, que el derecho Jus-
tinianeo solamente obliga en cuanto esta recibido ; que las
leyes, estatutos y aun costumbres patrias de los pueblos y
ciudades se prefieren 4 él; y que las Novelas de Leon,
aunque suelen publicarse con el derecho Justinianeo ;! los
edictos de Justiniano XIII, y ciertas constituciones refor-
madas por Jacobo Cuyacio, Contio y otros, no valen con-
tra el derecho de Justiniano, Cujac. Obs. lib. 17, cap. 30.
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LIBRO PRIMERO.

TITULO PRIMERO.
Justicia vy Derecho.

16. El fin de todo derecho es la justicia, de Ia que
los jurisconsultos se llaman sacerdotes (1), 1. 1.§.1.D. e. t.

(1) Los filésofos de la antigiiedad acostumbraron llamarse obispos y
wnicos sacerdotes de la wivtud. Diog. Laerc. en su proem. Meril. /ib. 1.
obs. cap. 11.;5 y como casi todos los antiguos jurisconsultos estaban im-

buidos en sus preceptos y particularmente en “los de los cstoxcos adop=
taron tambien esta denominacion.

17. La justicia , segun los principios de Ia moral estoi-

ca (1), es la constante y perpetua voluntad de dar 4 cada
uno su derecho , pr. Inst. 4. 40, pr. D. e. £,

(1)~ Pensaron los estoicos , cuyas méximas siguieron los jurisconsul-
tos, que toda virtud consiste en la constancia , 0 en una intencion cons-
tante y perpetuas pero & los ojos de la sociedad se dice justo todo el
hombre que arregla sus acciones 4 Ia ley, aunque no tenga esa constan-

te y perpetua voluntad, pues en el foro 4 npadie se castiga por sus pen-
samientos , /. 18, D. de pen, .

- 48. Los hombres pueden exigir lo que mituamente 'se
deben , 6 por un' derecho perfecto 6 imperfecto; 6 como
“dice Pau[o en la /. 17. §. 3. D. commod. vel contr. que cier=
das cosas son mas bien de voluntad y oficio que de necesidad.
Por tanto, la justicia se divide en espletriz y atributriz. Gro=
cio lib. ‘l. sobre el derecho de guerra y paz., cap. 1.'§. 8.

19. * Espletrizes , la que da 4 cada uno'lo que se le de-
be por derecho perfecto 5 y atributriz , la querda lo que
‘mas bien es de voluntad y oficio , que de necesidad.
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20. El que practica la justicia atributriz , vive honesta-
mente : el que la espletriz , no dofia 4 nadie, y da & cada
uno lo que es suyo. De aqui nacen los tres preceptos del de-
recho , de que se habla en el § 3. Inst. y en la L. 10. §. 1.
D. et

21. Las otras divisiones de la justicia , en universal y
particular , conmutativa y distributiva , se reservan para el
Digesto , por ser mas claras que la primera,

22. Hablando en un sentido moral y no gramatical,
fa palabra jus (derecho) se deriva de justitia (justicia),
I 1. pr. D. e. t., y jurisprudencia de jus.

23.. Los antiguos definieron la jurisprudencia: el cono-
cimiento de las cosas divinas y humanas , y la ciencia de lo
justo y de lo injusto, §. 1. Inst. L. 10. §. 1. D. e. t. Las pri-
meras palabras de la definicion pertenecen 4 la de la filo-
softa. Senec. epist. 89.; asi el verdadero sentido es, que la
jurisprudencia es una filosofia que consiste en la ciencia
de lo justo y de lo injusto (1).

(1) Los jurisconsultos y los filésofos fueron rivales perpetuos; y co-
mo aquéllos, segun dice Ulpiano en /a /. 1.§. 1. D. e. 2., afectaron po-
seer una filosof7a verdadera, no se debe estrafiar que las palabras de la
definicion de la filosofia se hubieran aplicado 4 la de la jurisprudencia.

24. Puede definirse con mas propiedad , diciendo que
es un habito prdctico de interpretar y aplicar las leyes recta-
mente G todos los casos que occurran.

25. El que interpreta las leyes, no solamente debe aten-
der a sus palabras , sino tambien 4 su sentido, . 17. D. de
legib. Ciceron en el lib. 1. del Orador cap. 55., llama legu-
leyo al que sabe de memoria las leyes sin entenderlas,

26. La interpretacion se llama estensiva , cuando el sen-
tido de 1a ley es mas estenso que sus palabras ; restrictiva,
cuando lo es menos; y declarativa, cuando el sentido y las
palabras estan acordes.

27. Interpretadas las leyes, el jurisconsulto las aplica
4 los casos que ocurren. Por eso dice Ciceron lib. 1. del
Orador cap. 48., que éste debe saber las leyes y costumbres
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que rigen en la sociedad, para que pueda consultar, defen-
der , aconsejar ( anadase juzgar). El mismo autor en el cap.
45, llama rdbula , al que sin prévios conocimientos juridi-
cos se lanza en el torbellino del foro, y labra su fortuna,
arruinando la de los demas.

28. Segun que las leyes se refieran al estado piblico, &
4 los negocios de los particulares , asi se divide ¢! derecho en
piblico 6 privado. Esto se llama tambien dos posiciones (1)
de derecho, §. 4. Inst. I 1. § 2. D. e. 2.

(1) Posicion era entre los estoicos parte ¢ especie. Cujac. 7. 115, D.
de werb. significaz. Otros autores usaron tambien de esta palabra en el
mismo sentido.

29. El derecho piblico arregla el estado y derechos de
las cosas publicas (6 sean las relaciones entre gobernantes
y gobernados). El privado se refiere @ la utilidad de los par-
ticulares (1) ; esto es , al mio y al tuyo, 4. 1. § 2. D.e. 2.

(1) Esta division se hace atendiendo al objeto, mas no 4 la causa
eficiente o final, pues segun €sta, el derecho privado propiamente se
puede llamar puablico, /. 38. D. de pact. /. 8. D. de tutel. 29, D, de
Zest. tur. ) 18. §. 1. D. de damn. inf.

30. Asi el derecho pablico como el privado se consi-
deran formados de preceptos naturales, de gentes y civiles,
§ ult. Inst. 1. 1, §. 2. D. e. t. (1)

(1) Esto es, si el derecho natural se define del mode que lo hare-
mos en el §. 36. Pero Ulpiano que lo juzgaba comun 4 los hombres y 4
los demas animales, no podia derivar de €l el derecho publico, pues en
Jos brutos no se observa ni aun un vestigio de éste.
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FITULO “TX
Derecho natural , de gentes y civil.

34, La palabra derecho tiene varias acepciones, L. 11.
y12. D. de just. et jur.; pero aqui se toma por el con-
junto de todas las leyes de un solo género. Segun fucre la
naturaleza de éstas, asi se denominara aquel.

32. Siendo las leyes divinas 0 humanas, el derecho es
tambien divino 6 humano.

33. El divino se considera promulgado 0 por la recta
razon, 6 por la sagrada Escritura. En el primer caso se lla-
ma natural y de gentes; en el segundo positivo. Los anti-
guos desechan esta distincion.

34. Ulpiano, siguiendo los principios estoicos, define el
derecho natural: aquel que la naturaleza ensefia @ todos los
animales, I. 1. §. 3. D. de just. et jur. pr. Inst. e. t. Entre los
estoicos, vivir justamente, era vivir segun la naturaleza, a
la que consideraron 6 comun 4 los hombres y 4 los brutos, o
propia solamente de aquélios. De la primera derivaron el
“derecho natural, y de lasegunda , el de gentes (1), L 1. §,
3.y 4. D. de just. et jur.

(1) Asi no puede decirse que los estoicos suponian 4 los brutos
dotados de razonj antes bien se lee lo contrario en Plutarco de so/-
Jert. animal. Tampoco se la atribuian los jurisconsultos , como se vé en
la Z 1. §. 3. D. si quadvup. pauper. fec. dic. y en OLr0s autores ; pero
como no les negaban Ja facultad de vivir segun la naturaleza y sus leyes,
no dudaron afirmar que el derecho natural les era comun con la espe=
cie humana, 4

35. Decian que asi como el derecho natural es comun
4 todos los animales, asi el de gentes es comun solamente
4 los hombres entre si, L. 1. § 4. D. e. t. Dividieron és-
te en primario y secundario. Los antiguos no conocieron es-
tas palabras,

36. Primario es, el que la razon natural (esto esla na-
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turaleza propia de los hombres y no la comun) establecid
entre todos los hombres, y se observa igualmente entre todos,
§. 2. Inst. e. t. & A pr. D. de adquir. rer. dom.

37. Secundario es el que introdujeron el uso y las ne~
cesidades humanas, §. 1. Inst. e. 1.5 6 como lo define Mo-
destino en la L. penult. D. de legib. el que establecié la nece-
sidad. Por tanto, el primario es absoluto ; el secundario Ai-
potético.

38. Tales fueron las ideas de los antiguos ; mas noso-
tros que no deferimos ciegamente @ lo que dijeron los es-
toicos , definimos el derecho natural : derecho que Dios pro-
mulgo al género humano por medio de la recta razon. Epist.
é los Rom. II. 15.

39. Derecho de gentes es el mismo derecho natural (1)
aplicado d los negocios y causas de todas las naciones. Puffen-
dorf. derecho nat. y de gemt. lib. 2. cap. 3. §. 23 (2).

(1) Algunos de los antiguos parece que admitieron esto , 7 u/t. pr.
1 14. D. de vit, nupt. 1. 19. pr. D. de capt. et postlim. {. 31. pr. D,
depos. L. 84. D, de reg. jur. 4 los cuales sigue Justiniano en las pala-
bras del devecho natural , que se llama devecho de gentes, §. 14, Insz.
de rev. divis.

(2) Un estadista se rie de esta definicion. Yo no Io soy 3 pero tam-
bien me rio. Quiero advertir que mis ideas difieren de las del autor en
muchas cosas de las contenidas en este titulo ; pero no entro en su es-
posicion, porque tendria que hacer un titulo nuevo en vez de traducir-
lo. Nota del traductor.

40. Derecho divino positivo es, aquel que ademas de sa-
berse por la recta razon , fue promulgado por medio de las sa-
gradas letras. Es comun al género humano , 6 peculiar 4 los
Judios. Aquél se llama universal ; éste particular, Al pri-
mero se refieren los preceptos y leyes del Génesis 1X, 6.
Lev. XVIII y XX, y otras cosas semejantes.

41. El derecho Aumano, que tambien se llama civil; se
define segun Cayo: el que cada pueblo establece para su go-
bierno , I. 9. D. de just. et jur. El derecho romano se lla-
ma tambien por escelencia derecho civil ; asi como Roma
se llamo tambien la ciudad , §. 2. Inst. e t.
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42, Algunos pueblos hacen sus leyes 6 espresa 6 tdcita-
mente , pues nada importa que espresen su voluntad por
medio de sufragios 6 de hechos, [. 32. §. 1. D. de legib. De
aqui nace la diferencia de derecho escrito y no escrito (1), §.
3. Inst. e. t. I. 6. §. 1. D. de just. et jur.

({) Los jurisconsultos , siguiendo 4 los griegos, llaman derecho es-
crito al que ha sido promulgado , aunque no esté materialmente escrito;
¥ no escrito al no promulgado. Libanio dice, que Licurgo escribid Jeyes,
v sin embargo no se pusieron por escrito. Plutarco en Licurgo p. 47.
Platon , que en Laercio divide tambien el derecho en escrito y no eseri-
70, define & éste : derecho establecido por la costumbre, Por tanto, bien
pudo ser, como dice Justiniano §. 10. Inst, e. 7., que las diversas ins-
tituciones de los atenienses y lacedemonios hubiesen dado origen 4 es-
ta division, pues aquéllos usaron absolutamente del derecho escrito, y
€stos del no escrito , cuya distincion se toma entonces en sentido gra=
matical. Asi diremos que estas ciudades dieron origen 4 la division de
derecho escrito y no.escrito; pero no 4 la acepcion en que los juriscon-
sultos toman estas palabras.

43. Las alteraciones que sufrio el gobierno romano
dieron origen 4 varias especies de derecho escrito, las cua-
les se refierenen el §. 3. Inst. e. t. ; 4 saber, leyes , plebis-
citos , senadoconsultos , constituciones de los principes, edictos
de los magistrados, y opiniones de los jurisconsultos (1), las
cuales hablando estrictamente, se llaman derecho civil , . 2.

§. 5. D. de orig. jur.

(1) Este derecho civil estrictamente tomado no estaba escrito, sine
que consistia en la interpretacion de los juriscensultos, como se dice en
la /. 2.§. 5. § 12.D. de orig. jur. Esto se debeentender con respecto 4
su origen, porque no habiendo sido promulgado , ticitamente adquirié
fuerza en el foro ; mas luego que Justiniano le inserté en el cuerpo del
derecho , y le publico junto con las demas leyes , empezé 4 ser escrifo,

44. Ley es la que el pueblo romano establece G propuesta
de un magistrado senador , v. gr. el consul, §. 4. Inst, e. t.
Por la palabra pueblo , entiéndase los patricios y plebeyos
reunidos , 4 quienes tambien se di6 el nombre de quirites. El
dictador , el tribune militar, con potestad consular, los de-
cemviros y el pretor tambien estuvieron autorizados para
proponer leyes, Estas se hicieron al principio en los co=
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micios curiades, & 2. § 2. D. de orig. jur.; y despues por
los votos de las centurias O de las tribus.

45, Plebiscito es , lo que la plebe determina @ propuesta
de un magistrado, v. gr. el tribuno de la plebe, §. 4. Inst. e. .
Los plebiscitos solamente se hicieron en los comicios triba-
nicos y por votos de las tribus, sin intervencion de los pa-
tricios , 4 quienes no obligaron al priacipio; pero las leyes
Horacia , Publilia y Hortensia publicadas, la primera a los
304. F. R. Liv. lib. 3. cap. 55., la segunda a los 4{4. Liv.
lib, 8. cap. 12., y la tercera 4 los 456. 1. 2. §. 8. D. de orig.
jur: Gelio, lib, 15. cap. 38. les dieron despues fuerza de

ley (1) q

I_ (1) Los plebiscitos empezarcu' desde entonces 4 llamarse leyes, co=
mo la ley Aquilia , Falcidia , Voconia , Cincia , &c.

46. En los dias gloriosos de la repablica , los senado-
consultos eran los decretoy del’senado acerca ‘de las cosus
sometidas 4 su cuidade (1). Polib. hist. lib. 6. cap. 12. y
sig. Pero despues que Tiberio-, con las miras de trastornar
el modo antigue de hacer las leyes , traslado los comicios
del campo 4 la curia (Tacit. Anal. lib. 1. cap. 15.), ya no
qued6é duda en que el senado podia hacer leyes, & 9. D.
de legib. 1. un. G, de senatuscons.

(1) En los tiempos libres de 1a repiiblica, el objeto'de los senado-
consultos fue el cuidado del erario , las embajadas, la administracion de
las provincias, el conocimiento de los maleficios cometidos en Ttalia,
los triunfos, los comicios, las ferias, las suplicaciones (a) y otras co-
‘'sas de este género. Polib. Jug, cif. Los senadoconsultos no tenian fuerza
de ley, a no ser que el pueblo los aprobase con sus sufragios , como se
hizo muchas veces, Dionys, Halic. Jib. 10.; de lo contrario, no obliga-
ban, Liv, /ib. 9. cap 8., sino solamente al senado de aquel afio; consi=
derindose como instituciones establecidas para solo un afio , segun las
llama Dionys. lib. 9. p. 595,

(@) Cuando un general obtenia alguna victoria importante , el sena~
do decretaba, que se diesen gracias 4 los dioses en todos los templos; ved
aqui las suplicaciones. Tambien se decretaban en tiempos de peligro 6
de calamidad publica; y las mugeres postrandose entonces en tierra, bar=
rian algunas veces los templos con sus cabellos. Noza de/ ¢raducior.

3
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47, Como ya el senado representd desde entonces al
pueblo 6 4 los comicios, el senadoconsulto puede definir-
se : derecho establecido por el senado en lugar del pueblo,
@ oracion del principe (1), 6 4 propuesta del consul , §. 5.
Inst, e. £. 1. 2. § 9. D, de orig. jur. ‘

(1) Cuando la opinion de los senadores llegd 4 ser el instrumento de
la voluntad del principe, un discurso @ oracion de €ste, comunmente se
prefijaba 2 los decretos del senado, De aqui las palabras 4 oracion del
principe. Nota del iraductor,

48. Estos senadoconsultos, ¢ como se llaman muchas
veces , derechos establecidos por las oraciones de los principes,
I. 8. D. de transact. L. 1. D. in quib. caus. pign. . 52. §. 10,
D. pro. soc. 1. 60. pr. de rit. nupt., poco 4 poco se fueron
aboliendo despues de los tiempos de Antonino. Los princi-
pes investidos porley,ley Real (1) del poder supremo, §. 6.
Inst, e. t., empezaron con sus constituciones ¢ edictos 4 es-
tablecer nuevos derechos. La I 4. §. 6. D. de legation. ofre-
ce el egemplo de Vespasiano.,

(1) Ta /ey Real ¢ Regia que tambien se llama Zey del imperio en
la /. 3. C. de testam. y privilegio augusto enla /. un. §. 14. C. de ca-
duc. 10/l. no era otra cosa que un conjunto de prerogativas concedidas
4 los emperadores por varios senadoconsultos , hechos poco 4 poco en
honor de los principes, de los cuales tratamos con estension en las
antigiied. roman. €. ¢, §. 43. 3 siguient.

49, Semejantes constituciones son la voluntad de los prin-
cipes , la cual , si ellos quieren ( §. 6. Inst. e. t.), tiene fuer=
za de ley. I. 1. pr. D. de const. princ.

50. Derivando estas constituciones toda su fuerza de
la voluntad del principe, es claro que éste puede obligar
por medio de ellas 4 todos los individuos de la sociedad, 6
imponer 6 conceder estraordinariamente alguna cosa 4 cier~-
tas personas. Las primeras se llaman generales , como los
rescriptos, decretos , edictos; las ultimas , especiales, como los
privilegios , los cuales no se aplican 4 otros casos (1), §. 6.
Inst. e 1. 1 4, § 4. y 2, D. de const. princ.
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(1) Por esta sola razon, los privilegios se llaman constituciones es-
peciales , pues por mas favorables que sean , obligan 4 todos & que no
turben 6 impidan el egercicio del privilegio 4 aquel que lo impetro.

51. El principe responde por medio de rescriptos 4 los
libelos O peticiones de las partes, 4 las consultas de los
magistrados, 0 4 las solicitudes de las corporaciones, . 19,
§. 9. D. locat. I. 3. §. 1. D. de testib. Los primeros se lla-
man adpotaciones 6 subnotaciones ; los segundos epistolas 6
cartas (1) ; y los tltimos pragmdticas sanciones, I. 6. y 7.
C. de divers. princ. reser. 1. 12. C. de vectigal.

(1) Los mensages que los emperadores dirigian al senado, se llama-
ron tambien ep#stolas 6 Jibelos , porque se cerraban en forma de carta
0 de libro pequefio. Nota def traductor.

52. EI emperador espedia decretos , cuando con conoci-
miento de causa pronunciaba sentencia interlocutoria 6 definitiva,
I. 1. §. 1. fin. D. de constit. princ, L ult. pr. C, de legib,

53. Edicto es un nuevo derecho que el principe establece
motu proprio, promoviendola utilidad general, . 1.§. 1. Di
de const. princ. (1), Distinguese de los mandatos en que, aun-
que éstos nacen tambien de la espontinea voluntad del
principe , solo se refieren & ciertas personas, . 4.~ C, de
mandat. princip. , principalmente 4 los magistrados provin-
ciales. Jac. Gothofr. 4 la I. un. C. Th. de mandat. princip,
tom. 1.

(1) Parece que al principio los emperadores publicaron por medio
de edictos los decretos del senado; Burmann. sobre las rentas del pue=
blo yoman. cap. 6. y Maran, Paratitl 5 pero despues que afianzaron isu
aatoridad , empezaron poco & poco 4 publicar por edictos lo que se ha-
bia de tener por ley , aun sin consultar al senado.

54. Teniendo las constituciones de los principes fuerza
de ley, siempre que ellos quieran darsela, se siguz que
los rescriptos no constituyen derecho, si son falsas las pre-

" ces ‘en que se fundan, L fin. C. de divers. princ. rescr., si
no firma el principe , si falta la fecha y el consul , & 3. y
4. C. lug. cit., 6 si se obtienen en detrimento del bien gene-



20
ral 6 del derecho de algun tercero, I 3. y 7. C. de precib.
imp. off. L. 6. C. si contra jus vel util. publ.

55. [gualmente se sigue que los decretos solo tienen
fuerza de ley entre las partes, L 2. C. de leg. et constit, 4
no ser que el principe interprete por medio de ellos, pun=
tos juridicos, obscuros y dudosos, I. 12.§. 1. C. lug. cit., 6
mande espresamente que el decreto se aplique 4 ofros ca-
sos semejantes, l. 3. C. lug. cit.

§6. Por altimo, setsigue , que hablando propiamente,
solo los edictos (1) tienen fuerza de ley. De aqui es, que
se llaman leyes edictales perpetuas 0 que han de valer para
siempre , I, 6. C. de sec. nupt. 1, 2. C. ubi quis decurial. vel
cohort. . 6. C. de divers, pr. urb. , y tambien epistolas gene~
rales , I. 1. §. 2. D. de fugit. , leyes sagradas. Nov. 48, fin.

(1) Esto es, si las constituciones se consideran en sij pero como
los rescriptos y decretos de los antiguos emperadores, igualmente que
los edictos, fueron obteniendo poco & poco autoridad en el foro, y al fin
se insertaron por Justiniano en el cuerpo del derecho, se dice que
tambien hacen derecho, y que se tienen por ley.

57. A las constituciones generales se oponen las especia-
les, que tambien se llaman privilegios (quasi priv. leges).
Gel. {ib. 10. cap. 20,

58. Los privilegios son pues las constituciones de los
principes por las cuales conceden alguna recompensa , 0 impo-
nen alguna pena estraordinaria , sin que puedan servir de re-
gla para otros casos (1), § 6. Inst. e. 1.

(1) Los autores mas exactos distinguen estos privilegios de los Bbe-
#neficios de la /ey, ya sean generales, como el de restitucion in integrum,
de inventario, de orden, de division; ya sean especin/es concedidos &
cierta clase de personas, como 4 las mugeres , 4 las personas estudiosas,
al fisco , 4 los colegios y corporaciones. Estos se llaman tambien dere~
chos singulares , é impropiamente privilegios, Cujac. obs. lib. 15, cap. 8,

59. . Por tanto, los privilegios son 1 odiosos, por los cua=
les se impone una pena mayor que la que sefidla laley (1); 6
favorables , por los cuales se ‘concede alguna recompensa , §
6. Iﬂﬂ. en r- 1 g

-
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(1) Aquéllos fueron prohibidos por las leyes de las doce tablas, Cic.
pro domo cap. 18. Sin embargo , los tribunos sediciosos los impusieron
muchas veces, Cie. pro domo cap. 17., y despues los principes A
fin. D. de his , qui sui vel alien: jur. ! 28.§. 3. D. de pen. 1. ult. D.
5@ qQuis @& par. manum. Mas como un buen principe casi nunca los im~
pone, al juez no es permitido aumentar ni disminuir la fuerza de la ley,
puesx'o que los privilegios son las constituciones que emanan del prin-
cipe solamente. /. 8. §. 2. C. ad. leg. Jul. de vi publ. vel priv. Asi
no se debe escusar la severidad de Galba, cuando aun no era mas que
proconsul : véase a Sueton, en Galba, cap. 9.

60. Los privilegios se conceden 0 2 la persona, 6 4 la
causa. Los doctores llaman 4 aquéllos , personales ; 4 éstosy
reales. Aquéllos espiran con la persona , bien que por las
costumbres del dia muchas veces se conceden a las viudas;
éstos pasan 4 los herederos, L 3. §. 1. D. de ceni..l. 196.
D. de reg. jur.

61. Siendo los privilegios unas constituciones, se sigue,
-que solo el principe puede concederlos, mas no los ma-
gistrados; y que a €l toca prefijar los terminos que quiera
al beneficio que concede , L 191. D. de reg. jur. sin que
pueda contraridrsele,, 1. 3..D. de constit. princ.

62. Los edictos de los magistrados pertenscen tambien
al derecho escrito. Los pretores ; los proconsules , los edi=
les, curules y otros magistrados acostumbraron publicar edic=
tos , determinando el orden y modo en que habian de de-
cidir los negocios relativos @ su jurisdiccion. De aqui na-
cieron los edictos urbanos O pretorios , provinciales 6 procon-
sulares y edilicios, todos los cuales se llaman derecho hono-
rario , § 7. Inst. e. t. L 7. §. 1. D, de just. et jur, L. 52.
§. 6. D. de oblig. et act.

63. Aunque los magistrados no fueron legisladores, 7
12. §. 4. D. de Public. in rem. act. 1. 12.§. 1. D. de bon.
possess., sin embargo, poco 4 poco se fueron usurpando la
facultad de ayudar, suplir y corregir el derecho, so pretesto
de utilidad puablica, & 7. §. 1. D.dejust. et jur. Asise deben
entender las palabras de Justiniano en la Nov. 25, pref. y
en la Nov. 26. cap. 1. §. 1., en donde los pretores se lla-
man legisladores. De aqui tantas acciones pretorias y edi-
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licias , interdictos , restituciones in integrum , y la posesion
de bienes; cuyas cosas admitidas al principio en el uso del
foro , adquirieron con el tiempo fuerza de derecho escrito,
Cic. de invent. lib. 2. cap. 22, y particularmente despues que
fueron compilados los edictos perpetuos.

64. Salvio Juliano compilo, bajo los auspicios de Adria-
no, el edicto perpetuo pretorio 6 wurbano. Const. Tanta, §.
18, de confirm. Digest. Eutrop. histor. lib. 8. cap. 9. Se ig-
nora el autor y edad del edicto perpstuo provincial , pucs
unos sospechan que se publico en tiempo de Adriano , y
otros de Marco (f). Ambos edictos perecieron , aunque pu-
do ser que muchas cosas de ellos se hubiesen insertado en
el Digesto, porque se encuentran en ¢l tres edictos edili-
cios, I, 27. §.28. D. ad leg. aquil. I. 1. § 1. I. 38. 1. 40.
y sig. D, de «dil. edict. i

(1) Ninguna de Ias dos opiniones esta bien comprobada, A mi Jme
parece que procénsul y pretor fueron una misma cosa, diferencidndo=
se solamente en las palabras, pues Cayo en el comenrario a/ edicto pro=
wincial guarda el mismo orden que los jurisconsultos que ilustraron el
edicto pretorio. Vease /a /. 4. D. quod quisque jur. /. 1. D, si quis
caut, }. 1, § 2. D. quod cujusc. univers. nom.

65. Tambien forman parte del derecho escrito Ias opi-

niones de los jurisconsultos , esto es , las de aquellos 4 guie-
nes por derecho era permitido (1) consultar. §. 3. Inst. e. 2.

(1) Esta facultad se concedié al principio 4 todos aquellos en cuyas
luces se confiaba, /, 2. §. 47. D. de orig. jur. Augusto la restringi6
despues a ciertas personas, y obligd 4 los jueces 4 que no se separasen
de su dictimen, §. 8. Inst. e. 7. Esta facultad se volvio 4 egercer sin
necesidad de licencia desde los tiempos de Adriano , /. 2. §. 47. D. de
orig. jur.; pero en los (Itimos tiempos fue necesario otra vez que se con=
cediese por beneficio del principe, segun lo demuestra el egemplo del
Jurisconsulto Inocencio en Eunap. vida de Chrysanto.

66. De las interpretaciones , opiniones y disputas de
los jurisconsultos se derivaron muchos capitulos de dere-
cho, v. gr. la tutela legitima de los patronos , querella de
inoficioso , acciones dtiles, acciones de la ley , actos legi-
timos , 4, 2, §. 6. D. de orig, jur.
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67. Llamironse acciones de la ley: 4.0 ciertas formulas
y ritos que debian observarse en la prosecucion de los plei-
tos, . 2. §. 6. D. de orig. jur. (2.° cualesquiera actos asi
de jurisdiccion contenciosa como voluntaria, que bajo de
ciertas formulas y ritos se debian celebrar delante del ma-
gistrado , en quien residia la accion de la ley ; tales fue-
ron la manumision, adopcion, emancipacion, cesion por
derechio (1), &. 3. D. de offic. procos. I. 4. D, de adopt. 1. 1.
D. de offic. juridic.

(1) Cesion por derecho , en la renuncia que alguno hacia de sus bie-
nes delante del pretor 6 gobernador de la provincia, quien los adjudica«
ba 4 la persona que los reclamaba. Esto sucedia con mucha frecuencia
en el caso de los deudores insolventes. INota del zraductor.

68. Fueron actos legitimos los negocios que en publico
6 en privado se celebraban solemnemente; pero no en pre-
sencia del magistrado en quien residia la accionde laley (1).
Lds acciones de la ley y algunos de los actos legitimos (2)
no admitian condicion , dia , ni procurador, v. gr. la man-
cipacion, aceptilacion , adicion de la herencia , opcion del
siervo , dacion de tutor: . 77. . 123. pr. D. de reg. jur.
ni podian reiterarse , dicha I. 123, ni hacerse por el pupi=
lo sin autoridad del tutor y I. 19. D. de auct. tut.

(1) Asf la dacion de tutor era acto legitimo, Z. 77. D. de reg. jur.
y aunque el legado procénsul no tenia la accion de laley, Z 3. D. de
offic. procos. nombraba tutores, /. 15. D. Jug. ciz.

(2) Los docrores comunmente atribuyen 4 todas esta cualidad; pero
véase a4 Fac. Gotofr. coment. 4 la L. T1. D. de reg. jur.

69. El derecho no escrito 6 la costumbre es el derecho
introducido por el voto tdcito del pueblo (en los tiempos li-
bres de la republica, pues en el estado monarquico fue con
el ticito consentimiento del principe), [ 32. § 1. D. de
legib, Asi es que el derecho escrito y el no escrito emanan
de una misma fuente, esto es, del legislador.

70. Siendo la costumbre un derecho establecido por el
ticito consentimiento del legislador , se sigue que el averi-
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guar si se ha introducido tal 6 cual costumbre en la na-
cion , es cuestion de hecho. Que se ha de probar por el
transcurso del tiempo y la repeticion de actos conformes, /.
1. C. que si long. consu. l. 34. D. de legib. Que luego que
esté introducida, tenga la misma fuerza que las leyes , §. O.
Inst. e. 1. 1. 32. § 1. D. de legib. Que derogue ¢ invalide &
las leyes anteriores, & 32.§. 1. D. de legib. § 2. Inst. e. t.
Finalmente , que si se opone 4 la recta razon y 4 las bue-
nas costumbres, no se presume que la aprueba el legisla-
dor, L 39. D. delegib. cap. 4. 2. 3. 7. 10. 11. X. de con-

suetud.

71. Como tantas especies de derecho escrito nacieron
de Ia alteracion que esperiment6 el gobierno de Roma , es
claro que ya hoy casi no se usan; y por tanto la ey es el
precepto comun del legislador que obliga G los sibditos & que
arreglen sus acciones conforme & dicho precepto.

72. El objeto del derecho son las personas, las cosas y
las acciones, §. ult. Inst. e, t. En el libro 1.9 se trata del de-
vecho de las personas; en el 2.0 3.° y principio del 4.° del
derecho de las cosas; y en el cap. 6. y siguientes del libro 4.°
del derecho de las acciones.

TITULO IIL
Derecho de las personas.

73. El derecho hace una diferencia muy notable en-
tre hombre y persona. Hombre es un ser dotado de alma ra-
cional , que veside en un cuerpo humano, Persona es el hom~
bre considerado en cierto estado.

74. Estado es una cualidad por la cual los hombres go-
zan de diverses derechos. Es natural 6 civil, y se subdivide
en estado de libertad, de ciudad y de familia, I. ult. D. de
cap. minut. De aqui el axioma juridico : que el derecho re-
mano no considera como persona, sino como cosa, al que
N0 goza de ningun estado.
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75. Por tanto, el siervo es lombre , y tambien persona
con respecto al estado natural , L. 22. pr. D. de reg. jur.,
mas no al civil. Theofil. princ. Inst. de stipul. serv. dice, que
no tiene persona ante la ley 5 Casiodor. var. lib. 6. cap. 8.
le numera entre las cosas mancipi, y Ulpian. Fragm. tit. 19.
§. 1. entre las cosas que estan en el fundo. Lal. 32.§. 2. D.
de legat, 2. el §. 4. Inst. de cap. demin. y la I. 32. y 2009,
D. de reg. jur. le consideran como nulo y muerto, porque
no goza del estado de libertad , de ciudad , ni de familia.

76. Las personas consideradas en el estado de libertad
se dividen en libres y si¢rvos, y aquéllos se subdividen en
ingenuos y libertinos pr. y §. 5. Inst. e. t.

77. Lldmanse libres, de la palabra libertad, y siervos de
la palabra servidumbre. Aquélla es la facultad natural que
tiene cada uno de hacer lo que quiera, d no ser que la fuerza
6 la ley se lo prohiban, §. 1. Inst. e. t. Esta por el contra-
rio es una institucion de derecho de gentes (secundario) , por
la cual una persona se sujeta contra la naturaleza al dominia
de otro (1), § 2. Inst. e. t.

" (1) Ambas definiciones son antignas y estoicas; y asi como los estoi-
cos consideraron libres 4 todos los hombres , y 4 la servidumbre con-
traria 4 la naturaleza , del mismo modo pensaron los jurisconsultos, /. 4.
D, de just. et jur. /. 32. D. de reg. jur.

78. Los romanos tambien consideraron la servidumbre
como contraria @ la naturaleza, pues por ella el hombre
dejaba de ser persona , y pasaba 4 ser cosa.

79. Los siervos o nacen 0 se hacen. Nacen de nuestras
esclavas, §. 4. Inst. e. t. porque los siervos son cosas, y
segun los principios juridicos el feto pertenece como acce-
sorio al duefio de la esclava, §. 19. Inst. de rer. div. I. 6.
D. de adguir. ver. dom.

80. Los siervos se hacen 6 por derecho de gentes 6
por derecho civil. Se hacen por derecho.de gentes, los pri-
sioneros de guerra; y se llaman siervos de servati, que sig-
nifica guardados 6 preservados (1); y mancipia (2), de la
palabra manucapta, que quicre decir cogidos con la mano.
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(1) Esta etimologia es verdaderamente estoica, pues solian los es-
toicos, y 4 su egemplo los jurisconsultos dar en vez de etimologias gra~
maticales , ciertas alusiones muy violentas, Tales son la etimologia del
testamento, pr. Inst. de testam. ordin. del mituo, Z 2. §. 2. D. de reb.
cred. del peculioy 4 5. §. 3. D. de pecul. de la redibitoria, 4 21, pr.
D. de edil. edict. del divorcio , /. 2. pr. D. de divort.

(2) Aunque esta palabra significa en castellano esc/avos , he prefe-
rido ponerla en latin, para que pueda conocerse el verdadero sentido en
que la usaron las leyes romanas. Nota del traductoy.

81. Segun el derecho civil de Justiniano (1), se hacen
siervos por via de pena, los mayores de veinte afios que con=
sienten en ser vendidos para participar del precio , §. 4.
Inst. e. t., y los libertos ingratos con su patrono, §. f{.
Inst. de cap. dem. I. un. C. de ingrat. lib.

(L) Por derecho antiguo tambien se hacian siervos: 1.° Los que rehu-
saban inscribirse en el censo, o alistarse en la milicia , Cic. pro Cecin.
cap. 34.: 2.° Los condenados & altimo suplicio 6 siervos de la pena, §.
3. Inst. quib. mod. jus. patr. pot. soév.: 3.° Segun el senadoconsulto
Claudiano , las mugeres libres que contrafan relaciones ilicitas con sier-
vos agenos: 4.2 Los asertos (a) por otro, y llamados por edicto 3 y dan-
do caucion, no comparecian dentro de un afio, Pero el censo y la mili-
cia escogida ya no existian en tiempo de Justiniano, quien revoco el
senadoconsulto Claudiano, Z. un. de C. SC. Claud. toll. y la servidumbre
de la pena en cuanto 4 la sucesion de los cognados, Now. 22. cap, 8.
Tambien restringié 1a asercion , Z 1. y 2, C. de adsert, toll.

(a) Llamose aserto, el hombre libre 4 quien se reclamaba como es=
clavo, y aserfor el que reclamaba. De aqui se infiere el sentido en
que se debe tomar la palabra asercion usada en este parrafo. INota del
#raductor.

82. Como los siervos dejaban de ser personas y pasa~
ban 4 ser cosas, se dice muy bien, que entre ellos no hay
diferencia en cuanto 4 su estado; pero si respecto de su
condicion, pues se les empleaba en distintos servicios se-
gun su capacidad. Su suerte era tambien aun mas soporta-
ble que la de aquellos que esperaban la libertad dentro de
clerto tiempo 6 bajo de condicion, I 9. D. de stat., lib. y
que aun la de los ascripticios y colonos, & 2, L 4. C. de
agric. et cens, Cuyac. Nov, 162. cap, 3.
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TITULO 1V.
Ingenuos. | -

83. Los ingenuos ( que se llaman libres (1) por esce-
lencia ), tomnan este nombre de gignendo, palabra formada
del verbo gigno, que significa engendrar , porque la liber-
tad se consideraba en ellos como engendrada; ¢ como di-
ce Isidoro Orig. lib. 9. cap. 4., parece que tignen la libertad
en el linage , y no en hechos.

(1) Enla/ 4. D. de just. et jur. Ulpiano considera como diferen-
tes los /ihres , siervos y libertinos. Esta observacion sirve para esplicar
algunos testos obscuros, v. gr. la /. 2. pr.C. Theod. de liberal. causs.

84. Por tanto, se llama ingenuo el que es libre desde
que nace , pr. Inst. e. t.

85. Se ha introducido en favor de la ingenuidad el
axioma siguiente: es ingenuo todo el que nace de madre que
6 al tiempo de la concepcion , 6 al del parto, 6 durante su em-=
barazo, fue libre aun por un momento siquiera, pr. Inst. e. t.

86. Delo quese sigue, que es ingenuo el hijo de pa-
dres libertinos, el de madre libre y padre esclavo, y el
de padre incierto, si la madre es libre (1); que la manu-
mision no perjudica 4 la ingenuidad, si algun ingenuo fue-
re esclavizado injustamente, §. 1. Inst. e. t., v. gr. si le hu-
bieren cogido los ladrones , L. 13. pr. D. qui testam. fac.
poss.; y por altimo, que los hijos vendidos por el padre,
segun lo permitia el derecho antiguo, dados en noxa, 0 ad-
judicados 4 los acreedores, si despues eran manumitidos,
no eran libertinos sino ingenuos. Quintil. Inst. Orat, lib. 5.
cap. 10. lib. 7. cap. 3. Declam. 311. 340. y 342.

(1) Aunque los hijos siguen la condicion del padre, esto no tiene
lugar cuando no hay matrimonio , pues sin €l se supone que no hay pa-
dre. Por tanto, el hijo sigue entonces la condicion de la madre , /. 19.
D, de stat. hom,

-
-
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87. Que uno sea 6 no libre desde que nace , es cues-
tion de hecho; en cuyos casos , teniéndose por verdad el
juramento y la cosa juzgada, L. 207. D. de reg. jur. L. 8.
C. de reb. cred., se sigue, que el libertine declarado en juicio
por ingenuo, sea reputado por tal, I. 25. D. de stat. hom.,
y tambien aquel que jure que es ingenuo, defiriendo el pa-
trono 4 su juramento, /. 30. §. 4. D, de jurejur.

TITULO V.
Libertinos.

88. Los libertinos (1) en contraposicion 4 los ingenuos
son los manumitidos de una servidumbre legitima, pr. Inst.
e. t. L. 6. D. de stat, hom.

(1) Se llaman Zibertinos con respecto al estado, y /iberios con rela-
cion al patrono, Antiguamente era liberto el manumitido , y, libertino
el que nacia de liberto. Sueron. Claud. cap. 24, (a).

(s) Heineccio dice en la nota anterior: se aman libertinos con ves-
pecto al estado: yo creo que seria mas exacto decir , con respecto & los
individuos , escluyendo de este namero al patrono. llustremos esto con
un egemplo. Sea Juan el manamitente y Pedro el manumitido: Pedro
serd Ziberto respecto de Juan su patrono ; pero respecto de Antonio 6
de otro cualquiera , jqué seri? sin duda que /ibertino. Mas segun el au=
tor, no se le puede dar esta denominacion , porque €l la aplica con
respecto al estado , y se sabe que €ste nunca debe confundirse con An-
tonio ni con otro particular. Heineccio, fundado en lo que dice Sueto-
nio , afirma que antignamente se llamo liberto el manumitido , ly liber-
tino el que nacia de liberto. Tampoco convengo con €l. Esta distincion
no se encuentra en ninguno de los cldsicos; antes por el contrarie, au-
tores que han florecido en distintas edades , han aplicado ambas palabras
4 una misma persona. Plags. Mil. Glor, IV, 1. 15. y 16. Ciceron con-
#ra Verres 1. 47. Livio dice, que habian sido esclavos aquellos 4 quie=
nes Ciceron llama /libersinos en el Zib. 1. cap. 9. de su orador. Séneca
en su vida feliz 24. epistol. 31. y en otros parages contrasta los siervos
4 los libres , y los ingenuos 4 los libertinos, Véanse las antigiiedades ro-
manas de lejandro Adam en el art.% Ingenuos y libertinos. Nota del
Zraductor,

89. Manumision , es dar 6 dejar de mano, pr. Inst. e. 1.
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La mano era por nhuestro derecho y entre los antiguos un
simbolo de poder, Livio, lib. 34.cap. 11.;y como los sier-
vos son cosas , es claro que los amos pueden renunciar el
dominio que tienen en ellos, dandoles la libertad.

90. Los modos antiguos y solemnes de manumitir fue-
ron el censo, el restamento y la windicta. Cic. in Top. cap. 2.
Ulpian. Fragm. tit. 1. §. 8. Pero habi¢ndose abolido el censo
lustral desde los tiempos de Diocleciano, Censorin. de die
nat. cap. 18., Constantino M. introdujo en su lugar la ma-
numision hecha en las sacrosantas iglesias, 1. 1.y 2. C. de his
qui in SS. eccles. , cuyas leyes son las unicas que quedan de
las tres constituciones que publico sobre este objeto , segun
dice Sozom. hist. eccles. lib. 1. cap. 9. Por esto es , que
omitido el censo, Justiniano solamente agrega este modo 4
los demas, §. 1. Iust. e. t.

91. Los modos nuevos y menos solemnes fueron va-
rios (1) , v, gr. por carta, entre amigos, §. 1. Inst. e. t.,
por convite, Cay. Iust. lib. 1. tit. 1. §. 2., por darle ¢l nom-
bre de hijo , §. 12. Inst. de adept.

(1) No se crea que estos eran los tnicos modos, pues las esclavas
se liberraban si el amo las ponia el vestido de las matronas, y los sier=
vos que por voluntad del amo firmaban las tablas, Quéint. declamac, 341,
¥ 342., 6 aquellos & quienes cogiéndolos el amo por la mano derecha, les
hacia dar una vuelta. Apian. de bello civ. /ib, 1, Tambien se reputaba
como libre el muchacho 4 quien los venalicios ponian la bula y 1a toga
pretesta (a). Suet. idustr. orad. cap. 1. Meril. obs. lib. 1. cap. 14.

(a) Llamironse en Roma Penalicios 6 Mangdnes los traficantes de
carne humana, quiero decir, los que se ocupaban en el vergonzoso, bar-
baro € infame comercio de esclavos. [Por bu/a no se entienda aqui el
documento pontificio con que se compra la remision de los pecados yla
facultad de comer carne en ciertos dias del afio , sino un globo hueco de
oro que colgandose del cuello caia sobre el pecho de los muchachos ro-
manos. Algunos dicen que no era un globo, sine un corazon’; pero otrog
afirman que tenia la figura circular, y que el corazon estaba grabado en
él Los libertinos y personas pobres usaron de una bula de cuero. Noza
del traductor.,

92. Se libertaban por el censo lustral, los siervos que
por mandato de su sefior asentaban sus nombres en el cen-
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so , Ulpian. Fragm. .tit. 1. §. 8.", y despues asistian al [us-
tro , Cie. de Orat. lib. 1. cap. 40. Pero este modo ya no se
usaba en tiempo de Justiniano.

93. La manumision en las sacrosantas :gleuas se hacia,
llevando 4 ellas los esclavos, particularmente en el dia de Pas-
cua ( Greg. Nyssen. Orat. 1L de resurr. Christi, l. 7. C. de
fer.); y en presencia de la plebe y de los Obispos cristia-
nos, los amos los libertaban, leyéndose entonces en vez de
las actas, un libelo solemne. 6 escritura en que firmaban
como testigos, L. 1.C. de his qui in SS. eccles. Jac. Gothofred.
alal un. C Th. lib. 4. tit. 7. pag. 355. tom. 1,

94, Los siervos se manumiten por testamento, porque
son cosas, y la ley de las doce tablas permite 4 cada uno
disponer de lo que es suyo, /. 120. D. de wverb. sign. Esto
se hace 6 directamente, 6 por fideicomiso. La manumision
directa la hace el mismo testador, 6 espresamente diciendo:
sea Sticho libre ; ¢ tdcitamente: sea Sticho heredero 6 tutor de
mis hijos ; porque queriendo que su sicrvo sea heredero 6
tutor, tambien quiere que sea libre, §. 2. Inst. qui et ex quib.
causs. manumiss. I penult. C. de necess. serv, her. Inst. §. A1,
Inst. qui testam. tut, dar. poss. I. 32.§. 2. D. de testam. tut,
Por fideicomiso es , cuando el testador manda que el here-
dero 6 el legatario manumitan al siervo, §. 2. Inst. de reb.
sing. per fideic. rel.

95. La manumision por vindicta, era una accion de la
ley, y asi se debia hacer con ciertas formulas y ritos de-
lante del magistrado 4 quien competia la accion dela ley ({1).
Mas como era un acto de jurisdiccion voluntaria, no era
preciso que se hiciera pro tribunali , sino que el siervo que-
daba bien manumitido , aun cuando la manumision se hicie-
se al tiempo de ir el pretor 6 el gobernador al bafio ¢ al
teatro, §. 2. Inst. e. t. I. 7. D. de manumiss. vind.

() El rito coasistia en que el amo hiciese girar al siervo, Pers, Saz.
V. v.15., le diese una bofetada, y despuss le soltase de la mano , di-
ciendo estas palabras: quiero que este hombre sea libre., Hecho esto , el
lictor daba al siervo un golpe en la cabeza con una varilla que se llama=

ba windicta de Pindicio, siervo & quien se manumitio de este modo, Liv.
4ib, 2, cap.s. /. 2. §. 24. D. de orig. jur.
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06. Estos son los modos solemnes de manumitir, La ma-
numision por carta se hacia sin solemnidad, y por esto los au-
sentes podian ser manumitidos de este modo , . 38. pr. D.
de adquir. vel amitt. possess. Justiniano exigio despues la fir-
ma de cinco testigos, I. un. §. 1. C. de Lat. libert. toll,

97. El amo manumitia entre amigos , cuando mandaba
delante de cinco testigos que el esclavo fuese libre, I. un.
§. 2. de Lat. libert. toll.

98. Habiendo sido indecoroso antiguamente que el amo
se sentase 4 la mesa con sus esclavos (Heinec. antig. rom.,
e. t. §. 8.), se supuso que cuando lo hacia , les daba la li-
bertad por convite (1). Cay. lib. 1. Inst. tit. 1. §. 2.

(1) Muchos, pero con poca exactitud, refieren 4 esto las palabras
del Salvador. Luc. cap. 12. v, 37.

99. Como antiguamente el siervo adoptado por el amo
se hacia libre, Justiniano siguiendo 4 Caton y 4 otros an-
tiguos , determiné que fuese libre el siervo 4 quien el amo
daba por medio de los registros puablicos el nombre de hijo;
mas no por esto adquiria los derechos de tal, §. 12, Inst,
de adopt.

100. Todos los manumitidos adquirian la libertad , y de
cosas pasaban 4 ser personas. Antiguamente, segun lo dis-
puesto por Servio Tulio ( Dionis. Halic. lib. 4. pag. 126, %
no hubo diferencia alguna en la condicion de los libertinos,
pues todos no solamente adquirian la libertad , sino tambien
los -derechos de ciudadanos romanos. Cic. pro Corn. Balb.
cap. 24.

101, Mas luego que los amos empezaron 4 manumitir
aun por causas leves 4 los esclavos mas indignos , y que
una multitud de libertinos criminales se convertian en ciu-
dadanos, se mando por la ley Elia Sencia, publicada 4 los 755
afios F. R. en tiempo de los coénsules Sext, Elio Caton y
C. Sencio Saturnino , que de cualquier modo que adquiriesen
la libertad los siervos publicamente azotados , presos, ator-
mentados 6 marcados con hierro por crimen ¢ por noxa,
condenados @ cadenas 0 4 ser victima de las bestias, no
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fueran de mejor condicion que los dediticios, Dio. Cas. lib. §5.
pag. 556. Suet. Aug. cap. 40. Ulpian. Fragm. tit. 1. §. 1. Cay.
Inst. lib. A. tit. 1. §. 3.; esto es , aquellos que entregaban
4 los Romanos sus personas y todas las cosas divinas y hu-
manas. Car. Sigon. derecho antig. de Ital. lib. 1. cap. 1. pr. 47.

102. Por la misma causa establecio despues la ley Ju-
nia Norbana, publicada 4 los 771 afios F. R. en tiempo
de los consules M. Junio Silano y L. Junio Norbano, que los
manumitidos segun los modos menos solemnes, ¢ aquellos
4 quienes la ley Elia Sencia permitia quedar en libertad,
no adquiriesen los derechos de ciudadanos, sino los de co-
lonos latinos. Ulpian. Fragm. t. 1.§. 10. Cay. Inst. ibid. §.
11. Véase nuestro comentario & la I. Jul. y Pap. Popp. lib.
2. cap. 10.

103. De aqui fue, que los libertinos se consideraron
en tres estados; « saber, los que adquirian una justa liber-
tad (1) y se hacian ciudadanos romanos , los que se llama-
ban latinos junianos , y los dediticios, §. 3. Inst. e. t.

(i) Llamése justa libertad, Ia adquirida por cualquiera de los modos
solemnes. Nota del :mductar

104. Los ciudadanos gozaban de los derechos de con-
nubio , de contrato, de testamentifaccion, y de otros que
pertenecian al derecho pablico y privado de los romanos.
Los latinos participaban en cierto modo del derecho de co-
mergciar (Ulpian. Fragm. tit. 19. §. 4. tit. 20. §. 8.); pero
no del de testamentifaccion , ni de connubio, 4 no ser que
¢éste se les hubiese concedido especialmente. Ulp. tir. 17. §.
1. y tit. 5. § 4. Los dediticios no gozaban de ninguno de
estos derechos , y no tenian ni aun la esperanza de aspirac
4 mejor condicion ¢ 4 una justa libertad.

105. Mas Justiniano abolié primeramente esta diferen-
cia, § uwlt. Inst. e. t. L. un. C. de Lat. lib, toll. y 1. un. C.
de dedit. lib. toll. , y despues concedio 4 los libertinos la
ingenuidad y el derecho de usar anillos de oro; de suerte
que 4 escepcion del derecho de patronato, casi abolio toda la
diferencia que habiaentre ingenuas y libertinos, Nov, 78, ¢ap. 1.
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106. Antiguamente existieron relaciones muy estrechas
entre el manumisor y el liberto, Este debia 4 aquel el ser
persona, pues antes era cosa. De aqui fue que el patrono
se consideré como su padre y progimo agnado, cuyo nom-
bre tambien acostumbro tomar. Lactanc. Inst: divin, 1ib. %.
cap. 3. 1. 94. D. de leg. 3. 1. 88.§. 6. D. de leg. 2. L. 108,
D. de condit. et dem. Vinn. al. princ, Inst. de success. liberg,
y lo que notamos alli, pag. 566.

107. Habiéndose considerado 4 los manumisores coino
padres respecto de los libertos , se siguio , que los directa-
mente manumitidos en testamento, no tuviesen patrono; mas
los que hubiesen conseguido la libertad indirectamente , esto
es por medio de fideicomiso , debiesen al heredero 6 al le-
gatario los derechos de patronato. De aqui es que aquellos
se llaman libertos orcinos, porque su patrono yace en el or-
co (regiones inferiores), Cuyac. obs. lib. 3. cap. 23. Siguiose
tambien , que debiesen 4 sus patronos respeto y reveren-
cia, L 9, D. de obseq. parent. et patr. prest.; que estuvie=
sen obligados 4 prestar las obras oficiales, L 9. §. 1. D. de
oper. libert., pero no las fabriles (1), 4 no ser que se de-
biesen por promesa 6 juramento, L 3.pr. L 5. 1. 7. § 3.
D. lug. cit. ; que muerto el liberto sin sucesion , el patrono
le sucediese ab intestato, pr. Inst. de succ. libert. ; que el lis
berto centenario (2) que no tenia prole, estuviese obligade
4 dejar la tercera parte de sus bienes al patrono, y si ne
lo hacia , se diese 4 éste la posesion contra tabulas de dicha
parte de bienes, §. 3. Inst. de succ. libert. ; finalmente, que
los derechos de patronato en cuanto 4 las obras oficiales pe-
reciesen por la capitis diminucion, y los demas por la mi-
xima y la media, §. 1. Inst. de adquisit. per arrogat.

(1) Llamaronse obras fabriles, las que los artesanos prestaban al
patrone en sus respectivos oficios; v. gr. si era zapatero, haciéndole
zapatos; si sastre, vestidos , &c. Las oficiales consistian , en que el li=
berto acompafiase al patrono 4 los convites, teatros y demas parages pit-
blicos, Nota del traductor,

(2) La palabra centenario se esplicari en el %b. 3. tit. 8. de la su—
cesion de Jos libertos. INeta del #raductor.

5
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TITULO VL
Quiénes, y por qué causas no pueden manumitir.

- 108. La ley Elia Sencia fue, segun digimos, la primeta
que coartd la amplia facultad de manumitir concedida 4
los romanos. Dio. Cass. iib. 55. pag. 556.

109. La ley Elia Sencia contenia entre otros capitulos,
los dos siguientes (1), 4 saber : que ninguno manumitiese en
fraude de los acreedores, pr. Inst. e. t.; que ningun amo me=-
nor de veinte afios pudiese manumitir sino bajo ciertas condi-
ciones 5 §& 4. Inst. e. t.

" (1) La ley Elia Sencia no constaba solamente de estos dos capitu-
los como parecié 4 muchos, sino tambien de ofros varios que a cada
paso se mencionan en nuestr. antig. rom. est. tit. §. 3. yisig. Justi-
niano solamente habla de estos dos , porque son los inicos que' vienen
al caso. En la tercera edicion de nuestr, antig. rom. de este tit, se en=
cuentra esta ley integra y ordenada.

110. Por el primer capitulo se mand6 , que la mani-
mision hecha en fraude de los acreedores fuese nula, pr. Inst,
e. t. . 16, §. 2. D. qui et d quib. manumiss. lib. Por tanto,
los manumitidos quedaban siendo siervos (1), pues aunque
las cosas enagenadas en fraude dé los acreedores podian re-
vocarse por la accion Pauliana (2), esto no tenia lugar
cuando la libertad llegaba 4 darse, /. '4.°D. de his, que in
fraud. ¢redit. 52l ¢

- (1)  Los antiguos Jurisconsultos, y aun los mismos principes, hablan
impropiamente cuando dicen que la libertad se rescinde por laley iElia
Sencia, 4 5. §. 2. D. qui et & quib. manumiss.; que se retrae, I. 45: §.
3. de jur. fisc.; y que aun se revoca, /. 1. C. qui manum. non poss. Sin
embar go, yo no diré con Kr. Brooeo, que Justiniano err¢ eneste parrafo.

(2) La accion Pauliana solamente se daba contra el poseedor de la
cosa enagenada, que era sabedor del frande, /A 4. pr. 2. 6. §. 8. y 4
9. D. que in fraud. cred.; pero el siervo manumitido no poseia la co-
sa enagenada, esto es la servidumbre. Ademas, nila libertad que ad-
quiria el siervo era enagenada por el amo , ni aquél era siempre sabe-
dor del fraude, 3 :

’
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{11{. El fraude no solamente supone afecto ¢ intencion
de dafiar, sino tambien efecto ; de suerte que dada la liber-
tad , el manumlsor quede insolvente , §. 3. Inst. e. t,. l 10,
D. gw et d qu:b manumiss, | ‘

112. De aqui se sigue , que la manumision no se en-
tiende hecha en fraude de los acreedores, cuando el ma-
numitente cree que le quedan bienes con que pagar, §. 3.
Inst. e. t.; pero si la libertad se deja por medio de fideico-
miso , entonces basta el efecto , aunque no haya animo de
defrauddr I 4.§. 19. fin. D. de fideic. libert.

14318 -Tambien se sigue , que es valida la manumision,
si el amo aunque no tenga con que pagar, instituye de he-
redero necesario 4 uno de sus siervos con libertad o sin ella,
y carece de otro heredero instituido en testamento, S1. 2
Inst. e. t. ; porque parece que no lo hace con animo de
defraudar, sino de evitar la ignominia que recaeria sobre
su memoria (1), §. 1. Inst. e. 1.

(1) Era muy iganominioso que los acreedorés tomasen posesion de
los bienes, Cic. pro+P. Quint. cap, 15,5 mas instituido un heredero ne-
cesario, los bienes se vendian no en nOmbre del difunto, sino del he-
redero. 1 ;

114. Por el Gltimo capitulo se mand6é que el menor
de veinte afios no pudiera manumitir , 4 menos que fuese,
1.° por vindicta : 2.° en consejo, el cual se compuso en Ro-
ma de cinco senadores y de otros tantos caballeros, v. gr.
los ‘decemviros nombrados para juzgar los pleitos, y en las
provincias de veinte y cinco recuperadores ciudadanos ro-
manos, Ulpian. tir. 1. §. 12. 13., Ger. Noodt. de jurisd. lib.
1. cap. 12.: 3.° por justa causa, §. 4. Inst. e. 1., la que
aprobada una vez, aunque despues apareciese falsa , no
invalidaba la libertad, §. 6. Inst. e. t.

115. Por justa causa se entendia la manumision he=
cha en fayor del padre 6 de la madre, del hijo 6 hija, her=
manos & hermanas, pedagogo , crlandera , ayo , alumne o
alumm hermano de leche , siervo mayor de diez y siete
afos nombrado de procurador (i) , 0 finalmente de la es-
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clava , para que casase dentro de seis meses , 4 no ser que
causas justas (cuales son las de la I. 17. D. de sponsal. ) im-~
pidiesen la celebracion del matrimonio (2), §. 5. Inst. e. .
I. 9. L. 11. sig. de manumiss. vind,

(1) Para pleitos sin duda , pues para negocios estrajudiciales no se
ne-esita la libertad ni la edad de diez y siete afios. Arg. 4 7. §. 1.2,
2. 8. D. de institor. ac Poec. elem. jur. e. t. §. 4.

(2) Todas estas causas no se derivan de la ley Elia Sencia, pues en
aquel tiempo ningun ciudadano podia casar con libertina. Esto se conce-
dié despues por la ley Papia Poppea en el afio 762. F. R. Dio. Cass.
Zib. 54. p. 83L. Segun dice Ulpiano 2 13. D. de manumiss. vind. es-
te derecho emané mas bien de algun senadoconsulto,

- 416. Justiniano revocd este altimo capitulo, facultan-
do i los mayores de diez y siete afios para que manumi-
tiesen entre vivos, §. ult. Inst. e. t.5 y 4 los que pudieran
testar , para que fo hiciesen en testamento. Nov. 119. cap. 2.

TITULO VIL
Revocacion de la ley Fusia Caninia:

117. Los romanos, que tan imprudentemente manumi-
tieron entre vivos , es facil de concebif” que todavia lo fue-
ron mucho mas al tiempo de su muerte. El deseo de pasar
4 la posteridad con el nombre de generosos, y de que asis=
tiesen 4 sus funerales muchos libertinos (1), les indujo 4 re-
compensar con la libertad casi todos los servicios que les
habian hecho sus esclavos.

(1) Los libertinos usaron un gorro 6 bonete de pafio, el cual se lla- -
mé pileo: de aqui es que estos libertinos se llamaron pifeazi. Nota del
fraductor. : -

118.  Augusto, animado del laudable objeto de impedir :
Ia deshonra que estos indecentes libertinos causarian 4 la
repablica ; penso coartar la licencia de manumitir, Suet,
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Aug. cap. 40. Esto se hizo por la ley Fusia Caninia, publi-
cada 4 los 751. afios F. R. en tiempo de los consules Sex.
Furio Camilo y C. Caninio Galo. Véanse las antig. rom. e. 1.
§. 4. . _
119. Esta ley mando: 1.° que el que no tuviese mas
de diez esclavos, pudiera manumitir hasta la mitad ; que
el que tuviese treinta, hasta la tercera parte; el que cien-
to, hasta la cuarta; el que quinientos, hasta la quinta, no
pudiendo el testador libertar en ningun caso mas de cien-
to: 2.° que si se manumitia un namero mayor , solamen-
te se libertasen los primeros nombrados: 3.° que si los ma-
numitidos no se nombraban ¢ inscribian sus nombres en el
orbe 6 circulo fereto (1), ninguno fuese libce. Ulpian. Fragm.
tit. 1. § 24., Paul. Sentec. rec. lib. 4. tit. 15., Cay. Inst. lib.
4.3t 20 § 1.

(1) La esplicacion estensa del circulo tereto se puede veren las Obs,
#ib. 1. cap. 40. de Em. Meril.

120. Mas esta ley tan saludable 4 la republica;, fue de-
rogada por Justiniano , fundindose en la futil razon de que
a los moribundos se debe conceder lo mismo que 4 los que
estan sanos , §. un. Inst. e. t.

TITULO VIIL
Dersonas de su derecho 6 de ageno derecho.

121. Hasta aqui se ha tratado de la primera division
de las personas, 4 saber: libres y siervos. Consideradas en el
estado-de familia son 6 de su derecho 6 de ageno derecho, pr.
Inst. et Esta division es mas estensa que la primera, por-
que todos los hombres de su derecho son libres, y todos los
siervos son de ageno derecho; pero ni todos los libres son
de su derecho, ni todos los de ageno derecho son siervos,

122. Son de su derecho, los que no dependen ni de la do-
winica ni de la patria potestad. Son de ageno derecho, los que
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estan sujetos d otro. Aquéllos se llaman padres & madres de
familia ; éstos , hijos O hijas de fgmilia, siervos O siervas, I,
4. D. e, tit. En este titulo se tratard de la dominica , y en
el siguiente de la patria potestad. '

123. Como los esclavos eran cosas mancipi , estaban ba-
jo del dominio quiritario , Ulpian. Fragm. tit. 1. §. 16.; y
por tanto, el amo tenia sobre los siervos el mismo derecho
que sobre las demas cosas sujet_as_ 4 su dominio. .

124. En consecuencia, el amo tenia: 1.° derecho de vi-
da y muerte sobre el esclavo, §.. 1. Insto e t. L. 1. §. 1. D::
2.° los siervos estaban en comercio , y asit podian vender-
se , donarse , legarse, y traasferirse 4 otros por eualquier
titulo: 3.2 los siervos no tenian nada propio; pues todo
lo que adquirian de cualquier modo que fuese, era para su
senor. Véase el lib. 2. tit. 9. 2

125. Mas las crueldades cometidas con los esclavos, Se-
nec. de ira, lib. 3. cap. 4. de clement. cap. 18., Plin. hist.
nat. lib. 9. cap. 23., y el interés que el estado tiene en que’
nadie abuse de sus cosas, obligaron al fin al legislador &
privar 4 los amos del derecho de vida y muerte, §. 2. Inst.,
e. t., condendndoles la ley Cornelia 4 deportacion 6 4 al-
timo suplicio , ya fuese que matasen 4 un siervo propio, ya,
ageno (1), §. 2. Inst. e. t. l. 1. §. 2. . 16. D. ad leg. Corn.
de sicar., 4 no ser que tuviesen justa causa, v. gr. si el es-
clavo hubiese asechado la vida del amo, ¢ éste le hubiese
sorprendido cometiendo adulterio, 4 53. § 3. D. de leg.
1. L. 96. D. de verb. oblig. §& 2. Inst. de leg. Aquil. 1. 24,
D. pr. ad leg, Jul. de aduit.

(1) Aunque no se ha privado 4 los amos del derecho de castigar &
los esclavos , /. un, C. de emend. serv., sin embargo, en cierto modo
se favorece 4 los que han sido maltratados por el duefio , como se pue=
de ver en el § 2. Inst. e. . /. 2. D.e. 1.
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i o e T O
- Patria potestad.

126. 'No solamente los siervos son de ageno derecho,
sino tambien los hijos ¢ hijas de familia , . 4..D. de his qui
sui , porque estan bajo la patria potesmd -

127; Aunque esta porestad es en'si de derecho de gen-
tes, l. 2. de justit. et jur., en cuanto 4 su forma es un de-
recho propio de los: ciudadanos romanos, pues nadi¢ ha
usado de este derecho del modo que lo hicieron el[os (1),
§. 2 Inst. e. ta

(1) ' ‘Ast 1o muestra Dionys. Ttalic. en la hermosa comparacion que
hace entre gnegos ‘y romanos en el hb 2. pag. 36‘

128. | To hijos de fam-ilia. etin ingenuas y ciudadanos,
mas no padres de familia. Se reputaban como personas res-
pecto de otros ingenuos y ciudadanos (en lo que se distin~
gu:an de los siervos), mas no del padre , pues en cuanto
4 éste se conmderaban cosas maﬂcrpz (1) lo mismo que los
siervos.

(1) Podian manciparse como las cosas mancipi, Cay Inst. Bib. A tiz,
6. §. 3. ; podian vindicarse, Z. 1. §. 2. D. de rei vind. , si alguno
los hurtaba 3 podian ser reclamados con la accion de hurto 5 4 14.§. 13,
y L 38, §. 1. D. de furt. Bynkershoek de jur. occid. Iib. mp 1. pag.
145 Todo lo cual recae en las cosas y no en las personhs.

429, La pama potestad es , el dumzruo quiritario que
compete al padre sobre los hijos. Bynkershoek ibid. No perte-
mecia 4 la madre, porque eila estaba por derecho antiguo
bajo la potestad del marido, como si fuera hija de familia.
Véase nuestro comentario & la . Jul. y Pap, Papp lib, 2.
eap. 12, P 138
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{30. Por tanto, el padre y no la madre tenia sobre los
hijos el mismo derecho que un amo sobre sus cosas 6 sier-

vos (1).

(1) La patria potestad era en ciertas' cosas mas dura que la domini~
ca , pues vendido el hijo tres veces, y manumitido dos , aun recaia ba-
jo la patria potestad. Ger. Noodt. Probabil. lib. 2. cap. 9. p. 64.

131. De lo que se sigue claramente: 1.° que los pa-
dres tenian derecho de vida y muerte sobre sus hijos, 4. 11.
D. de liber. et postum. Dionys. Halic. lib. 2. p. 96. (1): 2.°
que podian venderlos hasta tres veces, segun lo estable-
cido por Romulo, pues aunque. fuese vendido ‘dos veces,
y manumitido otras tantas, siempre recaia bajo la patria
potestad , siendo necesaria la tercera manumision para que
llegase 4 ser hombre de su derecho, Dionys. Halicarn. lib. 2,
p- 97.: 3.° que el hijo 6 hija podian darse como noxa lo
mismo que el siervo, § 7. Inst. dz noxal. act,: 4.° que to=
do lo que adquirian los hijos , era para los padres. Viase
el lib. 2. tit. 9.: 5.° que no solamente estaban bajo [a pa-
tria potestad los hijos 'y las hijas, sino tambien’ los nietos
y nietas, biznietos y biznietas habidos de hijos que estaban
bajo la potestad del abuelo 6 bisabuelo paterno, §. 3. Inst. e. .

(1) No porjue les fuese licito matar indistintamente 4 los. hijos ino-
centes, sino porque podian castigarlos como jueces 6 magistrados domes=
zicos, segun los llama Senec. Contr. Jib. 2, contr. 3. Lb. 3, cap. 2. de
benef.;6 como censores de sus hijos, segun Sueton. Claud. cap. 16. Véan=-
se nuestras antig. rom. €. . §. 5.

132. Estos son los efectos del dominio ; mas como los
hijos no son personas respecto del padre, sino cosas, se si=
gue que el padre y el hijo se tengan por wuna persona en
los negocios privados (1), I. ult. C. de impub. et al. subst,
Que entre ellos no se dé accion, L. 4. D. de judic. ni obli=
gacion, §. 6, Inst. de inutil. stipul. Que el padre pueda nom=
brar tuter 4 sus hijos, §. 3. Inst. de tutel.; y sostituirles pu=
pilarmente , pr. Inst. de pupil. subst. Que los hijos no pue~
dan contraer nupcias , pr. Inst. de nupt., recibir dinero pres=
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tado , ni hacer cosa alguna de importancia sin consenti-
miento del padre. Despues demostraremos en sus respectivos
lugares, que todas estas conmsecuencias nacen del’ referido
principio,

(1) No en los negocios piblicos. El hijo de familia se considera co-
mo cosa, solamente respecto de su padre , pues por lo demas goza de
ingenuidad y de los derechos de ciudad ; y en cuanto 4 los cargos pi-
blicos se tiene como padre de familia, /. 9. D. de his qui sui vel al. jur.
Los derechos del padre , segun dice Gel. /zb. 2. cap. 11. deben cesar
cuando se comparan con la potestad conferida al hijo en virtud de la
magistratura, Véase la 7. 13. §. 5. y L 14. D. ad SC. Trebe/. ilustradas
por Bynkershoek, obs. /ib. 1. cap. 18. pag. 5.

133. [Este poder se fue disminuyendo poco 4 poco; y
asi es, que el padre ya no tiene el derecho de vida y muer-
te, sino el de castigar moderamente, I. 3. C. de patr. pot. L.
un. C. de emend. proping. l. un. C. de his qui par. vel lib. oc-
cid., y el de prescribir la sentencia al magistrado en los de-
litos atroces, 1. 3. C. de patr. pot.

134. Por derecho nuevo , ¢l padre no puede vender &
los hijos sino en la ultima necesidad ; y solo puede hacer-
lo respecto de los sanguinolentos , I 2. C. de patr. qui fil.
distr. ; esto es, de los recien nacidos que manchados de
sangre aun penden de las entrafias maternales,

135. El derecho de adquirir por medio de los hijos tam-
bien se restringio mucho con la institucion de los peculios,
segun se verd en el lib. 2. tit. 9. _

136. Finalmente, el §. 7. Inst. de noxal. act. prohibe que
Ios hijos 6 hijas de familia se entreguen como noxas.

137.  Habiendo por derecho romano poca diferencia en-
tre la dominica y la patria potestad, se sigue que los hijos,
4 la manera que los siervos, 0 nacen 6 se hacen. Nacen de
legitimas nuptias , con tal que sean dados 4 luz en ti:mpo
legitimo, 1. 6. D. de his qui sui vel al. jur. l. 12. D. de stat.
hom. 1, 9. C. de nupt. I. 3. §. pen. D. de suis et legit. hered.
Se hacen 6 por legitimacion 6 por adopcion, pr. Inst. e. t. §.
13. Inst. de nupt. pr. Inst. de adopt. Por esto es , que en el

6
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titulo 10 se trata de las nupcias y de la legitimacion , y en
el 14 de la adopcion.

lEELe
Nupcias.

{38. La reunion de los dos sexos es en si de derecho
natural y de gentes , L. 1. §. 3. D. de just. et jur.; pero re-
cibio nueva forma asi de las leyes romanas como de las pon-
tificias. Por tanto estas cosas deben considerarse separada=
mente.

139. Las nupcias son segun el derecho natural, la re-
union de los dos sexos con el fin de propagar su especie. Entre
los romanos, fueron la union del varon y de la muger, consor-
cio de toda la wvida, y comunicacion del derecho divino (1) y
humano , 1. 1. D. de ritu nupt. Entre los canonistas son un
sacramento propio de los seglares , por el cugl el hombre y
la muger se reunen segun los preceptos de la Iglesia , c. sicut
e 32 0., 2%

(t) Cuando la muger pasaba al poder del marido, se hacia seme-
jante 4 la hija de familia, y por consiguiente participaba de los dioses
domésticos de el. De aqui nacio la necesidad de que la confarrea—
cion (a) se celebrase por los pontifices (véanse nuesir. antig, rom. lib.
4. #it. 2. §. 314.). De esta especie de nupcias resultaba una comunica=
cion de bienes, semejante 4 la que existia entre el padre y los hijos
sujetos 4 la patria potestad ; comunicacion en verdad muy diferente de
la que hoy se cbserva entre los conyuges, y que désconocen nues-
tras leyes, /. 8. C. de pact. cony., & no ser que ellos celebren espresa-
mente: una sociedad upiversal, /. 16. §. w/z. D. de alim. legat. . 17, §.
4. D. sol. matr.. :

(a) Los romanos celebraron sus matrimonios legitimos de tres mo-
dos ; a saber, por uso , por confarreacion, y por compra wventa. Por uso
fue, cuando una muger con: consentimiento de sus padres @ tutores vi=
via por un afio entero con un hombre, sin ausentarse tres noches de la
casa de éste. De este modo llegaba 4 ser su wuger legitima 6 propie~
dad adquirida por prescripcion. Por confarredcion fue, cuando el hom=~
bre y la muger eran casados por el sumo pontifice ¢ por el Flamen Digb
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en presencia de diez testigos 4 lo menos, profiriendo cierta férmula de
palabras, y probando una torta & pan hecho de sal, agua y harina lla-
mado far , & pan farreo. La compra wenta se hacia, dindose mutuamen=
te el hombre y la muger una moneda pequefia, € interviniendo ciertas
preguntas y respuestas entre 10s dos. INoza del ¢raductor.

140. Los romanos consideraron en este enlace, no so-
lamente lo que era licito por derecho civil, sino tambien
honesto , /. 42. pr. D. de rit. nupt. Los canonistas siguen las
disposiciones de la Iglesia.

141. Siendo las nupcias una reunion , es necesario que
intervenga el consentimiento de los contrayentes, L 2. D.
de rit. nupt. , sin que haya miedo, fuerza , I. 21. D. . 14.
C. e t.,o0 furor, I, 16.§. 2. D. e. t.

142, Por derecho romano, el solo consentimiento bas-
taba para las nupcias (1), . 30. D. de reg. jur. & 15. D.
de condit. et demonstr.; de suerte que el concibito y el sa=-
car la muger de su casa (2), solo servian de complemen-
to, y las prendas dotales , de meros signos ; pero ni una
cosa mi otra pertenecian 4 la esencia de las nupcias, 7. 22.
C. de-nupr. 1. penult. pr. §. 1. D. de donat. int. vir. et uxor.
Mas por derecho canonico no gozan de los efectos eclesids-
ticos antes de la bendicion. De aqui la diferencia entre ma-
trimonio legitimo y rapto,c. 7. y 8.X. de divort., teniéndose
por clandestino el matrimonio en que se omite la bendi-
cion (3), ¢. 2. y 3. X. de clandest. desp.

(1) Sin embargo, las nupcias no son un contrato, pues éste se.versa
comunmente acerca de las cosas que estan en comercio, §. 18. Insz, de
inut. stip. '

(2) Los Romanos celebraban las nupcias en la casa del padre 6 del
pariente mas proximo 4 la novia, y é€sta era conducida por la noche #
la casa del marido , arrancindola aparentemente de los brazos de la ma-
dre o del pariente mas cercano , en conmemoracion de la violencia que.
sufrieron las' Sabinas. Noza de/ traductor.

(3) Es de estrafiar que un hombre como Heineccio haya cometido
este error. El Concilio de Trento (al que cita el autor mas adelante)
dice en la ses. 24. sobre reforma del matrim. cap. 1., que son clandesti-
nos los matrimonios que se contraen sin la asistencia del propio Pérrocao,
4 otro Sacerdote con su licencia, 6 del Ordinario, y dos © tres testi=
gos. Nota del traductor.

-
.
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{43. Reuniéndose los dos sexos para propagar su es-
pecie , se sigue que el hombre debe ser puber y la muger
viripotente , pr. Inst. e. t. l. 4. D. lug. cit. ; esto es, que
aquél sea mayor de catorce afos > ¥ ¢sta mayor de do-
ce , pr. Inst. quib. mod. tut. finit.; bien que el derecho ca-
nénico atiende mas 4 la potencia generativa que a la edad,
C. 3. X. de despon. impub. Siguese tambien, que es ilicita la
poligamia simultinea , §. 6. Inst. e. t. L. 2. C. de incest. nupt.
l. 18, C. ad. leg. Jul. de adulter.

144. Finalmente , siendo las nupcias consorcio de toda
la vida y comunicacion del derecho divinoy humano , se sigue:
1.9 que no pueden contraerse entre ciudadanos y peregrinos,
entre siervos y libres, y mucho menos entre siervos y sier-
vas (1), sino solamente entre ciudadanos romanos, pr. Inst.
e. t. L. 56, D. sol. matr. Mas por derecho canonico y por
las costumbres que rigen , los siervos tambien pueden con-
traer matrimonio, ¢. 1. X. conjug. serv.: 2.° que los hijos
0 hijas de familia no pueden casarse sin el mandato 6 4 lo
menos sin el prévio tdcito consentimiento del padre (2), pr.
Inst. e. t.; por lo que es muy estrafia la duda suscitada res-,
pecto del caso en que el padre esté furioso, cautivo, au=
sente , 6 no quiera consentir. Véase la L 25. C. de episc.
aud, 1. 9. 10, 14, 19, D. e &,

(1) Los Romanos distinguieron el connubio 6 nupcias del matrimonio
y del contubernio. El connubio solamente se celebraba entre los ciudada=-
nos romanos. El matrémonio entre las personas libres que no eran ciuda-
danos; y el contubernio entre los esclavos. De aqui las palabras del vie-
jo Glosario , las nupcias son legitimo matrimonio; y Servio dice, connu~'
“bio es el derecho de legitimo matrimonio 3 mientras que el matrimonio
se considera por derecho civil como un enlace justo, Z 13, §. 1. D. ad
Feg. Ful. de adult. y en Colac. leyes de Mois. y Rom. tit. 4. §. 5. Del
contubernio de los siervos se habla con frecuencia en Ulp. Fragm, #. 5.
414, §. 3. D.de rit. nupt. b 13, C. de incest. nupt.

(2) Sin embargo , no se escluye la ratihabicion segun lo demostré
Huber. contra Pinn.en la Pralec. & la Inst. e. 2. §. 10. y lus Pand. tit.
de vit. pupt. §. 5. En la practica no queda duda que se admite.

145. Como los romanos consideraron en las nupcias no
solamente lo que era licito , sino tambien honesto , es claro
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que no pueden celebrarse entre toda clasé de personas; y
que unas veces se prohiben como incestuosas , otras como
indecorosas , y otras como dafiosas.

146. Son incestuosas , las nupcias contraidas entre los
consanguineos y afines mas cercanos. Llimanse consanguineos,
los que descienden de un tronco comun, yasea que la con-
sanguinidad provenga de justas nupcias , ya de un enlace
ilegitimo , L. 54. D. de rit. nupt., ya del contubernio de los
esclavos, §. 10. Inst. L. 8. L 14, §. 2. D. e. t. Afinidad es
el vinculo que se forma entre un consorte y la familia del
otro, L. 4. §. 3. D. de grad. et adfin.

147. En la consanguinidad se deben considerar los gra-
dos (1) y las lineas. Grado es la distancia de un pariente G
otro. Linea es una série de persona que descienden de un tron-
co comun; y es recta como entre ascendientes y descendien-
tes, G oblicus como entre parientes laterales,

(1) Piensan algunos que la computacion de grados tomada de Ios
Jurisconsultos romanas no es aplicable 4 las nupcias , sino solamente 4
las sucesiones. Lo contrario se manifiesta en Co/laz. leg. Mois. et Rom.
Zit. 6. § 2. :

148. En la linea recta, no hay diferencia entre Ia com~
putacion canonica y la civil, pues por uno y otro derecho
tantos son los grados, cuantas son las generaciones. De aqui es,
que el padre y el hijo distan un grado ; el abuelo y el nie~
to dos; y la bisabuela y el biznieto tres, &ec.

149. En la linea oblicua , el derecho civil sigue la mis—
ma regla. El canonico distingue Ia linea oblicua en igual
y desigual; y acerca de aquélia esrablece el axioma : los cog-
nados distan entve si tantes grados, cuantos distan del tronco
comun ; asi es que por derecho civil, el hermano dista dos
grados de la hermana , y uno por derecho canénico ; los
primos hermanos distan cuatro grados por derecho civil, y
dos por el canonico. En cuanto 4 la linea desigual se esta-
blece la regla siguiente: las personas distan entre si tantos
grados , cuantos dista la persona mas remota del tronco comum,
De aqui ¢s v, gr. que la hermana del abuelo es mi parien~
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ta en cuarto grado por derecho civil; mas en tercero por
derecho canonico.

150. En la afinidad no hay grados, porque no hay
generaciones , L:4..§. 5. D. de grado; sin embargo se ha
admitido la regla siguiente : enel grado que alguno fuere mi
cognado, en ese mismo estard el consorte de éste , ligado con=
migo por afinidad. _

151. Finalmente , asi por afinidad como por consan~
guinidad , se dice que hacen las veces de nuestros padres,
aquellos que estan-inmediatamente ‘bajo de un tronco comun,
distando nosotros mas de el5 v. gr. tio 6 tia estan en lugar
de padres respecto de los sobrinos 6 sobrinas habidos del
hermano ¢ hermana, §. 5. Inst. e. 2.

152. Con estos preliminares , ficilmente se entenderdn
las reglas del derecho civil acerca de las nupcias.

1.2 Las nuapcias entre ascendientes y descendientes se pro=
hiben al infinito , §. 1. Inst. I, 53. D. e. t. Los canones si-
guen esta regla fundindose en el Levitico, cap. 18. v. 7. sig.

2. En lalinea oblicua igual, siempre se prohiben las nup~
cias en segundo grado; mas se permiten en ¢l cuarto, En la
desigual , siempre se prohiben en tercer grado; y en el cuarto
y-en los demas, solamente entre aquellas personas que mutuamen -
te se consideran como padres € hijos. Mas el derecho canénico
las prohibe en la linea igual hasta el cuarto grado segun
su computacion, cap. ult. X. de consanguin. ; y en la desigual,
aun estiende la prohibicion por respeto 4 la parentela,

153. Por esto se prohiben las nupcias de los herma-
nos y hermanas, §. 2. Inst. e. t., y de la tia materna 6
paterna, §. 4. y 5. Inst. e. t.; mas no las de los primeros,
§. 4. Inst. e. t. Estas fueron prohibidas por el emperador
Teodosio , L un. C. Theod. si nupt. ex rescript. petant.; pe-
ro despues las permitieron los emperadores Arcadio y Hono-
rio, 4. 19. C. de nupt,, 4 quienes siguid Justiniano , §. 4,

lug. cit.

154.  Acerca de la afinidad se deben observar casi las
mismas reglas. En lalinea oblicua no hay prohibicion por de-
recho civil en pasando del segundo grado, 4 no ser que las
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personas se consideren entre si como padres ¢ hijos (1). Mas
el derecho canoni.o no solamente estiende esta prohibicion,
sino que finge ademas tres géneros de afinidad, de los cua-
les el primero se contrae por las primeras nupcias, el se-
gundo por las segundas, y el tercero por las terceras, cam
ult. cous. 35. cuest. 3. ] ;

' (1) Por tanto, no valen Ias nupcias entre el hermano y.Ia viuda de
hermano, 2 5. L, penudt. i. ult. €, d¢ incest. nupt., ni entre el sobrino
¥ la viuda del tio difunto; pero si entre el primo y la viuda del primo..

155. Los canonistas fingen ademas la cognacion espiri-
tual contraida por el bautismo (1), 4 la manera que entre
los romanos se contraia cognacion civil por medio de la adop-
cion, §. 1. y 2. Inst. e. t., y cuasi gfinidad rpor medio de
los esponsales , 6 del que sobrevive al divorcio. Deésta se
hablaen el § 8. Inst. e.t. 1. 12, § 1. 2.°3. D. de xit. nupt.

© (1) Los canonistas la dividen en paternidad , que es la que se con=
trae entre el bautizante y el buutizadoy, y entre el bautizado y el padri=
no; en compaternidud , que es la que existe entre los padres del bauti-
zado y el bautizante 6. padrinos; y en confraternidad , que es la gte me-
dia entre los hijos naturales del bautizante 6 padrines, y el bautizado. Las
nupcias se prohibieron hasta el s€ptimo grado en virtud de esta cogna=
cion espiritual; pero el Concilio de Trento solo las restri_ngié ha;ta e__L
segundo. i

156. Prohibiéronse como indecorosas: 1.° las nupcias
entre los senadores 6 sus hijos y las libertinas, 11 otras per=-
sonas de condicion mas vil 6:de vida mas torpel . 4¢, pr.
D. e. t:: 2.5 entre el ingenuo y la comica, alcahueta, pros-
titata , mgnumitida por un alcahuete , sorprendida en adul-
terio Orcondenada por juicio publico, L 43. D. lug. cit, Viéa-
se nuestro coment. a la L Julia y Papia Poppea lib. 2. cap.
1. y 2 : 3.9 entre el addltero y la adultera, el raptor'y Ia
robada, [. 26. D.e. t. L. un. §. 1. C. derapt. virg. Nov. 134,
cap. 12.: 4.° Entre ¢l antenado y la wiuda del padrastro,
bo45. D.de rit. nupt. = 5.° entre el primer marido y la hi<
ja que la muger despues de divorciada tuviere de otro ma<
rido, §. 9. Inst. e, ¢. Pero Justiniano abolio. la primera pro-
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hibicion, 7. 23. L ult. C. e. t. Nov. 77. cap.: 3. El derecho
canbnico estinguio la segunda y tercera, pues el raptor se
puede casar con la robada , cap, fin. X5 de rapt. virg. 5 y el
adultero con la adaltera; con tal que el adulterio no se ha-
ya cometido con la esperanza de futuro matrimonio , ni la
muger adulterina, ni el marido adulterino hayan acechado
la vida de sus consortes respectivos, cap. 6. X. de eo qui dux.
in matr. quam per adult. poil.

157. Prohibense como dafiosas: 1.° entre cristianos y
judios , L. 6. C. de jud.: 2.° entre el tutor y curador ¢ los
hijos de éstos y la pupila 6 adulta, antes de darse las cuen-
tas , I 59. sig. D. de rit. nupt.: 3.° entre el gobernador 4
otro cualquiera que egerce oficio publico en la provincia y
la muger naturalde ella, l. 57. 4 63. D. de rit. nupt.: 4.°
entre los clérigos y otros que estan ligados con el voto de
castidad , L. 44. C. de epist. et cler. Nov. 6. cap. 1. §. 7.

158. Cuando algunos se casan contra las leyes , se su-
pone que no hay marido, muger , nupcias , matrimonio,
ni dote; y por lo mismo , los hijos que nacen de este en-
lace , no estan bajo la patria potestad , §. 12. Inst. e, t.
Véase nuestro coment. 4 la L. Jul. y Pap. Popp. lib. 2. cap. 6.
Los cinones y las costumbres de algunos paises suelen ha-
cer algunas concesiones en favor del matrimonio ya con-
traido.

Legitimacion.

159. = La legitimacion, desconocida de los antiguos ¢ in-
ventada por Constantino y sus sucesores, produce tambien
patria potestad.

160. El senado en los tiempos libres de la republlca,
y el principe al principio de la monarquia eximieron algu-
nas veces de las leyes 4 los padres que sin ser casados te-
nian hijos, 6 4 los mismos hijos nacidos de matrimonio le-
gitimo y aun de nupcias incestuosas, Liv. lib. 38. cap. 36.
L. 57. D.de rit. nupt. Pero esto se hizo estraordinariamens
te, pues aun no se habia establecido el modo regular de

someter los ilegitimos 4 la patria potestad.
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161. La legitimacion es, un acto por el cual se Supone
que los hijos ilegitimos han nacido de legitimo matrimonio, y
asi pasan d@ la patria potestad , como si fueran legitimos.

162. El fundamento de la legitimacion es una ficcion,
por la cual se supone 4 todas las personas con capacidad.
De aqui es, que no pueden legitimarse los hijos espurios 6
de padres inciertos , ni los adulterinos’ 6 incestuosos , pues
no pueden fingirse que ha habido matrimonio entre sus pa-
dres , Nov. 89. cap. 14. Nov. 74. cap. 6. ¥ero este benefi-
cio puede estenderse i los hijos naturales 0 notos, esto es, ha-
bidos de concubina, §. wit. Inst. e. t. L. 10. C. de not. lib.
Nov. 117. cap. 2.

163. Los modos de legitimar son tres: 1.° por subse-
cuente matrimonio: 2.° por oblacion a la curia: 3.° por res-
cripto del principe (1). El 1.° fue inventado por Coastanti-
1o, ¢l 2.° por Teodosio el joven, y el 3.° por Justiniano.

(1) No se diferencia mucho del modo de legitimar por arrogacion in-
ventado por Anastasio, 4 6. C. de nat. /ih., y abolido por Justino, /. 7.
C. Jug. ciz., y por Justiniano, quien le desterré tambien de la practica
por medio de la legitimacion por rescripto. Nov. 4. cap. 3. y Nov. 89.
cap. 10. El mismo principe inventé la legitimacion por testamento. Nov,
14. cap. 2.

164. Legitimanse por subsecuente matrimonio, los hijos
naturales cuyos padres transforman el concubinato en nup-
cias. Las prendas dotales fueron antiguamente el signo-de
ellas , § wit. Inst. e. 1., mas hoy lo es la bendicion ecle-
sldstica, _

169. Legitimibanse por oblacion 4 la curia, los hijos
inscritos por el padre en el albo curial (1), 6 las hijas que
se casaban con los curiales , /. 3. I. 4. I. 9. C. de natur. lib.
§. ulr, Inst. e. t.

(1) No se debe caer en el error vulgar de creer, que los ofrecidos @
Ia curia inmediatamente se hacian decuriones 3 antes bien estaban snje=
tos 4 ella, y servian manteniéndose cada uno de sus propios bienes; A
4. C. de nat. lib. 1. 50. 2. 5%. L. 60. 1, 64. C. de decurionib. Por esto ng
podian alistarse én la milicia , ni vivir en el campo fuera del municipio,

7
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pues estaban aseritos 4 la curia, como si lo estuvieran 4 la gleba , Z 17.
C. de decur. L. un. C. si curial. velict. civ, :

166. Finalmente, se legitimaban por rescripta del prin-
cipe los hijos del padre, que no pudiendo casarse con la
concubina , impetraba del principe la gracia de legitimar-
los. Nov. 74. cap. 2. Nov. 89. cap. 9.

167. Recayendo los hijos legitimados bajo la patria po- *
testad , se sigue , que la legitimacion no puede hacerse sin
el consentimiento de los hijes , L. 11. D. de his qui sui wel
al. jur., pues por esto se hacen de peor condicion. Que
los legitimados por subsecuente matrimonio sucedan al pa-
dre como herederos suyos, §. uwit. Inst. de nupt. §. 2. Inst,
de hered. ab intest. 1. 1.C. de nat. lib.; y si no hay otros
hijos , se admitan los legitimados por rescripto. Nov. 89.
cap. 9. Pero si existen ya otros hijos de legitimo matrimo-
nio , éstos tienen con razon la principal legitima; y los le-
gitimados se admiten 4 la porcion restante , si el padre lo
quiere asi, y espresamente se concede en el rescripto del
principe. Arg. Auth. preterea Auth. item , y Auth. si quis,
i. 4. C. de natur, lib.

TITULO XL
«Adopciones.

168. La adopcion es el tercer modo de adquirir pa~
tria potestad (1).

(1) Por derecho antiguo, la adopcion siempre produjo  patria potes-
tad; y asi aunque la adopcion menos plena y por testamento ( Tacif.
«Anal. lib, 4. cap. 1.) son muy antiguas, hoy apenas merecen este
nombre,

169. La adopcion considerada latamente , es una ac-
cion solemne por la cual se toma en lugar de hijo 6 nieto , al
que no lo es por naturaleza , pr. Inst. e. t. Por tanto, la adop-
cion imita la naturaleza, §. 4. Inst.e. t.; y se inventd pa=
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ra consuelo de aquellos que no tienen hijos, 6 como dice
Teofilo, para endulzar la desgracia, O suplir el defecto de
la naturaleza. Teof. pr. e. t.

170. Como la adopcion imita 4 la naturaleza, solamen-
te pueden adoptar los que pueden ser padres, y retener 4
los hijos bajo su potestad ; asi es que los eunucos pueden
adoptar , mas no los castrados (1), § 9. Inst. e. t. 1. 2. §.
4.1 40.§ 2. D. e t., ni los impuberes, arg. §. 4. Inst,
e. 1., ni las mugeres, 4 no ser que sea por indulgencia del
principe para consuelo de los hijos que han perdido, §. 10.
4. 5. C. e t., ni los menores 4 los mayores en edad, pues
es menester que los que adopten 4 otros como hijos , sean
i lo menos diez y ocho afios mas viejos que éstos ;
treinta y seis, si los adoptan como nietos , §. 4. 5. Inst. e.
t. 4L40. §. 1. Dl ‘e 2. :

(1) Aunque Leon les concedid indistintamente este derecho por la
Now. 26. , sin embargo , ésta no vale contra el derecho Justinianeo.

171. Por cuanto la adopcion se inventé para consuelo
de aquellos que no tienen hijos , se sigue: 1.° que ordina-
riamente no pueden adoptar aquellos que por su edad atn
pueden tener hijos, como son los menores de sesenta afos,
. 17.§. 2. D. e. t.: 2.° que no pueden adoptar ficilmen-
te (1) los que ya tienen hijos naturales, L. 17. §. 3. D,
e. t. Cic. pro domo cap. 12.: 3.° que si alguno quiere adop-
tar 4 otro en lugar de nieto, se requicre el consentimiento
del hijo, para que no se le dé un coheredero contra su vo-
luntad, 4, 5. L 6. D. e. t.

(1) No aparece claramente que esto se hubiese concedido en los tiem-
pos libres de la repuablica. Los principes, aunque tuviesen hijos, adopta-~
ban algunas veces para asegurar mas la sucesion de la casa reinante; pero
esto no dejo de. ser reparable segun manifiesta Fuc. Pevizon. Animadv.
hist. eap. 3. Por tanto, no se debe considerar como derecho ordinario,
lo que acaso se concedié muy raras veces 4 los particulares.

173. Se adopta 4 los padres 6 4 los hijos de familia ; a
aquéllos por arrogacion, 4 ¢éstos por adopcion estrictamente
llamada , 7, 1. §. {. D. e. . §. 1. Inst. e. 2.
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174, Arrogacion es 5 el acto por el cual un hombre de su
derecho pasa con autoridad del principe (1) & la patria potes=
tad de otros § 1. Inst. b 1. §. 1. 1. 2. pr. D, e. t.

(1) Antiguamente era por mandato del pueblo, el cual hacia en los
comicios curiados la ley de esta adopcion. Tambien'se requeria la auto-
ridad de los pontifices; porque el adoptado. pasaba 4 los sagrados del
adoptante, Cic. pro domo cap. 13. La férmula solemne de la arrogacion
se halla en Gelio /ib. 5. cap. 19.; de cuya costumbre usaron tambien los
mismos emperadores, como Augusto arrogando a Agripa y 4 Tiberio,
Sueton. Aug. cap. 65., Claudio & Neron, Tdcito Anal. lib. 12. cap. 25.3
y los particulares por lo menos hasta el tiempo de Galba, Zidcizo His-
zor. Jib. 1. cap. 14. Pero despues que los emperadores fueron usurpan-
do, sin encontrar oposicion alguna , todas las prerogativas de las leyes,
magistrados y pontifices , prevalecio la costumbre de arrogar por rescrip-
to del principe desde los tiempos de Cayo , 6 mejor dicho desde los de
Galba, /. 21. D. e. ., en laque no hay lugar 4 la sospecha de que Tri-
boniano interpolase alguna cosa, pues las mugeres no participaron de los
comicios.

175, Como los hombres de su derecho recaen bajo la
patria potestad por medio de la arrogacion, es justo que el
arrogado se haga autor de ella, . 11. de his, qui sui vel
alien. jur. Cic, pro domo cap. 19.; que los bienes del arro-
gado pasen junto con él a la potestad y familia del arro-
gador , §. 2. y 11. Inst. e. 1. 1. 40. D. e. t. Tir. Inst. de ad-
quis. per adrog. ; y que el impuber no pudo ser arrogado
por derecho antiguo , porque no pudo hacerse autor, Gelio
lib. 5. cap. 19.

176. Mas Antonino Pio invento el modo de arrogar
los impaberes, con tal que fuese con consentimiento de los
parientes , con autoridad de los tutores, investigando si la
causa de la arrogacion es decorosa y conveniente al pupi-
lo , dando fiadores el arrogador de que muerto el pupilo
antes de llegar 4 la pubertad, restituird los bienes 4 aque=~
llos 4 quienes pertenecerian , si no se hubiese hecho la ar-
rogacion ; y finalmente que el padre no emancipara al hie
jo arrogado , sin conocimiento de causa; y*que si lo eman-
‘cipare, le restituird todos los bienes que trajo & su poder,
y le dejard ademas la quarta de los suyos, §. 3. Inst. e o,
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145, §192.3.01.°97. 6. sig. 0180 ysig k22, §od. D,
e.t. l.2. C lug. cit. I. 8. § 15. D. de inoffic. testam. (1).

(1) Esta se llama la cuarza de Pio. Unos la consideran como la
cuarta de todos los biepes; ctros como la cuarta de la porcion debida
ab intestato, o de la legitima, para que la condicion del-adoptivo no sea
mejor que la del natural. Mas la primera opinion parece mas|cierta, asi
por las palabras cuarta de sus bienes, §. 3. Inst, e. ¢, 5 2.79€ 1 de adopt.:
Ael adoptado pertenezca la cuarta de los bienes, que fueron del adoptan-
te al tiempo de su muerzey I uwit. D. si quid in fraud. patr., como tam-
bien porque esta cuarta no se pide con la querella de inoficioso , como
sucede en la legitima , sino'con el juicio Sfamilie erciscunde , 1. 8, .
15. D. de inoff. test. /. 2. §. 4. D. fam. ercisc. Yo creo que no hay
fundamento para esta cuestion , pues como la facultad de adeptar no se
concedia ficilmente al que ya tenia hijos, ni al que aun ‘estaba en edad
de adquirirlos, es claro que las palabras de la ley se deben tomar en un
sentido favorable al arrogado.

177. Recayendo los arrogados bajo la patria potestad,
se sigue , que tambien se hagan participantes de los dere-
chos de agnacion que son los unicos civiles , pues los de cog-
nacion son naturales, l. 23. D. e. t. Que los arrogados pa-
sen al nombre, dioses, gente y nobleza patricia y de las
imdgenes , &. 3. D. e. 7. Que los patricios arrogados por
los plebeyos, pierdan esta nobleza; pero los senadores
y los-hijos de éstos conservan el o6rden senatorio , I. 13, 375,
D.e. t. y L 6.8 1. D. desenat. Perizonio ad Cons. diu. Deur.
25. v. 5. 6. p. 83. Que los arrogados sucedan ab intestato
al padre adoptivo, & los hermanos que estan bajo la mis-
ma potestad, y 4 otros agnados ; mas no 4 la muger del
padre adoptivo, ni a los cognados , §. 2. Inst. de legis. agn.
SUCCess.

178. La adopcion estrictamente dicha es una accion de
fa ley , por la cual adoptamos con imperio del magistrado (1)
é los hijos que estan bajo la potestad de sus padres, I. 2. pr,
Dkt Crei .

(1) Antiguamente se hacia per @s ef Jibram (por medio de moneda
y balanza), concurriendo tres ventas y mancipaciones imaginarias y dos
manumisiones , /. ult, C. e. t. Gel. lib. 5. cap. 19. Ulpian. Fragm. tiz,
8. §. 1. Despues basté6 la confirmacion del magistrado asentada en los
registros publicos, /. wiz. C. e. 1.
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~179.. Recayendo la adopcion sobre los hijos que estan
bajo la patria potestad , se sigue baste el consentimiento del
padre natural, /. 5. D. e. t. Que tambicn puedan ser adop-
tados los mfanres , I. 42. D. e. t.; pero propiamente ha-
blando no pueden serlo los hijos de concubina , porque no
estan bajo la potestad de nadie , I. 7. C. de nat. bib.

180. Como esta adopcion era accion de la ley, no pu=
do hacerse sino por imperio del magistrado en quien resi-
dia plenamente la accion de la ley, /. 3. /. 4. D. /. 1. C.
e. t. Tampoco pudo hacerse por tiempo, /. 34. D, e. t , ni
por testamento, sino solo segun las solemnidades de dere-
cho, L 4. C. e. 1.

184. La adopcion tomada aun en un sentido estricto
produjo antiguamente patria potestad, pr. §. 2. §. 8. Inst.
de adopt. Pero Justiniano solamente concedio ésta 4 los as-
cendientes que adoptan 4 los desceudlcntes, y no 4 los es=
tranos , Z. penult. C. e. t. §. 2. Inst, e. t. , bien que asi és-
tos como aquéllos suceden ab intestato al padre adoptlvo,
§ 2. Inst. e. t. (1). De aqui es, que losdoctores dlstmguen
la adopcion propiamente tomada, en adopcion perfecta 6
Plena, y en imperfecta 6 menos plena. - T

{1) Asi lo dispuso Justiniano, porque varias veces aconteci que el
hijo adoptado por el estrafio, era emancipado despues, y no sucedia ni
al padre natural ni al adoptivo. Disputése entre Papiniano, Paulo y Mar-
ciano, si preterido entonces el hijo por el padre natural, se concederia
4 aquel la querella de inoficioso testamento. Las leyes no asignaron al
hijo adoptivo parte alguna de Ia herencia del padre natural ; pero el se-
nadoconsulto Sabiniano mand6, que si de tres hijos varones que tuviese
el padre natural , algunos hubiesen sido adoptados, éste debe dejarles la
cuarta de la herencia; y si no lo hace , los hijos pueden pedirla con la
accion familie erciscundz, /. 10. §. 3. C. de adopt. §. 14. Inst. de he-
red. que ab intest. Esto se percibira claramente, si se considera que
habiendo la ley Julia y Papia y el senadoconsulto Tertuliano concedido
muchos privilegios 4 los padres que tuviesen tres hijos, parecié justo al
senado, que si alguno de €stos fuese adoptado, no se. le escluyese de
la herencia del padre natural, toda la vez que éste habia conseguido por
medio de dichos tres hijos todas las exenciones y privilegios que las
leyes le habian dispensado.
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S TITULO XIL
Modos de acabarse la patria potestad,

182. Siendo la patria potestad undominio quiritario, se
sigue el axioma juridico: que la patria potestad se acaba de
los mismos modos que el dominio quiritario.

183. Acabase pues: 1.° por la muerte del padre ; pe-
ro solamente se hacen de suderecho los hijos, mas no los
nmietos 0 otros descendientes, si es que viven' aquellas per=
sonas en cuya potestad pueden recaer, pr. Inst, e. 1. = 2.° por
la capitis diminucion maxima y media, v. gr. por cautive-
rio , servidumbre de la pena, deportacion del padre ¢ del
hijo, §. 1. y 3. Inst. e. t.: 3.° por adopcion plena, bien que
por ésta el hijo no se hace de su derecho, sino que la pa-
tria potestad se transfiere & otro,§.'8. Inst. e. 1.2 4.° por la
emancipacion , de la que se tratard despues

184. Del mismo principio se sigue, que la patria po~
testad no se acaba por la relegacion , pues ¢ésta no estingue
el derecho quiritario, § 2. Inst.e. t. L. 4. L. 7. §. 3.D.de
interd. et releg. ; ni tampoco por la dignidad ({) Dionys.
Hal. lib. 2. p. 96 ,ni por la exheredacion ,, 1. 20, D. de bon,
poss.. contr. tab..

(1) Las virgenesVestales y los Flamines Diales salian antiguamente-
de la patria pmesrad mas no por la dignidad, sino porque el sumo pon~-
tifice las cogia porJa mano. Gel. /ib, 1. cap. 12, Ulpian. Frngm z:: 10..
§. u/t. Mas la patria potestad se acababa por el cautiverio..

185. Mas Justiniano establecio, que la patria: potestad
seacabase por la dignidad del patriciado, L fin. C. de con=
sul. lib. 12. §. 4. Inst! e. 1., por el sacerdocio episcopal,,
Nov. 81. ¢ap. 3., por la dignidad - consular, prefectura pre=-
toriana , prefectura de la ciudad, comandanc:a militar, pa®
trocinio del fisco : Nov. 81. cap. 1. 1L fin. C. de decurion;
pero de tal manera , que las personas que salian de la pa--
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tria potestad por alguna de estas dignidades , aun conser=
van los derechos de familia, Nov. 31. cap. 2.

186. La patria potestad tambien se acaba por la eman-
cipacion. Esta se divide en antigua , Anastasiana , y Justi-
nianea. S0k L
187, La antigua era una accion de la ley por la cual los
hijos warones salian de la patria_potestad por medio de tres
ventas y mancipaciones y otras tantas manumisiones (1) ; mas
las h;‘jar y nietos salian por medio de una venta y de una ma-
numision. Cayo, Inst. lib. 1. tit. 8. §. 3. Véanse nuestras An-
tigiiedades Rom. e. t. §. 6. Vendia pues el padre al hijo
por s et libram ; pero las mas veces anadia a la tercera
manupacmn un contrato fiduciario , para que el compra~
dor remancipase al hijo, de suerte que el padre mas bien
que el comprader era quen lo manumitia. De aqui es que
Cayo le llama padre fiduciario, y que siempre se presumia
que mediaba esta confianza , §. ulr. Inst. de legit. agn.
success, I ult, C, de emanc. liber.

(1) Estas solemnidades eran conformes 4 [a legislacion romana, pues
los hijos estaban en el dominio quiritario (§.), y las cosas que estaban
en este dominio podian manciparse , Binkersh. de reb. mancipi. Manci-
pados y manumitidos los hijos por primera y segunda vez , recaian bajo
la patria potestad; mas no vendidos y manumitidos por tercera vez. De
aqul fue, que para estinguir el derecho de la patria potestad se necesi-
taba de tres mancipaciones y otras tantas manumisiones,

188. Segun la constitucion de Anastasio, los hijos sa-
lian de la patria potestad por rescripto gdel principe, pre«
sentado ante un juez. Esta emancipacion producia los mis«

mos efectos que la antigua, . 5. C. de emancip. liber.

189. Finalmente, Justiniano sin haber abrogado la cons-
titucion de Anastasio , mando que bastase la autoridad de
cualquier juez ,.§. 6. Inst. e. t. L ult. C. de emancip. , aunque
no fuese competente , pues la emancipacion es un acto de
jurisdiceion voluntaria , . 36. D. de adopt. et emanc. I, ulk.

. e 1.

190. No pud:endo qultarse 4 nadie contra su, voluntad
¢l dominio de sus Cosas , & menos que sea por castigo , s
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¢claro que el padrecasi nunca puede ser obligado 4 emancipar
4 sus hijos, §. wuit. Hstis B tadndd w6 ., Sin embargo, se
le priva por via de pena dela patria potestad , cuando pros-
tituye 4 las hijas, I. 12. C. de episc, aud. I. 6.C. de spectat.;
cuando espone al infante, I. 2. C. de infant. expos. Nov. 153.
cap. 1., y cuando contrae nupcias incestuosas, Nov. 12.
cap. 2.
191, Los doctores afiaden otras causas , como la cruel-
dad del padre, !l fin. D. si @ parent. qui manumis. , la arro-
gacion hecha en perjuicio del impuber, I. 32. D. de adopt.
et emanc. , el legado que se deja, 6 el dinero que se recibe
con la condicion de emancipar al hijo, L. 92. D. de condit.
et demonstr. I, 1. §. 3. D. si quis 4 par. manum. Pero en la
I. fin. D. s5i @ par. quis manum. , s€ cita una pena estraor-
dinaria 6 privilegio que no puede servir de regla. El im-
puber arrogado puede hacerse de su derecho, si llegando
4 la pubertad reprueba la arrogacion, l.32. D. e. t.; mas
no por esto obliga al padre 4 que lo emancipe, pues entre-
tanto estd en suspenso el efecto de la arrogacion. Tam-
poco puede decirse que es compelido 4 emancipar aquel
que recibe legado 0 dinero con la condicion de hacerlo,
pues ¢l voluntariamente se obliga, toda vez que estd en su
arbitrio no admitir el legado ¢ el dinero.

TITULO XIIIL

Y Tutelas.

192. Hemos dicho que los hombres son o de su dere-
cho 6 de ageno derecho, y que éstos se llaman hijos de fa-
milia , si dependen de la patria potestad ; 0 siervos, si de
la dominica. Habiendo tratado ya de los de ageno derecho,
pasamos ahora 4 considerar 4 los que son de su derecho, de
los cuales unos estan bajo la tutela , otros bajo la curatela,.
y otros ni bajo de una ni de otra, pr. Inst. e. 1.

193. Nada pudo ser mas conforme a los principios de

8
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una -sibia legislacion, que recomendar al cuidado de otro
4 aquellas personas que o por su corta edad, 6 por la de-
bilidad de su sexo no pueden defenderse. Por esto fue que
los pupilos permanecicron bajo la tutela hasta la pubertad,
y las mugeres por toda la vida, 4 no ser que pasasen por
medio del matrimonio 4 la potestad del marido. Véanse nues~
tras antig. rom. e. t. §. 16. sig. Los puberes que no podian
admiunistrar sus bienes 6 por la edad, 6 por otras causas,
no estaban bajo la rurela sino la curatela. La tutela de las mu-
geres se abolio desde los tiempos de Justiniano.

194. Servio define la tutela legitima, que es la dnica
de que se trata, fuerza y potestad dada y permitida por de-
recho civil sobre una cabeza libre (1) que necesita de amparo,
3§ que no puede defenderse por su edad , §. 1. Inst, e. t. I, 1.
pr. I et

(L) Cabeza libre es el hombre de su derecho. Gel. Zib. §. cap. 19.
Ulpian. Fragm. tit. 11. §. 5. Parece que Servio usé de esta palabra, por=
que hablé de la tutela en general ¥ no de la pupilar, comprendiendo en
ella no solamente 4 los pupilos, sino tambien a las mugeres , las cuales
segun hemos dicho , vivian perpetuamente bajo la tutela, La fuerza y la
potestad se distinguen como el mas y el menos, pues en aquélla se con-
tiene mas que en ésta. Tacito las distingue en varios pasages de sus ana-
les. El tutor pues egerce fuerza sobre el infante, y asilo hace todo
por €l 3 mas porestad , sobre el que ha salido de la infancia , pues como
que opera por si, el tutor no hace otra cosa que interponer su autoridad,
7.1.§. 2. D. de administr, tut, §. 9. Inst. de inuti)s stipul. I 5. §. 5.
D. de reg. jur. En cuanto 4 la tutela'de las mugeres , el tutor no eger-
cia fuerza sino potestad.

195. Siendo la tutela fuerza y potestad dada y permiti-
da por .derecho civil, infirieron los romanos que es cargo
pibiico (1) , pr. Inst. de excus. tut. '

* (1) Llimase cargo , o que estamos cbligados 4 desempefiar por ley,
costumbre, 6 precepto de aquel que tiene facultad de mandar, 2. 214. pr,
D. de werd. sign. L. 18, D. lug. cit.

196.  De aqui se sigue, que los hijos de familia pueden
ser tutores , pr. Inst, qui testam. tut. dar. poss.; mas no los
sierves, . 22. D. test. tut. , los peregrinos ni las mugeres,
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L ult. D. ¢ t. L. 2. D. de reg. jur., & escepcion de la ma-
dre y la abuela que por la Nov. 118, cap. 5., se prefieren
aun 4 los demas agnados.

197. Debiendo el tutor amparar al pupilo que no puede
defenderse a causa de su edad, se sigue que la tutela legiti-
ma y dativa se impide 'y y la testamentaria se suspende por
1a menoridad, §. 13. Inst. de excus. tui., por el furor y la
Tocura , I. penut. D. e. 1., y por la sordera ¢ impotencia
de hablar, I. 1. §. 2. 3. L. penuit. D. e. 1.

198. Como la tutela recae sobre una cabeza libre , se
sigue que el tutor se da primariamente para la persona, y
no para la cosa (1), §. 4. Inst. qui testam. tut. dar. poss. L.
12. L. 14. D. testam. tut. Que al que tiene padre, no se le
da tutor , &. 239. pr. D. de verb. sig. pr. Inst. e. t. L. 6. §
ult. D. e. t., ni tampoco al siervo, pues no siendo ningu-
no de los dos hombres de su derecho, tampoco son cabe-
za libre. Finalmente , al peregrino no puede darse tutor se-
gun el derecho’de los Quirites , porque como no goza de la
libertad de éstos, no se reputa cabeza libre. Cicer. pr. 4,
Cecin. cap. 33.°

- (1) Sinembargo, el tutor administra secundariamente los bienes del
pupilos y aun algunas veces se da para ciertos actos, v. gr. parala adi-
“cion de [a herencia, /. 10. pr. D. de test. tut. /. 17. §. 1. D. de ap~
pellat. 2. 9. 1. 13. pr. D. de tuz, vel cur. dar. Si el pupilo, fuere rico,
tambien se nombran tutores para los bienes que tuviere en Africa, Sy-
ria, &c., . 45. D. de test. tut. L. 27. pr. D. de tut, dat.; pero hablan-
‘do con propiedad, ni aun entonces se dan para las cosas, sino para la
persona, -

199. Habiendo mandado una ley de las doce tablas , que
de cualquier modo que el padre de familia dispusiese de los
‘bienes , 0 de la tutela de su cosa (1), su woluntad se respeta-
se como una ley, Ulp. Fragm. tit. 11. §. 14., los juriscon-
sultos romanos consideraron la tutela como una herenciaj
pues asi como el heredero instituido en testamento escluye
al legitimo, que sucederia ab intestato, /. 39. D. de adquir.
thered. , del mismo modo la tutela testamentaria escluye 4
todas las demas , esto es, 4 la legitima y 4 la dativa, /. 11,

-
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pr. D. de test. tut.; y asi como el pretor concede algunas
veces la posesion de los bienes segun 6 contra las tablas,

asi tambien nombra tutor 4 falta de tutela testamentaria ¢
legitima.

(1) No hemos alterado las palabras Zurela de su cosa , porque ademas
de no ser absurdas , se encuentran en Ulpiano y en el pr. Inst, de leg.
Fule. en la 4. 120. D. de verb. sign. , y en otros parages. Los hijos de
familia eran cosas mancipi , y por eso se dice, que cuando el padre de
familia les nombraba tutor, disponia de la tutela de su cosa. Mas con to-
do, el tutor se daba para la persona , porque su encargo empezaba des—
pues de muerta el padre, y ya entonces el hijo era persona y cabeza
libre.

200. Por tanto, hay tres especies de tutela; 4 saber,
testamentaria , legitima y dativa. Esta se establecid subsidia-
riamente por la ley Atilia y Julia Ticia.

TITULO XIV.
Personas que pziederz nombrar tutor en testamento.

201. Pudiendo el padre de familia disponer de la tutela
de su cosa (1), se sigue el axioma: que el padre puede nom-
brar tutor en testamento 0 en codicilo confirmado por testamen-
to ¢ los hijos que tiene bajo de su potestad , y que no han de
recaer bajo la de otro , I 1. pr. . 3. pr. de testam. tut. §. 3.
Inst. de tut. 1. 73. §. 1. D: de reg. jur. )

“" (1) Aunque la tutela testamentaria se deriva claramente de laley de
fas doce tablas, Z. 120. D. de wverb. sign., sin embargo , el egemplo del
rey Anco que nombré en su testamento & L. Tarquinio Prisco tutor de
sus hijos , prueba que ella existié en Roma antes de los decemyiros. Li-
‘wio lib. 1. cap. 34.

202. Por tanto, el fundamento de esta tutela es la pa.
tria potestad , I 73. §. 1. D. de reg. jur.
*203. De este principio se sigue , que solo el padre 6 el
abucle que tiene hijos y mictos bajo-su poder , pueds nom-
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brar tutor , mas no la madre 6 la abuela, ni menos otra
persona estrana , L. 1. pr. D. e. t. Que .el padre 6 el abue-
lo pueden tambien dar tutores 4 los hijos & nietos (1) de
ambos sexos no emancipados que estan bajo su patria po-
testad , L 1. pr. D. e. t., aunque sean exheredados, I, 4,
D. e. t.; y por benigna interpretacion del derecho se es~
riende esta facultad 4 los postumos (2), con tal que si na-
cen , vivo el padre, no tengan inconveniente para recaer
bajo de su potestady ser herederes suyos , §. 4. Inst. de tur,
LS L L6 B et '

A

(1) Bajo la palabra Ziberi se comprenden hasta los nietos de ambos
sex0s ; y bajo el nombre filii, los postumos € hijas ; pero no los nietos,
1. 6.y A6. D.e.t. §. ult, Inst. e . Algunas veces no se toman en
este sentido, /. 84. 4 204, D. de verb. sign.; mas en el presente caso
no hay lugar 4 la interpretacion estensiva , porque d los nietos se favore-
ce'lo bastante por medio, del tutor legitimo o dativo.,

(2) Los postumos se tienen por nacidos en todo lo que les es atil, 4,
. de stat. hom.

’

204. Siendo esta tutela 4 semejanza de la herencia, se
sigue : {.° que el tutor ordinariamente se ha de nombrar en
testamento: 2.° que puede darse en codicilos confirihades
“por testamento , porque la tutela como que se encomienda
4 la fé del tutor , L. 3. pr. D.: 3.° que pueden ser nome
brados tutores todos los que tienen testamentifaccion, con
tal que sean habiles para desempefar cargos publicos , 1.
21. D. e. t., como los siervos nombrados con libertad (fa
cual se presume que se da cuando se nombran siervos pro-
pios, §. 1. Inst. e. t.), los hijos de familia, los magis-
trados, L. 20. §. t. D. e. t. , los furiosos y menores, aun-
que mientras estan impedidos los magistrados nombran un tu-
tor, . 10. § 7. D. de excus.: 4.° que no pueda nombrar-
se tutor 4 una persona incierta (1), L 20. pr. y 30. D,
e. t. Debe notarse como cosa singular , que el tutor nom-
brado en testamento , no solo puede darse pura y bajo de
condicion, sino desde cierto y hasta cierto tiempo , I 8. §,
2. D. e. t. § 3. Inst. e. 1., lo cual no se verifica en la he-
‘rencia (2).
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(1) To mismo se habia establecido antignamente respecto de la ins=
titucion de heredero.

(2) Heineccio generaliza demasiado el principio que dice : /s Zzu=
fela es & semejanza de la herencia. Si esta proposicion no se restringe
dentro de sus justé$ limites, puede inducir & graves errores, pues con=
sideraindose como una verdad general , se empezardn 4 sacar consecuen-
cias que no serin menos falsas que el enunciado principio. Prescindiendo
del mérito que éstos puedan tener considerados ideologicamente , s me-
nester convenir que la maxima dé que se trata, es falsa aun bajo el'Solo
aspecto juridico, porque son muchas y muy notables las diferencias que
existen entre la herencia y la tatela. Indicar€ las principales. 1.2 Puede
nombrarse tutor desde cierto dia y hasta cierto dia, mas no heredero.
2.9 E| testador puede morir en algunos casos parte testado 'y parte in=
testado respecto de la tutela, mas no de la hereacia. 3.° Hombres y mu-
geres pueden ser herederos indistintamente ; mas no tutores. 4. A falta
de herederos' testamentarios y legitimos ; lo comun es que suceda el fis=
co; mientras que €ste nada tiene que ver en las tutelas. 5.° El testador
puede dejar la tutela & quien quiera, pero la herencia debe ser 4 los he-
rederos forzosos. Digase pues, si se quiere acertar, no que hay semejan+
za, sino rasgos de semejanza entre la herencia y la tutela. Nota de/ tra=
ductor, s

205. Del mismo principio se sigue, que tampoco se
puede morir ea cuanto 4 la tutela parte testado'y parte in-
testado, /. 7. D. de reg. jur.§. 5. Inst. de her. instit. .y que
por lo mismo, si el tutor llega 4 recibir la tutela testamen~
taria , 0 por lo menos aun se espera ésta, entonces no ties
ne lugar la tutela legitima (1), . 11. pr. § 1. D. e. &

(1) Este pirrafo ofrece la prueba mas convincente de 1o que acabo
de decir en la nota anterior, pues fundandose Heineccio en el principio
de que la zufela es & semejunza de la herencia, concluye que nadie pue-
de morir, ni aun en cuanto 4 la tutela, parte testado y parte intestados
¥ que por consiguiente, si el tutor ha llegado a egercer la tutela testa-
mentaria, ya no tiene lugar la legitima sino la dativa. En apoyo de es=-

_ta ultima idea cita la Z 11, pr. §. 1. D. e. ¢.; peroesta misma ley prue=-
ba lo contrario, porque contiene dos casos, en que se admite el tutor legi-
timo, aun despues de haber el testamentario egercido la tutela. No me
atrevo 4 asegurar cudles sean estos dos casos, porque comp carezco de
codigos, tengo que flar en el falaz recurso de la memoria ; sin embar-
g0, aventuro decir que son , cuando el tutor testamentario se escusa 0
es removido. Nota del traductor.

206. Aunque el padre no puede dar tutor 4 los eman-
cipados 6 naturales, ni la madre 6 persona estrana & los
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hijos 6 herederos impuberes', ni este nombramiento puede
hacerse en codicilos no confirmados por testamento, sin
embargo , el magistrado suele prestaren estos casos su con-
firmacion , por medio de la cual suple al nombramiento de
tutor , lo que le falta para ser testamentario, L 1. §. 1. D.
de conf. tut. §. ult. Inst. de tut. . 32. D. de excus. Por es=
ta razon , los tutores confirmados sin inquisicion se tienen
por testamentarios, I. 3. D. de conf, tur.

207. Esta confirmacion se hace o sin inquisicion , 6 con
inquisicion. Sin inquisicion , cuando el nombramiento de tu-
tor hecho por el padre carece de algun requisito, v. gr. si
lo diere al hijo emancipado, al matural instituido , ¢ en co=~
dicilo no confirmado por testamento (1), §. wult. Inst. de tut.
I 1. § 1. L 3. L 6. D. de conf. tut. Con inquisicion (6 si el
magistrado menor lo confirma con sarisdacion), cuando
la madre 0 el estrafio dan tutor al impuber instituido, 6 el
padre al natural no instituido , L' 4. D. de test. tur. I. 1.
§ 2.1 2.1. 7. D. de conf. tut. Si la madre da tutor al hi-
jo no instituido, no debe, sino suele ser confirmado con
inquisicion, /. 4. C. de test. tut. Pero estos tutores se tienen
por dativos , porque se confirman no tanto por la voluntad
del testador , cuanto por la inquisicion , .. 5. D. de conf, tut.

(1) ; Es preciso tambien averiguar si el padre ha variado su volun-
tad ¢ Se supone que la variz, si se descubre que el tutor es de malas cos—
tumbres , que es enemigo del padre, 0 que ha perjudicado al pupilo por
medio de algun contrato , /. 8. 9. 10. D). de conf tut. /. 4. de test. tut.

TIPULO XV,

Tutela Zegitihza de los agnados.

208. ' Ast como cuando alguno muere intestado los pa-
rientes le suceden por la ley , y antignamente los agna-
dos , del mismo modo la ley de las doce - tablas confiere
la tutela 4 los préximos agnados, si el padre muere intes—
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tado , 4 lo menos en cuanto 4 la tutela (1) 5 § 2. Inst. e, .

(1) < Lo contrario sucede , si el tutor nombrado en testamento se es-~
cusa , 0 es removido sin haber acabado la tutela, 6 si ésta se impide
por la edad, furor, condicion, 6 dia prefijado en testamento, pues en to-
dos estos casos no tiene ingar la tutela legitima sino la dativa, segun el
principio esplicado (§. 205.) . i1. D. de zestam. tut. (a).

: (a) Véaseloque decimos. en 1a nota del mismo parrafo. EV/ fraductor.

209. De aqui el axioma que dice: que aquel que recibe
el emolumento de la sucesion, debe hacerse cargo de la tutela,
con tal que sea persona hibil para egercer cargos publi-
cos, §. un. Inst. de legit. patr. tut. l. 73. pr. D. de reg, jur.
De este principio se deriva la tutela legitima de los agna-
dos, la de los patronos , la de los padres, y la fiduciaria.

210. Llamando la ley de las doce tablas, despues de
los hijos y nictos, 4 los agnados y gentiles (1), Ulp. Fragm.
tit. 26. §. 1., se sigue, que por derecho antigug éstos eran
los tnicos tutores legitimos , pr. y §. {. Inst. e. t.; que
los agnados proximos escluyan 4 los mas remotos, y que
si se encuentran muchos en un mismo grado, todossean tu-
tores, §. wlt. Inst, de cap. dem, I. 9. D. e. t.

(1) Son agnados y gentiles , los que tienen el parentesco por linea
masculing, /. 7. D, e. t. §. 1. Inst. e. t.; y cognados , Jos que lo tienen
por linea femenina, §. 1. Inst. e. 2./, 10.§. 2. D. de gvad. et adfin.
Los agnados y gentiles se diferencian , en que aquéllos son del mismo
cognombre y familia, y €stos del mismo nombre y gente, v. gr. todos
los Césares eran agnados de C. Fulio César; y gentiles todos los Fulios,
de cuyos antepasados ninguno habia sido esclave. Esto se afiadia, por-
que los libertos acostumbraban tomar el nombre de los patronos. Ciceron
Zopic. cap. 6. i

211. Mas habiendo quitado el pretor la diferencia en-
tre agnados y gentiles, y Justiniano la de agnados y cog-
nados , Nov. 118. cap. 4., admitiéndolos 4 la sucesion in-
distintamente , resulta que por derecho moderno los cogna-
dos son llamados, junto con los agnados, 4 la tatela legiti-
ma, Nov. {18. cap. 5. El mismo Justiniano admitio 4 la
madre y G la abuela , prefiriéndolas 4 todos los parientes las
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terales, y aun al mismo abuelo paterno, con tal que re-
nuncien 4 las segundas nupcias y al senadoconsulto Vele-
yano. Nov. 118: cap. 5.

212, Pero todavia queda entré la agnacion y cognacion
la diferencia de que ésta, como cualidad natural, no se aca-
ba por la capitis diminucion minima; mas aquélla como
civil perece por cualquiera de ellas, §. wit. Inst. e. t. §. 6.
Inst. de cap. dem. Con este motivo se pone 4 continuacion,
aunque no en lugar muy oportuno, el titulo de la capitis
diminucion.

TITULO XVIL

Capitz's diminucion.

243. Llamése cabeza entre los romanos el triple esta-
do de libertad, de ciudad y de familia, porque las perso-
nas se inscribian en el censo segun esta division (1) dntig,
rom. e. t. § 2. sig,

(1) De aqui fue, que los hombres de su derecho se Ilamaron cabezas
Jibres ; capite censi, los que sin bienes ni familia solamente asentaban
sus nombres en el censo. Gel. Jib. 16. cap. 10.; y destituidos de cabe-
za los siervos, §. 4. Insf. e. £, De aqui fue tambien , que se llamase
pena capital, y juicio publico capizal, no solamente aquel en que se pri-
vaba de la vida, sino de Ja libertad y de la ciudad , . 2. pr /2 6. §. ulr.
D. de pen.; y de aqui por liltimo, las frases : quizar Ja cabeza de la ciu=
dad,, 7. 2, D, de publ. jud., y disminuir de cabeza.

214. La capitis diminucion es pues la muracion del esta=
do anterior (1), pr. Inst. 3 1. 1. D. e. ¢,

(1) Muchos afiaden en peor ; pero no hay necesidad de esta adicion,
porque el que carece de los derechos de libertad, de ciudad y de fami-
lia, no tiene cabeza ; y por lo mismo , mudando de estado, no sufre ca-
pitis diminucion. Asi es, que el siervo manumitido no la padece , §. 4
Insz. e. ¢, , ni los deportados ¢ cogidos por el enemigo, si recuperau la
ciudad ¢ la libertad , porque en ese estado no tienen cabeza que perder,

215. Siendo la cabeza 6 el estado de tres maneras , 4
9
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saber , de libertad , de ciudad y de familia, la capitis di-
minucion tambien lo es, & saber, maxima por la que se
pierde la libertad , y por consiguiente los derechos de ciu-
dad y de familia; media, por la que conservando la liber-
tad , se pierde el estado de ciudad ; y minima , por la que
solo perecen los derechos de familia, pr. Inst. . uit. D.
e. t. Los que padecen la maxima y la media dejan de ser
personas , y asi se dicen muertos civilmente, I. 209. D, de
reg. jur. S 1. Inst. quib. mod. jus. patr. pot. solv.

216  Padecian capitis diminucion maxima los reducidos
4 servidumbre , ya fuese por pena ¢ por cautiverio , y los
siervos de la pena; pero Justiniano abolio esta especie de
servidumbre en favor de los cognades. Nov. 22. cap. 8.

217. Sufrian la media aquellos 4 quienes se privaba de
agua y fuego (1); los deportados, que tambien se llama-
ron desterrados, I 5. pr. D. §. 2. Inst. e. t. 1. 2. §. 1. D,
de peen.; los transfugas, y los juzgados como enemigos, L. 5.
§ 1. D.e. t. No asi los relegados , a quienes dejindoles
los derechos de ciudad , tan solo se les mandaba salir de ella
ode la provincia, § 2. Inst. e. 1, 3 § 2. Inst. quib, mod. jus
patr. pot. solv.

(1) A ningun romano podia privarse contra su voluntad de los dere~
chos de ciudadano; era preciso que €l mismo se despojase de ellos, Cic.
pro dom. cap. 72. Pero como €stos se perdian desde el momento que al-
guno se ascribia 4 otra ciudad , Cic. pro domo cap. 81., porque segun el
derecho romano nadie podia ser 4 un tiempo ciudadano de dos ciudades,
Corn. Nep. wid. de Atic. cap. 3., se inventd la prohibicion de agua y
fuego para espeler 4 los reos de la ciudad. Estos, acosados entances de
la necesidad, tenian que buscar otra patria, y en el instante que llegaban
4 ella, perdian los derechos de cindadanas romanos. Cic. pro domo c. 30,

218, Padecen capitis diminucion minima los arrogados,
porque de hijos de familia pasan 4 ser padres de familia,
§.3. Inst. 1. 3. pr.§. 1. D.e. t.; los hijos O nietos de los
arrogados , pues siguiendo la suerte del padre, mudan de
familia , I 40. D. de adopt. ; los legitimados , y principal-
mente por subsecuente matrimonio, pues dejan entonces de
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ser de su dervechoj finalmente, por derecho antiguo los
emancipados (1), § 3. Inst. e ¢,

(1) Porgue ninguno podia ser emancipado , & no ser que se sujetase
4 una servidumbre imaginaria, / 3. §. 1. D. e. #, Esto no existe ya por
derecho puevo, y mucho menos por la Now. 118. cap. 4. y 5., la cual
no priva al emancipado de los derechos de sucesion y de familia,

TITULO XVIL
Tutela legitima de los patronos.

219. [Esta es otra especie de tutela legitima. Patrono es
aquel que manumite G un siervo propio 0 ageno, . 3. §. 1.
sig. D. de suis et legit. her. l. 3. D. de jur. patr.

220. Como el liberto dejaba de ser cosa, y pasaba 4
ser persona por la bondad del patrono, éste se considerd
como padre y proximo agnado de aquél. De aqui fue que
las leyes de las doce tablas mandaron que si el liberto fa<
Ilecia sin herederos suyos , el patrono, o sus hijos 0 nietos
fuesen llamados 4 la sucesion como préximos agnados. Ul-
pian. Fragm. tit. 29, §. 1. I. 23. §. 1. D. de bon. libert. pr.
Inst. de succes. lib. . :

221. Como que el gravamen de la tutela debe recaer
en el que recibe la utilidad de la herencia, infirieron los
jurisconsultos que la tutela de los libertos impuaberes; O de
los hijos y nietos de €stos, se debia dar & los patronos, ¢ 4
los hijos de éstos capaces de desempenarla, I. 3. pr. D. de
legit. tut. §. un. Inst. e. t.

TITULO XVIIL
Tutela legitima de los padres.

222. Dase esta tatela 4 los padres , que habiendo eman-
cipado 4 sus hijos 0 nietos impaberes, los dirigen en cali-
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dad de patronos , I. 3. §. ult. D.delegit. tut. §. un. Inst. e, ¢,

223, El padre emancipaba al hijo por medio de tres,
ventas y mmanumisiones imaginarias, De este modo el hijo
se hacia esclavo en cierta manera, [ 3. §& 1. D. de cap.
min. 5 § por consiguiente cuando era manumitido se consi-
deraba como liberto del manumisor , no en cuanto al esta-
do, sino 4 los derechos de patronato. Por esto fue que el
manamisor le sucedia como patrono, y que era tutor del
impuber emancipado. ' _

224. Como el padre emancipante acostumbraba hacer
un contrato comfidencial con el comprador del hijo para
que remancipase 4 éste; y como en virtud de este contrato
(el cual supuso Justiniano que siempre mediaba, §. ulf,
Inst. de legit. agn. suce. L. ult. C. de emanc. lib.), el padre,
mas bien que el comprador, debia considerarse como ma-
numisor , y gozar de los derechos de patronato , se siguid
que el padre sucediese como patrono al hijo ¢ hija eman-
cipados , y que recibiese la tutela legitima de éstos si eran
impaberes, §. un, Inst. e. t. L 3.8 wit, D. de legit. tut,

TITULO XIX:

Tutela ﬁ_ducz'arz'a.

-

229. La tutela de que acabamos de hablar se llamé
antiguamente' fiduciaria , en virtud del contrato confiden-
cial que se interponia. Ulpian. Fragm. tit. 44.§. 5. Mas
Justiniano aplico este nombre 4 una cuarta especie de tu=
tela , § un. Inst. e t. L. 4. D. de legit. tut.

226. Segun Justiniano la tutela fiduciaria es la que des-
pues de la muerte del padie emancipante ejercen sus hijos ¢
nietos varones mayores de veinte y cinco afios sobre el impuber
emancipado , 1. 4. D. delegit. tut. §. un. Inst. e. 1. Por cuan-
to el padre emancipante adquiria los derechos de patrona=
to, y en virtud de ellos desempefiaba la tutela legitima del
hijo impuber emancipado, los otros hijos no emancipados
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al tiempo de la muerte del padre, la adquirian como hijos
del patrono,; # quienes la ley de las doce tablas tambien
lamaba 4 la sacesion, § un. Inst. e. t.

TITULO XX.

Tutor atiliano ¢ dativo.

227.  Esta tutela se llama dativa , porque la dacion de

este tutor es un acto legitimo por el cual , faltando tutores
testamentarios y legitimos, el magistrado nombra uno en vir-
tud de las facultades que le da la ley, pr. Inst. e. t.
; 228. De aqui se derivan tres axiomas: 1.° este tutor se
da por el magistrado en virtud de la ley, L 6. §. 2. D.
e. t.: 2.° se da en subsidio 4 falta del testamentario y legi-
timo: 3.° la dacion de tutor es acto legitimo, L. 77. D. de
Teg. jur. '

9229, En la ciudad de Roma se da este tutor en virtud
de la ley Atilia, publicada por L. Atilio Régulo, tribuno de
la plebe, i los quinientos cincuenta y siete afios F. R, , se-
gun dice Livio, Histor, lib. 39. cap. 9.; y en las provin-
cias ( escepro Sicilia) en virtud de la ley Julia y Ticia pu-
blicada a los setecientos veinte y dos anos F. R., siendo
consules César Augusto Il , y M. Ticio Rufo.

230. ‘Dandose el tutor en virtud de la ley, se sigue que
ninguno. puede dar tutor por derecho de magistrado, sino
por especial concesion. del pueblo o del principe, 1 6. §.
2. D. de tut. dat. & 1. pr. D. de offic. ejus cui mand, est
jur. dict. La ley Atilia concedio especialmente este derecho
al pretor urbano con consejo de la mayor parte de los tri-
bunos de la plebe (1), pr. Inst. e. t. Liv. lib. 39, cap. 9.,
y la ley Julia y Ticia lo concedié en las provincias a los
gobernadores, pr. Inst, e. t. Claudio mand6 despues que los
consules pudieran nombrar en la ciudad tutores con inqui-
sicion, Suet. Claud., cap. 23., cuya facultad confirié tam-
bien. Marco Antonino @ los tutores tutelares , Jul, Capi-
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tolin. vid. Mare. cap. 10. Asi fue que podian nombrar tuto-
res en la ciudad el prefecto-y el pretor segun su jurisdic-
cion; en las provincias los gobernadores y los legados pro-
consules segun la oracion de Marco; y los magiatlados mu-
nicipales por mandato de los gobernadores, sino eran cuan-
tiosos los bienes del pupilo (2), §. 3. 4. Inst. e. 1. L 1. pr,
§. 1. D. de tutor. dat. Finalmente, cuando éstos no pdaaban
de quinientos sueldos, se concedia facultad de nombrarlos 4
los magistrados muaicipales, 4 los obispos del lugar , y al
juez de Alejandria, sin que faese necesario mandato del
gobernador , L. 30. G. de episc. aud. §. §5. Inst. e. t.

{L) Como entre los tribunos no podia haber acuerdo sin el consenti~
miento de todos y cada uno de ellos, la ley Atilia abolio este derecho
en cuanto 4 la dacion de rutor , mandando que bastase la opinion de la

mayoria.
(2) El pretor dentrode la ciudad , y e/ prefecto de Ja ciudad dentro

de cien millas deella 6 en las provincias suburbicarias, Z 1. pr. y /. ulr.

D. de off. pref. urb.

23(. Del mismo axioma se sigue , que Ia dacion de tu-
tor mo puede delegarse, . 8. pr. D. de tut. et curat. dut.
L. 1. pr. D. offic. cui mand. est jurisdict.

232. Los legados proconsules tambien podian nombrar
tutores, L. 1 9. D. de offic. procos. , aunque no ejercian juris=
diccion propia ; L. 13. de lug. cit. Pero esta facultad no se
les daba en virtud de la jurisdiccion delegada, sino de la
oracion del emperador Marco , por medio de la cual se les
conferia esta facultad, al mismo tiempo que el proconsul
les delegaba la jurisdiccion, I. 1. §. 1. D. e. t. Los dum-
viros tambien podian con autoridad de los gobernadores
nombrar tutores con satisdacion, si eran pocos los bienes
del pupilo, & 3. D. de tut. dat.

233. Dindose los tutores en subsidio , es claro que la
tutela dativa tiene lugar cuando no hay tator testamenta-
rio ni legitimo, pr. Inst. e. t., cuando hay impedimento
paraejercer la tutela testamentaria, psro aun se espera és-
ta, y cuando se acaba por muerte , escusa 0 remocion del
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tutor testamentario (1), J 11. D. de test. tur. §& 1.y 2,
Inst, e. 1.

- (1) Véase loque dtgimos en la nota del pérrafo 205. EZ traductor.

934. Finalmente , siendo la dacion de tutor un acto le-
gitimo , se sigue que solo puede darse puramente , pero no
bajo de condicion, ni desde dia, 6 hasta dia, 1. 6. §. 1.
D. de tutel. Lo contrario sucede en la tutela testamentaria,

TITULO XXI.
Auloridad de los tutores.

235. La edad del pupilo es imperfecta, §. 6. Inst. de-
Atil, tut, ; perola del infante que no puede hablar loes mu=
cho mas que la de los proximos d la infancia 6 G la puber-
tad (1). De aqui es que el tutor opera con fuerza sobre el
infante , y con potestad sobre el proximo 4 la infancia 6 d la
pubertad.

(1) La infancia dura hasta los siete afios, 7. 14. D. de sponsal. . 18,
C. de jur. delib. 7. 1. §. 2. D. de administ. tut. Los que pasan de esta
‘edad, pero que siendo varcnes no llegan 4 los diez y medio, ¢ hem-
bras 4 los nueve y medio, se llaman proximos & la infanciay y desde los
diez y medio 6 nueve y medio hasta la pubertad , se dicen proaimos &
la pubertad.

236. El infante pues no hace nada, sino que el tutor lo
‘hace todo por €l, L 1. §. 2. D. de adm. tut. 1. 9. D. de adquir.
hered. Pero el mayor de la infancia opera , si el tutor quiere
¢ interpone su autoridad, /. 9. D. de adquir. her. §. 9.
Inst. de inutil. stipul. 1. 1. C. de adquir. posses. , pues su-
ple la falta de juicio del pupilo, [ 32. § 2. D. de ad-
quir, vel amitt. posses. Los antiguos derivaron la palabra
auctoritas (autoridad) del verbo latino augeo, que significa
aumentar,
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237. La autoridad se difine : un acto legitimo (1) por el
cual el tutor aprueba solemnemente aquello que hace el pupilo
mayor de la infancia , y de lo que puede seguirsele perjuicio.
Por medio de la autoridad se suple lo que falta & la perso-

na del pupilo.

(1) Algunos no la consideran como tal ; pero como en laley 77, D,
de reg. jur. , no se numeran todos los actos legitimos, y en la autoridad
concurren todos los requisitos que les son peculiares , se debe tener

por tal.

238. Siendo la autoridad un acto legitimo , debe inter-
ponerse inmediatamente en el mismo negocio (1), y estan-
do presente el tutor , pues si se interpone despues de algun
tiempo por carta, por procurador, 0 bajo de condicion,
todo es nulo, §. 2. Inst.e. t. 2. 9.§. 5. D.e. t. L.8. D.e. t.

= (1) Parece que se opone 4 estola 2. 25. §. 4. Di de adquir. hered. en
la que se dice : que preceda el mandato: que se interponga la autoridad,
perfeccionado el negocio (perfecto negntio); en donde Facoho Gotofr. &
Ja .29, D. de rep. jur. , piensa que se debe leer provecro negotio (ade-
lantado el negocio). Pero esta correccion no es necesaria, porque la ley
no dice que el tutor interponga su autoridad antes deconcluirse el ne=
gocio , sino perfeccionado , esto es en el mismo instante en que se ma-
nifiesta el acto que da fuerza y perfeccion al negocio. Asi v. gr. si in-
terrogado el pupilo en el contrato de estipulacion, respondia acorde 4 la
pregunta, concluido que fuese este acto, el tutor interponia inmediata-
mente su autoridad. Como la muger vivio antes bajo de una tutela perpe«
tua, los antiguos disputaron si manumitiendo ella por medio de carta &
un siervo ausente , el tutor deberia de interponer su autoridad , despues
que la muger escribiese la carta, 6 despues que el siervo la recibiese, por-
que se dudd si el acto estaria perfecto concluida la carta, 6 despues que
el siervo se hubiese informado de la voluntad de la ama, Véanse Fragm.
de antig. Furisc. §. 15. en Schulting, jurisprud. antejust. .y la . 38.
pr. D. de adg. wvel amitt. poss.

239. La autoridad del tutor es necesaria siempre que
el pupilo hace algun negocio que pueda perjudicarle. Por
esto es que el pupilo puede hacer mejor su condicion sin auto=
ridad del tutor ; pero nunca peor sin la intervencion de ¢él, pr.
Inst. 1. 9. pr. D. e. t. I. 28. pr. D. de pact.l. 11. D. de ad-
quir. rer, dom. :
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'240. De lo que se sigue , que el pupilo puede estipus
lar para si, . 9. pr. D. e. t., aceptar donacion ¢ cesion,
l. 2. D. de acceptil., [‘y adquirir por cualquier titulo lucras
tivo sin autoridad del tutor, L 11. D. de adquir. rer. dom. ;
mas no prometer , donar , ceder, entregar , enagenar (1).
Que los contratos celebrados con el pupilo, sabicndolo el
tutor, no obligan al pupilo; pero éste obliga & los que han
contratado con él, I. 13. §. 29. D. de act. empt. pr. Inst. e. t.
Por esto dicen los doctores que estos contratos claudican,

(1) A no ser que el pupilo se haga mas rico , 6 nazca obligacion ex
e (de la cosa), pues en ambos casos se obliga civilmente, /. 1, pr. 4,
5.6. 1. D. e. #. /. 46, D, de oblig. et act. /. 13. §. 1. D. de condice.
iﬂdebo S

~ 9244. Deddicese del mismo principio que el pupilo no
puede adir la herencia sin autoridad del tutor aunque le sea
lucrosa, 1. 9. §. 3. D. e. t. §. 1. Inst. e. t. Esto proviene en
parte de que la herencia nos obliga hacia los acreedores y
legatarios, I. 8. pr. D. de adquir. her. , y el pupilo no pue-
de por sus hechos obligarse civilmente sin la autoridad del
tator , I. 46. D. de obl. et act.; y en parte, de que la adi-
cion de la herencia fue antiguamente un acto solemne por
la crecion que le estaba aneja , Antigiied. Rom. lib. 2. tit.
17.§. 15.; v las cosas que necesitan de la solemnidad de
derecho se deben hacer con ‘autoridad del tutor, /. 19. D,
de auct. tut.

242, Como el tutor suple con su autoridad la falta de
juicio del pupilo, y por lo mismo éste y aquél se reputan
como una sola persona que opera, es un axioma juridico
que el tutor no puede interponer su autoridad en cosa propia,
§. 3. Inst, est. tit. . 4. pr. L. 7. pr.y §. 2..D. est. tit.

243. Delo que se infiere, que el tutor no puede com-
prar las cosas del pupilo, I. 3. 4. §. 7. D. de contr. emt.,
sino pablicamente y de buena fé, como en venta puablica,
l. 5. C. lug. cit.; que si hubiere pleito entre el tutor y el
pupilo , se d¢ 4 éste un curador ad litem ( para el plei-

10
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to (1), §. 3. Inst. e. 1., y no tutor pretorio, como se hizo
antiguamente. Ulp. Fragm. tit. 11. §. 24.

(1) Esto sucederd hey rarasveces , porque ni el acreedor ni el deu-
dor del pupilo pueden recibir la tutela. Nov. 72. cap. 1. 2. 4. Now, 94,
pref. Pera si sobreviene algun pleito, se nombra un curador. Nov. 72,

cap. 1. 2. )
TITULO XXII.
Modos de acabarse la tutela.

244. La tutela se establecio con el fin de amparar 4
los que no pueden defenderse. Por consiguiente, cesando
esta causa , se acaba la tutela. -. ‘

245. Acabase pues: 1.° 6 por la muerte del tutor , por-
que un muerto no puede defender 4 un vivo; 6 por la del
pupilo , porque ya éste no necesita de defensa, §. 3. Inst.
e. t. l. 4. D. de tut. et rat. distr. Por esta razon la tutela
no pasa 4 los herederos, los cuales, aunque egerzan la le-
gitima , no es con el cardcter de herederos , sino de pro-
ximos agnados del tutor que murié , y parientes del pupi-
lo, 2 16. § 1. D. de tut. L. 46. D. famil. ercisc.

2.° Por cualquiera capitis diminucion que padezca el
pupilo, y por la mixima y la media del tutor (1), §. 1.
§ 4. Inst. e, t.. L 44, pr. §. 1. 2. D, de tut.

(1) La tutela se acaba por cualquiera capitis diminucion del pupilo,
porque ya sea que sufra-la médxima, la media ¢ la minima, deja de ser
-cabeza libre; y de parte del tutor se acaba por la.méxima y la media,
porque la tutela es un cargo piblico , y éste no puede egercerse ni por
los siervos ni por los peregrinos (a) La capitis diminucion minima del
tutor na produce mingun efecto, porque el hijo de familia puede ser tu=-
tor; antiguamente se acababa la tutela legitima , por‘ciue los derechos de
agnacion se perdian por la capitis diminucion minima; mas hoy que no
existe diferencia alguna entre los agnados y cognados, INov. 118. cap. 4.,
y que unos y otros pueden egercer la tutela legitima, es claro que ni
los derechos de cognacion se acaban por la capitis diminucion minima,
ni que aun cuando la sufra el tutor, se acaba la tutela,

(4) En este y en otros parrafos anteriores usamos de la palabra pe-
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regrinos, Didse este nombre hasta los tiempos de Caracalla 4 todos los
que no eran ciudadanos romanos , ya v:wesen en Roma 0 en otro cual-
quier parage, INotd del'¢raductor, |

3.0 Porla puberrad Los Ca:;arm: quieren que ésta se
gradde por las apa.nenmaa corporales , y los Pracu!eyauos
por la edad, Prisco juzgd que se debia atender 4 una cosa
y otra. Ulp. ¥ragm. tit. 41. §. 28. Justiniano sigui¢ la opi-
nion de los Eroc.nleyaUOS, y fijo la pubertad de los varones
4 los catorce anos de edad , y la de las mugeres 4 los do-
ce (1), L fin. C. quando tut. esse desin. pr. Inst, e. 2

(i) Aungue la tatela se acaba zpm jure , 1legando el pupilo & la pu-
bertad , con todo., por la constitucion del emperador Marco no se con-
cede 4 los menores la administracion de sus bienes, 4 menos que nom=
bren curador. Asi se debe entender la Z 33. § 1. D de administr, et pe-
ric. zur. 1. 5. §. 3. D. Jug. cit. y 1. 28, §. 1. L 31, D, lug. cit.

246. Pudiendo nombrarse el tutor testamentario pura-
mente , bajo de condicion y por un tiempo determinado,
se sigue: 4.° que llegando el dia , o cumpliéndose la condicion,
se acaba la tutela testamentaria , §. 2. y 5. Inst. e. t. I. 14.
§. 3..5. D. de tur.

247. Tambien se acaba: 5.° por. la escusa, y 6.° por
la remocion del tutor , § ult. Inst. e. t., de las cuales se
tratard en los titulos 25. y 26.

248. El tutor , como administrador de cosa agena es-
ta obligado 4 dar cuentas acabada que sea la tutela, §. 7.
Inst. de Atilian. tut. Si no las rinde , puede ser compelido
con el juicio 0 accion de tutela; y si no las presenta con pro-
bidad 4 causa de haber sustraido algunos bienes , se le per=
sigue con la accion de rationibus distrahendis para que pa-
gue el duplo, tit. D. de tut. et rat. distr. Sobre la accion
de tutela véase el lib, 3. it 28.
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TITULO “XXIIE

Curadores.

249, El curador y el procurador casi se toman por
una misma cosa , segun aparece de la [. 1. C. si tut. wvel
curat. interv., y de los muchos egemploscon que lo ha de-
mostrado Bynkershoek. Obs. lib. 2. cap. 20.

250. Por tanto, la curatela, lo mismo que la procura-
cion , no es otra cosa que la potestad de administrar los bie=
nes de aquellos que no pueden cuidar de sus negocios , L 20,
D, de rit. nupt. y 1. 8. C. de nupt.

251. De aqui nace el axioma que el curador se da pri-
mariamente para los bienes , y secundariamente para la perso-
na (1), §. 2. Inst. e. 1. 1. 20. D. de ritu nupt. L. 8. C. de
nupt. I. 12. §. penult. D. de admin. tut. De esto se sigue que .
los curadores no interponen autoridad como los tutores, si~
no que solo prestan su consentimiento, pues en la persona
del menor no hay defecto que suplir, y que al que tiene
tutor se le puede dar carador, § 5. Inst. e. .

(1) Qué axioma tan contrario 4 los verdaderos intereses del menor
y de Ia sociedad ! El objeto primario de la curatela debe ser la persona
del menor, pues la pubertad es el periodo mas peligroso de la vida del
hombre, HEsta es la edad en que se cimentan las bases de la conducta fu-
tura , en que las pasiones tienen un acceso, mas ficil en el corazon hu-
mano, en que se entra en un npuevo mundo, @ saber, en el mundo moral,
¥'en que por lo mismo ‘se necesita de una mano diestra que pueda con-
ducir al hombre por la senda del honor y la virtud: Muchas veces suce=
de que el menor queda abandonado , porque carece de madre ¢ de otro
pariente inmediato , cuya voz esté acostumbrado 2 oir y respetar. En se-
mejantes casos ; quién negard la necesidad que hay de estender las fa-
cultades del curador, armandole de la fuerza necesaria para dirigir las
operaciones del menor ? Esta medida produciria los efectos mas saluda-
bles, si se limitdra la menor edad al término de veinte y un afios, por=
que ya desde entonces las facultades del curador , lejos de responder &
los designios de la ley, serian el manantial fecundo de disgustos y desa=
venencias enire aquel y el menor, Nosa del raductor.
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252. Déndose el curador 4 los paberes que no pueden
administrar sus bienes , se sigue que lo reciban los furiosos,
cuya curatela confirieron las leyes de las doce tablas 4 los
agnados y gentiles (1), Cic. Tusc. cuest. lib, 3. cap, 11. de
invenc. lib. 2. cap. 50. §. 3. Inst. e. 1.

(1) Aunque el magistrado puede por derecho nuevo nombrar curador
4 los furiosos con conocimiento de causa, /. 6. A 13. D. de curat, fu-
rios. , sin embargo, si entre los parientes hubiere alguno habil para eger-
cer la tutela, el magistrado no podra escluirlo facilmente, /4 13. D. £
5. C. bug, cit.

253. Tambiense da a los prddigos, pues en su conduc--
ta se diferencian poco de los furiosos, & 12. §. 2. D. de
tut. dat.; y 4 la manera de éstos estan bajo la curatela de
los parientes desde el dia en que el pretor les entredicha
{os bienes , Horac. Serm. lib. 1. sat. 3, Paul. sent. ree. lib. 3.
tit. 4. §. 7. 1.40.pr. & 5. pr. D. de curat. furios, I. 6. D.
de verb. obl. '

254, Como por las leyes de las doce tablas solamente
se daba curador 4 los furiosos y 4 los prodigos, era igno-
minioso compeler 4 un hombre de sano juicio 4 que lo re=
cibiese, y 4 privarle de la administracion y facultad de ena-
genar sus bienes, L. 2. D. si @ parente quis manumiss.

255. La ley Letoria fue la primera que mandé que se
diera curador con, conocimiento de causa , no solo 4 los pro-
digos y dementes, como generalmente se cree, siguicndo
el pasage mal entendido de Julio Capitolino Vida de M.
Ant. cap. 10., sino tambien d todos los menores que lo pi-
diesen. Es de inconcuso derecho que al menor no puede dar-
se curador contra su voluntad , asi por la razon espuesta
en el piarrafo anterior, §. 2. Inst. e. t., como porque el
curador hace las veces de procurador , y éste no puede nom-
brarse sin el consentimiento del poderdante , L. 1. D. de pro-
cur. Finalmente , ¢l emperador M. Aurelio Antonino man-
d6 que pudiera darse curador i todos los menores aun sin
conocimiento de causa , Jul. Capitol. lug. cit. :

256. Desde este tiempo pues se establecio el principio
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que dice: que d los menares no se puede nombrar curador corne
tra su voluntad , §. 2. Inst. de curat, , sino 4 los que lo pi-
den, 4. 13. & 2 D. de tut. et curat, dat., y consienten, J,
2. §. penul, y wlt. D. qui petant tut. et curat. Pero como, la
administracion del tutor no acaba sino despues de nombra-
do el curador, todos los menores estan obligados 4 pedir-
lo, porque segun lo dispuesto por el emperador Antonmo,
i pueden gobernarse sin el auxilio de un curador, ni se
les permite la administracion de sus bienes aunque tengau
buena conducta (1), & 1. §. ule. D. de minor.

(1) Rewardo acusa 4 Triboniano de inadvertencia , suponiéndole ig~
norante de las leyes de su tiempo, porque nego que podia darse curador
4 los menorées contra su voluntad; pero esto no e€s €Kacto, porque aun
despnes de 1os tiempos de Antonino no se daba curador 4 losinvitos, si-
10 i los que lo pedian. Mas Antonino inventdé un modo de compeler 4
todos los jovenes 4 que lo pidieran, prohibiéndoles que recibiesen del tu-
tor la administracion de sus bienes.

297, 'Lz cnrarefa es Iegfnma o dan'ua. Aquélla es la de
los furiosos y prodigos , ésta la de los menores, y otros que
por vicio corporal 0 por ausencia no pueden cuidar de sus
cosas, §. 4. Inst. e. 1. 1. 65. §. 3. D. ad SGC. Trebell. No tie=
ne lugar la testamentaria, porque segun la ley de las doce
tablas el padre de familia puede disponer de la tutela, mas
no de la turela de su cosa. Sin embargo, el curador dado
en testamento se confirma , §. 1. Inst. est. tit.

298. Danse los curadores por los mismos maglstrados
que nombran los tutores, §. 1. Inst. e. t., y pueden serlo
todos los que tienen habilidad para ser tutores; bien que si
han desempefiado la tutela tienen escusa legitima, §. 18.
Inst. de excusat. tut.

259. Asi como Ia tutela termina con la pubertad , asi
Ia curatela de los menores acaba con la mayor edad; es de-
cir, 4 los veinte y cinco afios cumplidos (1), 2. 1. §. ule. D,
de min. , @ no ser que el menor obtenga venia de edad,
2. de his qui ven. etat. La de los furiosos y enfermos fe=

ece con el restablecimiento de su salud, [. 1. pr. D. de
curfurios ; y la de los prodigos con la reforma de sus cos-
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tumbres, y la suspension del entredicho de los bienes decre-
tada por el pretor , & 1. pr. D. lug. cit.

(1) Esto se establecio por la ley Letoria, 2. 2. C. Theod. de donat.,
la_que por lo mismo llama Plauto quinavicenaria , Pseud. act. 1. scen. 3.
2. 68. Letorio junto con otros parece que creyo, que un siglo era el tér-
mino mas largo de la vida humana, y por esto asignG 4 la juventud la
cuarta parte de este periodo.

260. EI tutor es compelido @ dar cuentatcon la accion
directa de tutelay y el curador con el juicio titil de tutela,
aun. durante la curatela , & 3. C. arb. tut, I, 46. § 11. L.
20. D. de tut. et rat. distrah. Se dice dtil , porque las ac~
ciones que por una interpretacion estensiva se aplican con
identidad de razon 4 casos semejanres? no espresos en las pa=~
labras de la ley 6 del edicto, suelen llamarse diles) §. ult.
Inst. de leg. Aquil. AL :

261. Finalmente , considerdndose el curador como pro-
curador , y no pudiendo éste constituirse sino por-el duefio
de los bienes, & 1. D. de procur., resulta que aquel 4 quien
el tutor 6 curador, obligado de alguna enfermedad & otra
causa, nombra 4 su riesgo y por decreto del magistrado an-
tes de la contestacion dei pleito, no se Hama curador é pro=
curador , sino actor (1), §- ult. Inst. e. t.

(1) El pupilo mayor de la infancia, como duefio de sus bienes, pue~
de nombrar procurador con autoridad del tutor. Lo mismo pueden hacer

en juicio el tutor y curador, con tal que el pleito esté contestado, /, 14,
C. de procur: La razon de esto sg esplicard en el Zib. 4. #iz, 10, 4

TITULO XXIV.

Satisdacion de los tutores 6 curadores. )

262: Lldmase satisdacion la caucion que se presta dando
fiadores , 1. 1. D. qui satisd. cog. ; pues aunque no sea des-
conocida la caucion pignoraticia, L 1. §. 9. D. de collar.
bon. , la juratoria, I 47. C. de dignit., y la nudamente pro=
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misoria , §. 2. Inst. de satisdat. , el pretor siempre exige la
satisdacion , particularmente cuando es incierta la estima-
cion del dafio inminente, [ 7. D. de pretor. stipul.

263. Administrando los tutores y curadores bienes age-
nos, y estando por lo mismo obligados 4 rendir cuenta, es
muy justo que si recae en ellos alguna sospecha , ambos den
satisdacion de que conservardn los bienes del pupilo 6 del
menor , pr. Inst. e. t. l. 1. sig. D. rem. pup. salv. fore.

264. Dafdo satisdacion solamente aquellos en quienes
racae sospecha, se sigue que estan exentos de prestarla los
tutores dados en testamento, porque se cree que el padre
habri elegido personas idoneas (1), /. 7. §. 5. C. de ‘curar.
furios. , y los nombrados con inquisicion por los magistrados
mayores , pues ésta equivale al juicio paternal (2), I 13.
§. ult. D. de tut. dat. L. 3.0, 4. C. de tut. qui satis non ded,

pr. Inst. e. 1. )

“ (1) Por le que tampoco estan obligados & afianzar aquellos que son
mombrados por los padres que no tienen derecho de hacer tales nom-
bramientos,, y son coufirmados por el magistrado, pues se consideran
como tutores testamentarios. Pero los nombrados en testamento por una
persona estrafia, y confirmados despues de la inquisicion , deben afian=
zar , porque Se tienen por tautores dativos. | - !
(2) Yo creo que seria mas acertade mandar que tambign afianzasen los
tutores testamentariosantes de recibir la tutela. El carifio paternal, si bien
es el mejor garante respecto de aquellos actos que dependen inmediata=
mente del padre, 60 que él mismo egecuta en favor del hijo, nolo es res-
pecto de aquellos que aungue emanen de €l, se encomiendan para su ege~
cucion4 las manos de un tercero, y cabalmente en una €poca'en Gue ya el
padre no puede vigilar sobre las operaciones de este tercero. Verdad .es que
el padre se empefar4 en nombrar de tutor & la persona que juzgue mas
interesada en el bien de sus hijos; ; pere esto se consigue con deseos y
sanas intenciones? ; no sucede diariamente que los hombres se equivocan
en el concepto que forman de otros , y que cuando vuelven en si, se en-
cuentran, vendidos ¢ abandonados por aquellos mismos & quienes consi-
deraban como sus mejores amigos? ;no esta el padre espuesto 4 correr la
. misma suerte, y tanto mas cuantas mayores sean sus riquezas? Pero con-
sidéresele enhorabuena exento de ‘estos engafios , y que su eleccion re-
caiga en una persona digna de su confianza, ; quién es el hombre que puede
responder de la conducta futura del tutor? Si se reflexiona que éste se ha-
Ha despues de la muerte del padre en posesion de unos bienes que perte=
necen 4 un nifio debil y desgraciado, y que los administra sin haber das
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db mas garantia que la confianza depositada en €l sl se reflexiona que
quizas puede ser un hombre sin responsabilidad pecuniaria, 6 que aunque
la tenga, sus intereses estan espuestos 3 mayores 0 menores pérdidas; si
se reflexiona que puede contraer nuevas relaciones domésticas 6 aumen-
tar lgs ya contraidas, que la voz de la amistad empieza & debilitarse, por=
que ya no sale sino del fondo de un sepulcro, y que solo se oyen las del
interes y utilidad personal; si se reflexiona en fin en las estrafias revo-
luciones que causas fisicas, politicas y morales producen constantemente
en el corazon humano, ;qui€n, repito, quién es el hombre que puede res=
ponder de la conducta futura del tutor# Hable por mi la esperiencia; po-
€os y muy pocos son los que saben resistir al poderoso influjo de circuns=
tancias tan seductoras,, y mantenerse firmes en la linea de su deber, '

Las mismas leyes ofrecen la prueba mas convincente de la exactitud
de estas ideas. Ellas conceden 4 los pupilos el beneficio de restitucion
sin atender 4 la clase de tutor que administra la tutela; ; y cuél esel fun-
damento de este beneficio? No es otro, sino la racional sospecha de qua
como el tutor maneja intereses agenos, no pondra en los negocios del pu=
pilo todo el cuidado y vigilancia necesarios. Las leyes pues no deposi=
tan una ciega confianza ni aun en el tutor testamentarioj; y asi, para re=-
mover la especie de contradiccion en que incurren en cierta manera, es
preciso que obliguen 4 todos los tutores 4 que presten fianzas suficientes
antes de recibir la tutela, Por mi parte , yo solamente eximiria de esta
obligacion @ la madre ¢ 4 otras personas que estan identificadas con los
intereses y felicidad del pupilo. Nota de/ sraductor.

265. Por el contrario, deben satisdar todos los tutores
legitimos , escepto los patronos é hijos de éstos, 1. 5. §. 1.
D. de legit. tur. ; los nombrados sin inquisicion por los ma-
gistrados menores ; y los testamentarios legitimos y dati-
vos , cuando alguno 6 algunos de ellos se ofrecen 4 admi-
nistrar los bienes , §. 1. Inst. e. t. Para que la tutela no se
divida entre muchos , se dard 4 aquel que se ofrece , si uno
solo ‘es suficiente para desempefiarla;y si no se ofréce
ninguno , se dari al designado por el testador , faltando
este seflalamiento al que eligiere. la mayor parte de los tuto=
res; y si éstos no eligieren, el pretor interpondrd su oficie
y nombrard uno. de entre ellos , el cual dard fianza 4 los
colegas como tutores honorarios, b 3. § 1. sig. D. d¢ ad=
ministr. tut.

- 266. De lo que se infiere, que los magistrados menores

que dan tutores sin inquisicion , exigen satisdacion , ¥ wlk,

Ci de magistr. conven, ; mas como ésta se presta dando fia~
i1
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dores , y la fianza se otorga por medio de estipulacion , L
8. pr. D. de fidejuss., se sigue que el pupilo mayor de la
infancia puede estipular que se le conserven sus bienes , lo
que tambien puede hacer el siervo propio 6 publico (1) en
lugar del infante , 4. 2. D. rem. pup. salv. for.

(1) El siervo propio adquiria para el amo por medio de su estipula-
cion, §. 2. Inst, de stipul. servi; mas el siervo publico podia estipular
para el pupilo, porque estaba en el dominio de la repablica , y bien po-
dia estipularse para otro en nombre publico , 2. 3. D, de prator. stipul,
5. 1. §. 4. D. ur Jegutor,

267. Estos fiadores estan obligados & responder por el
tutor ; y asi es que si acabada la tutela el tutor no puede
ser demandado, O si perseguido con la accion de tutela no
tiene con qué pagar, se da contra ellos accion ex stipula-
tu. Toto tit. de fidejuss. et nomin.
 268. Si 4 pesar de esto el pupilo no puede conseguir
sus bienes , se da subsidiariamente accion contra el magis-
trado menor que admitio fiadores insuficientes, y aun cone-
tra sus herederos, si procedio con dolo ¢ culpa lata, I, 1.
D. de magistr. conu.

TITULO XXV.
Escusas de tutores y curadores.

269. Siendo la tutela un cargo pablico, es claro que
casi todas las causas que escusan de éste tambien escusam
de la tutela y curatela (f).

(1) No sucede asf respecto de la inmunidad de los demas cargos pa-
lil)icos, porque ésta no se estiende 4 Ia tutela, Z 17. §. 3. / 15. §. 12.
S

270. Llimase escusa en el sentido juridico (1) la es-
cepcion 6 motivo por el cual 6 no se compele , 6 se prohibe &
una persona que reciba algun encargo piblico, y por consiguiens
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te la tutela. Por tanto , la tutela es 6 wvoluntaria, 6 necesa~
ria: aquélla aprovecha si se opone ; ésta prohibe aunque no
se oponga; aquélla exime de recibir la tutela ; ésta inha-
bilita de continuar en ella, Ambas comprenden 4 toda cla-
se de tutores. Huber. Prel. Inst, e. t. §. 20.

(1) Tos jurisconsultos y los graméticos dan 4 esta palabra distinta
significacion. Entre €stos, escusarse esalegar causa para eximirse de re-
cibir algun encargo; mas entre aquellos se dice que se escusan , aun los °
que tienen prohibicion para ser admitidos, /. 1. §. 3. D. de postu’, I. 11.
D. de decurion.

- 271. Las escusas wvoluntarias nacen 6 de privilegio, 1. 12.
C. e t., 6 de impotencia, 6 de temor de perder la reputa-
cion, Gozan de privilegio: 1.° los que tienen en Roma tres,
en Italia cuatro , y en las provincias cinto hijos vivos na-
turales y legitimos (1), & 1. §. 2. sign. D. excus. pr. Inst.
e. t.; pero los que estan en el vientre de sus madres no
sirven de escusa ., como tampoco los adoptivos, los ilegi-
timos y los muertos, 4 no ser que hayan perecido en la
guerra, pues entonces se supone que viven en la memoria
de la patria, pr. Inst. e. t. I. 76. D. de condit. et demonst.
L wlt. D. de vacar. et excus. mun.

" (1) La fey Papia Poppea concedid este privilegio con el objeto de
aumentar la poblacion , /. 64. §. 1. D. de condit. et dem. Fac. Gotofr. &
la ley Pap. Popp. cap. 8. Véase nuestro comentar. & esta fey lib. 2.
cap, 9.

\

272. Por la constitucion del emperador Marco gozan
tambien de igual privilegio: 2.° los que administran las co-
sas fiscales, las dominicas ¢ del patrimonio del principe,
los tributos y vectigales (1), y los arrendadores del fundo
pertenecientes al fisco (2), §. 1. Inst.e. . I. 41. pr. D. lug.
cit. I. 10, G, lug. cit. I. ult. C. qui dar. tut. poss.

(1) Antiguamente hubo tres especies de bienes piblicos, & saber: el
erario, elfisco , y el patrimonio del préncipe. Lilambse erario el tesoro
que pertenecia al estado , v. gr. los tributos y vectigales, Los romanos
distinguieron €stos de aquéllos , pues el #ribufo propiamente hablando,
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fue 1a contribucion impuesta al pueblo con proporcion al valor de los bie-
nes de cada individuo j {'fueuigal., la que se exig_ia por otro motivo , 6
de otro cualguier modo. Losbienes que la nacion asignaba al principe pa=
ra sostener su palacio, constitufan el fisco; y los que posefa como indi-
viduo particular , formaban el patrimonio del principe. Cualquiera pues
que administraba alguna de esta clase de bienes, tenia escusa por privi=
legio. INota del traductor. =

(2) ; Pueden tambien escusarse los administradores y arrendadores de
las cosas de la ciudad? Espresamente se niega en la /. 15. §. 7. 4 10. D,
e. 2. 1. 10. D. de jur. fisc. 1. 2. de jur. reip., porque 4 las ciudades no
compete el derecho del fisco. Huber, Pral. ad D. tit. de jur. fisc. §. 2

273. Escusanse tambien por privilegio: 3.° los ausen-
tes por causa de la repiiblica, no solo de la tutela recibida y
de la que habrian de recibir durante su ausencia , sino de
la que pudieran recibir dentro de un afio despues de su
vuelta, §. 2. Inst. e. t. 1. 10. pr. 3 §. 2, D. e. t. Aquellos
que tienen que ausentarse por causa de la republica, ha=
ciendo un viage ultramarino, 0 que mudan de domicilio
por mandato del principe , pueden deponer la tutela reci-
bida, L 11.§. 2. D, de min. I. 12. §. 1. D.e. ¢, =~

274. Seescusan por privilegio : 4.° los magistrados re-
vestidos de potestad, §. 3. Inst. e. 1.; esto es, aquellos que
pueden aprehender 6 poner en la caccel, Gelio lib. 13.
cap. 15.; por lo que la edilidad no sirve de escusa, L 17.
§. 4. D.'e. t. Igual privilegio se concede tambien 4 los se-
nadores , L t5. §. 3. D. e. t., 4 los dumyiros, . 6. §. 16,
D.'e. t.; y finalmente 4 los maestros de primeras letras,
retoricos , filosofos , meédicos , jurisconsultos , y 4 todos los
profesores de artes liberales (1) , si son de los del nimero,
l. 6. C. de profess. et med. , y ensehan en la patria con es=
mero, /. 6. §. 6.3 9, D. e. 1. :

e

(1) Hay tambien otros privilegios de esta clase, como por haber ob-
tenido alguna victoria atlética, /. 6. §. 13. D. e. 2. 7, un. C. de athlet., por
ser miembro del colegio de artesanos y molineros, Z 47. §.2. 3. Z 4. §,
ult. D, e. 7., y por egercer el oficio de medidor de granos, /. 28. D. e. 2,

275. [Escusan por impotencia: 1.° tres tutelas en una
casa, con tal que no sean afectadas ni leves, §& 5. Inst,
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e. t. 1. 5.1.15.§.15. D. e. t., y asi se debe atender mas
bien 4 su carga que 4 su namero; de lo que se infiere que
una tutela onerosa. sirve de escusa, L. 31.§. 4. D. e. 1.
2.° la pobreza, §. 6. Inst. e. t.: 3.° la enfermedad , por la
cual uno no puede cuidar de sus cosas, § 7. Iust. e, t.:
4.° el no saber leer ni escribir, § 8. Inst. e. t. ; pero esto
se entiende cuando la tutela es de alguna consideracion , I
6. §. fin. D.e.t.:5.° la edad septuagenaria (1), L 3. D.
de jur. immun. § 13. Inst, e t., sin faltar ni un dia siquie-
ra, k2 pr.D. e t (2). :

(1) Est4 equivocadala Z 3. C. qui etate wel prof. , en donde se dice,
que bastan los cincuenta y cinco afios. Véase & Cuyacio en dicha ley.
(2) Habiendo las leyes del Fugro Fuzgo y Fuero Realasignado al tu-
tor la’'décima parte de los frutos de Jos bienes del pupilo, es claro que
# pesar de lo que dieenlas leyes de Parzida, la tutela no puede conside-
rarse en Espafia coma onerosa al tutor, 6 por lo menos en el grado que
la consideraron las leyes romanas. De aqui infiero que si muchas de las es-
cusas fueron concedidas en virtud de ser la tutela una carga gravosa al
tutor , y ésta ha dejado ya de serlo en razon de la décima que se le cone
cede , dichas escusas no deben admitirse hoy come ‘suficientes para exi-
mir del egercicio de la tutela. Esta es una inferencia juridica; pero una
inferencia que raras veces pondrd en conflicto las decisiones de un ma-
gistrado , cuando los pupilos tengan algunos bienes, porque entonces se
!epresantara una escena enteramente contraria. Basta decir que se trata

de manejar los intereses de una persona que no puede defenderlos.. Noza
del traductor.

'276. Finalmente , se escusan por el peligro de perder Iz
reputacion aquellos que fueron enemigos capitales del padre
del pupilo, §. 9. y 11. Inst. e. t., y se les admite la escusa,
no con el objeto de fomentar un odio que muchas veces es
implacable , sino con el de remover las sospechas que pu-
dieran formarse contra el tutor.

277. Son escusas necesarias 0 prohibiciones: 1.° el furor,
la demencia , la sordera, la ceguera, I. 1. §. 2.y 3. D. de
tut. 1. 3. C. qui dar.tut. L. un. C. qui morb. se excusat.: 2.°
fa menoridad, §. 13. Inst. I. 10. §. 7. D. e. t.: 3.° la mi=
ticia, §. 14, Inst. e. t. 1. 4. C. qui dar. tut.:4.° el pleito
con el pupilo sobre todos ¢ la mayor parte de. los bienes,
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§. 4. Inst. e. t., siendo hoy suficiente el temor de cualquier
pleito , Nov. 72. cap. 1. 4. Nov. 9¢. pref.: 5.° el sacerdo-
cio y el monacato, Nov. 123. cap. 5., escepto en cuanto
4 la tutela legitima , cuyo egercicio solamente se concede 4
los presbiteros y 4 los didconos : 6.° el matrimonio , el cual
prohibe que el marido reciba la curatela de la muger, L 2.
C. qui dari tut. l. 14. C. de cur. furios., cuya prohibicion
tambien se estiende al esposo , . 1. §. ult. D. e. 1.

278. El haber desempenado la tutela es una escusa es-
pecial para eximirse de la curatela, §. 15. Inst. est. tit. I,
20. C. lug. cit. ; pero esta escusa no aprovecha al liberto,
4 quien el patrono nombro tutor y curador de sus hijes, /, §.
C.e t.1 14, § 3. L. 24, D, lug. cit.

279. Como las escusas voluatarias no aprovechan.,
menos que se opongan , se sigue que antes de oponerse la
persona nombrada es tutor ipso jure, . 31. pr. D. est. tit.;
que si despues de haber examinado las causas espuestas se
rechazaren como falsas , todos los danes recaigan sebre él
desde el tiempo en que fue mombrade, U 1. C. si tur. wvel
cur. fals. alleg. excus. 1, 39.'S. 6. D. de administr. tut, Para
evitar esto es muy conveniente que el tutor reciba la adminis.
tracion desde el momento en que es nombrado, protestando
que no usard de fraude en las escusas que ha de esponer.

280. Siendo la escusa una especie de escepcion T it 52
L. 8. D. de excep. l. 43. D. de reg. jur., se sigue que el tu-
tor nombrado puede usar de ‘muchas escusas, §. 16. Inst,
e. 1., debiendo esponerlas todas 4 un tiempo, L 13. §. 8.
D. e. t. , y delante del tribunal, {. 25. D. e. t., dentro de
cincuenta dias continuos , si hablta.re dentro de cien millas
de la ciudad ; de otra suerte se conceden al tutor que se
ha de escusar un dia por cada veinte millas y treinta dias
mas , de mauera que nunca tenga menos de cincuenta dias,
§. 16. Inst. e. t. 0. 13. §. 1. D. e. t. Siguese por ultimo, que
no pueda apelar hasta que no se decrere la inadmision de la
escusa (1), §. 16. Inst. e. t. & 1. §. 2. D. quando appellat.

(1) Lo contrario sucede en otros cargos pablices, 4 4. §. 2. D, quan-
&0 appeliat.
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TITULO XXVL

Tutores y curadores sospechosos.

281. Los tutores sospechosos son removidos de la tute=
1a. Llimanse sospechosos los que no se manejan con probidad,
§ 5. Inst. e. 2. tales son los que por dolo, culpa 6 ne-
gligencia no cumplen con su deber, aunque tengan con que
pagar , dicho §. 5. De aqui es que ni la pobreza induce
saspecha contra alguno, ni las riquezas eximen de ella,
i. 8. D. e. t. §. ult, Inst. lug. cit.

282, Como al estado interesa que se conserven los bie-
nes del pupilo,se ha establecido el crimen de: sospechoso,
esto es, la acusacion cuasi publica para remover 5 y algunas
veces para imponer una pena arbitraria al tutor ¢ curador que
no procede con integridad. :

283. -Se llama acusacion (1) cuasi piblico, §. 3. Inst.
L 4, §. 6. D. e t., porque todos pueden hacerla ; pero no
es publica, porque no se establece delante de aquel que
tiene mero imperio, sino delante del pretor , gobernader y
otros que egercen jurisdiccion ordinaria , propia 6 delega-
da, l. 4. pr. D. de off. ejus, cui mandat. jurisdict.

. (1) Cuando los estoicos hablaban por analogia , usaban de la palabra
cuasi. Por esto decian , que los animales no se encolerizan, sino cuasi se
encolerizan; no temen, Sin0 cuasi temen; no ven , sino cuasi ven, Plu-
zarc. de sollert. animald. Los jurisconsultos imbuidos en los principios es-
toicos tambien dijeron: no solamente los hijos de los semadores, sino
tambien los cuasi hijos de €stos, . 6. §. 2. 4. 7. pr, D. de senator.; no
solamente las cosas sagradas , sino tambien las cuasi consagradas. Cic,
epist. a Atic. lib. 12. epist. 19. y 53, Tambien inventaron cuasi con-
Zratos , cuasi delitos , cuasi posesion , cuasi fradicion, acusaciones cuasi
piblicas, remedios cuasi posesorios.

284. Siendo esta acusacion cuasi publica, se sigue que

todos pueden acusar como:los contutores, I. 3. pr. Dieit.,
los libertos, & 3. §. 1. D. e, t., y aun las mugeres ,# 'pe-
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sar de que no pueden acusar en otvas causas, /. 1. §. 7. D,
e. t. L. 1. 1. 2. D. de accusat.; y no solamente las parientas,
sino otras cualesquiera que lo hacen movidas del deseo de
remediar los males que sufre el pupilo (1), §. 3« Inst. e t.
Este no puede acusar ; pero el puber si puede hacerlo con-
tra su curador, con tal que sea con consejo de sus parien-
tes, L. 7. D.pr. 3 §. 4. Inst. e. t. =8

' (1) Si no hay quien acuse al tutor sospechoso, el magistrado puedé
proceder de oficio contra €l y removerlo, porque debe perseguir 4 los
perversos, L 3./ 13. D. de offic. pres. L. 3. §. 4. D. e 8. -

285. 1Interesando al estado que se conserven los bienes
del pupilo, se sigue que pueden ser acusados todos los tu-
tores, L.4. §. 5. D. §. 2, Inst. e. t., aunque ofrezcan afian-
zar, L 5. L 6. D. y §. ule. Inst. e. 1. Respecto de los legi=
timos se ha establecido que no se remuevan , sino que se les
acompafie un curador , pues de este modo se impide que la
infamia recaiga tambien sobre el pupilo, &. 9, D. e. 1.
~.286. -Siendo el objeto de esta acusacion la remocion del
tutor sospechoso , se sigue que inmediatamente que sea acu~
sado se' le prive de'la administracion mientras se concluye
el pleito , §. 7. Inst. e. t.; y si se le condena como reo deé
dolo 6 culpa lata, se le remueva con infamia , §. 6. Ins.
lLult.Coe t.l.7.5 1. D, e t., o sin infamia, si sola=
mente es reo de culpa leve,'l. 3. §. ult. D. L ult. C, e. t.
Cuando sé oculta ¢ impide que se asignen alimentos al pu-
pilo , entonces puede ponerse 4 éste en posesion de los bie=

nes del tutor (1), §. 9. Inst. L. 3. §. 14. L. 7. §. 2. D. e. t.

(1) ¥ no solamente para que los custodie, sino para que se le asignen
10s alimentos. Cuando se teme que con la mora se pierdan algunos bie-

-

nes , €l pretor puede mandarlos vender , §. 9. Inst. 4, 3. /. 7. D. e, 2.

287. Pudiendo tambien procederse contra el tutor pa-
ra que se le imponga una pena arbitraria , se sigue que si
gste; 6 ‘el curador son acusados por un delito mas atroz cos
metido en el egercicio dg la tutela , 'se entreguen al pre=
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fecto de la cindad (esto es, al magistrado que tiene mere
- imperio ), quien les impondrd el condigno castigo, §. 10. y
11 Inst. L 1. § uit, D. e, t.

288, Finalmente , como esta accion , aunque civil en
si, imita en cierto modo 4 los juicios publicos, se sigue que
muerto el reo antes de la sentencia , 6 acabada entretanto
la tutela de cualquier modo, este crimen se estingue, §. 8,
fnst. L penult. D. I 1. C. e. t., porque ni el tutor muerto
puede ser removido , ni acabada la tutela hay necesidad de
este remedio, puesto que al pupilo se dispensa toda la pro-
teccion necesaria por medio de la accion de tutela.

12



LIBRO SEGUNDO.

Division de las cosas, y modo de adquirir o
 dominio de ellas.

AvsRRRARR

289. Hasta aqui se ha tratado de las personas , las
cuales son el primer objeto del derecho: en el segundo,
tercero y principio del cuarto libro se tratara de las cosas,
que son el segundo objeta.

Division de las cosas.

290. Asi como los jurisconsultos distinguen al hombre
de la persona, asi tambien hacen difereneia entre cosa y pe-
cunia (1), pues aquélla comprende aun & lo que esta fuera
de nuestro patrimonio , mientras que ésta solamente se re-
fiere 4 lo que esti en €l, L. 5. pr. D. de verb. sign.

(1) Aunque pecunia significa dinero en el sentido gramatical,, no he
podido hacer esta traduccion, porque los jurisconsiditos la toman aqui en
un sentido diferente, como se vera en el parrafo inmediato, NoZa de/ 7va=
ductor.

291. Por tanto los jurisconsultos llaman cosa @ lo que
es de tal naturaleza que puede estar entre los bienes ; y pecu=
nia , d todo lo que verdadera y actuslmente estd en nuesiro pa~
trimonio. Huber. Prel. Inst. e t. §. 1.

292, Las cosas son O de derecho divino 6 humano.
Aquéllas 6 son sagradas 6 religiosas. Las santas se conside-
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ran en cierto modo de derecho divino (f), .. {.-pr. D:e. 1.
Estas divisiones pacticipan de la supersticion pagana.

(1) Justiniano en el pr. Inst. e. 2., divide las cosas en comunes , pi-
blicas, de-corporacion , de particulures, 6 de nadie. Estas tltimas se
subdividen en sagradas , religiosas 'y santas. Pero nosotros preferimos
seguir a Cayo.

203, Fueron sagradas las cosas piiblicamente consagra-
das (t) (4 los dioses superiores) por los pontifices -0 por el
principe como mmopontfﬁce § 8. Inst.e.t. 1. 6. § 3.4 9.
pr-y S 1. 2 B Sl v

(1) La consagracion se debia hacer piiblicameute, esto es, por piibli-
ca autoridad , para que no se introdujese ningun rito ni ceremonia perte—
neciente 4 religion estrafia, sobre cuyo particular fueron muy celosos los
romanos, Por esto fue que aun cuando alguno quisiese consagrar priva-
damente alguna cosa, no quedaba sagrada sino profana, /. 6.§. 3. D.e. #
La misma préctica se observé entre los-atenienses, 4 quienes les fue pro~
hibido hacer misterios en su easa. Corn. Nep. Alcib. cap. 3. Mas nunca
deben confundirse Jas cosas que privadamente se han hecho sagradas, con
los sagrados privados de los dioses penates , pues €stos no se constituian
privadamente , sino por autoridad de los pontifices , quienes por esta ra=
zon la interponian tambien en las confarreaciones , arrogaciones , y de-
rechos de las casas. Cic. pro domo cap. 43. Macrob., Saturn. lib. 1.

cap. 16.

294, De aqui infirieron los romanos que las cosas sa-
gradas no estaban en los bienes de nadie, . 1. pr. L 6. §.
2. D. e. t., y que por lo mismo no podian valuarse, obli-
garse ni enagenarse (1), I. 9. § 5. D. e 1. § 8. Inst. e. 1.5
antes por el contrario, aun cuando el edificio se destruye-
se , el lugar siempre quedaba sagrado, /. 6. §. 3. D. e. t.
Plin. lib. 10. epistola 76., 4 no ser que los enemigm se
‘hubiesen apoderado de el L 36 D. de rehg 5 0 se hubie-
_sen evocado los dioses, L. 9. §. 2. D. e. t.

(L) Yos principes cristianos permitieron enagenarlas para redimir cau-
tivos , §. 8. Insz. e. 2. Nov. 120. cap. 10., para alimentar los pobres en
una hambre publica, Z 21. C. de S§S. eccles. , y para pagar las deudas
de la Iglesia , Nov. 120. cap. 10.
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905. ' Cosas religiosas eran los sepulcros dedicados 4 los
dioses manes. Cada uno. podia hacer religioso un lugar pro-
pio y puro, enterrando en él un muerto, L. 6. §. ‘l- D.e.t.
. 2§ 4.1.8.8 3. D. de religios.

206.. De estos pringipios inferian, que el cenotafio, es-
to es, el sepulcro bonorario , no era rel:globo i 220,
de religios. , segun loadeterminaron espresataente los empe-
radores hermanos, /. 7. D.e.t., contra la opinion de Mar-
ciano, . 6. §. wit. D. e, t. Que los sepulcros estaban exen-
tos. del comerio de los hombres (1), L. 12. §. 1. D. de re-
ligios. 1. 14. C. de legat. Que sepultado un caddaver en di-
versos lugares , solamente era religioso aquel en que esta-
ban los miembros principales , como la cabeza , l. 44. pr.
D. de religios. Que el que enterraba un muerto en lugar age-
1o 6 publico, podia ser compelldo con la accion in factum,
0 4 sacar el cadaver, 0 a pagar €l precio del lugar , L. 7.
pr. l. 8 § 2.D. de reizg:os. Que tambien los sepulcros que-
‘daban religiosos , 4 no ser que las cenizas del caddver se
trasladasen con autoridad de los pontifices, 1. 44. §. 1. D.
de religios. Plin, lib. 10. epistola 73. Es digno de admirar
que aun los cristianos se hubiesen conformado 4 estas ideas,
. 14. €. de relig.

(1) Los sepuleros ni se numeran entre los bienes, ni estaban en el co=
‘mercio; mas no asi el derecho de enterrar un muerto. De aqui fue que
este derecho podia legarse y no los sepulcresy Z 44. C. de legat. , cuya
diferencia da la clave para entender la mschpmou comunmente usada en

las losas sepulcrales, Esze sepuicro _pam @ los herederes, 1. 5. 7. 6. pr.
D, de religios. ;

297. Finalmente , las cosas santas se tomaban en dos
sentidos (1), 0 en cuanto que se consagraban solemnemen-
te & los semidioses , 6 & los genios, Gish. Cuper. Obs. lib. 3.
cap. 16. §. 332., 6 en cuanto que se establecia alguna san-
cion penal, pues el que cometia alguna cosa contra ellas
era condenado 4 muerte, [. 8. pr. D. e. t. El signo de es-
ta santidad era la verbena, yerba sagrada que se producia
en los pomerios (2), /4 8. § 1. D. lug. cit. , y que lleva-
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ban los feciales, para que todos conociesen que eran sacro=
santos ¢ inviolables, Liv. lib. 30. cap. 43.

(1) Por esto fue que los muros y las puertas se llamaron santos , §.
10. Inst. e. t. 5 aunque Plutarco espresamente niega que estas lo fuesen,
cuest. vom. cap. 37. En el primer sentido solamente son santos los muros
y pomenos mas en el segundo no solamente lo son los muros'y pome-
rios, sino tamblen las puertas, las trincheras y los muros de' los castillos,
1. 5. §. 11. D. de re milit., las puertas , dicho parrafo 8.,y aun las
personas, como los padres y patmn_os, 4 9. D, de obseq. par. et patr.,
los tribunos de la plebe , Livio, /ib. 2. cap. 32. Dionys. Halicarnuso,
Jib, 6. pag. 440., los embajadores, /. ult. D. de legation. '

(2) Lilamose pomerio un espacio de terreno que se dejaba sin fabriear

asi dentro como fuera de las inmediaciones de los muros de la ciudad.
Nota del traductor.

' 298. Es pues claro que no podia introducirse , clavar-
se , agregarse , 0 ponerse alguna cosa encima de las mura-
llas 6 puertas, ni tampoco repararse sin consentimiento del
principe ¢ del gobernador, /. 8. § 2. . 9. §. 4. D. e, 1.
Si alguno los saltaba 6 violaba, era condenado 4 muerte, L
ult. D, y §. 10. Inst. e t., cuya suerte sufrio Remo, se-
gun dicen los antiguos , I wit. D. e. t. Liv. lib. 1. cap. 7.

299. Aunque todas estas cosas fueron tomadas de Ia
supersticion pagana, sin embargo, desde los tiempos de
Constantino las cosas se consagraron de tal modo entre
los cristianos , que el dominio de ellas se ofrecia 4 Dios,
y las afectaba cierta especie de religion. Por lo cual el de-
recho canénico ha adoptado este principio con las conse-
cuencias esplicadas en el parrafo 295.

300. Las cosas eclesiasticas se deben distinguir de Tas
sagradas , pues estan mediatamente dedicadas sin consagracion
al culto divino. Asi es que pueden enagenarse por tiempo
cierto 0 para siempre, cuando convenga 4 la Iglesia, /. 14,
§ 5.0 17. §. 1. C. de SS. eccles. Nov, 120. cap. 7., median-
do decreto y conocimiento de causa, segun'se practica en
la enagenacion de los bienes del menor. Strick. Cautel, contr.
sect. 1. cap. 3. §. 7.

301. Entre los canonistas son religiosos no solamente
los sepulcros 'y cementerios, sino tambien los hospitales, ca-



94
sas de -espositos ; huérfanos y pobres. Lancell. Inst. derecho
candnico 4 lib. 2. tit. 17. Por esto se bendicen con agua los
cementerios, y estan sujetos a la jurisdiccion eclesiastica,
sin privar de la participacion de ellos 4 los hereges, paga-
nos y escomulgados.

302. Las cosas de derecho humano é son comunes, 6
piiblicas , 6 de corporacion , 6 de particalares, pr. Inst. 1. 2.
pr- D. e. zit.

303. Son comunzs las cosas que en cuanto d la propiedud
no son de nadie , pero en cuanto al uso son de todos los hor-
bres, § 1. Inst. 1. 2. § . D. e. t. Piblicas son aquellas cu-
ya propiedad es del pueblo, pero cuyo uso pertenece d cada uno
de los individuos. De corporacion , las que en cuanto d la pro-
piedad son de alguna corporacion, y en cuanto al uso de cada
uno de sus miembros (1), L 6. §. 1. D, este tit, 1. 14. D.
de adquir. rer, doma.

(1) Esta diyision se deriva de los estoicos, los cuales fingieron tres
especies de republica , una mdxima en la que se contenian fos dioses y
los hombres otra menor, que era la que se formaba por la reunion de
cada pueblo ; y 1a minima , en la que se comprendian las corporaciones.
Como cada una de estas republicas tenia su patrimonio , resultd que las
cosas que estaban en el de la maxima , se llamaron comunes; las que em
el de la menor , publicasy y las que en el de la minima , de corporacion.
‘Sin embargo , los antiguos confundieron algunas veces a las cosas comu=

nes con las publicas.

304. Soa pues comunes el aire , el agua, el mar y sus
riberas, /. 2. §. 1. D, e. tit. §. 1. Inst. este titulo. Publicas,
los rios , puertos y riberas, y por lo mismo cualquiera pue-
de atracar y descargar sus naves en ellas, secar sus redes,
y pescar en el rio, L $.pr. D. e t., 4 no ser que algu-
no haya prescripto por el egercicio no interrumpido de lar-
go tiempo el derecho de pescar en alguna ensenada , L 7.
D. de diu. ct temp. prescript. Son de corporacion, los teatros,
estadios , curias y sendculos , 1. 6. § 1. D. lug. cit.

305. Cuando alguna corporacion adquiere bienes, cu~
yo uso no se concede d cada uno de sus miembros ;, no se
llaman cosas de corporacion , sino patrimonio de corporacion,
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Por lo que el siervo piblico no era cosa de corporacion,
sino patrimonio de ella, L. 6. § 1. D. estetir.

306. Cosas privadas 6 de particulares son aquellas que
verdaderamente O por ficcion estan en el patrimonio de algun
individuo ; pues aunque v. gr. las cosas hereditarias no es-
tan en los bienes de nadie antes de la adicion de la heren-
cia, I. 1. pr. D. este tit. , con todo , la herencia yacente
representa’en las demas cosas la persona del difunto, pr.
Inst. de stipul. szr. . 61. D. de adquir. rer. domin.

307. La otra division en cosas mancipi y no mancipi (1)
fue abolida por Justiniano, I un. C. de nud. jur. Quirit.
tollend. En el titulo siguiente se esplicard la tercera, a sa=
ber , en corporales € incorporales; por cuya razon, siguien-
do 4 Justiniano, pasamos 4 tratar del modo de adquirir el
dominio de las cosas.

(1) Cosas mancipi eran aquellas que estimaban los antiguos en SUmMo
grado. Binkersh. de reb. muncipi et nec mancipi p. 109. 5 tales eran los
predios italicos , los derechos de los predios riisticos, los siervoS, 10s
cuadriapedos ensefiados & trabajar por el pescuezo y fomo, la heréncia,
los hijos de familia , las perlas. Plinio hist: nat. lib. 9. cap. 35, Ulpiane
Bragm, rit. 19, §. 1. Las demas cosas eran no mancipi.

Adguisicion del dpmz'm'o de las cosas.

308. EI derecho que se versa acerca de las cosas es 6
en la cosa (in re ) 6 & lacosa (ad rem ). Tanto el derecho
canonico como el civil admiten esta distincion , cap. 8. de
concess. preb. in 6. y cap. 40. de prebend. et dignit. in 6. 1,
19. pr. 3 1. 13. §. 1. D. de dammn. inf. I. 3. pr. y l. 25. D. de
oblig. et action.

309. El derecho en la cosa es la facultad que compete G
uno en la cosa sin respecto d la persons. El derecho d la cosa
es la facultad que compete G una persona contra otra para obli-
garla a dar o hacer alguna casa, al cual pertenecen las obli-
gaciones que no pasan de la persona. Huber. Prel. é la
Instit. este tit. §, 12. Del primero trataremos en los titulos
siguientes, y del segundo en los ultimos titulos del libro
tercero, y en los primeros del cuarto.
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310. De la primera definicion se sigue : 1,° que el de=
recho en la cosa no es momentineo , ni que se acaba aun- .
que la cosa haya sido hurtada 0 perdida. De aqui la regla
que lo que es mio no puede ser mas mioy §. 30. Inst. de le=
gat. §. 24. Inst. de act.: 2.° que este derecho produce ac-
cion en: la cosa contra cualquier poseedor, I 25. D. de
obl. et act. §. 1. Instit. de act.

314. Siguese tambien que las especies de derec.ho en la
cosa son cuatro: 1.° dominio, 2.° herencia, 3.° servidumbre,
y 4.° prenda. Que la posesion, porque solamente produce
un derecho momentaneo , L. 15. D. de adquir. possess. I. §.
D. de usurp. I. ult. C. qui leg. pers. standi in jud., y aun
cuando se pierda no se recupera con accion en la cosa, L
7. D. de vi et vi arm., no puede numerarse entre las es-
pecies de derecho en la cosa (1), Huber. Prel. Instit. lib,
4, tit. 15. §. 2.5 mas por derecho canénico la posesion par-
ticipa en cierto modo de la naturaleza del derecho en Ia

C0s4.

(f) EI posesdor goza del derecho de retener la cosa, pero no pro-
viene de ella el derecho de posesion, sino del titulo en virtud del cual
posee , V. gr. pro suo, pro soluto , pro emptove , pro herede, pro dona-
2o, pro develicto , pro legato, pro dote. Puede reclamar la posesion per-
dida no con accion real , sino personal por medio del interdicto, unde vi
2. 7. D. de vi, Debe advertirse que los interdictos de retener la pose-
sion no son acciones reales, pues el que posee no puede proceder contra
la cosa , sino en un solo caso y diverso de éste , §. 2. Instiz. de act. Sin
embargo, perdida la posesion se concede al poseedor accion ad exhiben-
dam , /7. 3. §. 12. D. ad exhib. , la cual aunque in rem scripta es per-
sonal, y compete no solamente 4 aquellos que intentaron establecerla en
virtud del derecho en la cosa, sino tambien a los comodatarios , deposi=
tarios , arrendatarios , /. 4. D. lugar citado.

312.. Dominio es el derecho en la cosa corpoml del cual
nace la facultad de disponer de ella y vindicarla , @ no ser que
lo resistan la ley , la convencion , 6 la vcc'untad del testador,
L. 21. C. mand. L. ult. C. de reb. alien. non alienand.

313. El dominio fue antiguamente 6 quiritario, 6 bo=
nitario : aquél se adquiria solamente por los ciudadanos ro-
manos , y segun los- modos civiles , como la herencia , la
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maticipacion cesion por derecho , usucapion , compra sub
corons l) venta pablica, ddinILdClon y ley. Varr. de re
rust. lib. 2. cap. 10. Ulpian. Fmgm tic. 19. §. 2. Nuestr. an-
tigiicd. rom. e. t. §. t9 y siguient. Este , a saber , el boni-
tario podia adquirirse por otros, y de cualquier modo natural.
Ast Teofilo en el §. ult. Instit, de libertin., llama al prime-
ro legitimo, y al segundo natural. Justiniano abolio esta dis-
tincion , L. un. C. de nud. jur. quirit. toll. I, un. C. de usu-
cap. tramform, (2).

(1) Los enemigos hechos prisioneros en el campo de batalla 6 en las
ciudades romadas por asalto, se vendieron en Roma piblicamente po-
niéndoles una corona; de aqui el nombre, venta sub corona. Llamose tam-
bien venta sub hasta, porque se ponia una lanza en el parage donde se
pregonaban. Notu def traductor,

(2) Los doctores dan hoy otro sentido al ‘dominio civil y natural, y
conceden aquél al maride en las cosas dotales , y éste 4 la muger. Aun-
que el marido sea sefior, /. 23. C. de jur. dot., y vindique la cosa en
virtud de este dominio , £ 9. C. de rei vind., con tode , no puede ena-
genar el fundo dotal, y disuelto que sea el matrimonio , revive el do-
minio de la muger. No nos detendremos mas en esta division , porque no
pertenece al dominio en general , sino al de la dote.

314. Los doctores dividen hoy el dominio en pleno y
menos pleno. En aquél estan reunidas las facultades de dis-
poner de la cosa, de percibir todas sus utilidades, y de vin-
dicarla si se hubiese perdido; mas en éste estan divididas
entre el duefio que se llama directo , porque tiene la facul-
tad de disponer ; y el que se llama dtil , porque le compe-.
te el derecho de vindicar y de pefcibir toda la utilidad de
la cosa. Las especies de este dominio menos pleno son el
feudo , el enfiteusis , y el derecho de superficie,, en los cuales
el dominio directo pertenece al duefio del feudo, del enfi-
teusis, O de la superficie ; y el dominio #ril al vasallo , al
enfiteuta, y al superficiario.

315. En Roma no se conocieron los feudos. Del enfiteu-
sis y superficie se tratard en otro lugar. La division del do-
minio en directo y titil, inventada por los autores, ni se en=
cuentra en las leyes, ni es la inas exacta; asi el dominio
directo podria llamarse con mas propiedad dominio wverda-

13
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dero, y el dtil derecho proximo al dominio, 6 cuasi dominio,

316, La causa del dominio es O remota 6 proxima:
aquélla se llama titulo habil para transferir dominio , como
la compra venta, el legado, la donacion, la paga, la do=
te, el titulo pro suo y pro derelicto, la permuta, la tran-
saccion , la adjudicacion (1), cuyos titulos dan inmediata-
mente derecho d la cosa, mas no dominio (2), 1. 20. C. de
pact. La proxima se llama wodo de adquirir , é inmediata~
mente confiere dominio.

(1) Casitodos estos titulos se encuentran en las pandectas , 7:b, 41,
zit. 4. y siguientes, yenla £, 1. D, de usurpat. et usucap., en donde se
halla el titulo pro adfudicato (adjudicacion), que tambien es modo de
adquirir. Los doctores han afiadide los titulos de permuta y transaccion.
Omitimos el titulo de heredero y el de poseedor deserito en el /ib, 41,
D. rit. 6 , porque el heredero sucede en el derecho del difunto, y por
lo mismo la cosa hereditaria no empieza 4 poseerse con el nuevo titulo
de herencia, sino con el mismo que poseia el difunto, Z 11. D, de divers.
temp. preser. i ult. C, pr, her. I. 4. C. de prescr. long. zemp. En las
pandectas esplicaremos el sentido en que puede tenerse por titule,

(2) El solo titulo no da ningun derecho, & no ser que se siga la tra-
dicion 6 cuasi tradicion; pero se esceptaan : 1.° e/ derecho de hipoteca
que se constituye por solo pacto, 4 4. pr. D. de pign. act.: 2.° las ser~
wvidumlyes negativas , las cuales no admiten ni aun cuasi tradicion : 3.0
las cosas adjudicadas por juicio doble, 4 saber communi dividundo , fam:i-
lie erciscunde y finium vegundorum, §. fin. Inst. de offic. jud. Ulp. 112, 19,
§. 16, Finalmente , las cosas adquiridas por ditima voluntad, pues inme-
diatamente se adquieren por pleno derecho , y se vindican aun sin haber
sido entregadas, A u/t. D, de serv, leg. L. 19. §. 1. quemadm. serv. amiry,

317. Los modos de adquirir son de dos especies, y asi
obtenemos el dominio de algunas cosas por derecho narural
O de gentes , y el de otras por derecho civil, §. 11. Instir,
este tit,

318. Grocio en el lib, 2. cap. 3. §. 1. divide los modos de
adquirir por derecho natural en eriginarios y derivativos, Ori-
ginarios son aquellos por los cuales se adquiere la propicdad
de una cosa que no estd en el poder de nadie: los derivg-
tivos transfieren de una persona a otra ¢l dominio ya cons.
tituido, Puffendorfio en el /ib. 4. cap. 6. §. 1. subdivide aqué-
llos 6 en simpliciter originarios , por los cuales adquirimos
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la cosa misma, 6 en secundum quid , por los cuales nues-
tras cosas reciben algun incremznto. La ocupacion es un modo
simpliciter originario; 1a accesion lo es secundum quid (1)
La tradicion es un modo derivativo.

(1) Yo me abstengo d2 combatir esta division escolistica que hace
Puffendorfio , porque los jovenes que han de leer este libro saben muy
bien lo que vale el disparate de simpliciter y secundum quid, Nota del
#raductor. : ;

319. La ocupacion es el acto de coger con el dnimo , de
apropiarse las cosas corporales que no son de nadie. Dicese que
son de nadie las cosas que no estan por naturaleza en el domi-
nio, 0 que dejan de estarlo por haber sido abandonadas ( pro
derelicto ), con la intencion de que nunca wvolvieran al nime-
ro de los bienes de aquel que las dzjo, §. 40. Instit. e. &. 1. 1.
l. 2.§.1. . 5. § 1. D. pro derel.

320. De lo que se sigue: 1.° que las cosas de nadie
sean del que las ocupa , & 3. pr. D. de adquir. rer. domin.:
2.° que la ocupacion se haga concurriendo dnimo y acto
corporal, l. 3.§. 1. D. de adquir. vel amitt. possess.: 3.° que
las cosas que no pueden mantenerse en custodia tampoco
pueden ocuparse, §. 12. Instit, este tit. . 3. §. 2. D. de ad-
quir. rer. dom.

3214. Las especies de ocupacion son la caza, la cual se
estiende 4 las aves y peces, la ocupacion bélica y la invencion.

322. La caza es la ocupacion de las bestias salvages (1),
ya terrestres, ya voldtiles , ya acudtiles que ho estan en el po-
der de nadie , 1. 1. §. 1. D. de adquir. rer. dom. §. 12, Inst.
este tit. Por lo mismo no cazamos las bestias mansas, /. §.
§. 6. D. lugar citado, ni las domesticadas, 4 no ser que
hayan perdido la costumbre de volver, I. 4. [. 5. §. 5. D.
de adquir. rer. dom. §. 15. Instit. e. t.

(1) Se llaman bestias salvages las que vagan libremente, y no se ocu-
pan sino por fuerza, A este nimero pertenecen las abejas, las palomas,
los pavos, §. 14. 15. Instit, este ¥if., aunque mas bien pueden consi-
derarse como domesticadas, pues son tales los animales que hemos aman-=
sado en nuestra casa , como los ciervos , las palomas, pavos, abejas. Se
llaman mansos los animales domésticos, como los gansos, las gallinas,
§. 16. Instit. e. 2. L
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323, Habiendo considerado los antiguos que las bes-

tias salvages no eran de nadie segun el derecho de gen-

, § 12 Iustite t. L 3. pr § 1. D. de adquir. rer, dom.,
se afgue. 1.° que son nuestras al momento que las coge-
mos, [, 1. §& 1. D lug. cit. 5y que por lo mismo pueden
cogerse no solamente en nuestros fundos, sino tamovien en
los agenos, con tal qume el duefio no prohlba la entrada,
l. 3.§. 1. D. de adquir. rer. dom.: 3.° que no pueden co-
gerse en los viveros , colmenares y estanque:. , porque ya
tienen duefio, . 3. §. 14. D. de adquir. vel amitt. possess.:
27 que por la misma razon comete hurto el que coge los
animales mansos ¢ domesticados, L 5. § 6. l. 44. D. de ad-
quir. rer. dom.§. 10. Instit. este tit. : 4.° que no basta heric
el animal salvage, sino que es necesario cogerlo con la ma-
no, con lazos 6 de otra manera, L-5. §. 1.1 55. D, de
adquir. rer. dom. §. 13. Instit. este tit.

324. Se debe notar que los animales salvages luego que
que se escapan de nuestra custodia ya dejan de pertene-
cernos, y que recuperando su antigua libertad serin del
que los ocupare, §. 12. Instit. este tit. ; lo que no sucede
respecto de las- otras cosas , pues aunque se pierdan son
de nosotros , y pueden vindicarse , Grocio lib. 2, cap, 8.
§. 3. De aqui se sigue que un enjambre de abejas es nues-
tro mientras lo tenemos 4 la vista, y no es dificil su per=
secucion , §. 14. Instit. este tit.

325. Por medio de la ocupacion bélica se adquieren lgs
personas y las cosas de los enemigos , pues no son de nadie
segun los principios del derecho romano (1), L 1. §. 1. D,
de adquir. vel amitt. possess. De aqui se infiere: 1.° que las
presas que hacemos 4 nuestros enemigos ( no en guerra ci-
vil, I, 21. §. 1. D. de cap. postlim.) pasan 4 nuestro do-
mxmo por derecho de gen:es » . 5.8 ult. D. de adquir.
rer. dom. §. 17. Inst. e. t.: 2.° que se concede 4 nuestros
enemigos el derecho de recuperar las presas que les he-
mos hecho: 3.° que éstas no se consideran como nusstras
hasta que no las llevamos 4 nuestros presidios, L §. §. 1,
D. de cap. et postlim.: 4.° que las cosas que los soldados

’
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mercenarios cogen en la guerra no son para ellos, sino
para la repablica ; y por lo misme si no las entregan son
reos de peculado , L. penult. D. ad leg. Jul. peculat.: 5.° que
las cosas inmuebles no pertenecen a los militares, sino 4
la repablica; y por esto las tierras del enemigo se adjudi-
can al publico, & 20. § 1. D. de capt. et postiim.: 6.° que
de las cosas muebles se conceden 4 los militares aquellas
que cogen con permiso del emperador , 4 36. §. 1. C. de
donat.

(1) Véase 4 Puffendorf. devech. nat. y de gent. lib. 4. cap. 6. §. 14.

326. Teniendo nuestro enemigo el derecho de recupe-
rar las presas que le hemos hecho, se sigue que si éstas
se recuperan vuelven 4 su antiguo duefio, y si los cauti-
vos se escapan , adquieren la libertad por derecho de post-
liminio, 2. 7. l. 19. D. de capt. et postlim. Este derecho tie-
ne lugar en la guerra, pero no en la paz, 4 no ser que
en el tratado de paz se convenga entregar los cautivos, y
efectivamente se entreguen (1), L 20. pr. . 28. D. lug. cit.
Lo mismo sucede cuando se redimen, /. 12. § 14. D. lug.
Cits

(1) No obsta la Zey 12, pr. D. de cap. ez postlim. , pues no habla de
aquellos que hecha la paz se escapan, y cometen hurto de su persona,
sino de aquellos que habiéndose declarado repentinamente una guerra
son cogidos por los enemigos. Asi piensa Bynkershoek Obs. lib. 1.
cap. 20.

327. Se adquieren por invencion las cosas que alguno co=
ge, y que 0 por su naturaleza no pertenecen G nadie, 6 que
se tienen por abandonadas ( pro derelicto), /. 1. §. 1.1 3.
§. 3. D. de adquir. wel amitt. possess, Como las cosas que
no son de nadie pertenecen al primer ocupante , se infiere
que las piedras preciosas y otras cOsas que se encuentran
en las riberas, y que ain no estan ocupadas por otro, son
por derecho de gentes del que las encuentra, § 18. Inst.

e t.l. 3. pr. D, lug. cit. I 4, § 1. D. de adquir. vel amitt,
possess.
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328, Siendo las cosas abandonadas del p'rimero que las
ocupa, se sigue que un’ tesoro (1) del cual no existe me-
moria alguna , £ 31..§. 1. D. de adquir. rer. dom. 1. unica
C. de thesau., es de nosotros si le adquirimos sin arte mi-
gica en un lugar nuestro, §. 39. Inst. e. t. 1. 63. pr. D,
de adquir. rer. dom. L. unic. d thesau. Sicasualmente lo en-
contramos en un lugar ageno publico 6 privadoe , la mitad
se da al que lo encuentra, y la otra mitad cede por dere-
cho de accesion al duefio del terreno 6 4 la repablica. Si
se le busca de intento en fundo ageno, y se le encuentra,
todo pertenece al duefo, y al que le encontrd se le casti-
ga como violador de propiedad agena. Si se buscare y en-
contrare por medio de artes malignas (2), pertenece al fis-
co, §. 39. Instit. este tit. l. 63. D. de¢ adquir. rer. dom. 1.
unic. C."de thesau. l. 3. §. penult. D, de jur. fisc.

(1) Algunas veces se numera esta adquisicion entre las accesiones,
como en el §. 39. Instit, e. ¢., y otras entre las invenciones, como en la
ley 31. §. 1. D. de adquir. rer. dom. Pero e€stas cosas no prueban dis-
cordancia entre los jurisconsultos. El duefio del fundo adquiere su parte
por derecho de accesion , si otra persona encontrare fortuitamente el te-
soro ; y por derecho de ocupacion y de accesion si €l mismo lo encuen=-
tra. El que recibe parte de lo que se ha encontrado en fundo ageno, la
toma por solo derecho de ocupacion. Puede pues referirse 4 una y otra
bajo distintos respectos.

(2) iArte magica, artes malignas en el siglo diez y nueve! Esto no
debe combatirse. Noza de/ traductor.

329. Como no se entiende que ninguno abandona sus
cosas sin preceder la intencion de que nunca jamas vuel-
van 4 entrar en el dominio de sus bienes , se sigue que las
cosas perdidas , v. gr. las que se caen de una carroza que
va corriendo , no ceden al ocupante, §. 47. Instit. este tit.
Que no pueden vindicarse por otro las ovejas y demas ga-
nados arrebatados por los lobos, I. 8. §. ult. D. de fam.
ercisc. Que los bienes de los ndufragos 6'las cosas que se
han echado al agua para alijar una nave no pueden ocu-
parse por otro, & 21. §. 1. D. de adquir. possess. 1. 8. D.
ad leg. Rhod. de jact. 1. 9. §. ult. D, de adquir. rer. dom. L.
43, § 4. sig. D. y Auth. Navigia C. de furt.
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330. El otro modo originario es la gccesion , esto es,
el derecho de adquirir €l aumento que reciben nuestras cosas,
Dividese por los doctores en natural, industrial y mixta, pues
todo lo que se agrega 4 nuestros bienes por beneficio de la
naturaleza , por el arte 6 por la industria, nos pertenece
en Prupiedad.

3314, Varios son los modos de accesion natural , 4 sa-
ber: el nacimiento del feto , por el cual todo lo que nace de la
hembra que estd en nuestro dominio es nuestro, L. 4. 1. 6. D,
de adquir. rver. dom. L. 5. §. 2. D. de rei vind. La isla for-
mada en un rio, L 30.§ 2. D. lugar citado. El aluvion,
esto es , el aumento que se agrega lenta € insensiblemente por
beneficio del rio, §. 20. Instit. este tit. La fuerza del rio, es-
to es , el aumento agregado de un golpe , §. 21, Inst. lugar ci-
tado. Finalmente, la mutacion de dlbeoy §. 13. Inst. lug.
cit, (1). :

(1) Los estbicos y los antiguos jurisconsultos adoptaron en general e}
principio de que el feto no es animal, sino parte del vientre. Por eso no
se considera como hombre, /. 9. D. ad leg, Falcid., sino porcion de la
muger 6 de sus entrafias, /. 1. §. 1. D. de venty. inspic, , no animal, si
no esperanza de serlo, 4 2. D, de morz, infer.

332. De aqui se sigue que todo lo que nace de los ani-
males pertenece al duefio de ellos, §. 19. Inst. e. 1. Que los
hijos nacidos de nuestras esclavas son nuestros, §. wit. Inst,
de jur, pers. l. 7. C. de rei vind. Que los hijos nacidos fue~
ra de matrimonio siguen la condicion de la madre, I, 19,
D. de stat. hom. ]

333. De lo mismo inferian los romanos que una isla
formada en medio de un rio es comun 4 aquellos que tie-
nen predios en una y otra parte de la ribera, en propor-
cion 4 la estension del predio de cada uno Que si estd mas
cerca 4 una de las dos riberas, pertenezca a aquellos que
tienen predios en esa parte de la ribera , § 22. Inst, e, t,
1.7.§ 3.1 29.1. 30. § 4. D. de adquir. rer. dom. Que es-
te derecho no es aplicable 4 las nuevas islas formadas en el
mar, pues como cosas de nadie son del primer ocupante,
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57, %73, D. lug. cit.; ni tampoco & los c-atﬁpo; converti=
dos en isla por los brazos de un rio que s¢ separan en un
punto y S$e reunen en 0iro, ples pertenecea al antiguo
duefo ,'L.7.§. 4. 1.°30. § 2. D. lug. cit. §. 2. Inst. e. t.

33+. Tambien infierea los juriscoasultos qu: toedo lo
que se agrega por aluvion 4 nuestro campo inmediato al
rio (1) es nuestro, §. 20. Inst. e. t. L. 7. §. 1. D. e. t. Mas
lo que se agrega por la fuerza del rio queda siendo del
antiguo sefior, a4 no ser que ¢ste , mientras la parte agre-.
gada se reune y los drboles echan raices en nuestro fun-
do , rehuse vindicar aquella parte de su predio, §. 21.
Inst. e ¢. L 7. § 2. D. de adquir. rer. dom.

(1) Esto se debe entender de los campos arcifinios , esto es, aque=
llos que no tienen otros limites que los naturales, como los montes 6
rios, y que como dice Frontino , no estan contenidos dentro de al=-
guna medida. Diferéncianse de éstos los campos limitados, los cuales
formaban parte de los terrenos pablicos que se repartian bajo de cierta
medida ; y tambien los campos asignados , cuyos limites no estaban de-
marcados por la naturaleza, sino por un campo vecino..Lo que acrece 2
los campos arcifinios, cede al duefio del campo, y 1o que a los /imitados,
cede al pablico, 4 16. D. de adquir. rer. domin. /. 1. §. 6. D. de flum.

335. Finalmente, infieren 19s jurisconsultos que el d4l-
beo que deja el rio se reparte entre aquellos que tie=-
nen predios en uno y otro lado segun la estension de di-
chos predios, I 7. §. 5. D. de adquir. rer. dom. Que la
inundacion no muda la especie del fundo,; y que retiran-
dose las aguas éste queda en poder de aquel a quien antes
pertenecia , L. 7. §. 6. D. lug. cit. §. 24. Inst. e. t. I 1. 8§,
9. D. de flum.

336, Las especies de accesion industrial son la conjun-
cion, la especificacion y la conmistion.

337. La conjuncion es cuando una cosa dgena se reune &
otra nuestra, como por inclusion , soldadura , intestura, edi=
ficacion , escritura , pintura, en cuyos casos lo accesorio
siempre sigue 4 su principal , L. 26. §. 1. D. de adquir. rer.
dom. §. 26. Instit. de rer. div.

338. De este principio se sigue que las piedras precio=
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sas agenas engastadas en oro mio, sou patra mi, [, 19, §.
13. sigui. D. de aur. arg. leg. Que las cosas anadidas 4 al-
guna mia por soldadura, me pertenccen como partes inte-
graates, L. 27. pr. D. de adguir. rer. dom. Que el vestido
cede 4 la piarpura con que se tide, § 26. Inst. e. t. I. 7.
§. 1. D. ad exhib. Que lo que se edifica en un terreno ce-
de 4 él, ya sea que edifiquemos con materiales nuestros en
lugar ageno, ya con materiales agenos en lugar nuestro,
4. 7.§.10. y 12. D. 'de adquir. rer. dom. §. 29. Inst. e. t.
Que lo que se escribe en un papel cede 4 él, L 9. §. 1. D,
lug. cit. §. 33. Inst. e. t. Finalmente, que la pintura cede
4 la tabla en que se hace. Tal es la opinion de los juriscon-
sultos mas escrupulosos, L. 23. §. 3. D. de rei wind. , aun-
que Cayo juzgé ‘de otra manera atendiendo 4 la dignidad
del arte, L. 9. § 2. D. de adquir. rer. dom. , y asi lo de-
termind Justiniano , §. 34. Inst. e. 1. ]

339, Siendo injusto que uno se enriquezca con detri-
mento de otro, el dominio no se estingue ; y por lo mis-
mo en los casos primero, segundo y tercero se concede al
duefio de las piedras preciosas , de los metales y de la puar-
pura accion ad exhibendum contra el poseedor de buena fé,
l.23.§ 5. D. de rei vind. , y tambien condicion sin cau-
sa, § 26. Inst. e. t.; pero contra el poseedor de mala fé
se concede ademas accion de hurto y condicion furtiva ; §.
26. Inst. e. t.

340. Igualmente aquel que fabrica en terreno suyo con
materiales ageﬂ'os es sefior del edificio, §. 20. Inst. e. t. L
7. §. 10. D. de adquir. rer. dom. ; pero el duefio de los ma-
teriales no puede vindicarlos segun la ley de las doce ta-
blas mientras exista el edificio , & fin de que 'la cindad no
presente un aspecto informe con las ruinas, L. 7. §. 10. D.
lug. cit. Pero se da accion de tigno juncto para que el po-
seedor pague el duplo, . 7. §. 10. D. lug. cir. 5i el edifi-
cio se destruye y el poseedor de mala fé no paga el du-
plo, el duefio puede vindicar la materia y proceder con
la accion ad exhibendum, §. 29. Inst. e. t.

341. Por el contrario , si alguno fabrica con materia-

14
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les suyos en terreno ageno, el edificador que posee de bue-
na fé repele con la escepcion de dolo malo al duefio del
terreno que reclama el edificio sin haber pagado todavia su
precio ; pero si posee de mala fé, pierde el dominio de los
materiales, §. 30. Inst e. t. L 7. § 12. D. de adquir. rer.
dom. Al que no posee no compete ninguna accion, /. 33.
D. de cond. indeb. 1. 14. D. de dol. mal. et met. except. I
48, D de rei vind.

342  Finalmente , al que escribe y al dueﬁo de la ta=
bla se da accion in factum contra el dueno del papel‘ y con-
tra el pintor , siempl‘e que tengan buena fé, L 23. §. 5. D.
de rei. vind. ; pero si la tienen mala, se concede accion de
hurto y cundmon furtiva, 0 accion ntil contra la cosa, §.
34. Inst. e. t. 1. 9.8 2. D. de adquir. rer. dom.

343. La especificacion es un modo de adquirir por el
cual , haciendo uno en su nombre una nueva especie con mate=
ria agena, adquiere el dominio de dicha especie , cuya acce=-
sion es de la forma 4 la materia. Habiéndose disputado en-
tre los antiguos si la forma debia de preferir 4 la materia,
0 ésta a aquélla , los jurisconsultos se dividieron en diversas
sectas con respecto al dominio de la nueva especie (1).

(1) Los Sabinianos daban la preferencia 4 la materia 3 los Procule-
yanos 4 la forma, pues ésta es la que da esencia & la cosa (a). De aqui fue
que aquéllos adjudicaban la nueva especie al duefio de la materia, y és~
tos al que hacia dicha especie, 7. 7.§.7. D. de ndgmr rer, dom. § 25,

Instit. e. t. Los demas signieron la opinion media, /, 7. §. 7. /. 12, §. 1.
/.24, y 26. pr. D. de adquir. rer. dom. :

() Esta razon es absurda , porque se funda nada menos que en el
solemne disparate de la forma sustancial. Noza del traductor.

344.  Pero Justiniano determiné que si la cosa se podia
reducir 4 su primera materia, perteneciese al duefio de és~-
ta ; pero si no, al que habia hecho la nueva especie, §.
25. Inst. e. t., debienda éste, si tiene mala fé, pagar su
valor al duefio de la materia; pero si la tiene buena, so-
lamente serd responsable por aquello en que se baga mas
rico, /. 28. §. 5. D. de rei vind. :

345. Por la conmistion se mezclan 6 las cosas sohdas de
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dos 6 ‘mas personas, §. 28. Inst. e, 1., 6 las cosas liquidas,
La primera se llama propiamente conmistion, la segunda
confusion , §. 27. Inst. e. t. En el primer caso cada una de
las cosas se manticnen separadas , mas en el segundo se
forma un solo cuerpo (1).

(1) Este es un error, La quimica ofrece una multitud de casos en que

se mezclan los liquidos, y no por eso forman un solo cuerpo. Nota del
Zraductor.

346. De aqui se sigue que las cosas confundidas 6 mez-
cladas sean comunes, si la confusion 6 la mezcla se ha he-
cho con voluntad de los duefios , &. 7. §. 8. D. de adquir.
rer. dom.; pero si solo interviene la voluntad de uno, las
cosas confundidas son del que las confunde, £. 5. §. 1. D,
de rei vind., y las mezcladas pueden viadicarse por cada
uno de sus duefios respectivos , §. 28. Inst. e. t. 1. 5. pr. D.
de rei vind. Finalmente , las cosas que casualmente se han
confundido son tambien comunes, & 7. §. 9. D. de adquir,
rer. dom. §. 27. Inst. e. t. ; mas las mezcladas fortuitamen-
te se vindican por sus respectivos duefios, §. 27. Iust. e. t.

347. Accesion mista es cuando alguna cosa se agrega
4 la nuestra por beneficio de la naturaleza, 6 por indus=-
tria del hombre. Sus especies son la plantacion , la sembra<
dura , y la percepcion de frutos. :

348, Acerca de las dos primeras se establecen los axio=
mas siguientes: 1.° todo lo que se planta ¢ siembra en un
terreno cede 4 él, L 9. pr. D. de adquir. rer. dom. §. 32.
Inst. e. t.: 2,° que es duefio del drbol aquel en cuyo terre=-
no echare las raices , §. 31. Inst. e. t.

349. Infiérese del primer axioma que los granos age-
nos sembrados en mi campo , 6 los mios sembrados en cam-
po ageno, pertenecen al duefio de dicho campo, deducidos
los gastos , L. 9. pr. D. de adquir. rer. dom, §. 32, Inst.e. L.
Del segundo se infiere que el drbol sembrado en algun lin-
dero es de aquel en cuyo fundo echare las raices ; y si las
echare en uno y otro, serd comun y pro indiviso mien-
tras perimanece sembrado ; y si se arrancare , serd comun
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divisible, . 7. § ult. L. 3. pr. §. 1. D. lug. cit. §. 31.
Inst. e. t. 1. 19. D. comm. div. lnficrese de los dos axiomas
que una planta nuestra puesta en terreno ageno, O agena
en terreno nuestro, cede al suelo si echare raices; pero
que antes puede vindicarse por el duefio, /. 7. §. ult. D.
lug. cit. 31. Inst. e 1.

390. La percepcion de frutos es una especie de accesion
por la cual aquel que pusee la cosa agena con buena fe no in-
terrumpida y justo titulo, se reputa como sefior , y por lo
mismo hace suyos los frutos que percibe, . 48. pr 1. 23§, A,
D de adquir. rer. dom. §. 35. lust. e. t. Posee de buena f¢é
el que ignora que la cosa es agena, y cree que su causante tu-
vo derecho de enagenarla como ducfio , procurador 6 tutor , [,
104, D de verb. sign. Posee con juste titulo el que posee por
una causa hdbil para tramsferir dominio. Poseer no es rete-
ner la cosa , sino retenerla con intencion de dominio, 6 de te-
nerla para si, cuya posesion estrictamente se llama civil en
contraposicion & la natwral , 4. 1. §. Y. D. de vi et vi arm.
L. 2 § 1. D pro hered. I. 38. §. 7. D. de verb. obl.

331. Como la buena fé y el justo titulo hacen que el
poscedor se considere como sefior , se sigue que hace su-
yos los frutos que percibe , esto es, desde el instante en
que se separan del terreno O del arbol, I 48. pr. D. de
adquir. rer. dom. Que percibe no solamente los industriales,
sino los' naturales, /. 43. (1), como el olivo, que segun
Plinio histor. nat. lib. 15. eap. 1., se da sin cultura lo mis-
mo que ¢l heno, L 13. D. quib. mod. wsusf. amitr. Vinnio
en el § 35. Inst. e t. Que el poseedor de mala fé nada
lucra , y que no solamente esta obligado a restituir los fru-
tos percibidos, sino tambien los que se debieron percibir,
L 33. L 62, § 1. D. de rei vind. §. 3)5. Inst. e. t.

(1) Esto se confirma en la Z. 25, §. L. D, de usur. 4 2. 136. D. de
reg jur. Asi no se deben tomar como sinonimas las palabras de Justinia~
no , pro cultura et cura (por la cultura y cuidado).

352. Como la buena fé no hace 4 madie verdadero se-
flor , se sigue que aparcciendo éste , el poseedor de buena
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€¢ no restituye los frutos consumidos aunque se haya he-
cho mas rico con ellos, §: 35. Inst.e. t L. 4 §. 2. D. fi-
nim reguud.; pero si los existentes , L 22. C. de rei vind.

333.  Latradicion es un mudo derivativo de adquirir por
el cual el sefior que tiene derecho y dGnimo de enagenar. trans-
fiere d otro por juste’ titulo wna cosa corporal, §. 40, 42,
Inst. e. t. R

354. Siguese de aqui: 1.° que pueden entregarse lag
cosas corporales : 2.° que deben entregarse por el dueno
que tiene derecho de enagenar: 3.° que no se transfiere el
dominio , si la entrega no se hace con animo de emagenars
4° que por la entrega no se adquiere dominio, 4 no ser
que preceda titulo habil para transferirlo. Huber. prelec. &
tadnst. e b RS20 &

355. Recayendo la tradicion sobre cosas corporales , se
sigue que en las incorporales solamente tiene lugar, 1. 43,
§. 1. D. de adquir. rer. dom. I. 4. §. 17. D. de usurp. et
usuc , la cuasi rradicion. Esta consiste de parte del que la con-
cede en paciencia ¢ tolerancia, y de parte del que la reci-
be en el uso 0 egercicio , l. 1. §. ult. D. de serv. rust. pred.
l. ult. D. de serv. Que deba hacerse por traslacion natural
de la cosa, como pasando la cosa mueble de una mano 4
otra, [. 8. D. de pecul. , 6 mostrando la cosa inmueble que
esta presente , L. 3. §. 1. D. de adq. poss., 6 por cierto sig=
no, v. gr. entregando las llaves, los instrumentos y otras
cosas , cuya tradicion se llama simbélica; I. 1. §. penude.: D,
de adg. poss. 1. 9. §. 6. D. de adquir. rer. dom. §. 44. Inst,
e. t. b 74. D. de contr. empt. , 6 manifestando la cosa a lo
lejos, L. 18. §. 2. D. de adquir. possess. , cuya tradicion se
llama longa manu , I. 79. D. de solut. , 6 finalmente por fic-
-cion , suponiendo que se entrega una cosa cuando el que la
recibe ya la poseia por otro titulo, § 43. Ilnst. e. 1. [ 9,
§ 5. L 21. § 1. D. de adquir. rer. dom. Esta tradicion se
dice hecha brevi manu , I. 43.§ 1. D de jur. dot.

356. Debiendo hacerse la tradicion por el duefo que
tiene derecho de enagenar, se sigue que si se hace por uno
que 1o es sefor , no transfiere dominio aunque ‘aquel que
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la reciba lo considere como verdadero duefio; pero esta cir~
cunstancia hace al que la recibe poseedor de buena fé , [,
20. pr. D. e. t. Que el pupilo no puede hacer la tradicion:
sin-autoridad - del tator 5 §..2. dust. quib. al. lic. vel non.

357. Como ¢l que entrega debe tener intencicn de ena-
genar, y justo titulo en virtud del cual se haga la tradi-
cion , se sigue que no se transfiere dominio si falta dicho
titulo, 4 31. pr. D. de adquir. rer. dom. Que en la com-
pra venta no basta el titulo, 4 no ser que:se haya pagado
el precio, ¢ se haya vendido al fiado , §. 41. Inst.re. 2. 4,
19. D. de cont. empt. Que la tradicion pueda hacerse 4 per-
sonas inciertas , con tal que indefinidamente sean ciertas,
v. gr. los dones que los principes arrojan al pueblo (1), §.
45. Inst. e. t. L. 9. §. 7. D. de adquir. rer. dom.

(1) . Pueden mas bien referirse 4 la ocupacion, pues el que arroja di=
chos dones lo hace con la intencion de perder su dominio para siempre,
y por lo mismo los tiene pro derelictis , los cuales no siendo de nadie ce-
den al que los ocupa. En varios autores y leyes se hallan egemplos de
estos dones esparcidos por los emperadores y magistrados , §. 45. Inst.
e. 1. b. 2.C. de consul. et non sparg. pec. Jib. 42, Nov. 105. cap. 2: §. 1.

TITULO IL
Cosas corporales € incorporales.

358. Llaman los jurisconsultos cosas corporales aquellas
que pueden tocarse , ¢ incorporales las que no pueden tocarse (1).
De esta especie son aquellas que consisten en ciertos dere-
chos, como la herencia, el usufracto y las obligaciones, /. {1,
§. 1. D. de rer. divis. §. un. Inst. e. 1.

(1) Esta divisionse funda en los principios estdicos, cuyos filésofos
reduciendo al tacto todos los sentidos, definieron al cuerpo aquelio que
puede tocarse, Sénec. epist. 106. Los mismos filosofos afirmaron que
solo los cuerpos tenian ser, y que las cosas incorporales no existian,
sino que se enfendian, Cic. topic. cap. 5., llamando 4 aquélloscosas, &
éstos derechos, Quintil. Inst, orad. lib: 5. cap. 10. De agui las palabras
ds Paulo: fas servidumbres no estan.er Jos bienes , sino fueva de ellos,
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: 359, Por tanto el dinero es corporal en cuanto que se
hace de oro y plata, § wn. Inst.e. t.L.4.°§. 1. D. de rer.
divis.; pero en cuanto consiste en' cantidad es mcorporal
I. 46. D. de condict. indeb L 5. pr. D.de impens. in vem dot.
1. ult. D. de adim. leg , pucs las cantidades, lo mismo que
las cualidades , no pueden tocarse. Por esto al gunos autores
dividen las cosas incorporales en . cantidades y cualidades.

. 360. ' No pudienda-tocarse las cosas incorporales, se si~
gue que propiamente ni se.poseen ni seentregan j ni estan
en el dominio, sino que cuasi se poseen , cuasi entregan, y
se entiende que estan en los bienes, l. 49. D. de verb. sign.
L ult. D. de usufr. leg.

361. Las cosasincorporales se dividen en muebfe: ¢ in-
muebles. - Muebles son: las queise mueven. por §i mismas , ¢ se
trasladan de un lugar & otro sin destruirse. Inmuebles son
aquellas que no pueden moverse de un lugar & otro sin deterio=
rarse, como las cosas inherentes al suelo, 6 que constituyen
parte de las cosas inmuebles, 0. que estan destinadas, en cierto
lugar d wso perpetuoy . 43. §. fin. I 44, 415,47, pr. D. de
act. empt. 1. 242, §. wit. D. de verb. sign.

362. Por tanto, las obligaciones , derechos y acciones
de las cosas rnueblcs ¢ inmuebles no se contienen en esta.
division , 4. 7. §. 4. D. de pecul. 4. 15. §. 2. D. de rei jud.
L umc.§ 7. C. de rei ux. act. I 2, C. de quadrienn, Pmsmpt.

TITULO 1IL

Servidumbre de los predios.

363. Consistiendo las cosas incorporales. en derechos,
siendo las servidumbres uno de ellos , y numerandose ade-
mas entre los derechos en la cosa , se debe tratar de ellos.
en los titulos siguientes.

364. La servidumbre es el derecho constituido en cosa
agena , por el cual el duenio esta obligado a permitir 0 no ha-
cer algo en su cosa, en utilidad de otra persona 6 cosa, L 15,
pr- S. 1. D. e. 1. No sitve pues aqui un hombre , como se
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dijo en el §. 77, sino una cosa 4 un predio vecino ¢ 4 una
persona. La primera servidumbre se llama real ¢ predial;
la segunda’ personaly L. 41 D. e. t.l. 32. D. de wsufr.; 4 la
que pertenecen el wsufructo , el uso, la habitation , y las
obras de los siervos , I, 1. D, e. t.

365. - La servidumbre..real es cuando un predio sirve &
ofro predio s §. 3. Inst. e 1. 1. 1. §. 42 D. commun. pr;ed. Por
lo que sin predio no-hay servidumbre, i 1. § 4. D. comm.
pred. tam urban. quam rust, (1). :

(1) Antiguamente hubo grande diferencia entre estas servidumbres,
porque las que pertenecian 4 los predios rusticos eran cosas mancipi, y

las que & los urbanos cosas no mancipi; pero abuuda esta distincion, ya
no-es de uso alguno en las servidumbres.

366. Los Junsconsultas [laman 4 los predios urbana:
cuando estan destinados @ la sola habitacion, ya sea que
esten en el campo, ya en la ciudad ; y cuando lo estan 4
usos domésticos se dicen riisticos , sin consideracion alguna
al lugar donde estan situados , §. 1. Inst. e. t. L. 1. pr. D.
comm. pred. Nada importa que sean edificios 6 areas, por-
que los huertos agregados 4 los edificios se llaman pred:os
utbanos si se tienen para recreo, . 198. D. de verb. sign.,
mientras que las casas de campo se llaman predios ruasti-
cos, 1. 211. D, lug. cit. De aqui es que las servidumbres ge
llaman - arbanas & risticas , segun la naturaleza - del predio
dominante,

367. Acerca de todas las servidumbres se establecen los
axiomas siguientes : 1.° que toda servidumbre se constituya
en cosa agena, porque d ninguno sirve su cosa, /. 5. pr.
D. si usufr. per.: 2.° que ninguna servidumbre consiste en
hacer, sino en permitir 6 en no Aacer (1), 0. 15. §. 1. D. de
serv.’: 3.° que todas las servidambres son indivisibles, 4 2.
§ 2.1 72. pr. D. de verb. obl.: 4.° que la causa d: las ser-
vidumbres debe ser perpetua, l. 23. D. de serv. pred. urb.
L unic. §. 4. D. de font. L. 1. §. 5. 8. D. de aqu. quotid.

(1) Las que consisten en permitir se llaman afirmativas , las que en
no hacér, negativas. Aquéllas cuasi se entregan; €stas ni pueden entre-
gavse , ni cuasi entregarse.

o
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368. Siendo la servidumbre un derecho en la cosa, y
en cosa agena , se sigue que se constituye por pacto o es-
tipulacion , §. 4. Inst. e. t., por altuna voluntad , §. ult.
Inst. e, t. 1. 16. D, comm. pred., por la prescripcion de
diez afios entre presentes , y veinte entre ausentes, L uln
al fin. C. de prescr. longi temp. 5 pero si la servidumbre es
afirmativa (1), L ult. D. de servit. l. 1. al fin. D. de ser-
vit. pred. rust. [. 11. §. 1. D. de public. in rem act., no na-
ce derecho en la cosa del pacto, sino inmediatamente de
la cuasi tradicion. Si el duefio del predio dominante adquie-
re el predio sirviente, 6 al ‘contrario , se estingue la ser-
vidumbre, [. 1. D. quemadm. serv. amitt.

(1) Por tanto, la servidumbre prometida se pide solamente con la
accion ex stipulatu, mas la /egada 6 con la accion personal de testamen-
to, 6 con la real confesoriaj y si estuviere ya constituida , se reclama
solamente con ésta, La razon por que la servidumbre dejada en testamen-
to puede pedirse con accion real, ya se ha dado en la nota segunda del
§. 316, a saber; porque los legados se adquieren de pleno derecho sin.
necesidad de tradlcxon L uit. D. de serv. leg.

369. Consistiendo las servidumbres en permitir 6 no ha-
cer , se infiere que el duefio del predio sirviente no estd
obligado 4 repararlo con el objeto de que pueda prestar la
servidumbre , L. 15. § 1. D. de servit.

370. Finalmente, siendo indivisibles todas las servidums=
bres , se sigue que no puedan constituirse ni adquirirse por
pactes, L 8. §. 1. L.9. L. (11. §, 1. 17. D. de servit. ; bien
que esto no impide que puedan prefijarse ciertos términos,
al modo con que deban prestarse , . 4. §. 1. D. lug. cit.

371. Son varias las servidumbres de los predios urbanos,
como se puede ver en la l. 2. L. 3. L. 4. D. de servit. urb.
pred. §. 1. Inst. de servit. En los pirrafos siguientes se
tratard de cada una de ellas en particular,

372. La servidumbre de sufrir carga (oneris ferendi),
consiste en que la columna 6 pared del wvecino esté obligada @
soportar el peso de nuestros edificios , §. 1. Inst. e. 1. . 33,
D. de servit. urb. prad.

373. No consistiendo la servidumbre en hacer , ni es-

15
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tando ordinariamente el duefio del predio que sirve obliga-
do 4 refaccionar, es claro que el duefio del pred;o domi=
nante tambien est-l ordinariamente obligado a reparar la
pared ¢ columna del vecino sobre que descansan sus edifi-
cios , I. 6. §. 2. D. si servit. vind. Por lo tanto no puede
decirse que esta servidumbre es anémala (1).

(1) Disputaron los antiguos. no sobre si el duefio del predio sirviente
estd obligado 4 reparar la columna , sino sobre si podria hacerse este pac-~
to. Aquilio Galo lo neg6 , fundandose en que era contrario & la natura-
leza de la servidumbre ; pero la opinion de Servio prevalecié, porque no
prestandose la servidumbre, segun dice Labeon, por el hombre, sino por
1a cosa, el daefio de la columna puede abandenarla para siempre , esto
es , dejarla pro derelicto, L. 6. §. 2. D. si servit. vind. Paulo habla es-
presamente de este pactaen la ley 33. D. de servit. prad. urb. | en la
cual se dice que las partes estipularon del modo siguiente : que /a paored
qite’ hu e sufrir la carga permanezca como esta ahora. Por tanto si no se
estipulaba de este modo, el duefio del predio dominante, y no el del sir-
viente , era quien quedaba obligado 4 refaccionar la pared.

374. La servidumbre [lamada tigni immitendi es. el de-
recho. por el cual uno estd obligado d sufrir que descansen en
su pared los maderas 1t olros materiales cualesquicra que el ve-
c:'uo in'roduzca en ella, l. 20. D. de servit. pred. urb. I, 242.
§ 1. D. de verb. sign.

3'?‘5. La servidumbre propc:end; es el derecho que uno
tiene en el predio del vecino para que permita suspender so-
bre su fundp alguna parte de nuestros edificios , aunque no des-
cansen en el (1), 1. 24 §. 1. D. de verb. sign. La servi-
dumbre llamada protegendi es el derecho de tener un techo
sobre suelo ageno , 1. 2. D. de servit. pred. Grb.

(1) Tales eran. los menianos ¥ suggrundios. Los menianos eran unas
especies de balcones que se hacian para mirar, y todavia no se ha deci-
dido si se llamaron asi de Menio.censor , 6 de un joven prodigo. de este
nombre. Las demas. especies. de balcones 6 de aleros que se hacian 4, ya
* para mirar , ya para echar fuera el agua, se llamaron suggrundios de
suggrediendo. Vitruvio lib. 2. cap. 9. hib. 4. cap. 2.

376. La servidumbre stillicidii & fluminis recipiendi es el
derecho por el cual el predio vecino estd obligado @ recibir el
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agua que por goteras 6 canales cae de nuestros techos sobre su
casa o areay 4, 2. D. lug. cit. ; y la servidumbre de no re-
cibir (non recipiendi ) s cuando los reglamentos permiten
que el agua de las goteras 6 canales caiga sobre el fundo del
vecino , pero €ste tiene sin embargo derecho de prohibirlo. Vinn.
al § 4. Inst. e. 1. Huber. Prel. a4 la Inst.e. t. §. 9. La di-
ferencia que hay entre la servidumbre stillicidii y fluminis,
es que en aquélla el agua cae por goteras, y en ¢sta por
canales, y por consiguiente en mayor cantidad. _

377. La servidumbre de no fabricar mas alro ( altius non
tollendi) es el derecho por el cual se prohibe al vecino que
fabrigue mas alto para que no perjudique las ctasas vecinas,
I 2. D. de servit. pred. urb. §. 1. Inst. e. ¢. La servidum-
bre de fabricar mas alto es el derecho por el cual se obliga é
uno @ que deje que el vecino fabrique mas alto de do que per-
miten los reglamentos {1), §. 2. Inst. de act. Asi para que
exista esta servidumbre es menester que haya un reglamen-
to que prohiba al vecino fabricar sin permiso del vecino,
fuera de los términos prescriptos por laley, L 12. § 1.C,
de edific, priv.

(1) No faltan autores que fundadamente congeturan que la servidum-
dre de edificar mas alto se establecia siempre que un vecino estipulaba
con otro &l derecho de poner entablamento en sus casas Esto e hizo al-
gunas veces, segun se infiere dela J. 2. pr. D. de servir. vust. preed, v
/. 24, D. de servit. urb. pred. Pero esta congetura, como sucede con
casi todas las esplicaciones de los doctores , ofrece graves dificultades:
1.° porque el duefio del predio dominante no podria entonces establecer
la accion confesoria con esta formula: digo que tengo derecho de fubri-
car mis casas mas alto, §. 2. Inst. de act.: 2.° porque esta servidumbre
no se difersnciaria de la de sufrir carga; v 3.° porque constade la 7, {,
pr. D. de servit. urb. pred., que si hay de por medio algun terreno pii-
blico 6 camino piblico no se impiden fas servidumbres de senda 6 cavrera,
ni fla de edificar mas alto. ; De qué uso paes seria el poner entablamento
en casas agenas, si uno no tuviese acceso 4 ellas desdelas suyas? Con=
fieso que esta opinion no ofrece meuores inconyenientes que la de Fabro,
Donelo, Duareno , Corasio , Pinnio y otros.

378. La servidumbre de dar luz (luminum ) es el dere-
¢ho de obligar al wvecino 4 que mos permita poner nuestras ven-
tanas ‘en una pared suya 6 comun , I 4. y 40. D. de servit. -

.
-
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pred. urb. La de no impedir la entrada de la luz ( ne lumi-
nibus officiatur ) es el dervecho de prohibir al vecino que haga
alguna cosa por la cusl se disminuya la claridad que vecibimos,
be#ad5047. pr.§. 4.k 235.D6 lug.ci.

379, La servidumbre de wista (\prospectus ) es el dere-
cho, de mirar hidcia el predio vecino, I 12. y 16. D. lug. cit.
La servidumbre de no smpedir la vista (1) ( ne prospectui
officiatur ) es el derecho de prohibir al wvecino que haga al-
guna cosa por la cual impida esta vistG, & 3.y 15. D. lug. cit.

(1) Porlocual, constituida esta servidumbre, el vecino no puede te-
ner sobre las casas ni aun jardin, cuya prohibicion no existe en la servi-
dumbre de no edificar mas alto, /4 12. D, lug. cit.

380. Las servidumbres de los predios rilsticos son.la sen=
da , carrera , via , acueducto y otras semejantes, Senda es el
derecho de pasar un hombre por predio ageno sin llevar ju-
mento o vehiculo , 1. 1. pr. D. de servit. rust. pred. pr. Inst.
e. t. Carrera es el derecho de (levar' jumento 6 vehiculo (1),
LA, pr. D. lug. cit. pr. Inst. e. t. Via es el derecho de pa-
sar d pie 6 d caballo, y aun de llevar toda especie de vehicu~ .
lo, l. 1. pr. lug. cit.

(1) 3En qué se distingue la carrera de la via? Véase & Bynkershoek
Obs. /ib. 4. cap. 1. (a).

(a) Enla carrera se habla de los’ vehiculos que se manejan con la ma=
no, 4si como las carretillas; pero en la wia la palabra vehiculo se estien-
de 4 toda especie de carros. Noza def iraductor.

3814. Estas servidumbres se distinguen tambien en cuan-
to al espacio, I. 13. D. de servir, Las leyes de las doce ta-
blas determinaron que la via tuviese ocho pies de ancho en
lo recto, y dicz y seis en lo tortuoso, L. 1. D. de servit.
fust. pred. La latitud de la carrera eran cuatro pies, Var-
ron de la lengua latina lib. 4. cap. 4. 5 y la senda, aunque no
se sabe con certeza , acaso tenia dos. |
_. 382.. Infiérese claramente de aqui la razon por qué el
que ticne la carrera tiene tambicn la senda (1), y el que
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la'via, tiene tambien la carrera y la senda, I 1. pr. D. de
servit. Tust. prad.

(1) En los pactos se acostumbro 4 distinguir espresamente una ser-
vidumbre de otra.

383. La servidumbre de acueducto es el derecko de lle-
var agua por fundo ageno. Del mismo modo puede consti-
tuirse la de sacar agua de fuente agena ( pero no de algibe
por el axioma 4.° §. 366. L 1. §. 4. D. de fonr ), la de le-
war ganado d beber 6 4 pastar 4 abrevaderos o pradas agenos,
la de hacer cal, sacar arena, tierray otras semejantes, que
pueden tamb:e,n ser perwnales si.se conceden no al pre-
dio , sino 4 la persona, I 14. §. ult. D. de alim, leg. El
derecho romano, omite tratar de otras muchas servidumbres
de predios ruasticos , que pueden fingirse y constituirse se-
gun la diversa naturaleza de las cosas rusticas,

384. Pueden tambicn constituirse y fingirse otras mu=
chas servidumbres de predios rusticos , de que no hace men-
cion el derecho romano..

385. Como las cosas comunmente acaban del mismo
modo ‘que se constituyen , L. 35. D. de reg. jur., se sigue
que la servidumbre se acaba 1.° por consolidacion, l. 1. D.
quemadm servit. amitt, 1. 8. § 1. D, e. t.: 2.° por. re-
mision, L. 14. § 1. D. de servit.; pues asi como se consti-
tuye por medio de pactos y estzpulaciones, asi se acaba por
medio de ellos. Basta la remision tdcita , la cual se supone
cuando se permite hacer alguna cosa que impida el uso de
la servidumbre, l. 8. pr. D. quemadm. servit. amitt.: 3.°
por el no uso de diez anos entre presentes , y veinte entre
ausentes (1), 4. 18. §. 1. D. quemadm servit. amiit. , pues la
prescripeion se adquiere por igual tiempo: 4.° por la des-
truccion de cualquierade los dos predios, L. 14. D. lug. cir.,
pues sin ellos no hay derecho de predio; pero si d éste se
vuelve 4 dar su primera forma, revive la servidumbre , 4,
20. § 2. D. de servit, pred. urb.

(1) ~ En las servidumbres de los predios risticos el no uso estingue el
derecho del duefio del predio dominante; pero no basta en‘las servidum-
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bres de los predios urbanos, 4 no ser que el duefio del predio sirviente
haya usucapido tambien la libertad , /.6.7. D. de servit, prad. urb. , es=
to es, haya egercido cont.muamente un hecho contrario & la servidumbre
cunsntulda comp tapando los agugeros en que se introdujeron maderos
i otros :uatenales y permaneciendo cerrados por el tiempo legitimo , /4
6. D. de servit. prwd urb,

TITULO I V
Usufructo.

386. Servidumbres personales son aquellas en que el pre-
dio sirve d la persona. La primera de éstas es el usufructo,

387. Usar y gozar se diferencian en que el wuso se cir-
cunscribe 4 satisfacer las necesidades ; mas el goze no sola-
mente se estiende 4 la utilidad, sino tambien a los placeres.
Senec. de la vida 'bienaventurada cap. 10. El uso y el abuso se
diferencian ‘én que ssamos dejando salva la substancia de la.
cosa , y abusamos , destruyendo ésta’ y los frutos.

388 Paulo define al usufructo: derecho de usar y gozar
de las cosas agenas salva su substancia , 4. 1. D. de usufr. Di-
cese derecho respecto del usufructuario , Y servidumbre res-
pecto del propietario. Es derecho en las cosas agenas , por-
que aqui no se trata de usar y gozar de las propias, cu-
yo usufracto se llama causal, 1. 21. §. 3. D. de except. rei
judic. Se debe usar y gozar salva la substancia de las cosas,
porque de otra suerte no seria usufructo, sino abuso.

389. Del mismo sentido de la palabra se sigue que el
usifructuario perciba todos los frutos civiles y naturales,
ya sea para satisfacer las necesidades, ya para saciar los
placeres'y L 7. pridi 9. pr§. TINAONES2 G 10T 29.°0
59. §. 1. D. e. t.; pero esto solamente se entiende respec-
to de los frutos mdm:rms , por cuya razon no le corres-
ponde un tesoro, ¢ 7. §. 12, D. solut. matrimon. , ni el
parto de una esclava, L 68. pr. usfr. 1. 28. §. 1. D. de
usur. , pues parece degradante que ¢l hombre se numere
entre los fratos , cuando la naturaleza los ha producide
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todos para él (1), §. 37. Inst. de rer. divis. Siguese tam-
bien que el usufructuario puede arrendar la cesa usufruc-
tuaria lo mismo que los frutos, pero no vender & ningun
estrafie su derecho 6 el usufructo, de manera que ceda.y
transfiera el derecho en la cosa, y si lo hace no vale la
enagenacion , §. 3. Inst. de usufr. , sin que obste la ley 66.
D. de jur. dot, I. 12, § 2. D. de usufr. §. 3. Inst. e. t.

_- (1) Esta razon es enteramente: estoica, pues los estéicos partieron de
la hipotesis de que la naturaleza todo lo habia producido para el hombre.
La verdadera razon se encuentfa en la 4 27. pr. D. de hared. petiz.

390. Por cuanto se ha de usar y gozar salva la subs-
tancia de las cosas , se sigue que el usufructuario no puede
alterarla ni aun déndola una forma mejor, I. 13. §. penult,
l. 44. D. e. t. Que esté obligado #irepararla, L. 7..§. 2. 3.
l..64. D. lug. cit. Que use y goce como buer padre de fa-
milia , §. 38. Inst. de rer. divis., y que en virtud de la res-
titucion que ha de hacer debe prestar caucion, 4 no ser que
el usufracto sea constituido por laley, L. 1. D. usufr. quem-
adm. cqv, L ult. §. 4. C. de bon. que lib. , de cuya cau- |
cion puede relevar el heredero, pero no el testador, I, 7.
ad leg. Falc. 1. 1. C. e. 1. _

391.  Del mismo axioma se sigue que ‘el usafructo po
puede consistic en las cosas que se consumen con el uso, y
que constan de namero , peso y medida, pues no se ba de
abusar, sino’ usar y gozar. Pero en tiempo de Tibgtio se
mandé por un senadoconsulto que pudiera darse no/el ver-
dadzro , sino el cuasi usufructo del dinero y de otris. canti-
dades (1), con tal que el cuasi usufructuario prestase cau-
cion de que muerto 0 padeciendo capitis. diminucion, res-
tituiria otra cosa del mismo. género, cantidad y cualidad,
§. 2. Inst. de usufr, L. 7. L. 8. D. de usufr. earum rerum que

usufr. (1),

(1) 3Tambien el de log vestidos ¥ El usufructo del éstos: se dice ver-
dadero en la 4 15. §. 4. D. e. #. , y cuasi usufructoen el §. 2. Insz, e. ¢.
Pero una cosa y otra parece cierta, segun que el testador quiso que el
Jegatario usase de los vestidos, 0 estimados, 6 no estimados.
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392. Como se usa y goza de las cosas agenas, se si-
gue que aquel que percibe las utilidades reporte tambien
las cargas, y que por lo mismo el usufructuario pague los
gravimenes y teibutos angjos a la cosa, L 7. § 2. D. de
wsufr, _ ¢ : !

393. . El usufructo se constiruye: 1.° por la ley, tal es
el que se da al padre en el petulio adventicio del hijo de
familia (1), 1. 6. C. de bon. que lib. , y al consorte que con-
trae segundas nupcias en los bienes que recibio del consor-,
te difunto , L. 3.4 5.y la autent, sig. C. de sec. nupt. : 2,°
por el juez eu los juicios divisorios , lo que debe hacerse ra-
ra vez, L 6. § 1. D.oe. vl 6. 10, D. comm. div. L. 16.
§ 1. D. famil. ercisc.: 3.° por el duefo , ya sea por dlti=
ma voluntad , ya por pacros y estipulaciones, ¢ intervi=
niendo cuasi tradicion , s 11. D. de servit. pred. rust., y
ya por tacita voluntad , la cual se presume en virtad de la
prescripeion dei um tiempo largo, Lowlt. al fin. C. de long.
temp. prescript.

(1) EI padre tiene tambjen en los bienes del emancipado la mitad
del usufructo , como premio de la emancipacion, /. 6. §. 3. C. de brm.
que-lib. §, 3. Tnse. per quas pers.

+394. “Sirviendo en el usufructo el predio 4 la persona,
es.claro que este derecho se estingue por la muerte natural
del wsufructuario , § 3. Inst. e. t., 6 por el transcurso de
cien afios si se concede 4 d.lguua cindady L. 56. D. e. t. Como
la capitis diminucion mdxima y media se comparan‘a la
muerte , el usufructo. tambien se acaba por ellas (1), §. 3.
Inst, de usufr.l, 16.pr..§. 1. sig. C. de usufr.

(£) Antiguamente aun por la minima, como dice Pawlo, Sent. rec.
lib. 3, tit. 6.; pero Justiniano abolié esw L. penult. C. e. t. Conf, §. 1.
Insz. de adqm per adrog. Se ]u?ga que si la ciudad ha sido arada tam-
bien padece capitis diminucion, /. 2L. D. quib. mod. dsusfr. amitt,

395. Como el usufructo es un-derécho en-cosa agena,
se sigue que tambien se' acaba por'la’ consolidacion , pues
nadie puede usar y gozar de cosa propia por la total des-
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truccion de la cosa , en cuyo caso no queda ni aun en la
area, L 36.pr. D. § 3. Inst. e. t. L 30. L. 31. D, qu:'b.
mod. usufr, amitt., y tambien por el no uso de diez afios
entre presentes, y veinte entre ausentes, /. penuir. § 1. G
de usufr. 1. 13. C. de servit.

396. Finalmente , como el usufructo se constituye mu-
chas veces por pactos y estipulaciones, se sigue que se es-
tingue acabado el derecho del que lo constituye, I. 16. y
19. D. quib. mod. usufr. amitt. , y por haber transcurrido
el tiempo prefijado en la convencion , I 5. C. de usufr, L
15. D. quib. mod. ususfr. amitt,

TITULO V.
Uso y habitacion.

397. El uso es otra especie de servidumbre personal , y
se define : derecho de usar de las cosas agenas para satisfacer
solamente las necesidades, conservando las mismas cosas , §. 1.
Inst. e. 1. : -

398. Nace pues de aqui: 1.° que el uso contiene me-
nos derechos que el usufructo, §. 1. Inst. e. t.: 2.° que el
uso estd circunscripto 4 solo las necesidades diarias , [. 2.
pr. D. e t.

399. Infiérese de estos axiomas: 1.° que el que tiene
el uso del fundo puede usar segun sus necesidades de las
hortalizas , frutas , flores , heno , paja y maderas; pero no
coger los demas frutos, §. 1. Inst. e. t. I. 10. §. 4. 1 11.
siguient. D. e. t.: 2.° que el usuario de una casa puede ha-
bitarla segun sus necesidades, pero no le es permitido al-
quilarla , ni aun casi alojar huéspedes en ella, §. 2. Inst.
L. 2. §. 1. L. 3. siguient. D. e. t.: 3.° que el usuario de los
ganados puede tomar la leche, lana y estiercol que nece-
sitare , pero no el feto, §. 37. Inst. de rer. divis. I. 12. §.
2. 3. D. §. 4. Inst. e. t.: 4.° que el usuario ordinariamen-
te no puede alquilar ni regalar 4 otros su derecho, §. 1.
Inst. 1. 12. §. 4. l. penult. pr. D. e. t.

16
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400. La tercera especie de servidumbre personal es la
habitacion , y se define : derecho de habitor las casas agenas
con la obligacion de conservarlas. Habitar es usar y gozar de
las piezas de las casas destinadas 4 la habitacion.

401. Por tanto, el que tiene el derecho de habitar no
usa de las casas como el usuario , esto es, segun sus nece-
sidades , sino que percibe todo el fruto de las piezas desti=
nadas 4 la habitacion, L 13. C. de wufr. Que puede alquilar
las casas para que se habiten, §. 5. Inst. e. t. . 13. C. de
usufr. ; y asi percibe el usufructo de la parte de las casas
destinadas 4 la habitacion, pero no de las bodegas, huer-
tas , tabernas, &c.

402. El derecho de habitacion se acaba de los mismos
modos que el usufructo y el uso, esceptc por la capitis di-
minucion y por el no uso Es muy sutil la razon de dife-
rencia que da Modcstino en la L. 10. D, capit. minut. , pues
se funda en que la habiracion consiste mas bien en hecho que
en derecho.

403. La cuarta especie de servidumbre personal son
las obras de los siervos, las cuales son el derecho de percibir
toda la utilidad de las obrus de un siervo ageno, I. 3. D. de
oper. serv.

404, Por esta razon hay menos derechos en la ser-
vidumbre de obras que en el usufructo del siervo , pues el
usufructuario no solamente toma lo que el sizrvo adquiere
con su trabajo, sino tambien por medio de sus bicnes, es-
to es , del usufructuario; mas aquel a quien se legan las
obras no adquiere del siervo otra cosa que dichas obras,
§. 4. Inst. per quas pers. cuique adquir. En la servidumbre
de las obras hay mas derechos que en el uso, pues aqué-
lla ni se circunscribe 4 las mecas necesidades, ni hay pro-
hibicion de alquilarlas, L. 2. D. de usu legat.
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TITULO VL
Usucapiones y prescripciones de largo liempo.

405. Los modos civiles de adquirir son 6 universales,
por los cuales se nos transfiere el derecho universal de otro,
6 singulares , por los cuales adquirimos el dominio de una co-
sa singular, §. ult. Inst. per quas pers. cuique adquir.

406. Los universales son seis (1): 1.2 la adquisicion de
la herencia: 2.° la posesion de bienes: 3.° la adquisicion por
arrogacion : 4.° la entrega de los bienes para conservar las li-
bertades: 5.° la adquisicion por medio de la seccion de bie-
nes; y 6.° por el senadoconsulto. Claudiano. Del primer mo-
do se tratara desde el tir. 10. de este libro hasta el tir. 19,
y principio del tercer libro, y del 2.° 3.° 4.° 5.° y 6.% en
los tir. 10. 11, 12. y 13. del Libro 3.

(1) Hubo tambien otros muchos, como la sucesion del fisco en los
bienes de Ios condenados , y en los bienes vacantes, £. 1. D. de jur. flsc.
La entrada en monasterio , Nov. 5. cap. 4. E/ pasay /Ja muger & Ja po~
testad dei marido, Cic. Topic: cap. 4.

407, Los singulares son cuatro: 1.° usucapion: 2.° do-
nacion: 3.° legado: 4.° fideicomiso singular.

408. Usucapion es agregacion (6 como dice Ulp. fragm.
tit. 19. §. 8. € Isid. orig. 5. 25. adquisicion) de dominio
por continuacion de posesion por el tiempo definido por la ley,
l. 3. D. e. t. Mas la prescripcion de largo tiempo era una
escepcion por la cual aquel que poseia la cosa por largo tiempo,
se defendia contra el duefio de¢ ella. Por tanto la usucapion y
la prescripcion se diferenciaron antiguamente. Esta no pro-
ducia dominio quiritario y civil , sino escepcion y dominio
bonitario , y por lo mismo tambien tenia lugar en las co=
sas incorporales y predios provinciales , pues parece que los
emperadores la establecieron para suplir la usucapion, §. 2,
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Instit. e. t. Aquélla requeria un afio en las cosas muebles,
y dos en las inmuebles ; mas ésta diez entre presentes, y
veinte entre ausentes. Pero habiendo abolido Justiniano aque-
lla diferencia, identifico la usucapion y la prescripcion de
largo tiempo , I unic. C. de usucap. transform. , reservando
para ciertos casos la prescripcion de larguisimo tiempo.

409. Siendo la usucapion adquisicion de dominio, es
menester que se funde en alguna base. Esta es la presun—
cion de que como el duefio no ha vindicado la cosa en tan-
to tiempo, se supone que ha querido renunciar para siem-
pre 4 su dominio , cediéndola al poseedor, Groc. derecho de
guerra y paz lib. 2. cap. 4. §. 318. y sig.

410. Siguese del mismo principio que pueden usucapir-
se las cosas que pueden adquirirse ; mas no las exentas del
comercio de los hombres, I. 9, D. e. t., ni las viciosamente
poseidas , §. 2. y 5. Instit. lug. cit., niotras varias cuya usu-
capion estd prohibida por ley especial, como las cosas do-
minicas, las del fisco, de las Iglesias , de los pupilos y me-
nores , y otras cualesquiera cuya enagenacion se ha prohi-
bido por ley 6 por testamento, tit. C. ne rei domin. L. 23. C.
de SS. eccles. 1. 3. C. quib. non obst. long. temp. prescrip. L.
12. y 24. D. e. t. Que la usucapion solamente tiene lugar
en las cosas corporales (1), I. 14. pr. D. de servit. I 43.
§. 1. D. de adgquir. rer. dom., porque las incorporales ni
estan en el dominio, ni propiamente pueden poseerse, L 3.
pr. D. de adq. poss, ; pero como se cuasi peseen , y se cuen-
tan entre los bienes, se sigue que pueden cuasi usucapirse
o prescribirse y1. ult. C. de long. temp. prascript.

(f) De aqui nace la ley Scribonia, pues habiendo los antiguos intérs
pretes del derecho introducide la usucapion de las servidumbres contra
los principios del derecho civil, Cic. pro Cecin. cap, 26., la ley Scri-
bonia prohibid poco despues la usucapion de ellas, Z. 4, §. w/z. D. de
usuycap. Mas el pretor favorecio despues & los que poseian por largo tiem-
po las servidumbres, sin hacer fuerza,sin ocultarse, ni por precario, Z
10. D. si serwit., vind Finalmente , Justiniano admitié la prescripecion
de ellas, /. u/t. C. de long. temp. prescrip., de lo que tambien aparece
que aqui no se requiere ni la buena fé, ni el justo titulo, ni el conoci~
miento del duefio de la cosa que se prescribe.
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4{{., Como la usucapion era un modo civil de adqui-
rir, se sigui6 que solamente se verificase entre los ciudada-
nos romanos. Los peregrinos nunca usucapian en razon
de que una ley de las doce tablas dio al duefio de la cosa
la facultad de vindicarla en cualquier tiempo ; pero esto se
abolio despues que se concedio la ciudadania a todos los in-
genuos que habitaban en Roma. Siguidse tambien que pro-
dujese dominio quiritario , Ulpian. Fragm. tit. 19. §. 7., y
que por lo mismo solamente tuviese lugar en todas las co-
sas muebles , L. un. C, de usucap. transform. ; pero no en las
inmuebles , 4 no ser que estuviesen situadas en Italia, Mas
esto tambien se altero despues que fue abolida por Justi-
niano la diferencia entre cosas mancipi y no mancipi , y en-
tre el dominio quiritario y bonitario, L unic. C, de nud. jur.
Ouir. toll.

412. Los requisitos de la usucapion y prescripcion de
largo tiempo aparecen de la misma definicion. Sin ellos no
puede usucapirse; y son los siguientes: 1.° buena fé, la cual
consiste en la opinion en que estd el poseedor de que es duefio
de la cosa, pr. Inst. e. t. 1. 109. D. de verb. sign. Por dere~
cho romano basta tener buena fé al principio (1), pues Ia
mala sobreviniente no perjudica al poseedor, I 48. §. 1.
D. de adquir. rer. dom. L. un. C. de usucap. transform. ; mas
por derecho canonico se exige la buena fé continua, cap,
%. fin. praescript.

(1) No sucede asi en la percepcion de fratos, en la cual es menes-
ter que la buena fé nunca sea interrumpida, /. 23. §. L. D. de adquir.
rer. dom.

2.°  Justo titulo 0 causa hdabil para transferir dominio , §.
5. Inst. per quas pers. cuique adquir. l. 2%. C, de rei vind.
De aqui es que no basta la opinion erronea de justo titu-
lo (1), 1 27 D.e t.§ 6.lInst. e. t.,a noser que el error
sea justo, /. 11. I. 14. D. pro empt. , ni el contrato simu~
lado 6 fingido , L. 1. C. plus val. quod agit., ni el titulo re-
vocable , como la donacion mortis causa (por temor de la
muerte ) 5 b 13, pr. D. de mort. causs. donat.
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(1) No transfiriéndose el dominio sin justo titulo, aun cuando la cosa
sea entregada por el duefio, es claro que mucho menos lo adquirira aquel
que sin ningun justo titulo anterior recibe la cosa del que no es duefio, 4
31. D. de adquir. rer. dom.

3.° Capacidad en la cosa. De aqui se sigue que no pue=-
den usucapirse las cosas prohibidas de enagenar , ni las hur-
tadas 6 poseidas por fuerza, 4 causa del vicio que les es
inherente , y que acompana los poseedores, a menos que
éste se purgue volviendo las cosas d su aatiguo ducfio, §. 3.
Inst. e. t. l. 84. D. de fure, L 4. § 6. y 12. s5ig. D. e. 1. 1.
6. C. pro empt,

4.°  Tiempo definido por la ley , el cual fue antiguamen-
te un afio en las cosas muebles, y dos en las inmuebles,
pr. Inst. e. t. Ulp. Fragm. t. 19. §. 8.; mas por derecho
nuevo se requieren tres afios en las muebles, y diez entre
presentes , y veinte entre ausentes (1) en las inmuebles, /.
unic. C. de usucap. transf. pr. Inst. e. t.

(1) Si el duefio de 1a cosa que se ha de prescribir estd presente par-
te del tiempo, y parte ausente , los afios de la ausencia se duplican, aun
cuando el poseedor tenga buena fé y justo titulo, 6 lo que es lo mismo,
4 los diez afios en que se habria de prescribir la cosa entre presentes , se
afiadiran tantos, cuantos estuvo ausente el duefio de ella en el espacio de
dichos diez afios, Nov. 119. cap. 8.

5.° Posesion continua , y no solamente la natural , sino
tambien la civil, esto es, con intencion de adquirir el do-
minio de la cosa, l. 25. D. de usucapion. El sucesor conti-
naa en la posesion de su causante : si es sucesor univer-
sal , y el difunto empez6 4 poseer la cosa con buena fé, na-
da importa que él la tenga buena 6 mala, §. 7. Inst. e. 2.
mas si es sucesor singular, solamente usucape en el caso
que tanto ¢l como su causante (1) tengan buena fé, [ 13.
§. ult. D. de¢ adquir. possess.

(1) Si el sucesor singular tuviere buena fé, no le perjudica la mala
fé del causante , pues la usucapion empieza en su persona, Z 5. D de
divers. et temp. prescr. I 1.C. de prescr. long. temp. Pero la mala fé del
difunto siempre dafia al sucesor universal ; de suerte que la prescripcion
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no puede empezar en su persona, £ 11.C. de adquir. possess. , porque
el heredero sucede en todos los derechos del difunto , y por consiguien-
te tambien en sus vicios , /. 11. D. de divers. ez temp. preescript,

413. De aqui se inflere que si la usucapion se inter-
rumpe 6 natural o civilmente (lo que llama el derecho usur-
paciony I 2. D. e.1.), el solo transcurso del tiempo no apro-
vecha, I. 2..C. de long. temp. prescript. La usurpacion na-
tural se hace lanzando 4 alguno de la posesion, L. 5. D.
e. t. l. 15. D. de adquir. vel amitt. possess. La civil por me-
dio de un acto judicial , y hoy por citacion del contrario,
0 por presentacion de libelo (1), & penult. y ult. C. de
ann. except.

(1) Pero si se hubiere seguido sentencia absolutoria, la posesion se
continia aun pendiente el pleito , y sirve para completar la usucapion,
L 2. D. pro dom. . A. L. 9. C. de prescr. long. temp. Es singular el
privilegio del fisco y de las cosas dominicas, pues el que compra del fis-
co goza desde el momento de seguridad, y el fisco mismo no.puede ser
reconvenido despues de cuatro afios, A 2. y w/t. C. de quadrien. pras-
cript, §. wit. Inst. e. 7. !

414. Hasta aqui se ba tratado de la usucapion, Ia que
Justiniano equiparo 4 la prescripcion de largo tiempo. Esta
se diferenciade la prescripcion de larguisimo tiempo y de la
inmemorial, las cuales se admiten en subsidio cuanco no tie-
ne lugar la usucapion 6 prescripcion ordinaria.

415. La prescripcion de la guisimo tiempo es de trein-
ta, de cuarenta, y de cien afios.

416. Por treinta afios se prescriben las acciones perso-
nales, I. 3. C. de prescr. 30. vel 40. annor. ; las cosas que
el antecesor no pudo prescribir por vicio de la cosa, por
mala fé, 6 por falta de justo titulo, como son las viciosas
poseidas de buena fé , L. 8. §. 1. C. lug. cit.; los bienes
de los menores, [. 3. C. quib. long. temp. prescr. non obst.;
los adventicios de los hijos de familia, Nov. 122, cap. 24
las cosas enagenadas por un poseedor de mala fé, con tal
que el actual poseedor la tenga buena, Nov. 131. cap. 6.

417. Se prescriben por cuarenta afios las cosas fiscales,
I 4. C. de preser. 30. wvel 40. annor.; las patrimoniales del
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principe, . fin. C. de fund. patrim.; los bienes inmuebles de
las Iglesias , I. 24. C. de SS. eccles. Nov. 111. cap. 1. Nov.
131. cap. 6., y por interpretacion de los doctores las cosas
inmuebles de las ciudades, las cuales dicen ellos que gozan
del mismo derecho que las Iglesias ; y finalmente el dere-
cho de hipoteca, si el mismo deudor posee la cosa grava=-
da, 2. 7. §. 1. C. de prescr. 30. vel 40. annor. L. 1. §. 1. C.
de ann. except. :

418. Se prescriben por cien afios las cosas de la Iglesia
romana , la cual es la Gnica que goza de este privilegio de
cien anos, Auth. Quas Actiones C. de 8S. eccles.

419. Llimase prescripcion inmemorial aquella de que no
existe memoria en contrario, [ 2. §. 1. 7. D. L. 23. §. 2.
D. d: aqua et aqu. pluv. arc. Por ella se adquicren las re-
galias, las inmunidades de tributos, y otras cosas seme-
jantes, bien que esto raras veces tiene lugar contra el prin-
cipe, L 6. C. de prescr. 30. vel 40. annor. , y nunca en las
cosas inherentes 4 la soberania, cap. 33. X. de jursjur.

TITULO VIl
Donaciones.

420. La donacion no es hoy un modo, sino un titulo
de adquirir dominio ; y mas bien fue introducida por el
derecho de gentes que por el civil,, 4 no ser que se refiera
4 las donaciones que se hacen por temor de la muerte y
por nupcias , Huber. prelec. d la Inst. e. t. §. 1. Pero se-
guiremos el orden de Justiniano, quien parece que imito a
Cayo (1).

(1) En tiempo de Cayo la donacion se considerd absolutamente co-
mo modo de adquirir dominio , porque no se entendia hecha sin tradi-

cion, y segun la ley Cincia debia mediar @5 et /ibram (moneda y balan-
za ), lo que se vario poco 4 poco por las constituciones.

421.  La donacion se define : liberalidad egercida hacia
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alguna persona, no habiendo obligacion de hacerla. Es 6 mor-
tis causa { por temor de la muerte ), 6 inter vivos ( entre vi=
vs ), pr. Inst. e. t.

422. Donacion entre vivos es la que se hace sin conside=
racion & la muerte. Donacion mortis causa es la que se hace
por temor de la muerte, ya sea que amenace peligro, ya sea
que el donante piense en su muerte, L 2. sig. D. de donat.
mort. caus, Aquélla es un pacto; ¢sta fluctaa en cierto mo=
do eatre los pactos y las ltimas voluntades.

423. Infiérese de aqui que una y otra donacion puede
hacerse por el duefio; pero la entre vivos por el que tiene
la libre administracion de sus bienes, §. 40. Inst. de rer.
divis. 1. 21. C. mand. ; y la mortis causa por el que puede
testar , 1. 15. D. de mort, caus. don, , y aun por el hijo de
familia , si el padre se lo permite, l. 25. §. 1. D. lug. cir.

424. Por tanto, pusde donarse entre vivos 4 todos los
que aceptan la donacion, Cic. topic. cap. 8., con tal que
no obste la unidad de persona, De aqui resulta que no va-
le la donacion entre padres é hijos, /. 1. §. 1. D. pro do-
nat. , ni tampoco entre los consortes (1), zit. D. dz donat.
inter wir. et uxor. Mas la donacion mortis causa puede ha-
cerse & todos aquellos 4 quienes puede legarse, I 395, pr-
D. de mort. caus. don. §. 2%. Inst. tit. de legat.

(1) La razon de esto se ha de buscar en el derecho antiguo, segun el
cual las mugeres se consideraron respecto del marido como herederas
suyas € hijas de familiaj y asi como entre €stos y el padre no podia ha-
ber donacion, asi tampoco entre el marido y la muger. Pero despues que
se abolieron los enormes derechos que aquél tenia sobre €sta, y que sin
embargo las donaciones entre los consortes quedaron prohibidas por la
oracion de Antonino Caracalla, L pr.3. D. de donat, int. vir, et uxor,,
los jurisconsultos empezaron & inventar otras razones, 4 saber, para que
no se despojasen mituamente los consortes con el amor reciproco; para
que se esmerasen mas en la educacion de sus hijos; para que los matri=
monios no fuesen el objeto de especulacion, y otras semejantes , A 1.
2. 2. D, de donat. inter wir. et uxor.

425, Pueden tambien donarse asi entre vivos como mor=
tis causa las cosas que estan en el comercio aunque sean
incorporales, I, 9. pr. . 27. 1. 28. D, e. t.; las agenas con

17
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tal que puedan usucapirse, l. 9. §. ulr. I. 18. §. ult. D. pro
donat. §. 4. Inst. de legat. L. 13, pr. D. de mort. caus. do=
nat. , y finalmente todos los bienes presentes y futuros, L. 35.
§.4.C. e 1.

426. Mas 4 pesar de esto todavia se diferencian las do-
naciones entre vivos y mortis causa: 1.° en que aquélla
puede hacerse con el so'o consentimiento; €sta no menos
que delante de cinco testigos , I. ult. §. fin. C. de Codicill. :
2. en que aquélla se debe insinuar si pasa de quinientos
sueldos, L. 36. § ult. C. §. 2. Inst. e. 1.; ésta no necesita de
insinuacion , [. ult. C. de mort. ¢aus. donat.: 3.° que aqué-
lla es irrevocable por su naturaleza ; ésta es revocable , §&
1. Inst. e. 1. 1. 2. 1. 29. D. de mort. caus. donat.: 4.° que
aquélla transfiere dominio por medio de la tradicion, §. 40.
Inst. de rer. divis.; ésta aun sin tradicion, /. 2. D, de Pu-
blic. in rem -act., con tal que haya muerto el donante, y
no se haya arrepentido de la donacion, § 1. Inst.e. 1. L 16.
. 30. D. d¢ mort. caus. donat. » 4.° que en aquélla tiene lu~
gar el beneficio de competencia, L. 12. L. 33. D. e. ¢.; en
ésta el de la cuarta Falcidia, /. 2. C. de mort. caus. don.

427. Por tanto, la cosa donada entre vivos , y aun no
entregada , se pide con la accion ex stipulatu, si precede
estipulacion, pr. Inst. de verb. obl. ; y si pacto, con la con=
dicion de la ley 35. §. 4. 5. C. e. t. El donatario 4 quien se
dona mortis causa tiene las mismas acciones que el legata-
rio, a saber, la vindicacion de la cosa, la accion hipote~
caria, y la personal de testamento, L 1. D. comm. leg. §
2. Inst. de leg. ;

428. Aunque la donacion entre vivos es irrevocable por
su naturaleza, se rescinde sin embargo: 1.° en cuanto es in-
oficiosa , L. 5. 1. 7. C. de inoff. donat.: 2.° en cuanto esce-
de 4 la suma de quinientos sueldos si no ha sido insinuada,
l. 21. al fin. D. de donat. 1. 34. pr. . 36. §. uit. C. de do-
nat.: 3.° por enorme ingratitud, § 2. Inst. e. 2. L. 10. C.
de revoc. donat. , bien que como 'se trata de castigar un de-
lito, la accion revocatoria solamente se concede al donan-
te , y no 4 los herederos, & 10. C. de revoc. don.: 4.° por
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Ia supervenicncia de hijos, . 8. C. de revoc. donat. , cuya
ley solamente concede al patrono el derecho de revocar la
donacion (1). :

(t) Aunque los doctores tambien lo estienden 4 otros donantes. Ar-
gum. de la /. 30. C. de fideicommiss.

429. La donacion propter nuptias (por causa de nupcias.)
o antiphernal es una especie de donacion entre vivos, que a
causa de los temores continuos del divorcio, el marido o el
esposo hacian 4 la muger 6 4 la esposa para seguridad de
la dote, §. 3. Inst. e. t.

430. Esta donacion es casi semejante 4 la dote en cuan-
to d la cantidad y pactos, L ult. C. de donat. ante nupt. Nov.
97., y no da 4 la muger durante el matrimonio ni domi-
nio, ni derecho de tomar los frutos , sino solamente una
hipoteca tdcita en los bienes del marido, /. 29. C. de jur.
dot. Nov. 61. cap. 1.

TITULO VIIL
Quicnes pueden 6 no enagenar.

431. . El efecto del dominio es el derecho de disponer
de su cosa, y por lo mismo de enagenarla, § 40. Inst. de
rer. divis. Por el contrario, el no sefior, como que carece
de dominio, no puede transferirlo , y por con iguiente tam-
poco puede enagenar , I 54. D. de reg. jur. §. 40, Inst. de
rer. divis. Por cuanto en la definicion del dominio se agre-
g6 la limitacion: ¢ no ser que la ley , la convencion 6 la vo-
luntad del testador lo resistan, y ademas del dominio hay
tambien otras especies de derecho en la cosa , resulta algu-
nas veces: 1.° que el que es duefio no pueda enagenar, y
2.° que el que no lo es pueda enagenar. De estas parado=-
jas, segun las llama Teofilo, se tratard en este titulo.

1.°  Muchas veces el duefio no puzde enagenar sus bienes,
como sucede al marido aunque es dueno de la dote, pr.
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Iust. 1, 9. C. de rei vind. Esta consiste en los bienes que se
dan G aquél pava soportar las cargas del matrimonio , I. 56.
§. 1. D. I. 20. C. de jur. dot., no si¢ndole permitido ni gun
por la ley Julia de adulteriis enagenar el fundo dotal italico
contra la voluntad de la muger, ni obligarlo aun consin-
tiendo ella. Paul sent. recept. lib. 2. tit. 24. Justiniano es-
tendio esta prouibicion & toda clase de fundos, aun cuandoe
la muger consienta en su enagenacion , 6 en el gravimen
de hipoteca, /. un. § 15. C. de rei uxor. act. pr. Inst. e. t.,

4 no ser que aquélla sea necesaria, I. 1. D, de fund. dot. E.
ult. C. lug. cit. , 6 sea en utilidad de la muger, I. 26. L uls.
D. de jur. dot.. Esta prohibicion no se estiende 4 las cosas
rauebles , L. 1. C. de serv. pign. dat. man. , ni 4 las inmue-
bles que se dan con el caracter de dote estimada, pues el
dominio de ¢stas pasa abselutamente al marido , 4 10. §. 4.
D. I 5.1 10. C. de jur. dot.

432. Finalmente, el pupilo es duefio de sus bienes , y
sin embargo no puede enagenarlos ni prestar dinero; y si
lo prestare y aun existiere, puede vindicarlo; si se ha con-
sumido de buena fé, puede reclamarlo con accion perso-
nal; y si de mala, puede proceder con la accion ad exhi=
bendum , §. 2. Inst. e. t. Ademas, aunque el pupilo es due-
fio de sus bienes, no se le debe pagar sin* que intervenga
la auroridad del tutor y decreto judicial , § wit. Inst. e. 1.,
escepto las usuras debidas dentro de dos afies, y que no pa=
san de cien sueldos, [ 25. y 27. C. de administr. tutor. Por
tanto , mucho menos puede pagar el pupilo; y asi es que
si existe el dinero pagado se vindica , y si s¢ ha consumido
se estingue la obligacion , /. 1%. §. uit. D. de solurion.

2.° Hay casos en que puede enagenar el que no es duetio de
los bienes; asi es que el acrecdor puede vender la prenda
sin ningun previo requerimiento del deudor, cuando se con-
vino que aquel pudiera enagenarla (1), [ 4. D. de pign.
act.; pero si se convino en no venderla, entonces no. pedrd
enagenarse sin que precedan tres requerimientos, /. 4. D. de
pign. act. . 4. C. de distr. pign. Finalmente, si nada se con-
vino, puede enagenarse despues de haber requerido al deu-
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dor, y pasado dos afios , con tal que la venta se haga de
buena fé y en subasta, l. ult. §. 4. C. de jur. dom. imp.
Si la cosa no encontrare comprador & un precio regular,
se¢ hace nuevo requerimiento , ¢ el juez sefiala al deudor
ausente el dia en que debe pagar; y si no lo hace, el
acreedor impetra del principe el dominio de la prenda, de-
jindose salvo al deudor el derecho de rescatarla dentro de
dos afios, L uilt. §. 2. 3. C. lug. cit.

(1) No se debe confundir el pacto de vender Ia prenda, con el pac-
20 comisorio , por el cual se conviene que no pagindose la deuda al tiem-
po sefialado , el acreedor adquiera el dominio de la prenda. Aquel pacto
es licito, 4. 7. §. w/t. D. de distr. pign, ; mas €ste es ilicito , A ult. C.
de pact. pign.

433, El tutor no es dueno de los bienes del pupilo, y
sin embargo los puede enagenar por urgente necesidad, por
mandato del padre, 6 por otra justa causa; y si son de
mucho valor ¢ inmuebles, necesita del decreto del magis-
trado , pero no en las demas cosas, L 1. § 2. D. de reb,
eor. qui sub tut. wvel cur. L. 22. C. de adm. tut. et cur.

TITULO IX.
Personas por las cuales se adquiere.

- 434, Adquirimos no solamente por nosotros mismds,
sino tambien por medio de nuestros bienes,

435. Los hijos de familia y los siervos de los romanos
estaban como cosas mancipi bajo el dominio quiritario de
los amos. De aqui fue que la propiedad de todo lo que ad-
quirian los siervos fuese para sus amos, aun cuando éstos
lo ignorasen 6 no quisiesen (1), §. 3. Inst. e. t; la posesion
para los que lo sabian y comsentian, /L. 34. § wir. I 44,
§. 1. D. de adquir. possess. , y la herencia tan solo para los
que los mandaban adir , §. 3. Inst. e t. Sison muchos los
amos , cada uno adquiere en proporcion 4 la parte de do-
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minio que tiene en el esclavo, 4 menos que éste estipule
especialmente para uno.

(1) Aunque 4 los siervos se concedia peculio, no era sino profecti~
cio , porque el amo podia privarle de todos los bienes. Por tanto , este
peculio siempre estaba en-el dominio del amo, quien permitia al siervo
la administracion de €l segun las restricciones que quisiera prefijarle, /2
7. §. 1. D. de pesul. & 20. D, de jurejur,

436. Aunque los siervos fructuarios no nos pertene-
cen, ni los ingenuos poseidos de buena fé son siervos, con
todo, ellos adquieren para nosotros por medio de sus obras
y de nuestros bienes. Lo demas lo adquieren para el pro-
pietario 6 para ellos, 4 no ser que se preswna que se ha
dejado alguna cosa en consideracion al usufructuario 6 al
poseedor de buena £¢é, §. 4.Inst. e. t. Ul. 21. 22, 23. D. de usufr.

437. Del estado de los hijos (§. 128.) se sigue que
todo lo que adquiere el hijo 0 hija de familia lo adquiere
para el padre , de cuyo derecho usaron los antiguos indis-
tintamente. Sext. Empir. Pyrrhon. hypot. III. 24. Senec. de
benef. VII. 4. Dionys. Halic. antig. rom. lib. 8.

438. Asi como los demas derechos de los padres se
fueron disminuyendo poco 4 poco, ast-tambien sucedio
con el establecimiento de los peculios, respecto del dere-
cho de adquirir por medio de los hijos.

439. - Peculio es el corto patrimonio que el hijo de fami-
lia 6 el siervo tiene separado de los bienes del padre 6 del amo,
1. 5. § 3.y 4. D. de pecul.; y se divide en militar y paga—
no: aquél es castrense y cuasi castrense , éste profecticio y
adventicio. : : .

440. EI peculio castrense ( que parece tavo un origen
comun con el testamento militar, L. 1. pr. D. de test. mil. ),
se estiende d todo lo que el hijo de familia adquiere por me=
dio de la milicia sagrada , esto es, por razon de la guerra,
I. 11. D. de castr. pecul. Pertenece 4 este peculio lo que ‘do-
na el padre al hijo que se alista en la milicia; la herencia
dejada por un conmiliton, aunque sea un hermano que
sitve en los mismos reales ; finalmente el botin de los ene-
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migos , 0 lo que se compra con el dinero castrense (1), L
4. pr. D. L 4. C. lug. cit.

(1) Esto es, porque el peculio es una universalidad , 7. 20. §. 10. D.
de hevy, petit. 3 y en la universalidad la cosa sucede en lugar del precio.

441, El cuasi castrense , inventado & imitacion del pri-
mero (1), es el que el hijo de familia adquiere por la milicia
togada, I. 14. C. de advoc. divers. judicior. l. 6. D.-de rei
jud. . fin. C. de inoff. test. , al cual se refieren los gastos he-
chios por el padre en los estudios del hijo, lo que se adquie-
re por la abogacia , 6 por el egercicio de otras artes libe=
rales, I ult. C. de inoff. test. , y tambien las donaciones he-
chas por el principe 6 la reina, l. 7. C. de bon. que lib.

(1) Y con bastante fundamento se dice que fue mucho antes de Jus-
tiniano, segun lo infiere s, Schulting. Fuvisprud. antejust. de la L. 52,
§. 8. D. pro soc.

442. Peculio profecticio es el que adquiere el hijo de los
bienes del padre, o por causay contemplacion de éste, §. 1.
Inst. e. t.

443. Adventicio es el que adquiere el hijo por otro titu-
lo, como por liberalidad de la madre 6 de otras personas , por
su propia industria, 6 por una suerte favorable, §. 1. Inst. e. t.

444. El peculio castrense y cuasi castrense, pertenece al
hijo de pleno derecho, pr. Inst. quib. non est perm. fac. test.
I. 6. C. de bon. que lib. , y por lo mismo se considera en él
como padre de familia , &. 2. D. de SC. Maced., dispone li-
bremente de ¢l asi entre vivos, como mortis causa, I. 3. C.
de castr. pecul., y aun lo transmite 4 los herederos abintes-
tato (1), pr. Inst, quib. nos est perm. fac. test.

(1) No asi antiguamente , pues el padre ocupaba por derecho de pe-
cudio los bienes castrenses del hijo muerto, /. 2. D. de castr, pecul.

445. El profecticio es del padre de pleno derecho (1),
§. 1. Inst, e. 1., y por tanto solo se concede al hijo su ad-
ministracion ; pero tambien goza de él y lo retiene cuan-
do los bienes del padre se sacan 4 subasta, /. 3. §. 4. D,
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dée min, ;.6 cuando éste no se lo quita despues de haberlo
emancipado, L. 31. §. 2. D. de donat,

(1) La razon de esto consiste en la unidad de persona, pues reputén-
dose el padre y el hijo como una sola , se signe que aquél no puzde do=

nar 4 éste; y por lo mismo todo lo que del padre pasa al hijo, queda
en poder de aquel , §. 1. Inst, e. &

446. Finalmente, la propiedad del peculio adventicio
es ordinariamente del hijo; mas el usufructo y la admiais-
tracion es del padre mientras vive , §. 1. Inst. e. t. L 6. L,
ult. §. 5. C. de bon. que lLib.

447. Se dice ordinariamente, porque la propiedad y usu-
fructo del peculio adventicio son del hijo en los casos si~
guientes: 1.° si el hijo ade la herencia contra la voluntad
del padre, L ulr. § 1. C. de bon. que lib. : 2.° si al hijo se
dona 0 deja alguna cosa bajo la condicion de que el padre
no tenga el usufructo, Nov. 117, cap. 1.: 3. si el hijo su-
cede juntamente con el pa.dre al hermano de padre y ma-
dre, Nov. 12R. cap, 2.: 4.° si el padre se maneja dolosa-
mente en los bienes que ha de restituir al hijo, /. 50. D. ad
SC. Trebell. Este peculio se llama por los doctores adventi-
cio irregular , estraordinario , pleno , y el otro de que se ha
hablado en el parrafo anterior regular , ordinario , menos
pleno. _

4+8. Como solamente podemos adquirir por medio de
los hijos de familia y*de nuestros siervos, respecto de las
demas personas, se establece el axioma que uno no puede
adquirir por otro. Mas nombrando un apoderado podemos
adquiric no solamente dominio , sino tambien posesion.
§. 9. Inst. e ¢

TITULO X.
Modo de hacer los testamentos.

449. Reservando Justiniano para el fin de este libro
los demas modos singulares de adquirir , 4 saber , los legas
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dos y fideicomisos , pasa & tratar de los civiles universales,
entre los cuales ocupa la herencia el primer lugar.

450. La herencia se adquicre 6 por testamento, O abin-
testato , §. 6. Inst. per quas pers. cuiq. adquir. ; ésta escluye
4 aquélla, . 39. D. de adquir. hered.

451. Siendo la sucesion testamentaria la principal, y no
admitiéndose el heredero abintestato mientras puede tener
lugar el testamentario , es menester considerar la causa de
es:o desde su origen , maxime cuando la voluntad de un in-
dividuo no P.lede alterar el derecho publico, /. 38. D. de
pact. Loult. D. de suis et legit. her.

452. Siendo legitima toda sucesion por derecho roma-
no, no pudo variarse sino por una nueva ley; y como
nada es tan natural como el que una cosa se deshaga por
los mismos modos que se formo, I 35. D. de reg. jur., asi
las leyes de la sucesion abintestato se revocaban por una
nueva ley, proponi¢ndose al pueblo en los comicios cala-
dos si queria y mandaba que Lucio Ticio fuese por dere-
cho y por ley heredero de Lucio Valerio, lo mismo que si
fuera su hijo 6 su proximo heredero, Aul. Getl. Noct. Art.
lib. 15. cap. 27. Estos son los testamentos hechos en los co-
micios calados, de los cuales se habla en el §. 1. Inst. e. 2.
De aqui se sanciond despues el principio que la restamenti-
faccion es de derecho piblico , 1. 3. D. qui test. fac. poss.

453. Mandose despues por las leyes de las doce tablas
que como quiera que el padre de familia dispusiese de su fa-
milia, de sus bienes, ¢ de la tutela de su cosa, asi se tuviese
por una ley. Mas no pudiendo la voluntad de un individuo
revocar las leyes de la sucesion, fingieron los jurisconsul-
tos , que componian las acciones de la ley, que la herencia
se enagenaba entre vivos, BynRershoeR, Obs. lib. 2. cap. 2.

454, Siendo la herencia cosa mancipi, y transfiriéindo- -
se ésta por medio de la mancipacion, s mando que los
testamentos se hiciesen per es et libram. De aqui fue que
se constituia comprador de la familia aquel a quicn el tes-
tador vendia la familia 0 la herencia delante de cinco tes-
sigos ciudadanos roinanos, delante del ansestarus (1) , y del

18
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tenedor de la balanza (hbr;pem), Gell. lib. 15. cap. 26,
anadiendo la nuncupacion solemne: estas cosas asi como es-
tan escritas en estas tablas o ceras, asi las doy , Jego 5 testo;
y asi vosotros , ok quirites, prestad vuestro testimonio, UIP.
Fragm. m. 20. §. 9.

(1) Antestatus era el que tocaba en la ternilla de la oreja 4 los tes=
tigos presentes, recomendandoles que se acordasen del acto que se ce=
Iebraba. Noza del traductor,

- 455. Finalmente, asi como el pretor alteraba muchas
veces el derecho civil so pretesto de equidad , asi tambien
daba la posesion de los bienes segun las tablas cuando las
signaban siete testigos (1), §. 2. Inst. e. .

(1) Los cinco testigos se ponian siguiendo la costumbre recibida en
las manmpaclones, y los otros dos representaban al anfesfatus y al te-
nedor de la'balanza. Este testamento fue anterior 4 los tiempos de Cice-
ron, como se manifiesta de su primera oracion contra Verres , cap. 45.

456. Finalmente, por el uso y las constituciones de los
principes se introdujo un nuevo modo de testar, que casi se
funda en los antiguos principios; y asi es que el testamen-
to formado del rito antiguo, del edicto del pretor, y de
las constituciones de los principes (1), ya no es otra cosa
que la justa sentencia de nuestra woluntad sobre aquello que
uno quiere ‘que se haga despues de su muerte, I 1. D, qui tes-

tament. fac. poss.

(1) Y sin duda, en los tiempos de Teodosio el joven, I. ac. Gothofr.
en Ja i A, C. Teod. de test. et Codic. tom.

'"457. Siendo el testamento la sentencia de nuestra vo-
luntad sobre lo que uno quiere que se haga despues de su
muerte , 6 como dice Justiniano , la ‘testacion de la mente,
pr. Inst. e. t., siguiendo la alusion estdica en lugar de la
étimologia , se sigue: 1.° que uno puede testar O por escri-
to, 0 por nuncupacion. De aqui nace la diferencia de tes=
tamento escrito y nuncupativo: 2.° que debe testar de la uni-
versalidad delos bicnes, y que por lo mismo no puede mo=
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rir parte testado y parte intestado, I 7. D. de feg. jur.
§. 5. Inst. de her. Inst., ni con dos 6'mas testamentos , L
19. D. de test. mil., pudiendo siempre que quiera mudar
su voluntad, y revocar el testamento anterior por otro pos-
terior , l. 4. D. de adim. leg.: 3.° que debe estar en su en-
tero juicio al tiempo de hacer el testamento, . 2. D, L 3.
C. qui test. fac. poss.

458. Siendo justa, esto es, sentencia solemne de nues-
tra voluntad , se sigue que se deben observar todas las so-
lemnidades , y que no puede omitirse ninguna sin peligro
de nulidad , 7. 17, 1. 23. C. dz fideicomm.

459. Las solemnidades son 6 internas, 6 esternas. Inter-
na es la legitima institucion de heredero idéneo, §. 34.
Inst. de leg. 1. 1. §. 3. D. de hered. inst. Esta se hacia por
palabras directas 6 imperativas-(1), v. gr. Ticio sea here~
dero; pues las precativas a oblicuas no se admitian , Ulp.
Fragm. tit. 21.§. 1. Mas hoy bastan cualesquiera, l. 15.
C. de testam.

(1) Por lo que los testamentos eran antiguamente unas leyes que se
hacian en los comicios calados , los cuales conservaron aun en los tiem=
pos posteriores el cardcter de tales , y no se hicieron sino por palabras
imperativas, Cuyac, 0bs. /ib. 11. cap. 35. Asi es que en varios auto-
res el testamento se llama Jey: testar, hacer ley: legar , dejar & munera
de ley; esto es, dejur imperativamente en el testamento.

" 460. Las solemnidades esternas son: 1.° que el testa-
mento se haga uno contextu (1), esto es, que el acto de tes-
tar sea continuo y no interrumpido, /. 238, C. de test. y
que no se mezcle ningun negocio ageno d:l testamento, por
egemplo , un contrato, . 20. D. de wverb. sign.

(1) Porque los testamentos se hacian antiguamente en los comicios
calados , y cuando éstos eran interrumpidos , se anulaba rodo lo celebra=
do en ellos. Ignal costumbre se observé en los testamentos.

461. 2.° Que haya siete testigos especialinente roga=
dos (1), L. 21. §. penult. D. qui test. fac. poss ; que vean al
testador, /. 9. C. de testam. , y que tengan testamentifac-
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cion (2), §. 6. Inst. de testam. De aqui es que no pueden
ser testigos en el testamento la muger , dicho §. 6. Geil,
dib. 5. cap. 19, el impuber , el siervo, l. 20.§. 6. 7. D.
qui test. fac. , el furioso , el mudo, el sordo , el ciego , el
-prodigo , el improbo ¢ intestable , esto es , el condenado
por pasquines o libelos infamantes, I. 24. D. de test. 1. 18.
§. 1. D. qui test fac. poss. §. 6. Inst. e. t. Tampoco pueden
ser testigos los herederos, ni los que estan bajo el poder
del testador ¢ del heredero, §. 9.y 10. Inst. e. 1. I 20.
pr.y § 1. D. qui test. fac. poss. El enlace entre los mismos
testigos no perjudica, §. 8. Inst. e t. . 17. D, de test.

(1) Parque enlos comicios calados precedia la rogacion solemne: cix-
dadanos vomanos , queveis , mandais.

(2). No se debe entender que se habla de la testamenufaccwnacrwa,
de la pasiva, 6 de una y otra juntamente. No de la activa, porque el hi-
jo de familia puede ser testigo , y no puede testar: no de la pasiva, por-
que el impuber puede ser instituido heredero, y sin embargo no puede
ser testigo en el testamento : no de una y otra juntamente, porque la mu-
ger puede testar y ser instituida heredera, mas no por esto puede ser
testigo en el restamento. Digase pues, que aquel que no podia entrar en
los comicios calados, ese no tenia ni testamentifaccion, ni tampoco po-
dia ser testigo en el testamento.

462. Estas solemnidades son comunes al testamento
nuncupativo y escrito ; pero en éste se requiere ademas:
3.2 que el mismo testador escriba el testamento ( el cual se
llama holographo ), 6 lo firme (1), y si no sabe escribir que
firme por ¢l un octavo testigo que se llamara al efecto, L
28. §. 1. C. de testam.

(1) Justiniano mandé que el testador 6 los testigos escribiesen con
su propia mano el nombre del testador, §. 4. Insz e. £ 4 29. C. de tes-
zam.; pero el mismo abolio despues esta sulemnidad. Now. 119, cap. 9.

463. Finalmente: 4.° se requiere que los testigos sus-
criban y signen las tablas, ya con aaiilo suyo 6 ageno, ya
con otro instrumento, §. 3. Inst. e 2. Lo22. §. 2. 5. 7, y L
30. D. qui testam. fac. poss. I. 12, C. de testum.
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464. Mas poco importa la lengua ¢ las palabras con
que se teste , L. 24.§. wit. D. I 15, C. de testam., 6 la ma-
teria en que se escriba, ya sea cera, papel 6 pergamino,
§. 12. Inst. de test. ord. . 1. L. 4. D. de bon. poss. sec. tab.,
con tal que el testamento se escriba en letras, y no en
abreviaturas , L 6. §. ult. D. de bon. poss. , ni en papel
deleticio (1) it opisthographo , I. 4. D. de bon. poss. sec. tab,

(1) Llamase papel delezicio aquel de que se borra lo que antes se ha
escrito 3 y opisthographo , no el escrito por ambas caras segun penséd
Guido , Panciro/ , sino solamente por una , como dicen Zoss. en /a efi-
mologia de esta palubra, y Savaron,

465. En el testamento nuncupativo no se necesitan log
requisitos de que se ha hablado en el parrafo 462, y bas-
ta que el testador manifieste de palabra su altima voluntad
delante de siete testigos idoneos rogados que le vean y en-
tiendan, §. 44 Inst. e. t. L 21, pr. §. penult. D. qui testam,
fac. poss. 1. 21. §..2. L. 26. C. de testam. Aunque el testa-
mento nuncupativo se escriba , y particularmente si se ha-
ce para que no se olvide lo que se ha dispuesto en él, no
por eso se dird que es escrito , Sichard en la l. 21. §. 2. C.
de testam. § 2.

TITULO XL
Testamento militar.

466. Aunque digimos que en el testamento no puede
omitirse solemnidad alguna sin peligro de nulidad , hay sin
embargo algunos testamentos en los cuales se dispensan 6
todas 6 algunas solemnidades , y por esto se llaman privi-
legiados 6 menos solemnes.

467. Todas las solemnidades internas y esternas se dis=
pensan: 1 ° & los militares por el inminente peligro a que
estan espuestos, . 1.4 34.§. 2. L. 35..y40. D. e. t. . 15,
C. pr. Inst, e. t., pues & la manera que aun antes de las do-
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ce tablas podian testar in procinctu , esto es, fajados con el
cinto Gabino , y abroguelados con su escudo , nombrando
su heredero delante de tres 6 cuatro personas, Plutarc. en
Coriolan. serv. @ Virg. Ene. lib. 7. v. 612., asi tambien
Julio César , Tito, Demiciano , Nerva y Trajano les con-
cedieron despues en distintas €pocas no solamente la facul-
tad de testar in procinctu, sino tambien cuando estaban en
peligro (1), L 1. pr. D. e. t. De aqui es que Ulpiano deri-
va el testamento militar de las constituciones de los prin-
cipes , Fragm. tit. 23. §. 2.

(1) El testamento én procinctu habia caido en desuso desde los tiems
pos de Ciceron segun dice Justiniano, §. L. Iasr. de test, ord. Este pri-
vilegio se restableci6 despues por los emperadores, 4 fin de aumentar el
nimero de soldados mercenarios de que ya se componia la milicia.

468. Estando exentos los militares aun de la solemni-
dad iaterna, se sigue que pueden instituir herederos aun 4
aquellos que no tienen testameatilaccion, . 13. §. 2, D. I,
5. C. e. 1. Que pusien desheredar 6 preterir 4 los hijos 6
nietos, §. 6. Inst. de exher. lib. I. 9. L. 10. C. e. 1.5 § por
tanto no se rompzn sus testamentos por la agnacion de he-
rederos suyos, L 7. 8, D. e. t., ni se admite contra ellos [a
querella de inoficioso, /. 29. §. uit. D. e. t. Que pueden
morir parte testados , y parte intestados, L 6. L. 1. §. 4.
l. 37. D. e. t., y con muchos testamentos, /. 19. pr. D.e. t.,
¢ instituir herederos en codicilos, /. 36. pr. D. e. t. Que
puedan sustituir de cualquier modo, L 5. L 15.§. 5. /. 28.
D. e. t., y legar mas de lo que p°rm:te la ley falc1d:a L.
1728, mlr.oDolAR2AC; et

469. D:spensmdose tambien las solemnidades esternas,
se sigue que si el testamento militar es escrito, no se nece-
sitan ningunos testigos, y por tanto se omiten en ¢l todas
las solemnidades mencionadas-en los pirrafos 461 y 463.
L. 15. C. e. t., con tal que conste plenamente que el mili-
tar lo ha escrito, I 40. pr. D. e. t. Que si hace testamen-
to nuncupativo bastan dos testigos , /. 12, D. de test., aun-
que no sean rogados, L wlt. §. wulr. D. de codicill. Que el
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dnico requisito esencial de este testamento es que conste
que el militar nombro su heredero no por acaso, sino con
animo deliberado, §. 1. Inst. L. 24. D. e. 1.

470. Testan pues por derecho militar no solamente los
militares que sirven en las filas, sino tambien los que estan”
en pais enzmigo espuestos 4 los mismos peligros , /. 44. D.
¢ t. Tambien los sordos y los mudos aun no licenciados,
L4 D et Vim.al § 2. Inst. e. 1., y que dudan de su
estado,il: 44. § 4. Die. s,

471. Siendo la causa de este privilegio el peligro in-
minente de la vida, es claro que solo pueden testar de es-
te modo los' militares que estan en espedicion y en los cam-
pamentos 5 §. 3. Inst. L. 4. 15. L penult, C. e . t. 5y por’
tanto si se hallan en los cuarteles de invierno deben testar
segun el derecho comun. Que pueden confirmar por pala-
bras 6 por hechos el testamento no arreglado a derecho
que hicieron antes de ser militares, L/ 9. §. 1. L 20. §.1,
I 25. D. e. t. Que obtenida su licencia y removido el peli-
gro, ya no vale el testamento hecho por derecho militar;
bien que 4 los veteranos que obticnen una licencia justa y
decorosa se concede un ano despues de haberla obtenido,
§ 3. Inse. 1. 26. pr. §. 1. D. e. t., y que la condicion exis-
tente se retrotraiga pasado el afo, §. 3. Inst. e, 2. L 26,
D. de condir. Inst.

472. Habiendo dicho en el pirrafo 444 que el hijo de
familia puede disponer libremente del peculio castrense y
cuasi castrense , se debe afiadic que tiene en ¢l derecho de
testar lo mismo que un militar , pero guardando los requi-
sitos del derecho civil , pues no corren los peligros que son
inherentes 4 la milicia, §. 6. Inst. e. t. L. ult. C. de inoff.
test.

473, Tambien se dispensan algunas solemnidades ester-
nas: 2.° 4 los padres que testan entre hijos (1), porque si
testan por escrito, y escriben 0 firman el testamento, es-
presando claramente el afio , mes, dia, y la parte en que
instituyen 4 los hijos , ya no son neécesarios los testigos, L
21. §. 1. C. de test. Nov. 107. cap. 1. ; mas si el testamen-
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to es nuncupativo , dos testigos son suficientes , Arg. L 12,
D. de test.

(L) Y solamente entre €stos; pues en cuanto 4 los estrafios no vale
e] restamento 4 no ser que concurra el numero competente de testigos y
las demas solemnidades , sin que obste la Autent. Quod sine C. de tes-
zam. , pues es contraria 4 ella la Now, 107. cap. 1.

474, A los que testan en tiempo de peste se dispansa
que los testigos concurran todos 4 ua tiempo por remor del
contagio , L. 8. C. de testam.

475. 3.° A los que testan en el campo se concede el pri-
vilegio de que puedan testar delante de ciaco testigos, si
o se encontrare mayor niamero , como sucede en los cam=
pos , L ult. C. de testam. , lo que se presume en caso de du-
da , mientras no se prueba lo contrario. Tambien se per-
mite que-un testigo firme por otro si no sabe escribir.

476. Gozan tambien de privilegio: 5.° los testamentos
hechos delante del principe 6 del juez, los cuales no exigen
ninguna solemaidad , L. 19. C. de testam, : 6.° el testamen-
to posterior imperfecto por el cual son llamados 4 la suce-
sion los herederos abintestato preteridos en el primero, pues
cinco testigos son suficientes , /. 21. §. penult. C. de testam,
Por altimo: 7.9 los testamentos hechos en favor de causas
pias, en los cuales dispensé el pontifice todas las solemni-
dades , cap. 11. X. de testam.

TITULO XIL
Personas que no pueden testar.

477. Pueden testar todos aquellos 4 quienes no se pro=
hibe. En este titulo se numeran los que tienen prohibicion,
4 saber, los que no podian entrar en los comicios ca=
lados (1)

(1) Por estarazon las mugeres no pudieron testar antignamente. Des-
pues se les concedio Ja testamentifaccion , con tal que el tutor interpu=
siese su autoridad.
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- 478. Siendo [a testamentifaccion de derecho piblico ro-
mano , I, 3. D. qui test. fac. poss. , se sigue que no puedan
testar los siervos , L. 19. D. lug. cit., ni los que estan en-
tre los enemigos, cuyos testamentos hechos en el cautive-
rio no valen aunque vuelvan 4 sus hogares (1), L 8. pr.
D. lug. cit. §. ult. Inst, e. t., ni los peregrinos (2) ¢ depor-
tados , Z. 8. §. 1. D, lug. cit.

(1) Porque los hechos prisioneros por el enemigo son verdaderamen-
te esclavos ; mas los cogidos por los ladrones pueden hacer testamento,
J. 13. pr. D. qui testam. fac. poss. Siendo la regla catoniana la razon
por que no vale el testamento hecho en el cautiverio, £ L. pr. D, de reg.
Caton. L. penult, D. de reg, jur., es claro que si recuperare la liber-
tad , vale por derecho de postliminio el testamento hecho en la ciundad
antes del cautiverio; y si muriere en €1, vale por la ley Cornelia, §. u/f.
Inst. e. 2. 1. 12, D. qui test. fac. poss. /. 16. y 18. D. de captiv. ef
“post limin.

(2) Véase la nota del traductor 4 la pag. 74.

479. Concediéndose la testamentifaccion 4 los padres
de familia solamente, es claro que los hijos de familia no
pueden hacer testamento ¢ codicilo en que se deje legado
o fideicomiso , 1. 6, I. 19. D. qui test. fac. poss., ni aun
permitiéndolo el padre, pr. Inst. e. t. L. 6. pr. D. lug. cit.
Esta prohibicion no se estiende ni a la donacion mortis
causa, L 25. §. 1. D. de mort. caus. don., ni al testamen-
to que hagan de los bienes castreases O cuasi castrenses,
Los efectos de dicha prohibicion son tan generales, que
el testamento del padre de familia se hace irrito por medio
de'la arrogacion, 4 no ser que sea militar , §. 5. Inst. de
milit. test., y el otorgado por el hijo de familia no vale
aun cuando éste muera , siendo ya de su derecho, pr. Iust.
e. t. l. 19. D. qui test. fac. poss.

480. Siendo el testamento la justa sentencia de nuestra
voluntad , no pueden hacerlo los furiosos y dementes, es-
cepto en los lucidos intervalos, §. 1. Inst. e. t. , ni los pro-
digos , pues civilmente se consideran como furiosos, §. 2.
Inst. lug. cit. I. 18. pr. D. qui test. fac. poss. , @ no ser que
hagan el testamento antes del entredicho , §. 2. 1. 18. pr,

19
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D. lug. cit., 6 beneficien & sus descendientes. Nov. Leon,
39., ni los impuberes , § 1. Inst. e. t. . 5. D. lug. cit.

481. Tampoco pueden testar los sordo-mudos, ni aque-
Ilos 4 quienes afecta alguna de estas dos enfermedades, 4
no ser que puedan manifestar su voluntad 6 de palabra 6
por escrito , L. 10. C. qui test. fac. poss. §. 3. Inst. e. t.

482. Este impedimento no es estensivo 4 los ciegos,
quienes pueden testar con tal que nombren al heredero,
y ademas de los siete testigos llainen 6 4 un escribane para
que presencie el nombramiento, 0 4 un octavo testigo, fir-
mando y signando todos , I 8. C. lug. cit.

4%3. Finalmente, no se permite testar 4 ciertas per-
sonas por via de pena; tales son los reos de lesa magestad,
L 5. C. ad leg. Jul. majest. ; los apostatas y hereges, L 3.
C. de apost. 1. 4. C. de heret. ; los que han contraido ma-
trimonio incestuoso, 4 no ser que instituyan 4 los herede-
ros legitimos , L 6. y Auth. incestas C. de incest. nupt. , y
los condenados por libelo infamatorio, 4. 18. §. 1. . 26. D.
qui testam. fac. poss., 6 4 ultimo suplicio (1), L 8. §. ult,
l. 13. §. wit. D. lug. cit. I. 6. §. 6. D. de injust. rupt. irr,
test.

(1) Porque aunque los condenados 4 muerte no se hagan ya siervos
de la pena, con todo, la venta piblica de los bienes no se ha abolido si-
no en favor de los parientes , Now. 134, cap. u/t.; y por tanto, si exis-
ten parientes , no se concede al condenado a muerte la facultad de tes-
tar; pero si faltan , los bienes se venden pablicamente.

TITULO XIIL
Desheredacion de los descendientes.

484. La institucion de heredero es una solemnidad in=-
terna; y aunque los hijos deben ser instituidos con prefe-
rencia 4 todos, sin embargo la patria potestad tuvo anti-
guamente unos limites tan estensos , que el padre podia 6
preterir en el testamento 4 los hijos y nietos, 6 deshere-
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darlos sin justa causa , Liv. l. 1. cap. 34. Cic. orad. lib. 1,
cap. 38. 1. 11. D. de liber. et postum. Mas habiendo los padres
abusado de este derecho en perjuicio de su posteridad , L. 4.
D. d: inoff. test., las leyes les impusieron la obligacion de ins-
tituiclos 6 desheredarlos; pero guardando siempre una enor-
me diferencia entre los suyos y emancipados , entre los le-
gitimos ¢ ilegitimos , entre los naturales y adoptivos, entre
los warones y hembras , entre los descendientes de primero
y ulteriores grados, y finalmente entre los nacidos y pdostumos.

485. Los hijos suyos naturales de primer grado habian
de ser instituidos 0 desheredados espresamente ; de otra
suerte el testamento era nulo ipso jure, pr. Inst. de exhered.
lib. 1. 30. D. de lib. et postum.

486. Las hijas suyas naturales y todos los descendientes
de ulterior grado podian ser exheredados inter ceteros ( en-
tre los demas) sin ser necesario determinar sus nombres. Si
se preterian, no invalidaban el testamento, pero acrecian
en la parte viril 4 los herederos suyos instituidos, y 4 los
estranos en la mitad, Ulp. Fragm. tit. 22. §. 17. pr. Inst. e. 1.

487. Los postumos , cono personas inciertas , no po-
dian ser instituidos herederos, §. 25. Inst. de legat. , y asi
bastaba que fuesen preteridos ; mas luego se establecio o
que fuesen instituidos, 6 desheredados (1), & 10. D. de
lib, et postum. §. 1. Inst. e. 1., y si eran varones de primer
grado, llamandolos por sus nombres, y si hembras y nie-
tos, bastaba que lo hiciese entre los demas, con tal que
el padre les legase alguna cosa para que no pareciesen pre=-
teridos, §. 1. Inst. e. t. De otra suerte rompian por la ag-
nacion el testamento en que eran preteridos, §. 1. Inst.
lug. cit.

(1) Esto se ha de entender no solamente de los péstumos werdade-
ros que nacen despues de muerto el padre, Z 3. §. 1. D. de injust. rupt.
irr. test. , sino tambien de los cuasi pdstumos, cuales son: 1.° los Aqui-
Jianos , esto es, los nietos que nacen despues de la muerte del abuelo,
habiendo muerto antes el hijo, los cuales habian de ser instituidos 6 des~
heredados segunla formula de Aquilio Galo, /. 29. D. de /ib. et postum.
2.° los Feleyanos , esto es, los nietos nacidos despues de la muerte del
padre , pero en vida del abuelo testador, los cuales habian de ser ¢ ins-
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tituidos 6 desheredados segun el capitulo 1.° de la ley Julia Veleya, 7
29, §. 41, 12. D. fug. cit. ; y tambien los nietos que nacidos antes del
testamento del abuelo agnacen @ €ste como herederos suyos en lugar del
padre muerto, los cuales habian de ser instituidos 0 desheredados segun el
capitulo 2.° de la-ley Julia Veleya, Z 29. §. 13. 14. D. Jug. cit.: 3.0
los Salvianos, esto es, los nietos que nacidos despues del testamento del
abuelo, y muriendo despues el padre, suceden en lugar de éste, los cua-
les habian de ser instituidos 6 desheredados segun la sentencia de Salvio
Juliano, 4, 29. §. 15. D. lug. ciz.: 4.° los Cornelianos que concebidos an-
tes del cautiverio del padre, nacen en la ciudad, siendo ya cautivo éste,
4. 15. D. de injust. rupt. irr. test.

488. No era necesario instituic ni desheredar 4 los
emancipados , §. 3. Inst. de exh. lib. ; mas el pretor les con-
cedio despues la posesion de los bienes contra el testamen-
to, si siecndo varones no eran instituidos O exheredados es-
presamente ; y si hembras, inter ceteros (entre los demas ),
§. 3. Inst. e. t. L 6.y 7. D. de bon. poss. contra tabb.

489. Los padres podian por derecho preterir 4 los ile-
gitimos. Los adoptivos , mientras estaban en la potestad
del padre adoptante , gozaban del mismo derecho que los
suvos naturales, §. 4. Inst.e. t. I. 1. D. de adop Los eman-
cipados no eran favorecidos ni por el pretor ni por la ley,
L 4. D. si tab. test. null. exst. Los menos plenamente adop-
tados quedaban siendo herederos suyos.respecto del padre
natural , y solamente sucedian abintestato al padre adop-
tivo. :

490. Mas por derecho nuevo todos los hijos de cual-
quier sexo ya nacidos , ya poOstumos, habian de ser 6 ins-
tituidos O desheredados espresamente, §. 5. Inst. e 1. I 4,
C de lib. preter. Si son preteridos por el padre 6 el abuelo
paterno , anulan el testamento; y si por la madre 6 el abue-
lo materno, pueden rescindirie, Nov. 115. cap. 3. Los
emancipados piden countra €l la posesion de los bienes, /
4. C. de lib. prater., lo que se enticnde tambien de los ar-
rogados y plenamente adoptados; mas no de los adoptados
por un estrafio, §. 5. Inst. e. t. L. penult. C. de adopt.

491. Del mi.mo modo han de ser instituidas o deshe=
redadas las mismas persomas a quienes se debe la legitima,
Los ascendientes preteridos o injustamente desheredados
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rescinden el testamento lo mismo que los hijos, . 14. D,
e. t. Legitima es la porcion de la herencia que se ha de dar

d ciertas personas por disposicion de la ley (1), la cual se de-
be: 1.° dulos descendientes: 2.9 4 los padres: 3.° 4 los her-

o “hermanas de padre y madre, en el caso que se
les preﬁera una persona torpe, L 27. C de inoff. test. Nov,
115. cap. 3. 4. Por derecho antiguo se debia dar abintesta-
to la cuarta parte de ella , §. ulr. Inst. de querel. inoff.; mas
despues se repartio atendiendo al numero de personas, din-
dose unas veces la tercera parte si eran cuatro 6 menos , y
otras la mitad si eran cinco 0 mas , Nov, 18. cap, 1.

(1) O 4 lo menos consultando su espiritu. Es muy probable que esta
legitima fue introducida por interpretacion de la ley falcidia, /Z 8.6, 8.
9. D, de inoff. test. I 21. c. fam. erc.

492. La desheredacion es la legitima esclusion de la he-
rencia, y debe hacerse: 1.° nombrando 4 la persona deshe-
redada: 2.° puramente, y no bajo de condicion, I 3. §,
1. D. de lib. er postum.: 3.° de toda la herencia, L. 19. D.
lug. cit.: 4.° de todos los herederos y de todo grado, L 3.
§ 2. 3. 6. D. lug. cit. : 5.° por justa causa que se ha de
espresar en el testamento (1), Nov. 115. cap. 3. pr. (2).

(1) Si los hijos 6 padres fuesen desheredados por causa injusta y no
probada , Now, 115 , el testamento es nulo; pero si fuere por justa cau-
sa no verdadera, y espresada en el testamento, los hijos y padres des-
heredados lo rescinden con la querella de inoficioso , IVow. 415. cap. 3.
§ ulr. cap. 4. §. ulz.

' (%) Esto no siempre es cierto, porque hay casos, como se veri en el
parrafo siguiente , en que el hijo es desheredado sin que el padre ha-
ga testamento; INota del traductor.

493. Las justas causas por las cuales pueden los hijos
ser desheredados son catorce, a saber: 4.° siel padre fuere
injuriado gravemente : 2.° si el hijo le diere con las manos
0 de otra manera: 3.° si asechare su vida: 4.° si se le si-
guicre perjuicio por delacion del hijo: 5.% si se acompafiare
con hechiceros , 6 llegare a serlo (1): 6.° si impidiere que
el padre teste: 7.° si no cuidare de su padre lurioso: 8.0 si
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estando. cautivo no lo redimiere : 9.° si el hijo se hiciese he-
rege en tales términos que no admita las cuatro primeras
sinodos ecuménicas: 10. si acusaseal padre de crimen capi-
tal , escepto el de lesa magestad: 11, si tuviese relaciones
ilicitas con la madrastra 6 concubina del padre: 12. si
contra la voluntad de su padre se hiciere comico: 13. si no
quisiere salir de fiador de su padre para sacarle de la car-
cel (2): 14. si se prostituyere la hija menor que el padre
quiso casar , Nov. 115. cap. 13.

(1) Si 4 pesar de las luces del dia algun padre infatuado desheredase 4
su hijo por hechicero, ; debera el juez admitir que el heredero testamen=
tario se presente en juicio 4 probar la causa de la desheredacion ¢ La res=
puesta afirmativa seria el descrédito de la magistratura y la vergiienza
del siglo. Noza del traductor. ]

(2) Esta causa,lo mismo quela décima, solo pertenece 4 los hijos, por-
que las hijas como mugeres ni pueden ser fiadoras, ni tampoco acusar,
7.2.§.1. 2. D. ad SC, Fell. l. 8. D. de accusat.

494. Ocho son las causas por las cuales pueden los
padres ser justamente desheredados: 1.2 si acusaren 4 los
hijos de delito capital: 2.2 si asecharen su vida: 3.2 si es-
tupraren 4 la nuera 0 concubina del hijo: 4.2 si impidieren
que los hijos testen: 5.2 si no los redimieren estando cau-
tivos : 6.2 sino los cuidaren estando furiosos: 7.2 si fueren
hereges : 8.2 si el padre envenenare d la madre , 6 ésta 4
aquél , Nov. 115. cap. 4.

495. El hermano 6 hermana pueden preterir en testa-
mento & los hermanos 6 hermanas de padre y madre, con
tal que no instituya persona torpe , pues en este caso debe ¢
instituirlos 6 desheredarlos. Las causas de esta deshereda-
cion son tres: 1.2 si el hermano 6 la hermana asechare su
vida: 2.2 si le acusare criminalmente: 3.2si le causare pére
dida de bienes, Nov. 22. cap. 47.

496. Aunque estas causas no pueden aumentarse por
otras de diverso género, Nov. 115. cap. 3., sin embargo
no se escluyen las semejantes 6 mas atroces en el mismo

género, Hub. Prel. Inst. e. t. §. 10. sig.



151

TITULO XIV.
Institucion de heredero.

497. Institucion de heredero es la solemnidad interna
del testamento , sin la cual no puede subsistir. Heredero es
el sucesor en el derecho universal que tuvo el difunto , L. 24.
D. de verb. signif. I. 62. D. de reg. jur.

498. De lo que se sigue , que puede ser instituido he-
redero el que al tiempo de hacer el restamento , al de la
muerte del testador, y al de la adicion tiene capacidad, 1. 49,
§. 1. D. e t. §. 4. Inst. de hered. qual. et differ., para su-
ceder en el derecha universal de un ciudadano romano.

499, Pueden ser instituidos herederos asi los libres co-
mo los siervos, Estos, si son del testador, deben serlo con
libertad , la cual se presume que se les da con el hecho de
instituirlos; mas si son agenos, aun sin ella, porque ¢l nom-
bramiento se hace entonces en consideracion 4 su amo, por
cuyo mandato adquirirdn la herencia (1), pr. Inst. e. t. L
penult. C. de C. de serv. necess. her. Inst.

- (1) ; Pero qué sucede si se instituye 4 un siervo hereditario antes
de haberse adido la herencia? Entonces la herencia yacente representa
al difunto, /. 31.§. 1.4 52, D. §. 2. Insz, e, 2.

500. Pueden ser instituidos los ciudadanos , mas no los
peregrinos, L. 6. §. 2. D. e. t. Gicer. pro Cecin. cap. 35., ni
los que padecen capitis diminucion mdxima 6 media, I 1.
Cet

501. Pueden tambien ser instituidas las personas incier-
tas (las cuales no podian serlo por derecho antiguo, segun
digimos en el pirrafo 484.), con tal que 6 por acaso o de
otra manera pueda saberse quiénes son , §. Z2o. 27. Inst, de
leg., y por lo tanto pueden serlo los pobres, /. 24. C. de
episc. et cleric. 5 las Iglesias, I. 1. C. de SS. eccl. , las cin-
dades, I 26. D. ad SC. Trebell. 1. 122. D. de legar. 1.,
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1os colegios y corporaciones licitas, . 12. C.e r L 1. §.
15. D. ad SC. Trebzil. Todo esto se introdujo poco i poco
contra el derecho antiguo (1).

(1) Por derecho antigno no podian ser instituidas las personas incier-
tas , los municipios , ni los municipes, porque una corporacion se repata-
ba como cosa incierta, de suerte que ni podia hacer la crecion de la he-
rencia (a), ni obrar como heredero, cuya razon convenia asi 4 los dio~
ses instituidos de herederos como & los colegios. Ulpiun. Fragm. tit, 22,
§. 4. 7. sig. Despues se concedio por un SC. que los municipios pudie=
ran ser instituidos por los libertos, y recibir tambien fideicomisvs. Uip.
Jug. cit. §. 5. 4. 26. D, ad SC. Trebell. El SC. ridiculamente concedio
a ciertos dioses el derecho de tres hijos, 4 fin de que pudieran ser ins-
tituidos. Dio. Cass. lib. 15. prine. Ulp. lug. cit. §. 6. Finalmente se con-
cedio 4 las ciudades y colegios licitos el derecho de tomar la herencia,
}. 12. C. de her. Inst.; el cual estendio Constantino 4 las iglesias, 4 1.
C. de SS. ecct. L. 4. C. Theod. de episc. eccl.

(a) Llamése crecion de herencia el juicio que formaba el heredero
sobre si adiria 6 no la herencia, Solamente tenia lugar entre los estrafios,
4 quienes el testador comunmente prefijaba un plazo de cincuenta 6 cien
dias 4 lo mas, dentro del cual debian adir. Era tambien un acto legiti-
mo, y por consiguiente se debia hacer con todas las solemnidades pro-
pias de éstos. Noza del traductor.

502. A ciertas personas se negd por via de pena el de-
recho de heredar 6 simpliciter, 6 secundum quid. Simplici-
ter , 4 los hijos de los traidores, 1. 5. §. 1. C. ad leg. Jul.
majest. , & los apostatas , I. 3. C. de apost., hereges , l. 4.
. 5. C. de heret., judios, L. 1. C. de Jud., y corporacio=
nes ilicitas, I, 8. C. e. t.

503. No puede ser heredero secundum quid el principe
instituido 4 causa de algun pleito, §. wit. Inst. quib. mod.
test, infirm., ni el congorte que pasa a segundas nupcias
puede dejar al segundo consorte mas de lo que deja 4 uno
de los hijos del primer matrimonio , . 6. C. de sec. nupt.
Los padres ¢ hijos incestuosos nada pueden dejarse entre
siy L 6. C. de incest. nupt. Auth. ex complexu C. lug. cit.,
y los hijos naturales no toman nada del testamento del pa-
dre sino en falta de hijos legitimos y de padres, & 1. 2.
C. de nat. lib. Nov. 82, cap. 12,
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504. La herencia se llama as por los jurisconsultos , y
5. se divide en doce onzas (1). Por lo cual dos onzas de la
herencia , esto es % , se llaman sextans; tres onzas, qua-
drans; cuatro onzas, triens; cinco, quincunx; seis, semix; sie-
te, septunx; ocho, bes; nueve, dodrans; diez, decunx 6 dex-
tans; once, dedux , §. 3. Inst. e. t. Sin embargo el testador
puede seguir o la division natural , 6 dividir el as en cuan-
tas onzas quiera, [ 47. §. 4. I. 81. pr. D. de hered. Inst.

Sy inst. e

(1) La onza tambien se divide en varias partes. La media onza se lla-
ma semuncia 3 su cuarta parte, sicélico , /. 21, §. 2. D. de ann. leg. ; la
sexta parte, sextula; la vigésima cuarta, scriptulo; la mitad de éste, sim-
plicio, y asi en adelante. Bl as dob/e se llama dupondio; el triple, tripon-
dio; por lo que el dupondio consta de veinte y cuatro onzas, y el #ripon-
dio de treinta y seis.

505. No pudiendo nadie morir parte testado y parte
intestado (1), se sigue que la herencia se ha de dividir de
manera que no quede nada de todo el gs.

(1) La opinion casi universalmente adoptada es que segun las leyes
espafiolas uno puede morir parte testado y parte intestado. Dicese que
la ley 15. 7. 3. P. 6., en que se sanciona el mismo principio del dere-
cho romano , ha sido derogada por la ley 1. riz. 18. Zib. 10. de la Now,
Recop. Yo pienso de un modo enteramente contrario 5 y como la cues-
tion es de grave importancia , no por lo que es en si, sino por las con-
secuencias que envuelve, quiero esponer aunque brevemente el funda-
mento de mis ideas.

Segun las leyes romanas y de Partida, morir testado es morir con
heredero que suceda en los bienes por virtud de la institucion hecha en
zestamento. Morir intestado , es morir sin ofros herederos que los abin-
Zestato 5 por consiguiente, movir parte testado y parte intestado, es mo-
rvir sucediendo & un tiempo en los bienes del difunto , hervedevos testa~
mentarios , v herederos abintestato. Veamos pues lo que dice la tan de-
cantada /ey 1.2 de /a Recopilacion. Despues de establecer las solemnida-
des del testamento, ordena que €ste valga en cuanto a las mandas y
otras cosas contenidas en €l, aunque el zestador no haya nombrado here-
dero; 6 si le hubiere nombrado, ésfe no quisiere adir; en cuyos casos
‘sucedera en los bienes aque/ que segun derecho y costumbre de la tierra
hevedaria, si el testador no hiciera testumento. Esta ley, pues, lo tinice
que manda es que la institucion de heredero ¢ Ia adicion de éste no sea
necesaria para la existencia del testamento, y que los legados y demas

20
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cosas contenidas en €l se sostengan, pasando la herencia & los herederos
abintestato. Pero yo pregunto , ; en qué parte dispone esta ley que los
herederos abintestaro suceédan junto con el heredero instituido en el res-
_tamento?! En ninguna, pues ella solamente Ilama & los herederos abintes=
tato en defecto de heredero testamentario, ya porque no haya sido insti-
tuido, ya porque no quiera adir. Ahora bien ; y si morir parte testado y
parte intestado es morir sucediendo en los bienes del difunto el herede-
ro instituido, junto con los abintestato, y en el caso presente solamente
suceden éstos con esclusion de aquél, jcomo puede decirse que la ley
recopilada permite morir parte testado y parte intestado ?

No se responda que dicha ley permite morir de este modo, porque
los legados subsisten al mismo tiempo que los parientes suceden en el res-
to de los bienes. Semejante doctrina al paso que implicaria las mas ab-
surdas consecuencias , destruird el mérito de la innovacion que se supo-
ne 4 la ley recopilada. Jamas pueden confundirse los legatarios con los
herederos, ni menos suponerse que morir con legados es morir testado,
Si asi fuera, las leyes romanas nunca hubieran permitido hacer legados,
codicilos, fideicomisos singulares, ni otras especies de ultima voluntad,
en que sosteniéndose todo lo dispuesto en ellas, la herencia pasa a los
herederos abintestato.

Si tuviera codigos 4 la mano , podria dar mas estension & mis ideas;
pero lo espuesto es suficiente para convencer 4 cualquiera que medite la
materia con imparcialidad. Ella es importante, repito, no por lo que es
en si, sino porque envuelve el derecho de acrecer , derecho que puede
dar origen 4 pleitos de la mayor consideracion. Por lo demas, no se crea
que yo defiendo las sutilezas del derecho romano: yo las condeno como
ridiculas € impertinentes; pero debo advertir , que aqui no se trata de
legislar, sino de razonar segun las leyes establecidas. Nota del #raductor.

506. De lo que se sigue: 1.° que si un heredero fuere
instituido sin coheredero (1) en la sesta parte 0 en cosa
cierta, tomard todo el as, I. 1. § 4. D. de hered. inst : 2.°
que si se hubieren instituido muchos coherederos sin asig-
nacion de partes, la herencia se dividira entre ellos en par-
tes iguales, §. 6. Inst.e. t. 1. 9. §. 12. D. de hered. inst.; de
suerte que muchas personas conjuntas se tienen por una sola,
L 11,0 13, pr. D. e. t.: 3.0 que si sobra alguna cosa del
as, acrezca 4 prorata 4 cada uno; y que si la herencia se
divide en muchas onzas , aquéllas (ue escedan del as de=-
crezcan 4 prorata a cada uno de ellos, §. 7. Inst. e. 1.2 4.°
que si se han asignado partes 4 unas personas, y 4 otras
no , aquellas que fueren instituidas sin parte tomen la por=
cion vacaate, y si nada sobra, se haga del as un dupon-
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dio; 6 si éste no fuere suficiente, se haga un tripondio, 4
no ser que el testador afiadiere: sea Ticio heredero de la
parte restante, pues entonces, acabado el as, Ticio nada to-
ma, l 17.§. 3. D. §& 6. 8. Inst. e. . 1. 18. D. e. ¢.

(1) Porque si tiene coheredero, aquel que es instituido en cosa cier-
_ta, se tiene como legatario, £ 13. C. e. 1.3 si muchos son instituidos en
_cosa cierta, cada uno toma porciones iguales, aungue ¢l tesrador les ha-
ya asignado cosas de precio desigual, Z, 9. §. 13. D. e. 2.; de suerte que
cada uno tenga la cosa como prelegado, /. 35. pr. §. 1. D. de hered. inst.

507. Del mismo principio se sigue que el heredero pue-
“de ser instituido 6 puramente, 6 bajo de condicion ; pero no
desde cierto dia , 0 hasta cierto dia. Por lo cual si se pre-
fija dia, se tiene por no puesto, & no ser que sea iucierta
su existencia, pues entonces se considera como condi-
cion (1), § 9. Inst. e. t. L. 75. D. de condit. et demonstr.

(1) Estose entiende cuando no se sabe si ha de existir; porque sise
supiere de cierto, ignordndose el cuindo, y se prefijare & un estrafio, en-
tonces se tendrd por condicion. Lo contrario sucede si se prefija al mis=
mo heredero, /. 9. C. de hered. inst. L. 1.§. 2. L. 79. pr. §. 1. D. de
condit, ef demonsir.

508. Condicion es la circunstancia que suspende un ac-
to hasta algun evento incierto (1). Los doctores la divi-
den , aungue inexactamente , en posible ¢ imposible (2), y
subdividen 4 aquélla en potestativa, casual y mista.

(1) Por tanto, la condicion que se refiere al tiempo presente 6 pasa-
do , propiamente no es condicion, 4 10. §. 1. D. de condit. inst. /. 120.
D. §. 4. Insz, de werb. oblig.; y asi no suspende la herencia , sino que
*6 la invalida , 6 la confiere inmediatamente, pues se entiende que la con-
dicion ha existido 6 no ha existido.

(2) A la condicion imposible casi no puede aplicarse la definicion de
la condicion, porque siempre es cierto que no ha de existir. Zoecio e/en.
de derecho e. 1. §. 8. dice, que la palabra condicion se debe tomar aquf
en un sentido mas lato,

509. Llimase potestativa la que depende del hzredero,
V. gr. si fuere 6 no ¢ Roma (1). Casual la que depende de la



156
Providencia , cuyas leyes rigen el orden inmutable de las cosas
humanas , v. gr. si se elegird Consul. Mista la que en parte
pende de la wvoluntad del heredero , y en parte de la suerte,
v. gr. si fuere & Roma siendo Mevio Consul (2), I. 13. D. de
adquir, her. L. unic. §. 7. C. de cad. toll.

(1) Esta se divide en afirmativa y negativa; mas la negativa no sus=
pende la herencia, sino que el heredero puede adirla inmediatamente, con
tal que preste caucion de que no obrard contra la condicion. Esta caucion
se llama Muciana , de la que se trata en la 4 7. pr. D. de condit. et de-
monstr, (véase el §. 601. )

(2) Hablando con propiedad, no hay condicion meramente potestati-
2a, porque el hombre nunca puede operar con absoluta independencia de
los objetos y de las circunstancias. Asi es que todas se deben reducir &
casuales y mistas , no estableciéndose otra diferencia, sino que en éstas
prepondera unas veces el influjo de la suerte, y en otras el de la voluntad
del hombre, pudiendo llegar el caso en que los obsticulos le esten casi
subordinados , 6 en que los mismos objetos y circunstancias favorezean
sus designios. En este sentido solamente podra decirse, aunque con in-
exacritud , que hay condiciones pozestazivas, No puedo menos de obser-
var que el egemplo de la condicion casuaf citado por el autor, es ente=
ramente falso. Decir que el nombramiento de un Consul depende de la
Providencia, es no solo inspirar ideas erréneas y perjudiciales 4 la juven=
tud , sino desconocer los resortes mas poderosos que impelen las accio=
nes humanas, Noza del traductor.

540. La condicion imposible lo es 0 por naturaleza , v.
gr. si se agotare un rio, O por ley, la cual resiste su com-
plimiento , v. gr. si matare ¢ Mevio; 6 por las buenas cos-
tumbres , v. gr., si bailare desnudo en el foro; 6 por perplegi-
dad de palabras, esto es, si las palabras fueren tan contra-
rias entre si que no pueda temer efecto la condicion, v. gr.
si Seyo fuere heredero , séalo Ticio; y si Ticio, séalo Seyo.

511. Acerca de las condiciones posibles se deben ob-
servar las reglas siguientes : 1.* al heredero suyo no pue-
de prefijarse otra condicion que la potestativa, [. wit. D,
de cond. instit. b 4. pr.l. 5. 6. 86. D. e. t.: 2.* si las con-
diciones posibles se pusieren copulativamente 4 un estrafio
se han de cumplic todas; y si disyuntivamente , basta que
se cumpla una deellas ; de lo contrario no valen ni la ins-
titucion de heredero, ni el legado , 4. 5. D. de condit. inst.:
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3.2 si la condicion se impusiere dejindola al arbitrio de otro,
y su falta de cumplimiento no procediere de culpa del he-
‘redero, se tendra por cumplida, L 3. 23. D. lug. cit. 1. 5.
§ 5. D. quando dies leg. ced. L. 461, D. de reg. jur.

542, Acerca de las condiciones imposibles se deben ob-
servar las reglas siguientes: {.* las imposibles por natura-
leza, por ley 6 por la moral, se tienen por no puestas({),
L A. L 20. pr. D. de condit. inst. L. 45. D. e: t.::2.2 la con-
dicion perpleja vicia la institucion, L 16. D. de condit. inst.
L. 188. D. de reg. jur., mas no la prepostera, L 25. C. de
testam. : 3.* muerto el heredero o el legatario antes de cum-
plirse la condicion , transmite la herencia o el legado 4 sus
herederos, L. 4. pr. D. quando dies legat. ced. I. un. §. 7.
C. de.caduc. toll. Lo contrario se observa en los contratos.

(L) No sucede asi en los contratos, pues €stos se vician por cualquier
condicion imposible , §. L0. Inst. de inut. stipul. ). 31. L. de obl, et
act. La razon de diferencia es clara, porque cuando los contrayentes po=
nen una condicion imposible , parece gue o se burlan, ¢ que estan de-
mentes ; mas el heredero ni consiente en semejante condicion, ni se juz-
ga que el testador quiso que su voluntad fuese ilusoria (a).

(a) Si el testador quiere que su voluntad tenga efecto, y 4 pesar de
esto hace la institucion de heredero bajo de una condicion imposible, en-
tonces es menester suponer que estd loco ; y por consiguiente no salo es
"nula la institucion , sino tambien el testamento. Noza del traductor.

TITULO XYV.
Sustitucion vulgar.

543. Sucediendo el heredero en el derecho universal
del difunto, y estando por lo mismo obligado 4 pagar to-
das las deudas, facilmente sucedia que el heredero institui-
do no quisiese adir. Acontecia tambien con frecuencia que
el heredero, 6 muerto antes que el testador, 0 padeciendo
capitis diminucion, no pudiese adir, y por lo mismo que-
dase destituido el testamento. Finalmente, los padres que
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instituian 4 sus hijos impuberes ¢ dementes, temian muchas
-veces que ¢stos muriesen intestados por no haber llegado 4
la pubertad , 6 recuperado el juicio. Por este motivo pues
establecieron las sustituciones , 4 fin de que o los testamen-
tos no quedasen destituidos , 6 los hijos impaberes 6 demen-
tes no muriesen intestados.

S14.  Sustitucion es la institucion dz un segund) , tercero,
cuarto ¢ mas herederos para el caso en que falte el primero,
L 4. pr. & 36. pr. 1. 43, 8. 2. D. de vulg. et pupill. substit.

§15. Debiendo dejarse la herencia con palabras direc-
tas ¢ imperativas, y los fideicomisos con oblicuas , se sigue
que si alguno sustituyere con palabras directas , la sustitu-
cion es directa; pero si con oblicuas , es fideicomisaria (1),
Lainlord oDl 591 a7, sCoents il 64 L07::D.ad SG,
Trebell. Tratemos de la directa.

(1) Es clara la diferencia que hay entre una y otra , pues se sustitu-
ye directamente para el caso en que no exista el heredero instituido , 6
muera dentro de la edad pupilar; mas fideicomisariamente, cuando al he-
redero instituido se le manda que restituya la herencia; en cuyo caso tie-
ne lugar la sustraccion de la cuarta trebelianica. Sin embargo, muchas ve-
ces se hacen juntas estas dos sustituciones con palabras compendiosas.

§16. La sustitucion directa procede de dos causas, y
asi es de dos maneras, O vulgar , 6 pupilar , de las cuales
la una ticitamente contiene 4 la otra, L 4. pr. D. I. 4. C.
de wulg. et pupill. subst. De aqui es que entrambas se divi-
den por los doctores en espresus y tdcitas. Las demas espe-
cies que anaden los doctores pueden reducirse 4 estas dos.

547. La wulgar es cuando cualquier testador sustituye al
heredero para el caso en que éste no lo fuere , pr. Inst. e. t.

518. Pudiendo acontecer que la persona instituida o
no quiera O no pueda ser heredera , se sigue que las pala-
bras si no fuere heredero comprendan ambos casos; y que si
solamente se hubiese espresado uno de ellos, el espresado
se contenga en el otro, . 3. C. de her. inst. l. 4. pr. D.
l. 4. G et

519. Siendo la sustitucicn la institucion de un segundo
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heredero, se sigue que pueden sustituirse los mismos que
paeden instituirse. Que se sustituyan muchos en lugar de
uno, uno en lugar de muchos, y uno en lugar de uno, §.
1. Inst. L. 36. §. 1. D. e. t. Que los coherederos puedan
sustituirse entre si, cuya sustitucion se dice reciproca 6 mu=

tua (1), 2. 4. §. 1. D. e. t. L. 64. D. de legat. 2.

(1) Los doctores birbaramente la llaman brevilocua , y por esto in-
ventan una tercera especie de sustitucion, que en realidad es vu/gar,
hoy casi indtil, porque los cohergderos gozan mutuamente del derecho de
acrecer , aunque no sean sustituidos entre si.

520. Por cuanto el segundo heredero se sustituye pa-
ra el caso en que falte el primero, se sigue que si hubiere
duda, el sustituto se entiende llamado 4 la misina parte que
recibiria el instituido , §. 2. Inst. L. 24. D. e. t. Muerto el
sustituto antes que el instituido , /. unic. §. 5. de caduc. toll.,
0 adiendo éste la herencia ({), espira la sustitucion, aun-
que si el que adio. la herencia fuere menor sea restituido
contra la adicion, & 3.§. 4. L. 7. §. 10. D. de min. I. 5.
C et

(1) Esceptiase el caso del §. w/t. Inst. e. 2., y lal. 40. 41. D, de
hezred. inst., porque si fuere instituido heredero el siervo ageno 4 quien
el testador consideraba como padre de familia, y Mevio le fuere susti-
tuido vulgarmente , adiendo el siervo la herencia por mandato del amo,
Mevio sin embargo se admite en una parte, Pero ;en cudl ? En dicho §.
ult. y I. 41, purece que se habla de la mitad : masen Ia /. 40. se dice:
por fanto, en este caso hiaganse dos mitades , de suerte gue la una se di-
“wida entre aquel que fuere dueiin del hevedero instituido , vy el sustituto,
Por lo coal Cuyacio sagazmente dice , que se debe leer as, envez de las
palabras alter semis (otra mitad), pues supone que los amanugnses fingie-
ron cifras 6 letras particulares y que las interpretaron: alzer semis (otra
mitad), Pero bien pueden conciliarse ambas opiniones, porque la ley 40,
manifiestamente contiene dos casos. E| primero es, cuando un padre de
familia habia instituido & Ticio siervo, 4 quien consideraba como ingenuo,
y le habia nombrado de sustitutod Sempranio. Adiendo Ticio la herencia,
se preguntaba si Sempronio seria admitido en parte. Juliano responde en
dicha /. 40, que puede decivse que Sempronio es admitido en pavte de la
herencia (4 saber en la mitad ). El otro caso es, cuando un padre de fa-
milia habia instituido 4 Ticio ingenuo, pero esclavizado despues, y le ha-
bia nombrado de sustituto 4 Sempronio. Adiendo Ticio la herencia por
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mandato del amo, se preguntaba si Sempronio seria admitido, ;y en qué
parte? Juliano responde en d. /. 40. : cuya agregacion pertenece & aque-
llps que instituidos hevederos cuando evan padres de fumilia, fueren des-
pues esclavizados. Por tanto, en este caso se havin mitades, de suerte que
la una se divida en partes iguales entre aquel que fuere duefio del here-
dero instituido, y el sustituzo ,y la otra quede en poder del duefio; cuya
condicion en este caso era miejor , porque el testador no se habia equivo-
cado como en el primero acerca del estado del heredero instituido. Por
tanto, no hay necesidad de correccion, ni motivo para atribuir 4 Juliano
una locucion impropia. Del mismo modo pensaron otros muchos autores.

521. Finalmente, como las institucionss se inventaron
para que no quedasen destituidos los testamentos , infirie-
ron los jurisconsultos que el sustituto del sustituto es susti-
tuto del instituido, §. 3. Inst. e. t.

TITULO XVIL

Sustitucion pupilar.

§22. Siendo el fin de la sustitucion pupilar que los im=
phberes no muriesen intestados , facilmente se percibe que
es la sustitucion hecha d los hijos imptiberes que estan bajo
la potestad del testador, y que muerto éste no han de recaer
bajo la de otro , para el caso en que mueran siendo todavia
impiiberes , pr. Inst. e. t. I. 8. C. de impub. et al. subst.

523. De esta definicion nacen los axiomas siguientes:
1.° que la patria potestad es el fundamento de la sustitu=
cion pupilar: 2.° que su causa es la edad inmatura , den-
tro de la cual no puede testarse: 3.° que la sustitucion pu-
pilar abraza dos testamentos , no en razon de las solemni-
dades esternas , sino de la institucion , § 2. Inst. e t. I 2.
§. 4. L 16. §. 1. 1 20.§. 1. D. de vulg. et pup. subst.

524. Siendo la patria potestad el fundamento de esta
sustitucion , se sigue que solamente el padre puede hacerla,
y que la madre solo pueda sustituir vulgarmente, porque
los hijos no estan bajo su potestad , pr. Inst, I. 33. D. e. 2.
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Que el padre sustituye solamente 4 los hijos suyos y postu-
mos no emancipados , pero no 4 los nietos que han de re-
caer bajo la patria potestad, & no ser que lo haga segun la
formula de la ley Junia Veleya, . 2. pr. D. e. t. Que pue-
da sustituir aun 4 los desheredados, & 1. §. 2. 1. 10. §. 5.
D. e. t.; pero no imponer ni 4 ellos ni 4 sus sustitutos el
gravimen de entregar legados (1), L. 41. §. 3. D.e. t. y
l. 41. §. 3. D. de testam. milit. Que se acaba la sustitucion
si el hijo fuere emancipado por el testador antes de su muer=
te , 0 si fuere arrogado despues de ella; lo que no se de-
be permitir sin pleno conocimiento de causa, /L 17. §. 1.
D. de adopt.

P
)

(1) Porque es regla general, que & ninguno se ha de g;mmr en mas
de /o que se le hubiere beneficiado, I. 9. C. de fideic. /. 114. §. 3. 4. 122,
§. wlt. D. legat. 3. §. L. Inse. de sing. reb. per fideic, relict.

525. Siendo la causa de esta sustitucion la edad inma-
tura, dentro de la cual .no pueden los hijos hacer testa-
mento , se sigue que al hijo no pueda sustituirse sino hasta
los afios de la pubertad , L. 14. D. e. t., aunque pueda ha-’
cerse por un tiempo mas corto, I 2{. D. e. t. Que si el
pupilo llegare 4 la pubertad se acabe la sustitucion , L. 14.
D. lug. cit. , como tambien si se cumpliere el tiempo por
el cual se sustituyo , I. 21. D. lug. cit.

526. Finalmente, abrazando la sustitucion pupilar dos
testamentos , se infiere que el padre no puede sustituir al
hijo, 4 no ser que primero haga testamento para él, y des-
pues de haber mombrado su heredero le nombre tambien
para el hijo, . 2. §. 4. y uit. D, e. 1. § 2. Inst. e. 1. Que
en llegando el caso el sustituto no solamente tome los bie-
nes adquiridos del padre, sino todos los adventicios , esclu-
yendo.a todos los parientes, y aun 4 la misma madre, /. 8.
§. 5. D. de inoff. test., la cual no puede ni aun pedir la
legitima (1), & 8. §. 15. D. lug. cit. Que invalidado el tes~
tamento del padre (2) tambien lo sea la sustitucion por ser
una secuela de él, §. 5. Inst. 1.°2. pr. D, e. 1.

21
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(1) La equidad y el argumento que se saca de las /2. 30. D. v 32, C\
de inoff. test. , inducen & creer que 4 la madre se concede la legitima
de los bienes adventicios del hijo.

(2) Esceptuase el caso en que el testamento del padre se rescinde
por la querella de inoficioso, pues entonces subsiste todo lo dispuesto en
€l, menos la institucion de heredero, Nov. 115. cap. 3. §. w/z,

§527. Por la L 9. C. de impub. et al. subst. se estable-
ci6 4 egemplo de la pupilar otra sustitucion, que se llama
egemplar , cuasi pupilar , y tambien Justinianea. No pudien-
do testar los furiosos, mentecatos O destituidos de sentidos,
y no queriendo sus padres que muriesen intestados , Justi-
niano , en consideracion 4 los sentimientos naturales , con-
cedi6 la facultad de que pudiesen nombrar sustitutos a sus
hijos para el caso en que muriesen en este estado, §. 1.
Inst, e. t.

528. Por tanto, la patria potestad no es el fundamen-
to de esta sustitucion, sino el afecto; de lo que se sigue que
puedan hacerla padres y madres. Que se dé a los hijos de-
mentes instituidos 4 lo menos en la legitima, y no 4 los
desheredados, §. 1. Inst.e. t. 1. 9. C. de impub. et al. subst. Que
deban mirar por el bien de sus descendientes, y por lo
mismo sustituyan primeramente & los hijos del furioso 6
del mentecato ; faltando éstos, a sus hermanos y herma-
nas, y si €stos no existieren, a4 quien mejor les parezca,
d. l 9. 1

529. Habiéndose inventado esta sustitucion 4 causa de
que semejantes hijos no pueden testar, se infiere que no so-
lamente pueda sustituirse 4 los furiosos y mentecatos , sino
tambien 4 los prodigos , sordos y mudos dunque sean pu-
beres, y que se acabe esta sustitucion luego que el furiosc
recobre su juicio, se devuelva al prodigo la “administracion
de sus bienes , 6 el sordo-mudo empiece 4 usar de sus sen-
tidos , d. 1. 9.

530. Suele afadirse la sustitucion militar , fundindose
en que el militar esta exento de todas las leyes de la tes-
tamentifaccion , y no le obligan las reglas de la sustitucion;
por lo cual ésta se llama tambien privilegiada, Siguese pues
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de aqui que el militar pueda sustituir 4 los hijos puberes, 4
los estrafios en el caso que hayan de ser herederos, y en
cualyuier tiempo que murieren ; pero esto se entiende res-
p-cto de los bienes que heredaren de él, L 15. D. de vulg.
et pupill. substit. l. 6. C. de testam. mil. 1. 8. C. de impub. et
al. subst.

TITULO XYVIL
Modos de invalidar los testamentos.

531. Los testamentos se invalidan de varios modos; y
los jurisconsultos muy escrupulosos en escoger palabras los
distinguen con otros tantos nombres , llamandolos nulos,
13jUstos, rotos , irritos, destituidos y rescisos.

532. Nulo esel que no subsiste desde el principio 6 por
defecto de solemnidad.- interna , esto es, de institucion de
heredero, v. gr. si fueren preturidos los hijos suyos naci-
dos (1), t 1. D. de injust. rupt. irr., 0 por inhabilidad del
testador, I.-4. D. e. 1.

(1) Los erﬁnncipados y pdstumos preteridos no anulan el testamento
del padre , supuesto que se hizo desde el principio conforme 4 derecho,
7. 3. 8. 4. D. lug. cit.;pero -aquéllos piden la posesion de los bienes, y
€stos lo rompen con la agnacion. Lo mismo se debe decir de los preteri-
dos por la madre 6 por el abuelo paterno, los cuales no impugnan el res-
tamento con la querella de nulidad , sino con la de inoficioso.

533. Injusto se dice el que mo subsiste desde el principio
por no haberse hgcho segun la ley , y omitidose en €l las so-
lemnidades esternas , 1. 1. D. de injust. rupt. irr. test.

$34. Los testamentos nulos € injustos no son vailidos,
y asi no subsisten ni los legados, ni ninguna de las otras
cosas dejadas en ellos, segun aparece claramente de la
Now. 115. cap. 3., la cual no trata de la querella de nu-
lidad , sino de la de inoficioso, Huber. prelec. a la Inst.
lib. 2. tit. 13. §. 2. Sin embargo , los injustos se sostienen
algunas veces por medio de la clausula codicilar , de la que
se tratara despues, §. 647. sig.
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$35. Se rompe el testamento cuando permaneciendo el
testador en el mismo estado se vicia el derecho del testamen-
to, §. 1. Inst. e. t. , y esto se hace por la agnacion del pos-
tumo , la cual es O natural , si despues de la testamentifac-
cion nace heredero suyo; 6 civil, si el testador arroga o
adopta al descendiente , legitima al natural , 6 el nieto su-
cede en lugar del heredero suyo, §. 1. 2. Inst. de exher.
lib. §. 1. Inst. e. 1. §. 2. Inst. de her. qui abintest.

536. Lo mismo sucede cuando se muda la voluntad del
testador , ya sea que haga nuevo testamento segun la ley,
§ 2. Inst. e. t. 1. 1. y 2./ D. de injust. rup. irr. (aunque no
exista heredero del posterior, § 2. Inst. e. t., 6 se anada
al primero cliusula derogatoria (1), L 6. §. 2. D. de jur.
codicill.) , ya que revoque el primer testamento delante de
tres testigos 4 lo menos, y transcurra el espacio de diez
afios , I. 27. C. de testam., ya que borre O rasgue alguna
cosa de ¢l , 0 ya que arranque los sellos (2), (. 1. D. dg
his que intent. del.

(1) Algunas veces subsiste el primer testamento: {.°si el posterior .
fuere nulo por la pretericion del hijo, Z 16. §. 1. D. de vulg. et pupill.
subst. : 2.9 si el testamento posterior no contuviere institucion de here-
dero, /. 11. D, de injust, yupt. irr. test.: 3.9 si no existiere la condicion
de presente 6 de pasado puesta al altimo testamento , /. 16. D. lug. cit.
Cuando no consta cual de los dos restamentos es el posterior, entonces se
sucede en virtud de uno y otro, /. 1.§. 6. D. de bon. possess. sec. tab.
Finalmente, si el testador instituyere en el ultimo testamento 4 alguna
persona en cosa cierta , y mandare que el primero deba tambien valer,
entonces se supone que al heredero nombrado en la cosa cierta se le rue-
ga que restituya los demas bienes al heredero institiido en el primer tes-
tamento , §. 3. Insz. e. 2.

(2) Porque la testamentifaccion es acto umilateral , cuya naturaleza
es que ninguno pueda imponerse 4 si mismo upa ley , de la que no le
sea licito libertarse , /. 6. §. 2. D. de jur, codicill. La verdadera razon
de la regla consiste en que el hombre pusde variar su voluntad hasta la
muerte, /. 4. D. de adim. vel zransfer. leg.

537. Todo lo que se ha dejado en el testamento roto
se invalida, 4 no ser que se sostenga por beneficio del pre-
tor, el cual suele dar la posesion de los bienes aun en vir-
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tud del testamento roto, si el péstumo que le rompié mue-
re, vivo el testador, [. 12. D. de injust. rupt. irr. , O si és-
te rompe el posterior con la intencion de que subsista el pri-
mero , L 11. § 2. D. de bon. poss. sec. tab.

538. Es drrito el testamento, si se muda el estado del
testador , esto es, si padece capilis diminucion maxima, me-
dia 6 minima, §. 4. Inst. e. t. L. 6. §. 5. D. de injust. rupe.
irr. test. , porque haciéndose siervo por la capitis diminu-
cion maxima, peregrino por la media, ¢ hijo de familia por
la minima , y no pudiendo hacer testamento el siervo , el.
peregrino ; ni el hijo de familia , es claro que el testamen-
to se reduce al caso en que mo pudo tener principio, L
98. pr. D, de verb. oblig.

539. El pretor sin embargo sostiene muchas veces es-
te testamento , y concede al heredero nombrado la pose-
sion de los bienes segun las tablas, cuando el testador fue-
re ciudadano romano y hombre dc, su derecho al rlempo de
la muerte, § 6. Inst. e. t. L. 42, pr. D. de injust. rupt. irr,;
6 cuando manifestare nueva voluntad , en el caso que la ca-
pitis diminucion minima hiciese irrito el testamento, /. 9,
§. 2. D. de bon. poss. sec. tab.

540. El testamento se llama destituido , cuando en él no
existe heredero , ya sea porque 1o quiera 6 porque no pueda adir
la herencia, & causa de la muerte, 0 de no haberse cumplido lg
condicion, §. 7. Inst. de hered. qui ab intest. Por tantoen es-
tos casos el difunto queda intestada , pr. Inst. e. 1. 1. 181,
D. de reg. jur,

541. Finalmente, se rescinde el testamento por la que=~
rella de inoficioso, segun veremos en el titulo siguiente.

TITULO XVIIL
Testamenio inoficioso.

542. Los padres tuvieron antiguamente libre facultad
de desheredar 4 los hijos; pero como muchas veces proce-
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dian injustamente , poco 4 poco empezaron 4 impugnarse
con la querella de inopicioso los testamentos en que se bacisn
tales exheredaciones. Esta querella no se establecio por las
constituciones de los principes, por ¢l edicto del pretor, ni
por cierta ley Glicia , sino por las costumbres € interpre=-
tacion de los jurisconsultos , segum digimos en nuestras ane
tigiizd, rom. e. t. §. 5. ult. edic.
543. No concediendo las leyes ni el pretor recurso aI-
guno a los hijos injustamente desheredados, los jurisconsul-
- tos astutamente inventaron el modo de atacar ¢l testamen-
to ael padre , suponiéndole demente; ‘pues de otra suerte
no podria olvidarse de sus hijos. Esta accion se llama que-
rella , porque se devia que los cognados propiamente no
acusan ni litigan, sino que se quejan entre si. Voss. Inst. orat.
lib. 1. cap. 6.§. 2 Se llamo querslla ‘de inoficioso, porque
los beneficios se egercen respecto!de los estrafios; mas los
oficios , entre aquellos 4 quienes los vinculos desangre in=
ducen y obligan a socorrer. Senec. lib. 3. de benef. cap. 18,
544.  Asi como el restamento inoficioso es aquel que se ha-
ce rectamente , mas no segun los oficios de piedad y 1. 2 y 3,
D. e. t., esto es, aquel en que han sido preteridas 0 ex=
heredadas sin justa causa las personas 4 quienes se debe la
legitima (1) ; asi la querella de inoficioso es la accion por la
cual los injustamente desheredados 6 preteridos , d quienes se
debe la legitima, proceden contra los herederos instituidos, pa=
ra que se rescinda el testamento so pretesto de haber estado de=
mente el testador. '

(1) Antiguamente se daba 4 todos los cognados, 'y aun 4 los estrafios
amigos del testador , Faler. Max., lib, 7. cap. T.; mas despues que se es-
tableci6 la legitima , solamente se concedio a quienes désta se debia, /. 1.
D. e. t. De lo que se infiere que esta'querellay la legitima no tienen
un mismo origen , sino que esta es mas reciente, y sin duda establecida
en virtud de la ley Falcidia. Véanse nuestras antig. vom. e. 1. §. 1.

545. No necesitan de ella los hijos preteridos 6 exhe-
redados no espresamente , ni por justa causa, segun la
Nov. 115 (véase la nota del parrafo 492 ), pues entonces
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tienen la querella de nulidad , I. 1. §. pr. D. de injust. rupt.
irr. test, Tampoco la necesitan los que han sido instituides
aun en una minima parte , porque entonces les compete
conditio ex lege para completar lo que falta 4 la legitima,
cuya accion llaman los doctores espletoria, §. 3. Inst. y L.
30. pr. C. e t. Asi pues solamente tiene lugar: 1.° si la
exheredacion de los hijos se hace por causa justa pera fal-
sa: 2.° si los padres son preterides por los hijos, éstos o
los nietos por la madre 6 abuelo materno, los emancipa=
dos por el padre, y finalmente los hermanos por el her-
mano , cuando ¢ste les antepone una persona torpe, pues
entonces la pretericion se tiene por exheredacion, §. 5.
Inst. de exh. lib.: 3.° si la causa de la exheredacion es jus-
ta, pero no se espresa en el testamento.

5+6. Concediéndose 4 aquellos 4 quienes se debe la le-
gitima , se sigue que puedan intentarla los hijos suyos le-
gitimos (no los ilegitimos , sino de parte de la madre , /.
29. §. 1. D. e. t.), los emancipados y postumos, los in-
justamente desheredados 6 preteridos por la madre 6 abue-
lo materno, los padres de ambos sexos ya desheredados,
ya preteridos, £. 1. I. 30. D. e. t., los hermanos y her-
manas de padre y madre desheredados ¢ preteridos, si se
les prefiere una persona infame ¢ de mala reputacion, I
27. C. e. t. No presentindose los parientes mas inmediatos,
se admiten los mas remotos segun el edicto sucesorio , £
penult. pr. D. e. t. '

547. Concediéndose esta querella so pretesto de estar
demente el testador, se considera como odiosa. De aqui
€s que solamente se da en subsidio 4 falta de otro recur-
50, §. 2. Inst. e. t ; que no se concede a los herederos del
exheredado 4 menos que éste se haya presentado en juicio,
l. 6. § fin. D. l. 5. C e t., escepto el caso en que el hi-
jo muera micntras delibera el heredero instituido , pues en-
tonces se tramsmite aun sin este requisito , L. 3+ C. e 1.
Que no se dé pasados cinco afios, L. 8. § wit. D. L. 34. C,
e. t., ni si la exheredacion se hace de buena fé, L. 18. D,
de lib. et postum., nisi la voluntad del testador fuere re-
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conocida espresa 6 técitamente por el exheredado 6 prete-
rido , L. 17. pr. 1. 10. D. e. t. Que el que sucumbe en la
querella pierde los legados que se le hayan dejado, /. 8.
§. 14. D. e. t. Que por derecho nuevo se rescinde la ins-
titucion de heredero, pero subsisten los legados y demas
cosas contenidas en el testamento, Nov 115. cap. 3. §. uls.
¥ cap. 4. §. ult.

TITULO XIX.
Cualidad y diferencia de los herederos.

548. Considerandose los testamentos, segun los princi-
pios del derecho romano , como unas leyes , y no obligan«
do éstas sino a los subditos , se infiere que simplemente es.
tan obligados 4 obedecer esta ultima voluntad los que estan
bajo la potestad del testador , mas no los estrafios, 4 no
ser que voluntariamente se sometan a ella.

549. Los siervos estan bajo la dominica, y los Aijos ba=
jo la patria potestad del testador: todos los demas son es-
tranos. Por tanto los siervos se llaman herederos necesarios;
los hijos que estan bajo la patria potestad suyos y necesa-
rios , y los estrafios voluntarios , pr. Inst, e. t. . 15. 1. 16.
D. de adquir. vel amitt. her.

350. Herederos necesarios son los siervos propios insti=
‘tuidos con libertad ¢ sin ella, porque quieran 6 1o qmeraﬂ son
libres desde que muere el resrador, y herederos ipso jure, §. 1.
Inst. e. t. 1. 57. §. 2. D. de adquir. vel amitt. her. La ra-
zon de esto se dio ya en el §. 113,

551. Suyos y necesarios son los hijos que estan bajo la po=-
testad del testador al tiempo de hacer el testamento, y que
despues no han de recaer bajo la de otro (1), §. 2. Inst. e. 1.
l. 33.§. 1. D. de test. mil,

(1) Sirecaen bajo la patria potestad , entonces aden la herencia por
mandato del padre ; y asi, ya no son herederos ipso jure.

552. Se dicen suyos, asi porque estan bajo la potestad
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y dominio del padre, cuanto porque encierto modo se con-
sideran como duefos vive éste ; y por lo mismo parece que
se suceden y que son-herederos de si mismos , §. 2. Inst. e. 1.
Se llaman necesdrios , porque segun el derecho civil quieran
0 no quieran son herederos de sus padres por testamento
y abintestato, § 2. Inst, e. 2. _

§53. Sucediendo el heredero en todos los derechos del

testador difunto , y esrando por lo mismo obligado el hijo
"4 pagar todas las deudas, 0 & sufrir la ignominia de que
los bienes hereditarios sean poseidos en su nombre por los
acreedores (§. 113 ), el pretor concedio 4 los suyos impu-
beres el bengficio de abstenerse, aunque se hubiesen mezclado
#n la herencia; y 4 los paberes, si no se hubiesen mezcla-
do O hubiesen hecho algun acto por el cual’ tomasen al-
guna cosa de la herencia, § 2. Inst.e. #0 L 57, pr. L 11,
142, 1 71. § 3. D. de adquir. vel amitt. her. De aqui na-
ce el dxioma que los herederos suyos adquieren la herencia
ipso jure , §. 3. Inst, deihered. que abintest.

$54. De lo que se sigue que no aden la herencia, sino
que suceden en'el derecho deltestador desde el momentoen
que muere , §. 3. Inst. de hered. que abintest. Que no se
dice que gestionan como herederos , sino que se mezclan , ni
que repudian la herencia , sino que se abstienen de ella, Fi-
nalmente, que transmiten: la herencia 4 los herederos, aun-
que no esté adida ;1. 3. 'C. de fur. delib.

545, Voiur:tar:w son todos los estrarios , los cuales 1o es~
tando obllgados 4 obedecer la voluntad dcl testador , 4 no
ser que voluntariamente se sometan 4 ella, pueden adqui-
rir 0 omitir & su arbitrio la herencia que se les dcja en
testamento.

.36 .\ Se adqu;ere pues. la heren{:ta 6. declamndo espresa-
mente la voluntad de tomarla , 6 significandola tdcitamente
con hechos. El primer modo se llama propiamente adicion,
el segundo gestion como heredero, §. 5. Inst. e. t. El prime=
o es acto legitimo, L 77.:D. de reg. jur., el segundo no
exige ninguna solemnidad. Se dice que gestiona como he-
redero el que hace alguna cosa como tal , y con dnimo de

22
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serlo , v. gr. cultivando los campos , dando dinero 4 rédi-
to, cobrando las deudas , §. wit. Inst e. t., 4 no ser que
aparezca que no hizo esta con el caracter de heredero , si-
no por conservar los bienes, L 20. pr. § 1. D. de adquir.
vel amitt. her.

557. Pudiéndose manifestar la voluntad de ambos mao-
dos, se sigue que no puedan adir la herencia los furiosos,
mentecatos , intantes, L. Y3. D. lug. cit. L. 40. D. de reg.
jur. §. 9. Inst. de inut. stip. , por quienes la aden los pa-
dres , tutores O curadores, L. 18. pr. § 1. 2. de C. jur. de-
lib. I, ule. §. 3. C. de curate fur. Que los pupilos y meno-
res proximos a la infancia ¢ 4 la pubertad no aden sino
con la autoridad del tator, & cansentimiento del curador,
L 18. §. fin. C. de jur. delib. Que los hijos de familia aden
la berencia por mandato del padre, aunque por derecho
nuevo el hijo de legitima edad puede adir la herencia con-
tra la voluntad del padre, en cuyo caso adquiere la plena
propiedad de este peculio adventicio (§ 447 ), L ult. pr.
§ 1. 2: C. de bon. que liber.

558. Siguese tambien que la adicion deba hacerse vo-
luntariamente sin fuerza ni coaccion , L 6. §. ult. D. de
adquir. vel amitt, her. l. 16. C. de jur. delib. Que se deba
adir toda la herencia, y no una parte deellay L 1. 1. 2,
I. 55. D. e. t. Que el instituido se haga heredero por me-
dio de la adicion , pero que no adquiera la posesion 4 no
ser que la tome naturalmente , L. 23. pr. D. de adquir. vel
amitt. possess. :

559. Siendo la adicion un acto legitimo, se infiere que
Ia herencia no puede adirse por medio de procurador , !,
90. pr. D. e. t. I. 123. D. de reg. jur., ni bajo de condi-
cion, . 51. § ult. D. de adquir. vel amitt. her. l. 77, D.
de reg. jur.

560. Finalmente , adquiriéndose la herencia de ambos
modos, se sigue que no se transmita la herencia no adida,
L. un. §. 5. C. de caduc. toll., sino por los hijos de su dere=
cho, quienes solamente la transmiten i los descendientes, Z.
un. C. qui ante apert. tab. hered. transmitt. Que el herede-
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ro , despues de habzr adido la herencia suceda en el dere-
cho universal del difunto , y que por lo mismo goce del de-
recho de acrecer, /. 31. L. 53. §. 1. I. 80. D. de adquir. vel
amitt. her., y esté obligado & pagar todas las deudas segun
la porcion herediraria, aunque la herencia no alcance 4 sa-
tisfacerlas, I. 10. C. de jur. delib. Que el que ade la heren-
cia, se juzga que cuasi contrae con los legatarios y fidei-
comisarios, y por eso éstos pueden pedir los legados y fi-
deicomisos con accion personal de testamento, §. 5. Inst.
de oblig. que quasi ex cohtr,

561. Con el objeto de mejorar la condicion del here-
dero , se establecieron dos beneficios; el uno por el pretor,
y se llama derecho de deliberar ; y el otro por Justiniano,
y se dice beneficio de inventario.

562. E! derecho de deliberar es el rzempo concedido al
heredero instituido para que delibere si ade 6 repudia la he-
rencia, §. 5. Inst. e. t. I. 9. C. de jur. delib. Este periodo
era antiguamente arbitrario 4 instancia de los acredores;
mas por derecho nuevo se concede un afio por el principe,
y nueve meses por el juez, con tal que se pida dentro de
un afio desde el dia que se supo, L ult. §. 13. C. lug. cit.
Si nadie reclama, el heredero puede adir aun en el espa-
cio de 3C afos, Z 8. C. de jur. delib. I. 7. C. de her. pet.

563. Beneficio de inventario es el derecho por el cual, he-
cho el inventario leg:t:mamente » €l heredero despues de adir
la herencia no ‘estd obligado & mas de lo que alcancen los bie-
nes, § 6. Inst. e. t. 1. ult. §. 2. 3. 4. C. de jur. delib. Pa-
ra que el inventario sea vilido, se debe empezar a los trein-
ta dias contados desde el momento en que el heredero tuve
noticia de su’institucion ; y se debe concluir dentro de se-
senta dias, 0 de un afo cuando los bienes estan en distin-
tos lugares, 6 los herederos ausentes; se ha de hacer de-
lante de escribano con citacion 'de los interesados, como
son los legatarios y acredores ; y si estuvieren ausentes, se
convocardn tres testigos. Por altimo, concluido que sea, lo
ha de afirmar el heredero, espresando la suma de los bie.
nes , y si no supiere firmar, el escribano lo hara por él,
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L oult. § 2. 3. C. de jur. delib. Nov. 1. cap. 2. §. 1.
564. El estrafo puede repudiar la herencia 4 su arbi-
trio , espresa 4 tacitamente , L 95. L 77. fin. D. de adquir.
vel amitt. her. Por tanto, debe observarse lo que henos di-
cho en el § 550.

TITULO XX.
Legados.

565. Siendo los legados un modo singular de adquirit
dominio, debieron haberse puesto 4 continuacion del titulo
de donaciones ; mas Justiniano trata de ellos aqui, porque
regularmente se dejan en los testamentos.

566. Legado es la diminucion de la herencia que hace el
testador , mandando con palabras directas que de los bienes que
pasarian al heredere., se dé alguna cosa d cierta persona (1),
I 116 pr. D. de legar. 1. Por lo que hubo grande diferen-
cia entre los legados y fideicomisos particulares : aquéllos se
dejaban con palabras’ directas ; éstos conm oblicuas: aqué-
Ilos en testamento, O en codicilos confirmados por testa=-
mento; éstos aun en codicilos no confirmados por testamen-
to, Ulpian. Fragm. tit. 29. §. 3. 8. : aquellos en lengua la-
tina ; éstos aun en griego. Ulpian. tit. 25. § 9. Finalmente,
aquéllos se interpretan mas estrictamente ; €stos de un mo-
do mas benigno, /. 16. C. de fideic,

(1) ‘De aqui es que Ulpiano dice muy bien en el #i2.24, §, 1. : Ze~
Zado es lo que se deja a manera de ley; esto es,imperativamente en ef
testamento,

567. Los legados eran de cuatro maneras: 1.° per vin-
dicationem ( por vindicaeion ), y se dejaban con las pala-
bras (1) do, lego , sumito , capito , habeto: 2.° per damna=
tionem (por condenacion a obligacion ), con las palabras:
heres damnas esto dare , dato, facito , eum dare , facere jubeo:
3.9 per praceptionem ( por mandato ), con las palabras: Ae-

\

\
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res pracepito, precipuam rem accipito. Este legado solamen-
te podia dejarse @ uno de los cobierederos : +.° sinendi mo-
do (4 manera de dejar ), con las palabras : heres sinito le-
gatarium sumere vel habere, §. 2. Inst. e. t. Ulp. Fragm, tit.
24, §. 2. sig.

(1) Conservindose estas cuatro especies de legados como un rasgo de
las antigiiedades romanas, y no pudiendodarse por medio de ninguna tra-
duccion una idea exacta de la naturaleza y caracter distintivo de cada uno
de ellos, he preferido transcribir en latin la formula de las palabras con
que se dejaban. Noza del traductor,

568. Antiguamente hubo grande diferencia entre estos
legados, pues el legado por vindicacion hacia al legatario
duefio quiritario (1) desde el momento de la adicion de la
herencia ; los legados por condenacion y manera de dejar
se pedian con la accion de testamento; y los legados por pre-
cepcion con el juicio familie erciscunde. Theof. §. 2. Inst. e, t.

(1) Tampoco podian legarse todas las cosas de un mismo modo. Le-
gabanse por precepcion 'y vindicacion 4 las que al tiempo de la testamen=-
tifaccion y muerte del testador eran de derecho quiritario, 4 escepcion de
las fungibles , pues bastaba que estuviesen en su dominio al tiempo de su
muerte ; por condenacion, cualesquiera cosas aunque no fuesen del testa-
dor; y sinendi modo , las propias del testador y del heredero. Ulp. #iz.
24. §. 7. y sig.

569. Mas por derecho nuevo no solamente se ha abolido
la diferencia entre legados y fideicomisos , §. 3. Inst. e. t. I,
1. D. de legat. 1. I. 2. C. comm, de legat. et fideic. , sino
tambicn la de los mismos legados por vindicacion, damna-
cion, precepcion, y sinendi modo, §. 2. Inst. e. t. L 15.
C. de test. L. 1. C. comm. de legat. et fideic.

570. Por tanto se deben observar los axiomas siguien-
tes: 1.9 todos los legados y fideicomisos que se dejaban con
cualesquiera formulas y palabras , producen hoy un mismo efec=
to, §. 2. Inst.e. t U 4. C. comm. de leg : 2.° los legados y
fideicomisos estan tan equiparados , que lo que falta & los le—
gados se suple de la naturaleza de los fideicomisos , y si hay
alguna cosa de mas en bos legados, se aumenta la naturaleza de
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los fideicomisos 5 §. 3. Inst. e t. b . D. de leg. 1. 1. 2. C.
comm, de leg. et fideic.: 3.° el dominio del lezado de especie pa-
sa al legatario sin tradicion desde la muerte deI testador, y por
lo mismo cede desde este tiempo el dia d:l legado puramente
dejado , 1. 80. D. de legat. 2. I. 64. D. de furt. : 4.° los le-
gados se dejan sin solemnidad , y por consiguiente en codicilos,
I 8.§ 1. 5. 6. D. de jur. codicill. , con tal que concurran
cinco testigos , I uit. §. wlt. C. de codicill.

571. Siendo el legado la diminucion de la herencia,
por la cual quiere el testador que se dé & uno alguna co-
sa, se sigue que pueda legar y dejar fideicomisos el que
pueda testar; L 2. 4 114. pr.y §. 1. D. de leg. 1., y que
carezcan de este derecho los que no pueden hacer testa-
mento.

572. Asi es que pueden dejarse legados y fideicomisos
4 todos los que por derecho pueden tomar lo que se los de-
je en testamento, mas no 4 los incapaces, escepto el le=
gado de allm\.ntos, l. 11. D. de alim. leg. Tambien se de-
jan 4 las personas inciertas, §. 29. Inst. e. t., 4 los pobres,
L. 24. C. de episc. , 4 las Iglesias , § cit. I 1. lug. cit., 4 las
ciudades , L. 117. D. de leg. 1., & los colegios licitos, . 1.
§. 15. D. ad SC. Trebell., y al postumo ageno, §. 26. sig.
Inst. e. t. Mas al siervo del heredero se lega indatilmen-
te (1), 4 no ser que sea bajo de condicion, § 32. Inst.
e. t. Arg. l. 116. §. 1. D. de legat. 1.

(1) El legado es la diminucion de la herencia que hace el testador
con el objeto de que se dé 4 uno alguna cosa; mas si se diera al siervo
del heredero, aquél lo adquiriria para €ste, y por consiguiente no habria
diminucion de la herencia. Es pues claro, que no puede hacerse este le=
gado , y que no se revalida por la regla Catoniana admitida en los le=
gados y herencias, aunque el siervo salga del poder del heredero en vi-
da del testador , pues la regla Catoniana no pertenece 4 las disposiciones
condicionales , /. 4. D. de reg. Caton.

573. Siendo hoy igual la naturaleza de todos los lega-
dos y fideicomisos , se sigue que el testador puede legar de
los bienes de todos aquellos que reciben alguna cosa de él,
L. 92. §. ult. D. de legat. 1.; y por tanto no solamente de



175

los del heredero , sino tambien de los del legatario y fidei-
comisario, 6 de los herederos de éstos, pr. Inst. de sing,
reb. per fideic. velict. , con tal que no los grave en mas de
lo que bayan recibido , §. 1. Inst. lug. cit. , 6 se legue a uno
su cosa , pues entonces es inutil el legado, 4 no ser que el
legatario la haya enagenado en vida del testador (1), y se
le hubiere legado con esta condicion, en cuyo caso vale el
legado por la regla Catoniana (§. 478 ), /. 1. § ult. D,
de reg. Caton.

(1) En este instante lamento mas que nunca la falta de mis cddigos,
pues no puedo comparar la /. 1. de la regla Catoniana citada por el autor,,
con el §. 10. Insz. rit. de Jegados , en el cual se declara nulo el legado
de la cosa propia dejada al legatario, aunque la enagene despues, Sin
embargo , sea cual fuere el meritode dicha ley L., yo me inclino 4 creer
que el legado debe ser valido en este caso, pues se deja, segun dice el
autor, bajo la condicion de que el legatario enagene su cosa, y ya enton-
ces puede considerarse 6 como leyado de cantidad , 6 como de cosa age-
na. La comparacion del piarrafo eitado con la ley primera removera todas
Ias dudas que se puedan suscitar. Noza del traductor.

574. Del mismo principio se sigue que puedan legarse
todas las cosas que existen 6 que pueden existir en la na-
turaleza , ya sean corporales ¢ incorporales, con tal que
esten en el comercio 4 lo menos del legatario, . 49. § 2.
3. D. de legat. 2. Arg. l. 34. D. de verb. obl.

575. Por esta razon es que pueden legarse no solo las
cosas presentes , sino tambien las futuras , como los frutos
que han de nacer en un fundo (1), §. 7. Inst. e. t. L. 24,
pr. D. de legat. 1. y !. 17. pr. D. de leg. 3.

_(1) Si se h:c:ere mencion del fundo por via de demostracion en di-
versa proposicion , v. gr. doy, lego la cantara de wino que se sacard de
lavifla Tusculzmn, se debe el legado , aungue no haya fruto, 7. 12. D,
de alim. leg. 1. 13. D. de trit. vin. ef ol. leg.; mas si se hace por via
de zasacion y en una misma proposicion, v. gr. doy , lego la cintara de
wino de la wvifia Tusculana , si no hay fruto nada se debe, /. 5. D, de
2rit. win.et of. leg. /. 8. § 2. D. de leg. 2.

576. No solamente pueden legarse las cosas del testa-
dor, sino tambien las agenas (1), las cuales debe el here-
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dero comprar y entregar al legatario, y si no puede con-
seguirlo, pagar & éste su valor al arbitrio del juez , 4 no
ser que el testador ignorase que las cosas eran agenas , §,
4, Inst. e. t. 5 0 que el legatario las haya adquirido por ti-
tulo lucrativo ‘en vida del testador , pues dos causas lucra-
tivas no pueden CONCUTTIT e UNG MISMG Persona y en una mis=
ma cosa 5 § 6. Inst. lug. cit, b 408. §. 4. D. de legat. 1.

(1) Claramente aparece que el lepado de cosa agena no debe estar
prohibido como inicuo , cap. ult. X. de test.

§77. Siguese de aqui que si el legatario adquiere el le-
gado por titulo oneroso, puede reclamar su precio del he-
redero , §. 6. Inst. e. t. Quesi una cosa se debé 4 una mis-
ma persona en virtud de dos testamentos , y el legatario la
hubiere conseguido en virtud del primero, ya no puede re-
clamar su precio en virtud del segundo; mas si obtuvo su
valor en virtud del primero, puede reclamar la cosa en
virtud del segundo , §. 6. Inst. e. t. Que si el legatario ad-
quiere parte por titulo lucrativo, y parte por titulo one-
roso , tan solamente puede pedir el valor de la primera,
I. 82. pr. sig. D. de leg. 1. Que si el legatario adquiere
por titulo oneroso la propiedad de la cosa sin el usufructo,
y acabado. éste pide la cosa, el juez mandard que sola=
mente se le pague el valor de la.propiedad , deducido el
usufracto, §. 9. Inst. e. t.

§78. Pueden legarse las cosas dadas en prenda, las
cuales debe redimir el heredero, 4 no ser que el testador
ignorase que estaban cmpefadas, 0 espresare que el lega=
tario debe redimirlas, §. 5. Inst. e. 2., lo que se presume
si se hubiese legado una universalidad como la dote,'y hu-
biere dado en prenda por ella una cosa singalar, /. 15. D,
de dot. preleg. '

579. No perece el legado de la cosa que el testador
enagena despues , si no lo hace con intencion de quitarlo,
Esto se presume cuando la enagenacion no es necesaria si=
no voluntaria,.§. 12. Inst. e, t. & 14:§. 12, D. de leg. 3.
l. 18. D. de adim. wvel transfer. leg. :
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" 580. Legindose tambien las cosas incorporales ; nadie
duda que es util el legado de nombre y de liberacion, Por el
primero el testador deja al legatario lo que un tercero le
debe (al testador ), y obliga al heredero 4 que ceda las
acciones al legatario (1), §. 21. Inst. e. £. L 44. §. 6. L
75. §. 2. D. de legat. 1. Por el segundo obliga al heredero
4 devolver el documento 0 escritura ; y aunque la accion
del heredero no se estingue, con todo el legatario puede
defenderse con la eacepuon de dolo, I 3. §. 2. de liberat.

Ieg (2).

(1) El legatario exige el nombre con €l derecho que le cede el he-
redero , pues esta accion personal compete directamenre solo al herede-
ro, y no al legatarlo, quien no sucede en los derechos del testador. Mas
el derecho nuevo quito en cierto modo esta sutileza, pues concede inme-
diatamente al legatario las acciones dtiles contra el acreedor, 2. 18. C. e. £

(2) Si el testador exigiere la deuda, 6 pagindosela el deudor volunta-
riamente la recihiere, i se estingniran los legados de nombre y de li-
beracion ¢ Se niega en ambos casos, & no ser que lo hiciere con inten-
cion de quitarlos, lo que no se presume en ninguno de los dos casos,
si fuere necesaria la causa de exigir , /. 41. §. 12, 13. D. de /eg. 3.

581. Tambien es util el legado de deuda; esto es, aquel
por el cual el testador lega al acreedor lo que él le de-
be ; pero es menester que se contenga mas en el legado que
en la deuda, v. gr. si se lega puramente lo que se debia ba-
jo de condtcmn 6 desde cierto dia , §. 14. Inst. e. 1. De
esta manera, el acreedor quirografario consigue con este le-
gado el derecho de hipoteca ; y si le faltan pruebas, pue-
de pedir la cosa en virtud del testamento , quedandole ade-
mas la accion de buena fé,

582. El prelegado de dote es de la misma naturaleza, asi
porque la muger puede pedirla inmediatamente , sin tener
que aguardar al afio dentro del cual se debe restituir la do-
te mueble, §. 15. Inst.e. t. I un. § 7. C. de rei ux act.,
cuanto porque no estd obligada a probar que la llevo al
matrimonio , si el marido testador espresare cantidad de-

terminada, §. 15. 4. 1. §. 7. sig. D. de dos. preleg.
23



178

§83. No solamente se lega la especie, sino tambien la
cantidad y el género. Los jurisconsultos entienden por espe=
cie un individuo, v. gr. Tusculano, Sticho, Bucefalo ; por gé-
nero , lo que lo:. filosofos llaman especie, v. gr. prcdm, sier=
20, caballo. Cantidad es el género determinado d curto na-
mero , v. gr. una cuadriga , cien aureos,

58-}. El legado de especie perece para el legatario, y
no para el heredero, & no ser que sea por culpa leve 0 le-
visima de éste, §. 16. Inst. e. t. L. 47. §. penult. D. de le-
gat. 1, Que legadas dos especies, si ambas son principales,
aunque la una perezca en vida del testador, la otra se de-
be’; pero si una es principal , y otra accesoria , destruida
aquélla, ésta no se debe, §. 17. Inst. e. 1. Que legada una
universalidad , el aumento O diminucion de ¢lla ceda al le-
gatario; y asi legada una manada, aunque solo quedc una
oveja, ésta se debe (1), § 18. 19, ' 20, Inste et L2 2D,
de leg. 1.

(1) Lo contrario sucede en el usufructo de la manada, porque si so-
lamente queda una oveja, el usufructo nc existe, /. w/r. D, quib. mod.
usufr. amitt,

585. El legado de género es util, si el género no es su~
mo , sino infimo , y tiene limites determinados por la na-
turaleza , pues si dependen del arbitrio del hombre y el tes-
tador no los determina , se presvme que quiere burlarse, /.
24.§. 3. L 71. pr. D. de legat. 1. En este legado la elec-
cion toca al legatario , y no escogera lo mejor , sin que el
testador lo diapongd § 22 Inst.ec 0ol 37.pr. y § 1. D,
de legat. 1.

586. De aqui aparece la diferencia que hay entre el
-legado de genero y el de opcion 6 de eleccion, porque si el
testador manda espresamente que el legatario elija alguno
de sus siervos 0 caballos , él'6 su heredero , L ult. C. comm,
de leg', puede escoger aun lo mejor, § 23 Irur. e
{. D. deopt. leg. 1. 9. §.'1. D. de' dol. , 'pero despues de
haber escogido, no puede desechar la cosa y preferir otra,
l. 20. D. de opt. leg.
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. 587. Los legados de géneroy de cantidad convienen en
que ninguno de los dos perece.

588. Finalmente , tambien se legan los hechos , & cuya
prestacion obliga el testador al heredero; pero es menester
que sean honestos , pues de otra suerte es nulo el legado,
L412.480 3. D. de leg. 1.

589. Entre los legatarios conjuntos tiene tambien [u=-
gar el derecho de acrecer , pues siendo el legado la diminu-
cion de la herencia, se presume que el testador no quiso que
la cosa legada & muchos quedase en poder del heredero,
sino que faltando un legatario pasase toda entera al cole-
gatario (1).

(L) Por tanto, es diverso el fundamento que hay en las herencias y
legados. El derecho de acrecer proviene en las herencias de la necesi-
dad de la ley , porque nadie puede morir parte testado y parte intesta=
do; y asi ni aun el testador puede prohibir este derecho. En los lega-
dos nace de la presunta voluntad del testador, quien se supone que qui-
so dejar la parte vacante mas bien 4 aquel 4 quien legd la misma cosa,
que no al heredero de quien la legé.

590. Para que tenga lugar el derecho de acrecer, es
necesario : 1.° que falte el colegatario: 2.° que los legata-
rios scan conjuntos , esto es, llamados 4 una misma cosa,
L 1. L 11. D. de usufr. accresc. De otra suerte se estingue
el legado de la persona que falta, L un. §. 2. C. de ca-
duc. toll.

591. Se entiende que falta el colegatario si no existe en
la naturaleza al tiempo de hacerse el testamento; si des-
precia el legado; si muere vivo el testador; si falta la con-
dicion, 0 se hace incapaz de otro cualquier modo , I un.
§. 2. 3. 4. C. de caduc. toll. , porque si sobrevive al testador
aunque sea un momento, transmite el legado 4 los herede-
ros, y por tanto nada acrece a los colegatarios, /. un. §. 5.
C. de cad. toll. I. 5. pr. D. quand. dics leg. ced.

592. Los legatarios pueden ser conjuntos de tres mane-
ras: 1.° en la cosa solamente, si son llamados a una misma
cosa, pero en diversas proposiciones , por lo que tambien sue-
len llamarse disyuntos, §. 8. Inst. e. t., v. gr. doy , lego mis
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casas & Ticio: doy, lego las mismas @ Sempronio, 1. 89.
D. de legat. 3.: 2.° por palabra solamente los que son la-
mados & una misma cosa’y en una misma proposicion , pero con
senialamiento de partes (1), v. gr. doy, lego mis casas en par-
tes iguales d Ticio y 4 Sempronio, dicha 1. 89.: 3.° junta-
mente en la cosa y por palabras, 6 mistamente los que simple
€ indivisiblemente son llamados d una misma cosa en ung mis-
ma proposicion, v. gt. doy, lego mis casas G Ticio y d Sem-
pronio, d. 1. 89. y b 142. D. de verb. signif.

(1) A saber, partes intelectaales, porque si el testador realmente di-
vide l1a cosa entre los legatarios, ya €stos no son conjuntos, y por tan-—
to no tienen derecho de acrecer, / 1. pr. D. de usufr. accres., v. gr.
doy , Jego un fundo & Ticio y & Sempronio, & aquél , mas acd y & éste,
mas alla del rio,

593. Se han de observar las reglas siguientes: 1.2 si
algunos legatarios estuvieren conjuntos 0 por palabras sola~
mente 6 mistamente , la porcion del otro que falta acrece al
colegatario: 2.* si falta alguno que estd conjunto en la co-
sa solamente , su porcion acrece 4 todos ; de suerte que los
conjuntos por palabras y mistamente se consideran como
una sola persona, l. 34. pr. D. de leg. 1. L un. § 10. C.
de caduc. toll. : 3.* acrece con las cargas 4 los colegatarios
que quicren, si estan conjuntos mistamente y por palabras
solamente ; pero sin las cargas a los conjuntos ¢n la cosa
solamente , y que no quieren , /L un § 10. 14. C. de cad.
toll. (1).

(1) ' De aqni es v, gr. que si el testador escribiere : doy, lego al pri-
mero el fundo Tusculano: doy, lego el mismo al segundo: doy, lego el mis=
mo en partes iguales al revcero y al cuarto: doy, lego el mismo sl quin-
7o y al sesto; faltando el quinto, su parte acrece con las cargas ul sesto
que quiere; la porcion del cuarto que falta , acrece tambien con las cars
gas al tercero que quiere ; falrando el primero, su porcion acrece & to-
dos , aun contra su voluntad , de suerte que reciban sin carga el segun-
do una tercera parte ; otra tercera parte ‘el tercero y el cuarto; y otra
tercera el quinto y el sesto.

594. Puede legarse puramente desde o hasta cierto dia,
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bajo ‘de condicion' , demostracion , causa y modo , 1. 4. pr.'D;
de cond. et dem. L. 47, pri §. wit. 172, °§. 6. D. lug. cit.

505, Se lega puramente cuando no se suspende el legado
por ningun evento , y entonces cede y viene el dia desde
que muere el testador (1), L 5. § 4. D. quand. dies leg..
ced, 5 escepto el legado del usufructo , uso, habitacion, 1i-
bertad ('y antiguamente el-de opcion ), cuyos dias' ceden
desde que se ade la herencia , porque los legados de este gé-.
nero no se transmiten 4 los herederos, . un. §. 2. D, quand,
dies usufr. leg. ced. I, 8. D. quand, dies leg. ced. I. 16. D,
de opt. leg.

(1) Se dice que cede el dia desde que em;ﬁieza 4 déberse; ¥ que vie-
ne, desde que puede pedirse , 4 213. D, de verb, sign. '

596. Se lega tambien hasta dia, v. gr. lego las casas 4
Mevio por el espacio de diez afios; y desde dia cierto 6 in-
cierto , v. gr. lego d Sempronio un huerto diez afios despues
de mi muerte, 6 desde el tiempo en que tuviere hijos. En el
primer caso ¢l dia cede y viene inmediatamente desde la
muerte del testador; en el segundo, el dia cede, si es cier-
to; pero no viene 4 no ser que exista, L 5. §. 1. L 21, I,
quand. dies leg. ced. Si es incierto, ni cede ni viene antes que
existay L. 24, L 22..D. lug. cit.y porque el dia 'incierto se
tiene por condicion , I. 75. D. de condit. et demonstr.

597. Acerca del legado condicional se debe observar lo
que digimos en el §, 508. y sg. En este legado no cede ni
viene el dia antes de cumplirse la condicion, /, 5. § 2.
D. quand. dies.leg. ced. , por lo cual ni este legado se trans<
mite 4 los herederos si el legatario muere antes de cum-
plirse la condicion (lo que no sucede en los contratos ) » ni
el legado se adquiere para el padre, si se cumple la con-
dicion emancipado el hijo (lo que tampoco se verifica en
los contratos ), L. 18, D. de reg. jur. l. 5. § 2. D, quand.
dies leg. ced.

598. Se lega con demostracion cuando se espresa algung
eircunstancia 6 cualidad de la persona 6 cosa legada, para de-
terminarla con mas certeza , v. gr. doy, lego @ Sticho, el cual



182

compré & Mevioy L. 34. pr. D. de cond. et dem. Aparece
pues de aqui que la condicion designa mas bien la cosa fu-
tura , y la demostracion la cosa pasada, &34 § 1. D.
lug. cit. La demostracion falsa no vicia el legado, . 17,
pre L. 34. pri l. 40. §. 4. D. lug. cit., como tampoco el er=
ror cometido en el nombre , §. 30. Imt. e. t. L. 4. D. de
legar. 1., pues éste hace las veces de demostracion, . 34
pr- D. lug. cit.

599. El legado de causa se hace siempre que el testador
sefiala la causa impulsiva, v. gr. doy, lego a Ticio porque
agencio mis negocios, §. 31. Inst. e. t. L. 72.§. 6. D. de cond.
et dem. Si la causa es falsa no vicia el legado (1), §. 31,
Inst. e. t., 4 no ser que el heredero pruebe que si el testa-
dor hubiera sabido que la causa era falsa no habria hecho
el legado, pues entonces tiene lugar la escepcion de dolo,
l. 72. §. 6. D. de cond. et dem.

(1) El legado es 4 semejanza de ley; y asi corho €sta no deja de obli-
gar porque sea falsa la.causa que espone el legislador , asi tampoco en
los legados. De este modo se debe entender lo que dice Papiniano, esto
es , que el motivo de legar no tiene conexion con el legado, /4 72, §. 6.
D. de condis. et demonstr,

600. El legado de modo se hace siempre que se espresa
el fin para que se legay v. gr. doy, lego & Ticio para que
reedifique sus casasy b AT, §oule. D.olug. cir.

601. En este legado cede ywviene el dia inmediatamen-
te con tal que el legatario preste caucion de que Cumpllra
el modo (1), & 40 S ult. 4..80. D. lug. cit.

(1) Lo mismo sucede si la herencia 0 el legado se hubieren dejado
bajo. de condicion negativa, pues €sta no suspende la herencia o el lega~
ds, si el heredero 0 legatario caucionan que cumpliran la condicion, cu=
ya caucion se llama Muciana de su inventor, £. 7. pr. D. de cond. et dem.
Lo contrario se observa en las estipulaciones celebradas bajo de condi-
cion negativa , pues esta’las suspende hasta la muerte, produciendo el
mismo efecto que si se hubiera estipulado dar la cosa cuando uno murie-
se , § 4. Inst. de verb. obliz. Esta caucion rampoco se admite en las
convenciones. Cuyac. Obs. lib. 14. cap. 3T.

602. No valen los legados captatorios , v. gr. lego mil
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& Titio si él me legare otro tanto'; li 64. D: de leg. 1. 5 pes
ro si se sostienen los legados dejados por via de pena'y @ no
ser que se imponga al heredero alguna cosa torpe, v. gr,
si mi heredero no matare G Seyo , le condeno d que dé mil G
Mevio ; 'de otra suerte, manda Justiniano que valgan como
condicionales , § wuit. Inst. e. t.., véase & Bynkershoek , Ejerc,
sobre los Jegndos dejados por-via de pena ,.y el bibo2. tin 200
§. 14. de nuestras antigiied. roman.

603. Cediendo inmediatamente el dia de los Iegados
puramente dejados , se sigue que puedan pedirse con los
frutos , accesiones v usuras debidas desde el tiempo de la
mora, L 39.§ 1. Do de leg.- 1. L 42. D. de wsur.: 1.%°con
la vindicacion de la cosa'si se lega la especie propia del res-
tador , pues esta'accion nace del dominio, 4 23. pr. D. de
rei vind., el cual pasa al legatario” inmediatamente despues
de la muerte del testador , L $0. D. de leg. 2.: 2.° con la
accion personal del testamento, porque adiendo el heredero la
herencia , se juzga que cuasi contrae con los legatarios, §,
5. Inst. de oblig. que quasi ex contr.: 3.9 con la accion hi-
potecaria, porque los bienes hereditarios estan hipotecados
ticitamente 4 los legatarios y fideicomisarios , L. 1. C. comm.
de legar. | :
g TITULO XXL

Revocacion de los legados.

'604. Pudiendo el hombre variar su voluntad hasta la
muerte , €s claro que puede revocar los legados y fideico-
misos',” y transferirlos & otros; ¢ pudiendo los legados de-
jarse sin solemnidad , se sigue que tambicn puedan quitarse
y' transferirse sin ella , pr. Inst. e. .

605,  Quitanse los legados siempre que el testador no qu:e-
ra que se dé al legatario lo quete de_;o, y-esto se hdgh, 0 ip-
so jure , & por medio de escepeion.

606. Ipso jure se quitan los legados & por palabras 6
por hechos. Por palabras , si el testador dice en el testamento



184

6 en el codicilo que yd no da ni lega lo que dio y legd & Ti-
cio, pr. Inst. e. t. Por hemm s como: si. borrare la cldusula
que contiene el legaday l. 16. D. we. t., destruyere la cosa lg=
gada, 1. 65. §. 2. D. de legat. 1., la diere otra forma, de
suerte que no pueda reducirse & su primera especie , 1. 88. §,
2. 9. de legar. 3., la donare , wendiere 0 enagenare de otro
modo sin necesidad, & ex:g:em el legado de nombre , §. 12,
y 21. Inst. e. t.

607. Quitanse por medio de escepcion, siempre que exis-
ten claras sefiales de haberse mudado la voluntad , como si
hubiere habido enemistad capital entre el testador y el le-
gatario, y no se hubierea reconciliado , /. 3. §. ult. L 4.
D. e. t., 6 si el testador contrariare su voluntad delante de
dos testigos, O en una cédula, 4 13. D. e ¢ L 27. C,
fideic.

608. Transfiérense los legados: 1.° mudando el legata-
rio, v. gr. doy, lego 4 Mevio el fundo que habia legado G
Ticio (1): 2.° mudando la persona de quien se lega, v. gr.
el fundo que yo habia legado 4 Ticio de los bienes de Seyo
heredero , ahora lo doy y lego de los de Sempronio: 3.° mu-
dando el mismo legado, v. gr. en lugar del fundo que ha-
bia legado 4 Ticio, le doy y lego mil: 4.° mudando el mo-
do de legar, v. gr. el tundo que habia legado puramente 4
Ticio, lo lego al mismo con la condicion de que se mude
4 esta ciudad , §. 1. Inst. L. 6. D. e. t.

(1) El nombre de éste se debe espresar necesariamente, pues de otra
suerte no habria traslacion de legade, sino que Ticio y Mevm se teudnau
por colegatanos /. 33. pr. D. de /eg. 1.

609. - La traslacion que se hace mudada la persona del
legatarm , siendo & la vez revocacion del legado y consti-
tucion de otro nuevo, [ 5. D, e t., claramente se sigue,
que para ésta se necesitan cinco testigos, pues de otra ma-
nera el legado se revoca, pero no pasa al legatario postes
rior , y asi ninguno de los dos le tomara,

510, Estinguense algunas veces los legados sin la vo-
luntad del testador , como sucede si muerto el legatario an=
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tes que el testador , no tenga ningun colegatario conjunto,
L un § 2. C. de cad. toll. Si muriere antes de cumplirse la
condicion , & 5. § 2. D. quando dies leg. ced. Si la cosa age-
na legada llegare al legatario por titulo lucrativo antes de
la muerte del testador, §. 6. Inst. de legat. Si pereciere la
cosa legada sin culpa del heredero, §. 16. Inst. de legat. Si
el testamento fuere nulo ; roto , irrito, L. 17. D, de injust.
rupt, irr., mas no resciso , Nov. 115, cap. 3. §. ult. Si fal-
tare la condicion , L. 3. . 27. al fin. D. de cond. Inst.

. 611, Algunas veces se tienen tambien los legados por
no escritos; y otras se quitan por el fisco a los legatarios co-
mo indignos. Veéase el Digesto , lib. 34. tit, 8. y siguientes.

TITULO XXIL
Ley Falcidia.

612, Pertenece tambien & los legados la ley Falcidia pu-
blicada 4 los 713 F. R. por P. Falcidio, tribuno de la ple-
be, siendo cénsules Cn. Domicio, M. F. Calvino y C. Aiinio
Polion , (Dir. Cas. lib. 48. ). Por ella se mandé que ninguno
pudiese legar mas de la novena parte de sus bienes, y que
si legase mas, el heredero pudiera retemer tanto, cuanto
fuera suficiente para que le quedase integra la cuarta par-
te de la herencia, Cayo Inst. lib. 2. tit. 8. (. 1. pr. D. e, t.

613. Pudiendo el padre de familia legar 4 su voluntad
segun las leyes de las doce tablas, y gravando muchas ve-
ces los testadores 4 los herederos con tantos legados, de suer-
te que apenas les quedase utilidad , pr. Inst. e. t., se esta-
blecieron varias leyes en favor del heredero (1), de las cua-
les ninguna , 4 escepcion de la Falcidia , fue bastante para
refrenar los escesos de los testadores , pr. Inst. e, t. L 120
D. de verb. sign.

(1) Primeramente se establecid la Zey Furia , por C. Furio tribuno
de la plebe, la cual mandé que & ninguno pudiera legarse mas de mil
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eses , 4 escepcion de los cognados y de ciertas personas , Ulp, Fragm,
tit. 18. §. 7. Mas como esta ley solamente prohibid que se legasen mil
ases 4 una persona, pero no que pudiera legarse @ muchas la misma su-
ma , Foconio Saxa tribuno de la plebe propuso & los 594 afios F. R. una
nueva ley, porla cual se mandé que ninguno legase & otro mas de lo que
dejaba al heredero 6 herederos; pero como todavia éste solamente toma-
se una minima parte de la herencia, y rehusase adirla por la poca 0 nin-
guna utilidad que le resultaba, no pudo menos que haber muchos testa-
mentos destituidos , quedando ilusorias las leyes establecidas 4 este fin,
pr. Inst. e. 2.

614. En virtud pues de esta ley debe quedar al here,
dero integra la cuarta de los bienes; y si no le queda, de-
be sustraer a prorata de los legat‘mos lo suficiente para com-
pletarla,

615. Por tanto, el heredero gravado, si es testamen-
tario, deduce la cuarta parte segun la mente de la ley , y
sl no es gravado , segun la interpretacion del emperador Pio,
l. 18. pr. D. e. t. De aqui se sigue que si hay muchos co-
herederos, la Falcidia tiene lugar en cada una de ellos, §.
1. Inst. e. t. 1. 77. D. lug. cit. Que si de dos instituidos la
porcion del uno se consume en legados y la otra no , y lle-
ga el caso en que falta uno de los coherederos , entonces
puede sustraerse la cuarta si la porcion gravada acrece 4
la no gravada, mas no si ésta acrece a aquella, 4 78. 1. 87.
§. 4. D. e. t. Que el beneficio de la cuarta no se concede 4
los legatarios y fideicomisarios por mas gravados que es-
ten, & 47.§ 1. D. e. t.

6!6 Debiendo quedar al heredero integra la cuarta de
los bienes , se infiere que para sustraerla debe atenderse 4
los que dejo el testador al tiempo de su muerte , §. 2. Inst.
e. t. L. 56. pr. D. lug cit ; y por tanto, ni el aumento ni
la diminucion que tengan despues de ella aprovecha o da-
fia 4 los legatarios, . 73. pr. D. lug cit. Que no se saque
la cuarta sin deducir primero las deudas (pues sin esta de-
duccion se supone que no hay bienes, [ 3u. §. 1. D. de verb.
sign ), los gastos del funeral , el precio de los siervos ma-
numitidos, y las impensas hechas en tomar la herencia, §,
3. Inst. 1. 29, C. e t. Loule. §. 9. C. de jur. delio. Que no
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se compute en esta cuarta sino lo que recibe el herede-
ro en victud de la iastitucion (1), & 74. L. 76. D. e t.

(1) Lo contrario sucede en los fideicomisos, pues en la cuarta Tre-
belianica todo se computa.

617. Como los legados y los fideicomisos estan entera-
mente equiparados , la cuarta se sustrae tambien de lcs fi-
deicomisos particulares, /. 18. pr. D. e. 1., y por interpre-
tacion se estiende aun a los donatarios mortis causa, . 5. C,
¢. t., mas no 4 los entre vivos. Esceptaanse sin embargo las
donaciones que los conyuges se hacen entre si, L. 12. C. e. ¢.

618. La Falcidia no tiene lugar en la dote legada por
el marido 4 la mugery L. 81. § 1. D.e. t.; en el testamen-
to del soldado (no veterano), porque esti exento de las
leyes que arreglan la testamentifaccion , L. 17. L 92. 1. 40.
D. 1.7. C. e. t. ; en los bienes que el testador prohibe ena-
genar , Autent. sed et ineare C. e. t.; en los que el he-
redero comete dolo, /. 24. D. e. t.; en los legados de cau-
sas piadosas, Nov. 131. cap. 12.; en la livertad legada, L
33.04 34. 1. 43. D. e.t.; si el testador prohibe espresamente
la sustraccion de la cuarta (1), Nov. 1. cap. 2.§. 2.5 si muer-
to el testador prometiere el heredero dar integros los lega-
dos, I, 46. 1. 71. D. L. ult. C. e. t.; 0 los diere 4 sabiendas o
por ignorancia, L. 9. C. lug. cit.; si el heredero hace do-
losamente alguna cosa con el objeto de destruir el fideico-
miso, L. 59. pr. I. 68.§. 1. D. e. t.; si el testador dicre en
vida al heredero la cuarta 6 su equivalente, L 56. §, uit. L
91. D. e. t.; y finalmente , si el heredero no hiciere inven-
tario , L wit. §. penult, C. de jur. deliber.

. (1) Justiniano dispuso esto contra la razon de la ley Falcidia , la
cual no solamente se establecid en favor de los restadores para que sus
testamentos no quedasen destituidos , sino tambien en favor de los he-
rederos para que no tomasen la herencia sin utilidad , £ T1. D. e.£. Mas
Justiniano prescindiendo de todas estas consideraciones , concedio a los
testadores la facultad de prohibir la sustraccion de la Falcidia, Z 15. §.
ult. D, e, ¢,
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TITULO XXIIL

Herencias fideicomisarias y senadoconsulto
Trebeliano.

|

619. Los fideicomisos , que segun se ha dicho se dejan
con palabras oblicuas 6 precativas, son & universales, 6 sin-
gulares, De aquéllos se trata en este titulo; de éstos en el
siguiente. Los primeros son cuando la herencia 6 parte de ella
se deja al instituido por titulo universal y con palabras pre-
cativas.

620. Dejandose estos fideicomisos con palabras precari—
vas , se sigue que debe haber: {1.° ﬂdescomireute : 2.° here-
dero fiduciario 4 quien se ruegue que restituya , el cual aun-
que haga la restitucion , queda siendo heredero por rigoro-
so derecho, §. 3. Inst. e. 1. & 88. D. de hered. inst.: 3.° fi-
deicomisario & quien se restituya la herencia en virtud del
fideicomiso,

621. La restitucion 6 se impone espresamente al fiducia-
rio, v.'gr. sea Ticio heredero, mas le ruego que restituya la
herencia @ Sempronio; 6 se juzga impuesta tdcitamente, como
si digere el testader : ruego al heredero que no enagene la he-
rencia , sino que la deje @ la fomilia, 1 69. §. 3. D. de leg.
2.; 6 ruego que no haga testamento hasta que no tenga hi-
jos, L. 74. pr. D. ad SC. Treb.; 0 ruego que nombre d Seyo
por heredero en su testamento , L 17, pr. D. lug. cit. De aqui
es que los fideicomisos son O espreses & tdcitos.

622. Dejandose de este modo la herencia 0 parte de
ella por _titulo universal , se sigue que puedan hacer fidei-
comisos los que pueden testar, [l 2. D. de legar. 1. Que
pueda gravarse con fideicomisos 4 todos los herederos, 6 4
quicnes llega la herencia 6 alguna parte deella, /. 1. § 17,
D. ad SC. Trebell. I. 9. C. de fideic. , y que lo mi.smo pue~
da hacerse respecto de los fideicomisarios , §. 11. Inst. e. t.;
bien que los doctores restringen estas sustituciones fideico=
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misarias al cuarto grado segun'la Nov. 153., la que escep-
taa el caso especial en 'que alguno fuere heredero por me-
dio de un impuber. Que pueda restituirse el fideicomiso %
aquellos que tienen testamentifaccion (1), I 67. §. 3. D.
ad SC. Trebell. _

(1) Esto es, por derecho nuevo, pues los fideicomisos se dejaban an—
ti_guameme @ los yue no podian tomar. nada en virtud del testamento, §.
1. Inst. e. t. Ulp, Fragm.. tit. 25. §. 16. Se hallan egemplos en Cic. de,
Sfinib. tib. 2. cap. 58. Quintil. Declum. 324. Val. Max. /ib. 4, cap. 2.§.17.

.

623. ‘Pudiendo gravarse con fideicomisos 4 los herede-
ros y @ quienzs llega la herencia 6 parte de ella, se sigue
que los fideicomisos no solamente se pueden dejar en testa-
mento , sino tambien abintestato, §. 10. Inst. e. t. ( pues el
testador bastante honro d los herederos legitimos con no- ha-
berlos escluido, 1. 1. § 6. D. de legat. 3. 1. 8. §. 1. D, de
Jjur. codicill.), y por lo mismo , delante de cinco testigos, 4
no ser que el enfermo deje de palabra al heredero ¢l fi-
deicomi,o, en cuyo caso vale aun sin testigos , pudiendo,
prévio el juramento de calumnia , deferirse al del fiducia-
rio; y si rehusare prestarlo, esta obligado i pagar, §. wir.
Inst. e. t. '

624. Imponiéndose la restitucion al heredero fiduciario,
se infiere que la herencia pueda dejarse por medio de fi-
deicoiniso no solamente pura y bajo de condicion , sino tam-
bicn desde dia cierto, §. 2. Inst. e. t.; porque asi no mue-
re el testador parte testado y parte intestado, Esto no es
licito en la institucion directa,

625. Como los fideicomisos se dejan con palabras pre-
cativas, y no producen obligacion & menos que haya pro-
mesa , infirieron los antiguos que el heredero fiduciario no
estaba obligado 4 entregar el fideicomiso por ningun vincu-
lo de derecho, sino solamente por decoro, §. 1. Inst. e, t.
Ulpian, Fragm. tit. 25. §. 1.

626. Pero manejindose los fiduciarios 4 veces con pro-
bidad , 4 veces con perfidia , Augusto mandé que estuvie-
sen obligados 4 entregar los fideicomisos , y al efecto re-



190
vistio 4 los consules de la facultad de compeler 4 los he=
rederos fiduciarios. Inducido de las mismas razones, Clau-
dio nombrd despues dos pretores fideicomisarios , de los cua=
les Tito suprimio uno, §. 1. Inst. e. t. pr. Inst. de codiciil.
. 2. §& 31. D. de orig. jar. Sueton. Claud. cap. 23.

627. Como el heredero fiduciario queda siendo herede-
ro por estricto derecho , aunjque restitaya la herencia , y
por lo mismo obligado @ pagar todas las deudas, siendo
muchas veces compelido 4 restituir toda la herencia , resul-
taba lo que digimos que acontecia en los legados ; esto es,
que los herederos no quisiesen adir las herencias que debian
restituir , en razou del corto 0 ningun lucro que les queda-
ba , y de su responsabilidad hdcia los acreedores, L 1, §.
3. D. ad SC. Trebell.

628. En consecuencia de esto se establecio en tiempo
de Neron (1) el senadoconsulto Trebeliano , por el cual se
mando que si la herencia se restituia en virtud del fideico-
miso 5 todas las acciones que por devecho civil competiesen al
heredero @ contra el heredero , se diesen & aquel y contra aquel
G quien se habia de restituir la herencia en virtud del fideico-
miso 5 §. 4. Inst. e. t.

(1) El 25 de agosto del afio 814 F. R., siendo consules L. nneo
Séneca y Trebetio Miximo , 1. 1. pr. D, ad SC. Trebell. Se debe adver-
tir , que esre senadoconsulto no prohibio el que las acciones pudieran es-
tablecerse directamente contra el hergdero fiduciario, sino que solamen-
te le concedio escepcion para €l caso ed que se estableciesen, /. 1. §. 4.
D. ad SC. Trebell. L 1. §. 8. D. quando de pecul. act. ann, est.

629. Mas por cuanto ni aun asi reportaba todavia el
heredero ninguna utilidad , y la mayor parte de los fidei-
comisos se estinguian por falta de adicion, el senadoconsul-
to Pegasiano, pablicado en tiempo de los consules Vespasia-
ns 5 Pegaso y Pusion, mando que el heredero fiduciario resti-
tuyese la herencia , y que pudiese vetener la cuarta asi como
se hace en los legados segun la ley Falcidia, §. 5. Inst. e. t.;
y que si despreciando esta utilidad no quisiese adir , se le com=
péliera d adir y @ restituir , §. 6. Inst. e. t.
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630. Por tanto, aquel 4 quien quedaba integra la cuar_
ta, restituia la herencia en virtud del senadoconsulto Tre-
beliano , dandose entonces las acciones hereditarias contra
uno y otro @ prorata de lo que les tocaba; mas aquel 4 quien
no quedaba integra la cuarta, restituia la herencia , sus-
trayendo dicha cuarta segun el senadoconsulto Pegasiano,
y comprometi¢ndose @ pagar las deudas a prorata de lo que
le tocase , §. 6. Inst. e, 1.

631. Pero Justiniano refundié de tal manera uno en
otro , que sin hacer mencion del senadoconsulto Pegasiano
todo lo refirio al senadoconsulto Trebeluno § 7. Iust. e. t.

632.  Siguese de aqui que el ﬁduuano (1) 4 quien no
queda salva la cuarta parte de la herencia, llamada antes
Pegasiana y hoy Trebeliinica, siempre puede retenerla, 6
reclamarla si la ha pagado por error de hecho, §. 7. Inst,
e. t., incluyendo en ella todo lo que por cualquier titulo hu-
biere recibido del difunto, y aun los frutos de los bienes per-
cibidos antes de la restitucion, . 18. § 1. L 22 § 2
ad SC. Trebell. Lo contrario sucede en la cuarta Falcidia,

(1) EI fideicomisario 4 quien se roega que restituya 4 otro la heren-
cia que ha recibido dei fiduciario , no p.ede hacer esta sustraccion, /
22, §. wit, 1. 55.§. 2. D. ad SC. Trebell,

633. Siguese de aqui que hoy las obligaciones tanto ac-
tivas como pasivas se dividen 4 prorata entre el heredero fi-
duciario y el fideicomisario, §. 7. Inst. e. t. I. 1. C. de SC.
Trebell,

634. Infiérese tambien que hoy el heredero fiduciario
puede ser compelido & adir y a restituir, § 7. Inst. e, 1. L,
4. D. ad SC. Trebell.

635. Habi‘ndose inventado la cuarta Trebeliinica %
egemplo de la Falcidia, §. 5. Inst. e. 1., cesa casien los
mismos casos en que ésta , 4 saber: 1.° en el testamento
militar , L. 7. C. ad leg. Falcid. : 2.° si el testador la prohi-
bicre espresamente , Nov. 1. cap. 2. §. 2.: 3.° si el herede-
ro restituyere toda la herencia por lbﬂ@l‘dl‘ltlﬂ. de derecho,
. 9. C. ad leg. Falcid.: 4.° si no hiciere inventario : §,°
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le quedare salva la cuarta 4 juicio del testador, §. 9. Ins.
e. 2. A estos modos se debe afiadir una causa propia de los
fideicomisos , 4 saber: 6.° si fuere compelido a adir la he-
rencia , §. 7. Inst. e. t. :

TITULO XXIV.
Fideicomisos singulares.

636, Llimanse fideicomisos singulares aquellos en que
se dejan cualesquiera cosas singulares por iitulo singular y con
palabras precativas , pr. Inst. e. t. ;

637. Aunque los legados y los fideicomisos se diferen-
cian en la formula de las palabras, en los efectos estan en-
teramente equiparados ; y por lo mismo, se debe entender
aqui todo lo que digimos en el ritulo de los legados.

638. Sin embargo, quedaron algunas diferencias, 4 sa-
ber: 1.° legada la libertad 4 un sierve, inmediatamente la
adquiere, y asi no debe al heredero ningun derecho de pa-
tronato ; mas legada la libertad por medio de fideicomiso,
el siervo la recibe del heredero, y por lo mismo debe a és-
te los derechos de patronato, §. 2. Inst. e. 2 : 2.° los lega-
dos no se pueden dejar sin la concurrencia de cinco testi-
gos ; mas los fideicomi>os dejados aun sin testigos se de-
ben, si pueden probarse , 0 si se defiere al juramento, de-
clarando que el testador encargo el fideicomiso.a alguno de
los presentes, L wit. C. de fideicomiss.

TITULO XXV.
Codicilos.
639. Las herencias solo pueden dejarse en testamento;

mas los fideicomisos generales y particulares y los legados,
aun en codicilos, Estos no fueron antiguamente otra cosa
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que cartas ; cuya palabra se aplicé principalmeate 4 las es-
critas entre presentes. Asi lo dicen Ciceron , Séneca y otros.

640. Los moribundos escribian muchas veces 4 sus he-
rederos estos codicilos en forma de cactas (1), mandindo-
les que dieran 6 hicieran alguna cosa, & 56. D. de fideic.
libert. 1. 37.§. 2. D. de legat. 3. 1. 30. §. 1. D. de adim.
vel transfer. legat.

(1) En derecho se llaman comunmente carfas , £ 89. pr. D. de Je-
gor. 2. 1 41, §. 2. D, de legat. 3.; y cartas fideicomisarias en la Z. 7.
C. qui testam. fac. poss.

641. Estas cartas no eran antiguamente mas obligato-
rias que los fideicomisos. Mas por causa de L. Léntulo (1),
en cuya persona empezaron tambien los fidvicomisos , se
dio 4 los codicilos fuerza legal. Augusto , siguicndo el dic-
tamen de Trebacio Testa , establecio que si alguno no po-
dia restar, pudiera sin embargo codicilar; y como despues
de esto Labeon hizo codicilos , ya no quedo ninguna duda
en que las leyes los sostenian, pr. Inst. e. t.

(L) Consta_que este L. Cornelio Léntulo, & quien unos impropiamen-
te llaman Cosso y otros Cheo , fue cdnsul junto con M. Falerio Messa-
Jino & los 751 afios F. R., y despues gobernador de Afica en calidad
de proconsul,

642. Son pues los codicilos una voluntad menos solemne
de los que mueren con testamento 6 sin €l , §. ult. Init. e. t.

643. Dicese que son ltima voluntad , y por esto son 6
escritos O nuncupativos, . 13. C. de SS. eccles. 1. ult. §. ult.
C.e. t., y tambien hechos 0 testado 6 abintestato, §.1. Inst.
e. t., de los cuales éstos subsisten por si solos, L. 3. pr. §.
2. L 8.pr. §. 1. D. e. t. ; mas aquéllos se invalidan 6 sos=
tienen con el testamento, /., 3. § wlt, . 16. D. e. .

644. Como es una voluntad menos solemne, se dis~
pensan casi todas las solemnidades internas y esternas. De
aqui es que puede hacer codicilos el que puede testar, L 6.
§ 3.1..8 .82 D. e t.; pero nmguuo puede mmtulr di-
rectamente heredero en ellos ni desheredar ni sustituir, §.

25
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2. Inst. 1. 6. pr. &. 10. D. . 2. C. e. t. , aunque si dejar fi-
deicomisos , legados , donaciones martis causa , &e.

645. Upa misma persona puede tambicn hacer muchos
codicilos , con tal que no se contrarien entre si, §. 3. Inst.
L 6. § 1. D. I 3. C. e t., mientras que ninguno, i me=
nos que sea militar , no puede morir con dos testamentos.

6+6. Tampoco se exige ninguna solemnidad en cuanto
al modo de hacerlo, § 3. Inst. e. t. , ,pues basta la unidad
de acto , L. ult. C e. 1.4 y la presencia de cinco testigos aun-
que carezcan absolutamente de testamentifaccion como las
mugeres , y aunque no sean rogados (1), & 20.§. 6. D.
qui test. fac poss. b ult. § ult. G, e 2

{l) En cuanto 4 las mugeres disienten Vinnio en el §. 6. Tust. de fes-
tam, ord. , y Henr. Bern. Reinold, Var. cap. 8. Pero como antiguamen=
te no eran los testigos mas necesarios en los codicilos que en las car-
tas, segun se infiere de la Z 80. pr. D. de legat. 2. y L. 11, §. 23. D.
Jug. cit. , nilos cinco testigos que se exigieron despues fue por via de
solemnidad & de 6rden, sino de prueba 5 es claro que el testimonio de
las mugeres es valido. Zrg. & 20. §. 6. D. qui test. fac. poss. I. 18, D,
de test. ; '

647. Los codicilos suelen tambien agregarse al testa-
mento solemne cuando se les inserta la cldusula codicilars
si el testamento no valiere como testamente, quiero que valga
como codicilo 5 1. 41. § 3. D. de vulg. et pup. subst. . 3. al
fin. D. de test. mil.

648. FEntonces este testamento invilido en razon de las
solemnidades esternas se sostiene como fideicomiso , L 29,
§ 1. D. qui testam. fac. poss. , con tal que hayan firmado
cinco testigos. Pero se debe advertir que esta cliusula no
suple el defecto de las solemnidades internas; v. gr. la pre-
tericion de los hijos 5 ni ¢l defecto en el estado ¢ voluntad
del testador, ni el defecto de la herencia no adida, L 3.

D. de vulg. et pupill. subst. k. 25. D. qui test. fac. poss.
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649, Cuando no existe testamento , 6 éste se invali-
da, tiene lugar la sucesion legitima abintestato.

650. El modo de esta sucesion por derecho antiguo fue
diferente del de la sucesion por derecho nuevo segun la
Nov. 118, Despues que espongamos brevemente la bhistoria
del derecho antiguo, trataremos estensamente del modo
nuevo de suceder,

651. El fundamento de la sucesion antigua fue la con-
servacion de las familias, Estas se consideraron como cier-
ta corporacion , de la que siendo el padre de familia el
principe, -los hijes y los agnados gozaban del derecho de
un dominio comun. Por tanto solamente sucedian aquellos
que eran parte de la familia , mas no los emancipados ni
cognados.

652. Siendo los herederos suyos los mas proximos en la
familia , y considerandose en vida del padre como duefios
y herederos per se, establecio la ley de las doce tablas que
si muere intestado alguno que no tenga heredero suyo , el ag-
nado préximo tenga la familia, 1. 9. §. 2. D, de lib, et pos-
tum. Ulpian. Fragm. tit. 26, §. 1.

653. Eran pues herederos primeramente los Aijos su-
yos (1) asi naturales como adoptivos, §. 2. 7. Inst. e. t., y
los proximos en grado sucedian en cabeza, y los mas re-
motos en estirpe, §. 6. Inst. e. t.; mas no los emancipa-
dos o0-emancipadas, §. 9. Inst. e. t., 4 quienes el pretor
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llamaba: por equidad 4 la posesion de los bienes con el edic-
to unde liberiy §. 9. Inst. e t. l. 1. §. 7. 9. J. 2. 4. D. un-
de liberi,

(1) Y tambien las mugeres que pasaban 4 !a'pé‘téstad del marido,
pues se tenian en lugar de hijas de familia, y participaban de los bienes
y dioses del marido, Dionds. Halici lib. 2,

TITULO 1L

Legitima sucesion de los agnados.

654. Siendo los agnados de la misma familia y nom-
bre, la ley de las doce tablas llamaba , no existiendo hi-
jos, 4 los proximos agnados.

655. De lo que se seguia que solamente sucediesen los
agnados , mas no los cognados ; y entre aquéllos los varo=
nes in infinitum y las hembras, hasta las hermanas, §. 3.
Inst. e. t.; bien que el pretor llamaba 4 las mas remotas
con el edicto unde cognati, §. 3. Inst. e. t. Que los agnados
naturales taviesen el misino derecho que los adoptivos, §. 2,
Inst. e. t. Que el mas proximo siempre escluyese al mas remo=
to, y por tanto no tenia lugar el derecho de representa-
cion. ni repudiando el mas proximo se admitia el mas re-
moro, § 5.°§ 7. Iast. e. t 5 pero el pretor llamo despues
4 éstos por el edicto unde cognati , y Juatlulano los admitid
de pleno derecho, § 7. Inst. e. . {

656. El Pddi& no sucedia 4 su hijo, porque el hijo de
familia no tenia nada propio por derecho antiguo. Asi no
_sucedia al emancipado como agnado , sino por derecho de

patronato como manumisor del hijo, §. uit. Inst. e. t. La
madre, como no se contaba entre los agnados, no sucedia
 los hijos, ni tampoco éstos 4 la madre , pr. Inst. de SC.
Tertull. ; mas- el pretor Hamoé despues & unos y otros, pri-
meramente por el edicto unde cognati , y despues por los
Senadoconsultos Tertuliano y Orphiciano.
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TITULO IIL

Senadoconsulto Tertuliano.

657. Mandose por el Senadoconsulto Tertuliano en tiem-
po del emperador Adriano que la madre (no la abuela) in-
genua que tiene derecho de tres hijos, y la libertina de cua-
tro , fuese admitida abintestato 4 la sucesion de los bienes
de los hijos 6 hijas , ya legitimos , ya de padres inciertos,
con tal que si la madre estuviese en poder de alguno adie-
ra por su mandato, §. 2.y 7. Inst. e. t. L. 2. pr. §. {. sig.
D. e. t. Ulpian. Fragm. tit. 26. Paul. Sent. recept. lib. 4.
tit. 9.

658. Por tanto no sucedian todas las madres, sino las
que tenian derecho de hijos, ni sucedian & todos los hijos
sino 4 los intestados que no dejaban hijos , pues éstos pre-
ferian 4 la madre, §. 3. Inst. e. 1. ; ni tampoco siempre,
sino en falta de los mas cercanos. Eran preferidos a la ma-
dre los nietos del hijo 6 hija difuatos, el padre, los her-
manos de padre y madre y consanguineos, mas no las sim.
plemente hermanas , las cuales se admitian junto cen la ma-
dre y con los hermanos consanguineos , §. 3. Inst. e. 1. Jus-
tiniano alteré esto, pues aunque la madre tuviese pocos 6
ningunos hijos , era admitida junto con los hermanos y her-
manas del difunto ; con aquéllos en la parte viril , con és=-
tas en la mitad, §. 4. 5. Inst. e 1.

TITULO 1V.
Senadoconsulto Orphiciano.

659. Sucediendos la madre i los hijos, parecid justo
que ¢éstos sucediesen 4 aquélla , porque los derechos de la
sucesion regularmente son reciprocos, /. 11. C. de legit.
heredit.
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660. Y asi se mando por el Senadoconsulto Orphiciano
en el afio 931 F. R. siendo consales Vetio y Juliano Rufo
y Cornelio Scipion QOrphito , pues el senado juzgd que la
berencia legitima. de la madre ingenua o libertina se diese
abintestato ast a los hijos legitimns como 4 losde padrts no
conocidos , aunque sujetos 4 la potestad de otro, pr. y §. 4.
Inse, e, t. £ t. pr. §. 1.5ig. L. 6. §. 1. D. ad SC Tertu!!. 3
cuyo derecho no se estinguia ni aun por la capitis diminu-
cion, §. 2. Inst. e. t. :
661.  Esto se estendid despu‘.s por las constituciones de
los principes 4 los nietos y nietas , §. 1. Inst. e. &

TITULO V.
Sucesion de los cognados.

662. A falta de agnados eran llamados por la ley de
las doce tablas los gentiles , mas no los cognados. Ella man-
do: que si no habia agnado , los gentiles tuviesen la familia.
Ulpian. Fragm. tit. 26. §. 1. Cic. orad. lib. 1. cap. 38, En
la nota del §. 210. digimos quiénes eran gentiles,

663. Pero el pretor 4 falta de agnados llamé 4 la su-
cesion , por el edicto unde cognati , aun a los cognados del
séptimo grado; esto es, 4 los que tienen el parentesco por
linea femenina , entre los cuales se numeran los agnados
que han pidecido capitis diminucion minima, y los hijos de
padres no conocidos , pr. y §. 1. Inst. e. t.

TITULO VL
Grados de los cognados.

664. Dindose esta posesion de bienes hasta un grado
determinado , Justiniano trata aqui de la computacion de
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los de la cognacion ; pero ya hemos esplicado esto en el
titulo de las nupeias (1). Véase el § 147. y sig.

(1) Aqui solamente se debe ebservar, gue en las sucesiones no tie-
ne lugar la diferencia de linea igual y desigual que se hace segun la com-
putacion canonica. Véase una escepcion en Felmet. de feud. cap. 8. §. 1.

TR LOIVEL T
Cognacion servil.

665. Aunque la cognacion servil fuese impedimento pai..-.'
ra las nupcias, sin embargo no tenia lugar en las sucesio-
nes, a pesar de que el cognade 6 cognada de condicion ser~
vil fuesen manumitidos , pr. Inst. e. 0. L ult. §& 5. D, de
grad. et adfin. De aqui fue v. gr. que la esclava manemiti-
da con hijos, no sucediese a éstos por ¢l Senmadoconsulto
Tertultano , ni que fuese Hamada 4 la posesion de los bie-
nes por el edicto unde cognati.

666. Mas Justiniano establecié por una constitucion que
" ya no existe (1), que los padres sucediesen & los Lijos, y
los hijos 4 los padres despues de la manumision; y que pre-
firiesen 4 los patronos, a semejanza de la sucesion admi-
tida entre padres é hijos legitimos, pr. Ins. e. 1.

(1) Sin embargo, Cuyacio, Obs. /b, 20 cap 34, restituy6 parte de
esta constitucion de los antiguos pergaminos, y parte de las Basilicas.

TITULO VIIL
Sucesion de los libertos.

667. Haciendo el patrono respecto del liberto las ve-
ces de padre , 6 de agnado, era consiguiente que aquél su-
cediese & éste,

668, Acerca de lo cual mandaron las leyes de las do-
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ce tablas: que si moria intestado el liberto que no tenia here-
dero suyo, pero existia patrono ¢ hijos de éste, los bienes de
esta familia se diesen al mas proximo de ella, Ulp. Fragm. tit.
27. §. 1. y tir. 29. §, 1.

669. Sucedian pues el patrono, y muerto éste antes, sus
hijos proximos que sobreviviesen, cesando aqui el derecho
de representacion , Ulpian. lug. cit. Paul. Sent. rec. lib. 3.
tit. 2. §. 1. L. 23. §. 1. D. ‘de bon. libert.; y como esta su-
cesion era abintesrato, el patrono era legitimamente esclui-
do por el testamento del liberto; pero solo en el caso que
éste no dejase herederos Suyos , S. 2. Inst. e. t. Ulp. tit.
wit. §. 1.

670. Escluido el patrono en el testamento, el pretor
le daba la posesion de los bienes contra las tablas hasta la
mitad de la herencia, con tal que el liberto no dejase hijos
naturales , §. 1. Inst. e, t. Ulpian. lug. cit. §. 1. 3. Si existian
adoptivos , y el liberto moria intestado , tambien daba la
posesion de la misma mitad de los bienes, §. 1. Inst. e. t.

671, Despues se mando por la ley Papia Poppea, que
si el liberto testado O intestado dejase cien mil sestercios y
menos de tres hijos, se debiera al patrono la parte viril en
calidad de legitima, §. 2. Inst, e. t.

672. Finalmente Justiniano establecié que si el liber-
to no era centenario (l) 4 pudlese escluir al patrono en el
testamento; pero que si moria intestado y sin hijos, el pa-
teono fuese heredero legitimo. Que si era mas que centena-
rio , sus hijos fuesen preferidos 4 los patronos ; y no exis—
tiendo aquéllos, éstos heredasen abintestato; mas escluidos
en el testamento, comsiguiesen la tercera parte de la po-
sesion de los bicnes, o si se les hubiese dejado menos en el
testamento , el déficit se les llenase por la constitucion de
Justiniano , §. 3. Inst. e. t.

(1) Justiniano considera centenario al que tiene un patrimonio de
cien aur=os, Un aureo era cien sestercios. Por tanto, reputindose como
rico en tiempo de Augusto el liberto que dejaba cien mil sestercios, es-
to es, mil aureos; en tiempo de Justiniano tambien se tenia como tal
aque! cuyo patrimonio llegaba 4 cien aureos, §. 3. Inst. e. 7.



201

TITULO IX.
Asignacion de los libertos.

673. Aunque los hijos de los patronos proximos en gra-
do sucediesen abintestato 4 los libertos lo mismo que los pa-
tronos , con todo , éstos podian segun el senadoconsulto pu-
blicado 4 los 798 afios F. R. en tiempo de los consules
Veleyo Rufo y Ostorio Scapula, pr. §. 3. Inst. e. t., asignar
en testamento o sin él por unico patrono del liberto 4 uno
de sus hijos (1) 0 nietos de cualquier sexo, §. 1. Inst. e. 1.

(1) ; Tambien 4 los emancipados? Asi juzgé Modestino , Z 2. D. e.
#.; mas Justiniano dice, que la asignacion se acaba si se emancipa al
hijo @ quien se ha asignado el liberto, §. 2. Inst. e. . Ambos lugares pue-
den conciliarse. E| padre puede asignar al emancipado; pero si asignare
al hijo suyo , y despues le emancipare , parece que muda de vcluntad

Merili. Qbs. lib. . cap. 13.

674. Teniéndose por unico patrono aquel que habia si-
do asignado al liberto, se sigui6 que él solamente sucediese
en los bienes del ltberto con esclusion de los hermanos , y
muerto ¢l , sus hijos; y que los demas hermanos no tuvie-
sen ningun derecho en los bienes del liberto , 4 no ser que
muriese sin hijos aquel 4 quien se habia hecho la asigna-

cion , pr. Inst. e. t.

TITULO X
Posesion de bienes.

675. Todas las acciones universales de que se ha tra-
tado hasta aqui , nacen de las leyes civiles. Siguese la su-
cesion pretoria, la cual es el segundo modo universal de

-adquirir, Como el pretor altero muchas cosas so pretesto
26
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de equidad , sagazmente invento una nueva palabra; y pa.
ra que no pareciese que trastornaba las leyes de la suce-
sion, dijo que no daria la herencia, sino la posesion de los
b:eue:.

676. Por tanto , la posesion de los bienes no es otra co-
sa, que el derecho concedido por beneficio del pretor para per-
_seguir y retener la herencia que no se debe por derecho civil,
Arg. I 3.§. 2. D. e. t. Los Griegos llaman 4 Ia posesion
de los bienes sucesion pretoria.

677. La posesion de los bienes es 6 edictal , y se con-
cede sin comacimiento de causa d ciertas personas nombradas en
el edicio , . 30. §. 1. D. de adquir. her., 6 decretal, la que
'se dd estraordinariamente por decreto del pretor, conociendo de

la causa pro tribunali (1), I. 2. § 1. D. quis ord. in bonor.
possess.

(1) Por el edicto Carboniano se d4 1a posesion de los bienes al im-
puber 4 quien se disputa si pertenece al numero de los hijos, con tal

que preste caucion y el juicio se difiera husta la pubertad, 4 1. pr. /, 3.
D. de Curb. edict,

678. La edictal se dia 6 por edicto del pretor, 6 por
la ley , senadoconsulto , o constitucion del Principe. La pri-
amera se llama ordinaria; la segunda estraordinaria, §. 3. 4.
Inst. e. 1. -

679. La ordinaria 4 egemplo de la sucesion civil , 0 se
-dd por testamento 6 abinresmro, 116N dailBlie) tsiyeen
el primer caso. O segun O contra las tablas, _

630. Si existe el tltimo testamento 51gnado 4 lo menos
por siete testigos , el-pretor dd la posesion de los bienes se~
gun las tablas, 1. 7.71. 9. D. de bon. poss. sec. tab. , a los he-
rederos escritos en el testamento, L. 2. pr. §. 4. D. lug. cit.
§. 1. Inst. e. t.; mas no 4 los nuncupativos , acerca de los
cuales se establecio despues otra cosa, L. 8. §. wit. D.-. 2
C. de bon. poss. sec. tab. :

681. Dibase la posesion contra las tablas principalmen-
te 4 los hijos naturales y adoptivos emancipados no institui-
«dos ni exheredados por el padre, sino preteridos, §. 3. Inst.
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de exher. lib. 1. 2. §. 6:1.3.'§. 10. D. de bon. possess. contr. tab.
 682.  Abintestato habia cuatro gmdo:. principales (1), de
posesion de bicnes, El primero nacia del edicto unde liberi;
el segundo del edicto unde legitimi ; el tercero del edicto un-
de cognati; el cuarto del edicto unde vir et uxor. §. 3. Inst, e. t.

(1) Antiguamente hubo mas, 4 saber , el edicto unde decem personc,
el edicto zum qui ex familia; el unde patroni patroneque , literi et pa-
rentes eorum; el unde cognati mrmummarts. Pero Justiniano abolid estas
posesiones de bienzs, §. 4. Inst. e. 1.

683. Por el edicto unde liberi, el ptetor llama 4 los eman-
cipados juntamente con los suyos , & quicnes las leyes civi-
Tes no concedieron derecho de sucedér, §. 9. Inst. de he-
red. abintest. 1. 1. § 7. 9.1. 2. 1. 4. D. unde liberi.

- 684, Porel edicto unde legitimi eran llamados todos los
agnados que pudiendo ser herederos’ segun'las-leyes, pe=
dian esta posesion de bienesy §. 1. 2. Inst. eilt. 4. 1.8 4
D. unde legitimi, ) :

685. Admitense por el edicto unde cognati los parientes
por personas del sexo femenino , préximos en grado, que
no podian suceder por derecho civil, & 1. pr. §. 3. 12!
D. unde cognati. En este caso se adm:tm el edicto sucesorio,
por el cual ; no pidiendo uno de los’ hijos dentro del tiem:
po legitimo su porcion , acrecia 4 los demas; no pidiendo
los hijos y padres, entraban los proximos agnddOs con el
mismo derecho de acrecer ; no pidiendo éstos, los agna-
dos ‘mas remotos ; no pldlendﬁ ¢éstos, los cognados , y asi
sucesivamente , L. 1. §. 11. D. de success. edict.

686. A falta de cognados; el pretér ilamaba al marido
y 4 la muger con el edicto unde vir' et uxor, con tal que al
tiempo de la muerte viviesen en legitimo matrimonio , §. 3.
Inst. e t. Loun, pr. y §. 1. “D. 90 'un, ‘Gl undz vir et “uxor.

687. El ttempo dentro del cual piden los hijos y los pa~
dres la posesion de los bienes, es'unafio util (1); a los
demas solamente se concede-cien' dias atiles , §. ‘} 6. Imr
e. t. 0. 1.8 9. 8§ 12, D. de suc. edict.
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(1) El derecho hace diferencia entre los' afios & meses continuos 4
dzi/es. El tiempo continuo corre sin interrupcion, ya sean dias de fies-
ta ¢ de trabajo, /. 7. D. quemadm. serv. amitz.; mas en el tiempo (til
solamente se numeran los dias en que estan abiertos los tribunales, y en
los que el interesado puede reclamar, /. 2. D. de divers. et temp. prascr,
De aqui es, que del afio atil no solamente se rebajan los dias de* fiesta,
sino tambien aquellos en que uno no puede proceder por ignorancia del
wegocio , 4. 2. pr. D. quis ordo in possess.

TITUL 0L XL,
Adguisicion por arrogacion.

688. El padre de familia pasaba por la arrogacion 4

la patria potestad de otro; y como el padre por antiguo
derecho adquiria indistintamente por medio del hijo, se si-
guié que el arrogador adquiriese de pleno derecho todas
las cosas corporales é incorporales y los créditos del hijo,
§. 1. Inst. e. t. '
. 689. Siendo la arrogacion una capitis diminucion , fue
consiguiente que no adquiriese el arrogador aquellos de-
rechos que se estinguian por la capitis diminucion , como
las obligaciones de las obras oficiales debidas al patrono,
el derecho de agnacion, y antiguamente el uso y el usu-
fructo; lo que alteré Justiniano , §. 4. Inst. e. t. I penult.
§. penult. C. de usufr. \

690. Como las obligaciones no pasan de la persona, re-
sultaba que el arrogader no podia ser demandado ipso ju=
re por la deuda del hijo , §. alt. Inst. e. t.

691. Habiéndose, alterado por las leyes modernas el de=
recho de adquirir por medio de los hijos , Justiniano esta-
“blecio con bastante fundamento que el arrogador solamen-
te tuviese, vivo el hijo arrogado , el usuftucto de los bie=
nes adventicios , y que pudiese ser demandado por los acree-
dores del hijo en-nombre de éste, Si rehusase defenderle,
los acreedores pueden tomar posesion de.los bienes en que
el padre tiene el usufructo, §. ulr. Inst. e t.
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TITULO XIIL

Personas d quienes se eniregan los bienes d causa
de libertad.

692. EI cuarto modo universal de adquirir es la entre-
ga de los bienes con el fin de conservar las libertades ; y fue
establecido por el rescripto del emperador Marco, pr. §.
1. Inst. e. 1.

693. Cuando algun testador quebrado manumitia algu~
nos siervos en su testamento , y ninguno queria ser here-
dero testamentario, era preciso vender los bienes, porque las
libertades no subsistian segun los principios de rigoroso dere~
cho, I. 2. C. de testam. manumiss. I. 1. C. de fideic. libert.

694. Mas el emperador Marco permitio , que & fin de
sostener las libertades , se entregasen todos los bienes 6 4
los siervos manumitidos, 6 4 uno de ellos, 0 4 un estrano,
con tal que éste prestase fianza de que pagaria 4 los acree-
dores todo lo que se les debe. Hecho esto, los siervos serdn
manumitidos en virtud del testamento, §. 4. Inst, e. t. L
uit. C, de testamentar. manumiss.

TITULO XIil

Abolicion de las sucesiones que se adquirian por
la venta de bienes , y por el senadoconsulto
Claudiano.

695. El quinto modo universal de adquiriv era la sec-
cion 6 venta de bienes. Secare (cortar, dividir ) era entre los
antiguos vender los bienes en venta publica , y seccion era
la misma venta. Bynkersh. Obs. lib. 1. cap. 1.

696, Cuando algun deudor no tenia con que pagar , los
acreedores tomaban posesion de sus bienes, y el pretor encax-
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gaba d una persona que los vendiese y entregase todos al com.
prador, el cual debia como sucesor universal 6 pagar 4 lus
acreedores todos sus créditos, 6 transigir con ellos. Teof.
Inst. e. t. nuestr. antigiied. rom. lib, 2. tit. 18. 19.§. 11. Pe-
ro hoy, cesando la sucesion universal por medio de la ven=

, los acreedores toman posesion de los bienes segun el edic-
to, y pueden venderlos del modo que tengan por conve-
niente, pr. Inst. e, t.

697.. El altimo modo universal de aquirir era por el Se=~
nadoconsulto Claudiano , cuya historia se encuentra en Taci-
to Anal. lib. 12. cap. 53. Este senadoconsulto mando que
la -muger libre entregada al amor de unesclavo, y que amo-
nestada tres veces aan persistia en el contubernio, se his+
ciese por adjudicacion del pretor esclava del amo del sier-
vo. Paul. Sent. recept. lib. 2. tit. 21.

698. Como los siervos y las esclavas no tenian nada pro-
pio , sino que todo lo que adquirian era para los amos, es
claro que todos los bienes de dicha muger pasaban al do-
minio del amo, §. 1. Inst, e. t.

699. Mas Justiniano estingui6 este modo de adquirir co-
mo indigno de sus tiempos, l. un. C. de SC. Claud. toll. §. 1.
Inst. e. t.

700. Tal era la sucesion antigua asi civil como preto-
ria ; pero no siendo ya hoy casi de uso alguno semejantes
modos universales de adquirir, pasamos & tratar de la su-
cesion moderna abintestato inventada y establecida por Jus-
tiniano en la Nov. 118, :

Sucesion abintestato segun la Noyp. 118.

701. Justiniano establecié nuevas bases en la sucesion
abintestato ; mandando que sucediesen aquellos 4 quienes
amo mas el difunto, segun dice Grocio que se practict en
otros pueblos , Groc. devech. guer. y paz lib. 2. cap. 7. §. 3.

702. Habiendo observado los filosofos que los ascen~
dientes aman mas 4 los descendientes que éstos 4 aquéllos,
porque cuando uno engendra 4 otro le considera como par=
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“te suya, parecio necesario que la sucesion descendiese ; si
no podia descender, que ascendiese; y si ni esto tampoco,
que se estendiese hicia los costados, Nov. 118. pref. A fal-
ta de éstos entran los conyuges , y en ultimo caso se admi-
te el fisco, el cual se considerd desde la antigiiedad como
padre de todos los bienes que quedaban vacantes, Tacit.
Anal. lib. 3. C. 28.

703. Segun esto ya no existe diferencia entre los su-
yos y emancipados, agnados y cognados, Nov. 118. cap. 1. y 4.

1. Sucesion de los descendientes.

704. En primer lugar (1) suceden con esclusion de to-
dos los descendientes, 4 saber, los legitimamente nacidos ; los
legitimados , los adoptivos y los ilegitimos.

(1) Junto con ellos se admite tambien el consorte pobre; §. 723.

705. Todos los hijos legitimos varones 6 hembras suyos
0 emancipados (1), son llamados por la ley 4 la sucesion
de cualesquiera ascendientes (2) hasta el grado mas remo-
to, con tal que no haya quien los prefiera , Nov., 118,

cap. 1.

(1) Esto deroga la ley de las doce tablas, de la que se ha hablado
en el §. 652.; y por consiguiente , los emancipados ya no necesitan ni
de la posesion de bienes contra las rablas, ni del edicto unde /iberi.

(2) Segun esto, nila madre ni la abuela materna necesitan de la su-
cesion del SC. Orphiciano.

706. Aunque sucedan los descendientes de cualquier
-grado , hay sin embargo diferencia con respecto 4 las par-
tes. Los hijos de primer grado suceden ‘en cabezas ; los de
ulterior grado en estirpes por derecho de representacion (1),
aunque sean los tnicos descendientes que sobrevivan, y ne

concurran hijos de primer grado, Nov. 118. cap. 1. wers.
Sic, tamen,

LY
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(1) Deben notarse estas palabras de que usa el derecho. Se sucede en
cabezas , cuando la herencia se divide en tantas partes cuantas son las
personas que han de heredar. En estirpes, cuando los mas remotos en
grado entran a ocupar el lugar del d:funl:o mas proximo , y por lo mis-
mo, todos juntos toman solamente la porcion de éste. El derecho de ve-
presentacion es una ficcion de derecho por la cual se considera que los
mas remotos vienen 4 ocupar el lugar del padre difunto. Asi por egem-
plo , si Ticio deja tres hijos y seis nietos de otro hijo ya difunto, todos
suceden; pero los tres hijos er cabezas, esto es, tomando cada uno una
cuarta parte; y los seis nietos del hijo difunto representan a éste, y por
lo mismo suceden en éstirpes, tomando todos juntos otra cuarta parte, Si
solamente quedasen nietos, 4 saber, uno del primer hijo, seis del segun-
do, cuatro del terceto, y dos del cuarto, todos sucederdn no segun el
nimero de personas , sino en estirpes, dividiendo la herencia en térmi-
nos que el nieto del primer hijo tome para €l solo una cuarta parte; otra
los seis nietos del segundo hijo; otra los cuatro nietos del tercero; y otra

los dos del cuarto.

707. Si hay hijos de distintos matrimonios, todos suce-
den igualmente al padre comun ; mas al propio solamente
le heredan los hijos respectivos, dejando salvo 4 los hijos
del primer matrimonio lo que el padre adquirio por dere-
cho de usufructo (1), &. 3. § 1. C. de sec. nupt. Nov. 22,
cap. 40.

(1) Como el padre comun no tenia en estos bienes otra cosa que el
usufructo, y éste se acaba por la muerte del usufructuario, se sigue que
adquieren esta porcion mas bien como duefios que como herederos.

708, Los legitimados por subsecuente matrimonio suce=
den con el mismo derecho que los legitimos, §. 2. Inst. de
her. abintest. Los legitimados por rescripto del Principe, y
que lo han sido con el objeto de heredar, solamente se ad-
miten cuando no hay otros hijos , pues de otra suerte casi
nunca se legitiman, Nov, 74. cap. 1. Nov. 89. cap. 9. ; pe-
80 si la legitimacion se hiciere despues que ya el padre tie-
ne hijos legitimos , entonces es justo que 4 éstos se conser=
ve salva su legitima , Gall. Obs. lib. 2. cap. 142.

709. Los adoptivos de cualquier género suceden al pa-
dre abintestato con el mismo derecho que los naturales , §.
14, Inst. de success. abintest. §. 2. Inst. de adopt. Nov. 74. y 89.

710. Los ilegitimos suceden indistintamente 4 la madre
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junto con los legitimos, I. 2. D. und, cognat., 4 no ser que
la madre sea ilustre y el hijo espurio, pues entonces es es-
cluido por el legitimo , I. 5. C. ad SC. Orphit. Cuando no
hay muger ni hijos “lcgitiluos , los naturales entran en la
herencia paterna , pero solo en la sesta parte, la cual han
de dividir con la madre , Nov. 89. cap. 12. §. 4. Los adul-
terinos ¢ incestuosos se consideran indignos de tomar aun
los alimentos , Nov. 89. cap. ult. Auth. ex complexu C. de
incest. nupt., lo que parece que se entiende de los alimentos
que se sacan de los bienes del difunto , mas no de los que
manda dar el juez én vida del padre , Hubert. prelec. @ ia
Inst. success. abintest, §. 8.

11, Sucesion de los ascendientes.

741. A falta de todos los descendientes la herencia de
los hijos abintestato pasa 4 los ascendientes.

712. No pudiendo aplicarse 4 los ascendientes la defi-
nicion del derecho de representacion dada en la nota del
parrafo 706 , se sigue que en general el mas proximo es-
cluye al mas remoto , Nov. 118. cap. 2.; pero que sin em-
bargo se admite aqui la sucesion por lineas ({1).

(1) Llimase sucesion por lineas aquella en que las leyes dan la mi-
tad de la herencia 2 la linea paterna, y la otra mitad 4 la materna, Poec,
e r § 23.

713. Cuando hay hermanos ¢ hermanas carnales 6 hi-
jos de éstos, heredan junto con los ascendientes, Nov. 118.
cap. 2. vers. si vero.

714. De estos principios se deduce, que si solo existen
el padre y la madre, dividan la herencia del hijo en par-
tes iguales con esclusion de los abuelos y abuelas. Que si
solamente sobrevive uno de los dos , ese tome toda la heren-
cia con esclusion de los abuelos, Que si solo existen ascen-
dientes de grado mas remoto, sucedan por lineas ; por cu~
ya razon , sisobreviven la abuela paterna , y abuclo y abue-
la maternos, la herencia se dividira en dos partes sin dife-

27
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rencia de bienes, dindese la una & la abuela paterna, y la
otra al abuelo y abuela maternos , Nov. 118, cap. 2. vers.
si autem.

7145. [Infiérese tambien , que los hermanos carnales y los
hijos de éstos no solamente se admiten con los padres de pri-
mer grado, sino tambien con todos los ascendientes; pero
los hermanos carnales suceden en cabezas (1) lo mismo que
los ascendientes; y los hijos de éstos que concurren con los
hermanos carnales, heredan en estirpes por derecho de re-
presentacion, Nov. 127, cap. 1. Cuando los hijos de los her=
manos carnales existen solos ', son escluidos por los ascen-
dientes , Nov. 127. cap. 1. fin.

(1) KEste es el caso en que los hijos toman su parte de pleno dere-
cho, sin corresponder al padre el usufructo de este peculio adventicio

(§. 447.).

716. Los padres (no las madres) tambien suceden &
los arrogados, con tal que mueran en la pubertad (§. 176.).
Lo mismo acontece en los adoptados plenamente , a quienes
suceden el padre adoptivo y el natural juntamente, Now.
118, cap. §.; mas de ninguna manera en los adoptados im-
perfectamente , pues €stos no estanen la potestad de los adop-
tantes,

717. Como los derechos de la sucesion comunmente
son reciprocos , solo la madre sucede a los hijos ilegitinios;
mas se esceptian los adulterinos é incestuosos.

1I1I. Sucesion de los colaterales.

718. A falta de ascendientes entran los colaterales, su=-
cediendo en primer lugar los hermianos carnales y los hijos
de éstos, pues como nacen de la misma sangre y del mis-
mo tronco, escluyen no solo a los unilaterales sino a todos
los demas, Auth. iraque'C. comm. de success. Cuando los her-
manos carnales concurren solos, sucedén en cabezas; pero
si entran junto con los hijos de otros hermanos carnales, és-
tos heredan en estirpes, y aquéllos en cabezas. Si solamen-
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te existen los hijos de los hermanos carnales, entonces son
admitidos en cabezas por derecho propio, Nov. 118. cap. 3.

719. Por la misma razon, faltando éstos suceden los
hermanos y hermanas unilaterales y sus hijos ; mas aquéllos
en cabezas, y ¢stos en estirpes , si concurren con los her-
manos y hermanas unilaterales del difunto; y si solos, he-
redan en cabezas por derecho propio , sindiferencia de bie-
nes paternos 0 maternos, Nov. 118. cap. 3.

720. A falta de éstos, heredan los parientes mas cer-
canos , sean agnados 0 cognados , varones 0 hembras; pe-
ro el mas proximo escluye al mas remoto, v. gr. el tio 4
los primos. Los que se hallan en un mismo grado suceden
juntos en cabeza ; y el doble vinculo no di preferencia en
pasando de los hijos de los hermanos, Nov. 118. cap. 4.

721. Tambien son admitidos los colaterales legitimados,
y los incorporados en la familia por arrozacion 6 adopcion
plena. Estos solamente suceden 4 los agnados como consan-
guineos, y no 4 los cognados, I. 2. §. 3. D. de suis et le-
git. her., mientras que los ilegitimos solamente heredan 4
los cognados , §. 31. Inst. ad SC. Orphit. §. 4. Inst. de suc-
cess. cognat. :

IV, Sucesion de los conyuges.

722. A falta de todos los consanguineos, el conyuge
que sobrevivia era llamado antiguamente a la sucesion con
el edicto unde vir et uxor. (5).

(1) Aunque las mugeres pasaban antiguamente 4 la potestad del ma-
rido , y le sucedian como herederas suyas € hijas de familia , sin em-
bargo , como aquella autoridad se estinguid , y las leyes civiles no die-
ron 4 los conyuges ningun derecho a la sucesion , el pretor les favore-
cio con este edicto.

723. Mas por derecho novisimo, el conyuge pobre so-
breviviente hereda al rico aun en consorcio de los desceq-
dientes , ascendientes y colaterales; y si hay mas de tres
herederos , sucede en la parte viril; y si menos , en la cuar-
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ta. Cuando el consorte concurre con los hijos , toma su par~
te por derecho de usufructo; y cuando con los estrafios, por
derecho de propiedad, Nov. 117. cap. 5. Auth. Praterea C.
unde vir et uxor. Este derecho tiene tambien lugar aunque
el consorte muera testado , Nov. 53. cap. 6. (1).

(1) Y no solo la muger, sino tambien el marido , Now. 53. cap. 6.
Aunque la mayor parte cree que esta Novela fue derogada por la Now.
147y cap. 5., esto solamente se debe entender en el caso que la muger
fuere injustamente arrojada del matrimonio por el marido , segun lo de-
mostro Hubef prelec. 4 la Inst. ibid. §. 18.

7 Sucesian del Jisco.

724. Finalmente, si no hay ningun sucesor legitimo,
el fisco ocupa los bienes reconocidos vacantes dentro de cua-
tro afios, con esclusion de los afines , tutores y curadores,
. 1. pr. D. de success. edict. I. 1. 4. de bon. vac. I 1. §. 2.
D. de jur. fise. . 2. 4. 10. C. de success. edict.

725. Sin erabargo, se prefieren al fisco los conyuges,
los socios en la cosa donada por el Principe , L. un. C. si li-
beral. imp. soc. sin. her. dec. ; la iglesia en los bienes del cle-
ro , L 20. C. de episc. et cler.; las banderas en los bienes del
militar , l. 2. C. de hered. decurion., y los colegios y cor-
poraciones en los bienes del colegial 6 miembro de la cor-
poracion , !, 4. C. de hered. decur.

TITULO X1V,
Obligaciones.

726. Hasta aqui se ha tratado de algunos derechos en
la cosa, y de los modos universales y singulares de adquirir,
Reservando el derecho de prenda para otro lugar, Ju-tinia-
no pasa 4 considerar el derecho & la cosa, el cual no sien~
do mas que la facultad que tenemos para obligar & una per-
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sona 4 que dé 6 haga alguna cosa, es claro que todo dere-
cho 4 la cosa nace de alguna obligacion.

727. Qbligacion es el vinculo de derecho por el cual debe-

- mos dar ¢ hacer alguna cosa, Arg. pr. Inst. e. t. De aqui na-
ce el axioma : que la obligacionmo pasa de la persona , y que
por_tanto no produce accion contra un tercero, L 25. pr. D.
de oblig. et act.

728. La necesidad de dar o hacer alguna cosa, 6 se im-
pone solamente por la ley natural sin que la ley civil coad-
yuve & darle fuerza, 1. 95. §. 4. D. de solut,, 0 por derecho
civil , el cual invalida el pretor por medio de escepciones
que concede so pretesto de equidad , 0 por la ley naturgl y
el derecho civil juntamente. Las obligaciones del primer gé-
nero se llaman meramente naturales ; las del segundo , me-
ramente civiles ; y las del tercero, mistas (1), §. 1. Inst. de
Sfidejuss, 1.4, D, de novat. I. 3. §. 1. D. de pec. const. §, Inst.
de except.

(L) EI hijo de familia y el pupilo que contratan sin mandato del pa-
dre 0 sin autoridad del tutor, se obligan naturalmente, porque los pac-
tos se deben cumplir por derecho natural ; mus la ley civil no autoriza
semejantes obligaciones, puesen virtud de los pactos nudos solamente
da escepcion , pero no accion. Tales son las oblizaciones meramente na-
Zurales. Bl que compelido de miedo promete alguna cosa, queda obli-
gado por derecho civil, mas el pretor le concede por equidad 1a escep-
cion guod merus causa; he agui una obligacion meramente civil. Finalmen-
te, el vendedor est& obligado por derecho natural y civil & entregar la
€osa ; por tanto, esta obligacion es mista.

729, . Yuas obligacioues'm:'fras se sostienen ademas del
vinculo natural , 0 por las leyes civiles, como sucede en los
contratos; 0 por la jurisdiccion del pretor, como la obligacion
de constituto, Aquéllas se llaman civiles, éstas pretorias, §,
1. Inst. e. t. De unas y otras hablo Justiniane , cuando di-
jo que la obligacion es un vinculo de derecho por el cual
mos obligamos segun las leyes de nuestra nacion d dar 6 hacer
alguna cosa , pr. Inst. e. t. Esta definicion solamente perte=
nece 4 la obligacion mista.

730. Todas las obligaciones nacen de la equidad 6 de
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la ley; pero unas se derivan inmediatamente de la equidad
natural 6 de la ley civil , y otras mediatamente en virtud de
un hecho obligatorio. Asi es que el padre esti obligado inme-
diatamente por equidad natural a dar alimentos al hijo, sin
que preceda ningun hecho obligatorio (1), y el poseedor es-
ta tambien obligado inmediatamente sin que preceda ningun
hecho 4 exhibir la cosa 4 aquel 4 quien interesa; mas los
contrayentes y delincuentes se obligan inmediatamente por
sus hechos, y mediatamente por la ley.

(1) Estaideatomada en los términos generales que la enuncia el autor
es en mi concepto falsa. La obligacion que tiene el padre de alimentar
4 los hijos legitimos depende inmediatamente de un hecho obligatorio,
coal es el matrimonio , pues uno de los principales deberes que nacen
de.este contrato es la alimentacion de los hijos, Nota de/ traductor.

731. Los hechos obligatorios son 6 licites como las con-
venciones , O ilicitos como los delitos 6 maleficios. Ahora tra-
taremos de los primeros, y despues de los segundos.

732. Convencion es el consentimiento de dos personas acer-
ca de dar 6 hacer alguna cosa, I 1. §, 2. D. de pact.

733. El derecho civil no da fuerza 4 todas las conven-
ciones, sino solamente 4 aquellas que tiemen causa civil
aprobada por las leyes, 0 4 las que éstas dieron un nom-
bre particular, y una accion de este mismo nombre ({1).
Estas convenciones se llaman comtratos, las demas pactos,
l. 19, D. de novat.

(1) Asi los romanos no negaron que los pactos se debian cumplir;
antes al contrario reprobaron lu conducta de los que no los guardaban.
Pero como ellos determinaron que para obligarse una-persona era me-
nester que contratase , no dieron accion en virtud de los pactos nudos,
supuesto que omitiendo la estipulacion que era el modo civil de obligar-
se , parecia que mas bien querian burlarse que comprometerse.

734. Por tanto, pacto es una convencion destituida de
nombre y de causa (esto es, de dar 6 hacer ), que pueda por
su naturaleza produciv obligacion civil. Tambien se define Ia
nuda promesa de una cosa ¢ de un hecho futuro.
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735. Contrato es la convencion que tiene nombre ¢ causa
presente civilmente obligatoria por su naturaleza, L 7. §. 1,
sig. D. de pact. g

736. El pacto es 6 nudo 6 no nudo, 1. 7. §. 1. 2. 4. D.
1. 10. C, de pact. Nudo es el que consiste en los meros limi-
tes de lo que se quiere y se conviene, sin producir accion, pe-
ro si escepcion, /. 7. §. 4. D. de pact. I. 10. 1. 21. L. 25. C,
de pact. No nudo es el que produce accion , 6 porque la ley ¢
el. pretor especialmente lo sostienen, l. 6. D. de pact., 6 por-
que se aflade incomtinenti & un contrato de buens fé, L 7. §.
5.4. 13. C. de pact. El primero se llama pacto legitimo (1),
el segundo pacto pretorio , y el tercero afladido 6 adyecto,

(1) Se llama Zeg#timo el que se confirma por la ley civil; asi son le-
gitimos los pactos dotales , /. 6. C. de dot. prom., los de donacion,
35. §, u/t. C. de donat., y ciertos pactos de usuras, /. 36. D. de usyr.
4 1. D, de fon naut. . 12. C. de usur. Nov. 136. cap. 4. Pactos pre~
forios son la hipoteca, /. 17. §. 2. D. de pact., el de constituta pecunia,
/. 1. D. de pecun, const., y la convencion de prestar juramento, §. 11.
Inst. de act,

737. Los contratos se celebran 6 espresando ambas
partes su consentimieito, 6 suponiendo que alguna de ellas
lo presta por equidad 6 por la utilidad que le resulta (1),
Los primeros se llaman contratos verdaderos , 10s segundos
cuasi contratos , de los cuales se tratara despues,

(1) El fundamento de los cuasi contratos es el consentimiento fingi-
do 6 presunio , y no el zdcito como creen algunos , pues si asi fuera, no
se obligarizn los gue no lo saben ni los invitos, §. 1. Iust. de oblig. quce
quasi ex conlr. Hste consentimiento presunto se supone o por equidad 6
por utilidad, porque nadie debe hacerse mas rico con detrimento de otro,
414, D, de condict. indeb,

738. Los contratos verdaderos tienen & nombre y causa
juntamente , 6 causa civil sin nombre. Los primeros se [la-
man contratos nominados , los segundos inneminados , como
son los cuatro siguientes: doy para que des, doy para que
hagas, hago para que des , hago para que hagas, de los cua-
les no nacen acciones con nombre , sino accion general jn
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factum , & prescriptis verbis, I 4. 2, 3. 5. L 17. §, alt. D.
de prescript. verb. 1. 7. §. 2. D. de pact.

739, Todos los contratos innominados se perfeccionan
por medio de la cosa; de lo contrario no serian sino pac-
tos. Mas los nominados se perfeccionan unos por medio de
cosa, otros de palabras, otros de un documento escrito, y
otros de consentimiento, §. ult. Inst. e. i,

740. Cuando ambos contrayentes se obligan 4 dar 6 ha-
cer alguna cosa, el contrato se llama bilateral , y si sola=
mente se obliga uno de ellos, se llama unilateral (1).

(1) Los contratos unilaterales ordinariamente son de esiricfo dere-
cho ; como el mutuo , la paga de lo que no se debe, la estipulacion, la
obligacion literal. Los bilaterales son de buena fé, como el comodato, Ia
prenda y todos los consensuales, En aquéllos no se deben usuras, & me-
nos que se promeran 3 en éstos desde el dia en que hay mora, /. 3. C. de
usur. Aquéllos no son nulos por el dolo, sino que se rescinden, Z 36. D,
de werb. oblig. Estos son nulos, cuando el dolo da causa al contrato, 2 7T,
pr. D, de dol, 5 pero si el dolo es incidente , se reclama con la accion
ordinaria que nace del contrato, Z 13. §. 4. y 5. D. de act. empt., con-
cediéndose tambien al engafiado la escepcion de dolo, 4 9. pr. D. de
dol. En aquéllos no se estinguia Ja compensacjon sino por la escepcion de
dolo malo; en éstos cesaba la obligacion Zpso jure ; mas Justiniano alterd
esto, §. 30. Insz, de acz.

741. Por tanto, los contratos unilaterales solamente pro-
ducen una accion, y los bilaterales dos , las cuales son di-
rectas si ambos contrayentes se obligan desde el principio;
pero si uno se obliga desde el principio y otro despues , se
da accion directa contra el primero, y contraria contra el
segundo, I 17. § 1. y 3.1 18. § 2. I penult. D. commod.
Esta se dirige siempre 4 reclamar indemnizacion.

742. Por medio de estas acciones no solamente se exi=
ge lo prometido , sino tambien la reparacion de los dafios.

743. Hay dafio siempre que alguno nos priva de al-
guna cosa de nuestro patrimonio; y se comete por dolo,
por culpa, 6 por caso fortuito. Dolo es, toda intencion de en-
gaftar dotro, I. 1. §. 2. D. de dol. Culpa es, un hecho im-
pensado por el cual se perjudica d otro; 0 no poner aquel cui=
dado que pondria un hombre diligente para evitar el dafio,



217

l. 31. D. ad leg. Aquil. Caso fortuito es, un acaecimiento de tal
naturaleza que el hombre no puede evitar, 1. 18. pr. D. commod.

744. De estas definiciones se derivan los axiomas si-
-guientes: 1.° el dolo siempre se presta en todo contrato, y
nunca puede pactarse que no se prestard (1), L. 23. D. de
reg. jur.: 2.° en los contratos que descansan en la fé de
un amigo como el .depdsito , sociedad , mandato , tutela , el
dolo y la culpa lata producen infamia , si alguno fuere con-
‘denado en virtud de la accion directa establecida contra
€l, L. 1. D. de his qui not. inf. Cic. pro Rosc. Com. cap. 6.
¥ pro Rosc. Am. cap. 40.: 3.° el caso fortuito nunca se pres-
ta, 4 no ser que el deudor esté en mora, L 2. C. de peric.
et comm. rei vend. ,cometa culpa , 0 se constituya 4 respon-
der por el caso fortuito, & 23. D. de reg. jur.:: 4.° la cul-
pa se ha de prestar, ya sea mayor, ya menor.

(1) Pero si vale el pacto acerca del dolo ya cometido , 2 27. §. 3.
D. de pact. 1. 5. §. 1. D. de admin. tutor,

745. Como hay unos padres de familia muy cuidadosos,
otros muy negligentes , y otros que ocupan un lugar inter=-
medio , se han establecido tres grados de culpa.

746. Cometen culpa levisima los que no ponen el cui=-
dado que prestaria un diligentisimo padre de familia, /. 18,
D. commod. ; leve , los que no ponen el cuidado de un di-
ligente padre de familia (1), l. 32. D. depos.; y lata, los
que no prestan aquel cuidado que aun suelen poner los hom-

‘bres abandonados,;l. 213. §:4. & 223, D. de verb. sign. l.
penule. §. 2. D. de jur. et fact. ignor.

(1) Asila culpa leve se'gradia por el cuidado que un diligente padre
de familia acostumbra poner en sus bienes. Esta se llama por. los docto-
res culpa leve en abstracto; pero si se atiende al ‘cuidado que pone en
sus cosas aquel con quien se contrae , se llama culpa leve en concrerto, la
cual deben prestar los socios entre si, §. 9. Insz, de socier. , porque en=
trando voluntariamente en la sociedad , se juzga que aprueban el cuidado

‘que cada uno pone en sus cosas, Mg
747. Acerca de la culpa se deben observar los axiomas
siguientes . 1. en los contratos en que uno reporta la uti-
28
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lidad y otro el gravimen, aquél presta ordinariamente la
culpa levisima , y éste la lata (1), & 5. §. 2. D. commod.:
2.% cuando ambos reportan utilidades y cargas iguales, am-
bos prestan tambien la culpa leve, .-5. §. 2. .D. commod.:
3.° el que voluntariamente se ofrece al contrato , 6 se com-
promete en un negocio en (ue necesita la mayor industria
de la persona, debe prestar la culpa levisima , aunque so-
lamente reporte las cargas, L 1. §. 25. D. depos. I. 20. C.
de n2g. gest. L. 23..D. de reg. jur. I 13, 1. 24. C. mand.:
4.° el gue volantariamente ofrece 4 otro la cosa de que
éste solo saca utilidad , no puede exigicrsino la prestacion
de la culpa lata, . 8. §. 3. D. precar.

(1) Esto se entiende comunmente hablando, porgue el tutor estd obli-
gado en favor del pupilo & cuidar exactamente de los bienes de éste y
4 prestar la culpa leve (@), /4 L. D. de tur. ef rat. distrahe.

(@) Como todos estos hxiomas acerca de la prestacion de la culpa
se observan tambien por derecho espafiol , debo advertir que la presta-
cion de la culpa no se debe regular en la tutela por el axioma 1.9, si=
no por el 2.2, pues ésta no es 1til solamente al pupilo segun la-conside-
r6 el derecho romano, sino tambien al tator, 4 quien las leyes del Fue-

ro juzgo y Fuero real asignaron la décima parte de los frutos de los
bienes del pupilo. Noza del traductor.

TITULO XV:

Contratos reales.

748. Llimause contratos reales, no los que producen
accionreal , sino los que se perfeccionan con la entrega de
la cosa.

749. De los verdaderos y ‘nominados (1) hay cuatro,

4 saber: mutuo , comodato , depdsito y prenda, pr. y §. sig.
Inst. e. t. :

(1) = Todos los innominados lo son, y entre los cuasi contratos tam=

bien lo son el indébito, y la obligacion de los: marineros , taberneros y
mesoneros.

750.  Mutuo es un contrato por el cual'se da & uno 3l-
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guna cosa fungible para que la haga suya , con la obliga~
cion de restituir dentro de cierto tiempo otro tanto del mis-
mo género 5 pr. Insti e.'v: Cosas fungibles son las que cons-
tan de namero, peso y medida’, . 2. § 1. D. de reb. cre~
dit.; en las cuales se comsidera que el dar otro tanto , es
dar la misma cosa.

751. De cuya definicion se sigue, que no hay mutuo
sin que se entregue 4 lo menos brevi manu el dinero 4 otra
cosa fungible , 12. §. 3.0 14, proy L 450D, de reb. cred.;
v que por medio del mutuo se enagena (1) y transfiere al deu-
dor el dominio de la cosa fungible, /. 2. §. 2. L 16. 1. pe=
nult. D. de reb. credit. §. 2. Inst. quib. alienar. lic. vel non.

(1) Esto se debe notar contralo que dice Clandio Salmasio, d sa=
ber que el mutuo no es enagenacion. En el mutuo se deben dlstmgmr
Ia cantidad y la especie que se entrega. Esta pasa enterameate al do-
minio del deudor ; mas no aquélla, porque Siendo casa incorporal , no
es objeto del dominio ; asi es que con respscto 4 la cantidad no se
enagena el dinero, y 4 55, D. de solus. , y con relacion al deudor se
llama capital ageno, /. 213. §. 1. D. de verb. sign.

752. - Siendo el mutuo una enagenacion, se infiere que
solamente puede dar en mutuo aquel que puede enagenar,
§. ule. Inst. quib. alienar. lic. 1.2, §. 4..D. de reb. credit. 5 y
por tanto , el que no puede enagenar , puede vindicar el
dinero que ha prestado , si no ha sido consumido ; pero si
se hubiere gastado de buena fé, puede exigir la cantidad;
y .si de mala fé, puede reclamarlo con la accion ad exhi-
bendurny . 11, §. ‘wlti L 43 pr. U 14, Di de veb. credit. Lo
mismo “sucede si alguno prestare dinero ageno dolosamen-
te y sin mandato del ‘amo, & 411, §. ult. I. 13. D. de reb. cred.

793. Comoen el mutuo se enagena la especie, mas no
la cantidad , se infiere que se debe restituir otro tanto no
solo en. cuanto 4 la cantidad , sino tambien 4 la cualidad,
1. 3.D. de reb. credit. I. 99. D. de solut. Que puede pactar-
se el entregar menos, pero no mas de lo recibido, 2. 11.
§. 1. D. de reb. cred. Que alterado el valor de la moneda
se debe atender al tiempo del contrato, arg. L. 3. D. de reb.
ered. 1> 2, Coidewer, num, potest. 1. 69. D. decontr. empt., 4 no
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ser que se haya convenido pagar en cierta momneda, L §.
l. 22. D. de reb. cred.

754. De este contrato solamente nace una accion , 4
saber : condictio certi ex mutuo , 6 accion de mutuo, I. 5. C.
quib. non obi. long. tempor. preser., por la cual el acreedor
procede contra el deudor 0 contra su heredero para que le
pague otro tanto del mismo género y calidad ; mas no las
usuras , pues éstas no se deben por derecho romano en los
contratos de estricto derecho, 4 no ser que se prometan,

755. Comodato es, un contrato por el cual se entrega una
cosa no fungible para que se use gratuitameénte , con tal que
concluido dicho uso se restituya la misma cosa, §. 2. Inst. e. t.

756. De aqui se sigue: 1.° que el comodato se d4 pa-
ra cierto y determinado uso, pues de otra suerte serd pre-
carioy L. 1. pr 1. 2. D. de precar.: 2.° que si se estipula
merced , el comodato degeuera en arrendamiento , §. 2. Inst,
e. t. pr. Inst. de loc. ; y si se pacta otra cosa, se convierte
en coutrato doy para que des, I. 5. D. de prescr. verb.: 3.° que
el comodatario recibe toda Ia utilidad , y el comodante el
gravamen: 4.° que no se transfiere dominio como en el muy-
tuo, [. 8. L. 9. D. de commod.

757. Como' el comodato se di para cierto uso, regu-
larmente no puede revocarse antes que éste se acabe, /.
17. §. 3. D. 1. 3. C. commod. ; ni el comodatario puede apli-
car la cosa 4 otros usos; y si lo hace, comete hurto de uso,
§. 6. 7. Inst. de obl. que ex delict. l. 54. §, 1. D. de furt. .

758. Degenerando el comodato en otro contrato siem=-
pre que se pacta merced, se sigue que si interviene hono-
nario (1), no se altera la naturaleza del comodato , arg: I
6. pr. D. mand.

(1) EI honorario se distingne de la ‘merced: 1.9 en que €sta se de-
termina por convencion, mas aqué€l se ofrece voluntariamente: 2.° en
gue ésta solamente pertenece 4 las obras iliberales; masaquél aun 4 las
liberales y que no admiten precio.

759. Perteneciendo la utilidad al comodatario, y el gr-a-_-
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vamen al comodante, se sigue que aquél preste la culpa le-
visima, y éste solamente la lata, . 5. § 10. D. commod.
Que si ¢l comodato redunda en utilidad de ambos, mutua-
mente deben prestar la culpa leve, L 18. pr. v. at si utrius-
que D. commod. , y que si solamente es provechoso al co-
modante, el comodatario no preste sinola culpa lata, £ 5.
§. 10. D. commod.

760. No transfiriéndose dominio por medio del como-
dato , se sigue que si la cosa perece por caso fortuito, pe-
rece para el comodante como duefio de ella , I. 18. fin. L
19. 1. 20. D. L 4. C. commod. §. 2. Inst. e, t., sin estar
obligado el comodatario.

701, De este contrato nacen dos acciones que llevan
su nombre , & saber: directa, y contraria de comodate. La
directa se da al comodante contra el comodatario y sus he-
rederos, para que fenecido el uso devuelvan la misma co-
sa, y paguen los danos causados aun por culpa levisima.

762, La contraria se da al comodatario contra el co-
modante y sus herederos, para que le indemnicen los gas-
tos de alguna consideracion que hubiere hecho 4 causa del
vicio oculto de la cosa, 6 los perjuicios que hubiere reci-
bido' por: habérsela exigido antes de concluirse el uso, £
17. § 3. 1. 18. § 2. 3 3. D. de commod.

763. El deposito es un contrato real por el cual se en-
trega & uno alguna cosa mueble para que la guarde gratuita-
mente , y la restituya al deponente en cualquier tiempo que la
pida , §. 3. Inst. e. t.

764. De aqui los axiomas: 1.° este contrato es gra-
tuito : 2.° no transfiere dominio ni uso, sino solamente la
custodia de da cosa, I 4. pr. D. depos. §. 3. Inst. e. t.3
3.° la utilidad es por lo comun del deponente, y el grava-
men de solo el depositario,

765. Del primer axioma se sigue que si media mer-
ced, el deposito puede degenmerar en arrendamiento ¢ en
contrato innominado, . 1. § 8. 9. 10. D. depos., y que
el honorario no muda la naturaleza de este contrato, I. 2,

§ 24, D. de vi bon. rapt.
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766. Infiérese tambien que como este contrato sola~
mente se celebra coa los amigos en quienes depositamos
nuestra confianza ; el dolo y culpa lata del depositario se
castiga con infamia; Cic. pro Rosc. cap. 39. 1. 10. C. depos.
I. 1, § 1. D. de his qui not. inf. §. 2. Inst. de peen. tem,
litig.

767. Del segundo axioma se dedice que si el deposi-
tario usa de la cosa comete hurto'de uso, §. 6. Inst. de
obl. que ex del. y que si espresamente se co,ncede el uso de
la cosa fungible , el deposito se convierte en mutuo ; [. 24,
1. 26. § 1. D. depos. ; pero si tdcitamente se concede el
uso de ella como cuando se entrega sin haberla cerrado ni
sellado ; entonces se hace depisito irreguiar desde el mo-
mento en que el depositario la empicza 4 usar, & 1. §
34. D. depos.

768. Del tercer axioma se infiere que el deponente pres-
ta por lo regular la culpa levisima, y el depositario la la=
ta, l. 1. §. 7. 16. 20. sig. D, depos.; que éste es respon-
sable por el caso fortuito si se compromete 4 ello, si el
deposito fuere irregular , 6 si hubiere sido moroso en rcstl-
tuirlo , . 24. D. depos.

769. El deposito tambien se divide en simple , del que
hemos tratado hasta aqui, y en miserable , que es el que
se hace por causa de tumulto, incendio, ruina , naufra-
gio, L 1. §. 1. D. depos. Si el depositario 6 su-heredero
cometieren dolo en el deposito miserable, ambos estan obli-
gados 4 restituir el duplo ; pero si solamente lo cometiere
el difunto, el heredero tan solo pagard el simplo, L 1. §.
1. D. depos.

770.  El secuestro se distingue del deposito : {.° en que
éste siempre se hace por voluntad de uno; aquel aun por
muchos que litigan acerca del dominio, y algunas veces por
Orden del juez (1), L 7. §. fin. D. qui satisd. cog.: 2.0 en
que ¢éste se hace de cualquiera cosa mueble ; aquél aun de
cosa inmueble litigiosa, . 110, D. de verb. sign. I. 5. C. quor.
adpell.: 3.° en que éste ordinariamente tan solo transfiere la
custodia ; aquél la posesion y cuidado 4 la persona que re-
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cibe el secuestro, . 17. § 1. D. depos. d. 1. 5. C. quor. adpell.

(1) Pero solo por temor inminente de fuga, 2. 7. §. w/r. D. qui sa-
zisd. cog. 5 de dilapidacion, 2. 42. §. w/t. D. de adpe/l.; de armas i
otras causas semejuantes v mas graves, L w/t. . C. quib, ad lib. 1. 5. D.
quor..adpell. 1. 20. §. 1. C. de agric. A este caso tambien pertenece la
especie singular del cap. 14, X. de sponsal. , en donde se habla de la
secuestracion de la esposa que habia prometido casarse con dos. Fuera
de estos casos esta prohibida la secuestracion de la cosa litigiosa , Z, unm.
C. de prohib. sequestrat. pecun.

771. Tambien se dan en virtud de este contrato dos
acciones , 4 saber: directa y contraria.

772. La directa se daal deponente contra el deposita-
rio 6 sus herederos, para que restituya la misma cosa depo-
sitada con todos sus frutos y mejoras, y resarza el dafio cau=
sado por dolo 6 culpa lata, sin poder oponer la escepcion
de compensacion, la de dolo malo , ni la del derecho que
compete en la cosa depositada, /. penult. C. depos. l. ult. §. 1.
C. de compens. Tampoco puede el depositario usar del de-
recho de retencion, aunque los doctores lo concedan por
las impensas necesarias hechas en la cosa depositada , L 11.
C. depos. _

773. La contraria se da al depositario para que recla-
me su indemnizacion del deponente ¢ sus herederos, I. 5.
pr. D. depas.

774. Despues que se ha concluido el pleito, se dd al
vencedor ‘en virtud del secuestro accion directa secuestra-
ria contra el secuestro 0 su heredero, para que restituya la
cosa depositada con todos sus emolumentos y mejoras , [, 5.
§ 1.1 12. §&. 2. D, depos. La contraria se da al secuestro
contra el vencedor para que le indemnice, . 5.§. 2. D. depos.

775.  La prenda se constituye por medio de contrato, y
cuando se establece de este modo y se entrega, dd derecho
en la cosa, 4 la manera que la hipoteca constituida por so-
lo pacto'y sin tradicion (nota 2.al §. 316). De este dere=
cho nace accion en la cosa llamada serviana y cuasi ser—
wiana 6 hipotecaria; aquélla se da al arrendador de un fun-
do rustico contra el colono 6 cualquier poseedor ; ésta al
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acreedor contra el deudor & cualquier poseedor para pet-
seguir las cosas empefiadas, §. 7. Inst. de act.

776. Mas la prenda no se considera aqui como dere-
cho en la cosa, sino como un contrato por el cual se cons-
tituye este derecho; asi, puede definirse: contrato real por
el que se entrega al acreedor una cosa. para seguridad de la
- deuda , el cual debe restituirla pagada que sea ésta , §. ult.
Inst.e. t.

777. Por tanto: 1.° pueden darse en prenda todas las
:cosas que prestan seguridad al acreedor, /. 9. §. 2. D. de
pign. act.: 2.°en virtud de este contrato no se transfiere el uso,
sino la posesion y custodia, y por esto debe haber tradi-
cion, §. ult. Inst. e. t.: 3.2 el contrato de prenda es util i
ambos contrayentes , §. ult. Inst.e. t. 1. 5. §. 2. D. commod.

778. Del primer axioma se sigue , que pueden darse en
prenda las cosas corporales ¢ incorporales, & 11. § 2. D.
de pign. I. 4. C. que res pign. dar.; las muebles 6 inmuebles,
las propias 6 agenas, con tal que intervenga el consenti-
miento 6 ratihabicion del duefio, . 20. pr. D. de pign. act.;
paro no las.cosas exentas del comercio, L 9. §. 1. D. de
_pigu et hypoth. , ni las litigiosas, /. 1.§. 2. D. quecres  pign.

.1 351 Gavdug:eit.

779. Del segundo se infiere, que el acreedor no pue-
de usar de la prenda, 4 no ser que haya pacto antichresis;
esto’es, que se use de la prenda en compensacion de las
usuras , I 11. §. 1. D. de pign. et hypoth. Que ha.y gran:-
de diferencia entre la prenda y la hipoteca (i), 9.4
2. D. de pign. act.

(1) La prenda se constituye por contrato ; la hipoteca pof pacto pre-
torio. La prenda se entrega ; la hipoteca afecta la cosa sin tradicion , §.
1. Inst. de act. 1. 9. §. 2. D. de pign. act. }, 238. §. 2. D. de verb,
\s2gn. J

780. Del tercer axioma se deduce que ambos contra-
yentes deben prestar la culpa leve, I 5. § 2. D. comm.
1. 25. D. 1L 5. L 7. D. de pignorat, act., sin que obste la
& 13, §. 1. D, lug. cit.
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781. De este contrato nacen tambien dos acciones pig-
moraticias, 4 saber: directa y contraria, §. ult. Inst, e, t. I
3. L 8.1. 9. pr. D. de pign. act.

782. La directa se da al deudor luego que ha pagado
la deuda para que reclame del acreedor 6 sus herederos
la cosa dada en prenda (1) con todos sus frutos y aumen-
tos, y los dafios causados aun por culpa leve, §. ult, Inst. e. 1,

(1) Pero aunque el deudor haya pagado 1a deuda, si despues contrae
otra nueva , puede el acreedor retener la prenda. Véase zodo e/ #it. C.
etiam ob chirogr, pecun. pign. teneri.

783. La contraria se di al acreedor para que pida su
indemnizacion del deudor 6 sus herederos , como si hu-
biere hecho gastos en la prenda, si 4 consecuencia de ella
hubiere sido perjudicado, si se hubiere dado una cosa age=
na, &c., L. 3. 8. 9. 36. D. de pign. act.

TITULO XVL
Obligaciones verbales.

784. Los contratos verbales no se perfeccionan con el
consentimiento, sino con la solemnidad de palabras.

785. Antiguamente hubo tres especies de estos contra-
tos, 4 saber: la solemne diccion de la dote (1), la promesa
‘de las obras hechas por el liberto y confirmada con jura-
mento, y la estipulacion. Cay. Inst. lib. 2. tit. 9. §. 3. sig.
Uip. Frag tir. 6. §. 1. sig., de la que trataremos aqui, por
ser la Unica que se encuentra en nuestros libros.

(1) La dote 6 se daba si se depositaba sellada en los agoreros, Suet.
Claud. cap. 26. , 6 se prometia respondiendo & la estipulacion, segun
dice Plauto, 6 se decia con palabras solemnes , pero diversas de la esti=
pulacion, como son las que usa Terenc, Andr, act, 5, escen. 4, v. 47,
Véanse nuestras antig. rom. lib. 2. tit."l. §. 4. 5ig.

786. La estipulacion es un contrato unilateral por el
29
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cual , respondiendo uno acorde é incontinenti G la pregunta que
se le hace, se obliga & dar o hacer alguna cosa que interesa &
otro. Como la nuda promesa de una cosa futura no pro-
ducia accion por derecho romano, se invento la estipulacion
para obligar al que promete una cosa futura , pr. Inst. e. 2.
.. 27. C. de pact.

787. Pudiendo prometerse una cosa cierta como la es-
pecie 6 cantidad , 6 incierta como el género 6 hecho, la es-
tipulacion es cierta O incierta , I. 74. D. de wverb. oblig. pr.
Inst. lug. cit.

788. Tambien se promete puramente, bajo de condi-
cion, 6 a dia; de aqui la estipulacion se divide en pura, con-
dicional , y determinada G dia,§. 2. 4. Inst. 1. 73.pr. D. e. 1.

789. Se deben observar los axiomas siguientes: 1.° s
Ia estipulacion es pura, el dia cede y viene mmed:atamen-
te, [, 213. D. de verb. szgn. : 2.° cuando se afiade condi=
cion posible , el dia ni cede ni viene mientras pende la con-
dicion (1), l. 213. D. de verb. sign.: 3.° la condicion im-
posible vicia enteramente la promesa , & 1. Inst. de inut, sti-
pulat. 1.7. 1. 26. 1. 27. pr. 1. 123. D. e. t.: 4.° si se promete
alguna cosa desde cierto dia, el dia no cede ni viene mien-
tras no llega el dia, §. 2. Inst. e. t. §. penult. Inst. de inutil.
stipulat. 1. 213, D. de werb. sign.: 5.° si se ha prometido
alguna cosa hasta cierto dia , el dia cede y viene inmedia-
tamente , y la obligacion se perpetia; pero pasado el dia,
se destruye con escepcion, §. 3. Inst. e. t. L. 44. §. 1. D.
de oblig. et act.: 6.° si hay duda sobre si el dia incierto ha
de existir, se tiene por condicion, & 75. D. de condit. et
demonstr. : 7.° en los contratos la condicion existente se re-
trotrae al principio, I 11. §. 1. D. qui potior. in pign. Lo
contrario sucede en los legados, /. 18. D. de regul. jur.

(1) La condicion puesta & tiempo presente 6 pasado propiamente no
es condicion, segun digimos en el §. 508. Por tanto €sta no suspende Ia
obligacion, sino que inmediatamente vale 6 invalida la estipulacion, w.
er. 3 dards si Ticio fue consul ¥ Si fue consul la estipulacion vale inme-
dzatmuente, si no lo fue, al instante se invalida, §. 6. Inst. de werb,
oblig.
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790. Deben tambien observarse los axiomas siguientes:
i.° que no puede deberse por un tiempo dado, §. 3. Iuse.
e. t.: 2.° que la estipulacion consta de pregunta y respuesta
correspondiente, §. 1. Inst. e. t.: 3.° que la condicion negativa
(lo contrario sucede en las herencias y legados) suspende la
entrega de la cosa hasta la muerte del promitente ; de suer-
te que si uno estipula , ; prometes dar , si yo no fuere al Ca=-
pitolio? es lo mismo que si se hubiese estipulado dar para
cuando muriese , § +. Inst. e, t.: 4.° que en virtud de la
estipulacion, se transmite 4 los herederos la esperanza aun-
que aquel 4 quien se debe bajo de condicion haya muerto
antes de cumplirse (1), §. 4. Inst. e. t.: 5.° que ninguno
puede obligar a otro con su promesa, §. 3. Inst. de inutil.
stipul.: 6.° que solamente se puede estipular para si, §. 4.
Inst. lug, cit., 4 no ser que interese el estipular para otro,

§. 19. Inst. lug. cit.

(1) Las herencias y legados que se dejan bajo de condicion no se
transmiten si el heredero 0 legatario muere antes de cumplirse la con-

dicion ( §. 542), Z un. §. 7. C. de caduc. tol.

791. Siendo la estipulacion contrato unilateral , pro-
duce una accion llamada ex stipulatu ( de lo estipulado ), /
83. §. 6. D. de werb. oblig. Si lo que se pide es cosa cier-
a , la accion se dice actio certi; y si incierta , actio incerti
ex stipulatu , pr. Inst. e. t.

792. Ambas se dan al estipulante contra el promisor
0 su heredero para que dé¢ 6 haga lo que prometio,

793. Comunmente se dice que el promisor de hecho se
exime de la obligacion satisfaciendo lo que interese , pero
esto no aparece de la l. 72. pr. L. 75. §. fin. L. 81, L. 112,

*§. 1. D. de werb. oblig. 1. 13. §. fin. D. de re jud. I. 71. §.
2. D. de condit. et demonstr. Es verdad que el que prome-
te el hecho, puede pactar que pagard su importe si no
o cumple a su debido nempo pero que no pueda ser come
pelido 4 prestar el hecho , 0 que se exima de la obligacion
ofreciendo su importe , no se lee por cierto en ninguno de
aquellos testos. Cuyac. & la I. 72. D. e. t. Coras. Miscels lib.
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2. cap. 3 Ulr. Huber. Prel. ad Inst. e. t.§. 5. Thomas. en
su disertac. singular, An qui , .

794. Y aunque Justiniano dice, que es util afiadir pe-
na convencional a las estipulaciones de hecho, §. wir. Inst.
e. t. , no por esto se entiende que el promisor de hecho
no esti obligado a cumplirlo, sino que como los hechos no
ticnen muchas veces valor fijo, y por lo mismo son de di-
ficil prueba, el estipulador puede, si no se cumple el hecho,
exigir su importe.

795. El emperador Leon abolio las palabras solemnes,
I. 10. C. de contr. stipul. §. 1. Inst. e. L.; pero no la con=
gruencia entre la pregunta y la respuesta, y por consi=
guiente ni la diferencia entre los pactos y estipulaciones.

TITULO XVIL

”

Dos reos de estipular y prometer.

796. Algunas veces sucede que muchos estipulan 6 pro=
meten alguna cosa. En tales casos comunmente vale la re=
gla: s5i dos 0 mas prometen, 6 se promete d dos 0 mas , ca-
da uno se obliga en parte , y adquiere un derecho en virtud
de esta estipulacion, I 11. §. 1. 2. D. e. t.

797. Pero esta regla tiene escepciones, porque si los que
prometen son reos de prometer , la o‘ollgacmn no se divide
entre ellos, sino que cada uno estd obligado in solidum. Por
el contrario, si los que han estipulado son reos de estipu-
lar, 4 cada uno se debe in solidum, §. 4. Inst. L 2, L. 3.
§. f. Piern

798. Se llaman reos , hablando en particular , aquellose
de quienes se pide , y en general aquellos de cuya cosa se
disputa. Cic. de orat, lib. 2. cap. 43. y 79. Festo en la pa-
labra reo. Asi Pomponio en la L 5. pr. v. conventionales
D. de wverb. oblig., comprende al actor y al reo bajo la pa-
labra comun. reo; y por esta razon los jurisconsultos dan
este nombre a los promisores y estipulantes,
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790. - Son pues reos de prometer, los que preguntados
por alguno en una misma oracion , responden acordemen-
te, y prometen dar y hacer in solidum una misma cosa,
pro Inst. 1. 4. 0. 2. L 3.§- 4. L. 4 D. e t. Un egemplo se
encuentra en Plauto in Trinum , act. 5. escen. 2. vers, 39. Ly-
siteles pregunta a Callicles , 3 me prometes dar é tu hija por
esposa con esta dote 2 Callicles responde, prometo ; y Char=
mides anade, y yo tgmbien prometo lo mismo. Por tanto Ca-
llicles y Charmides eran dos reos de prometer, 4 lo menos
en cuanto 4 la dote.

800, Son reos de estipular aquellos que por separado es-
tipulan in solidum una misma cosa, y el deudor promete
darla o hacerla, §. 1. Inst. I. 4. D. e t., v, gr. si Ticio
preguntase: 3me prometes dar mil Philipos 2 y Sempronio res-
pondiese : ¢ cada uno de vosotros prometo dar , Ticio y Me-
vio serian dos reos de estipular , pr. Inst. e. 1.

801. Estando los reos de prometer obligados insolidum,
se sigue que cada uno de ellos pueda ser reconvenido in so-
lidum, §. 1. Inst. L. 3. §. 1. D. e. t. Que pagando uno de
los reos al acreedor de cualquier modo que sea , se estin-

fgue la obligacion, I. 2. 3. §. 1. D.e. t. 1. 20. D. ad SC,

Vellej. l. 16. pr. D. de acceptilat. Que no gocen del benefi-
cio de division ni aun por derecho novisimo , escepto en el
caso que siendo correos esten obligados con fianza recipro-
ca (1), Nov. 99. cap, 1. '

(1) Por tanto, esta Novela solamente deroga la ley 11. pr. D, e, 2,
en donde Papiniano niega que el beneficio de division compete 4 los
corveos de prometey gue son muinamente fladores. Pero los doctores, se-
gun su costumbre , estendieron esta Novela 4 todos los correos de pro-
meter; y asi casi prevalece este error en el foro, fundindolo en la Auzh,
Hoc ita C. e. 2., aunque muy diversa de su autoridad (a),

() En este error incurrio tambien el célebre Juan de Sala, quien
para corroborar lo establecido por la ley patria, cita la Auténtica a que
alude Heineccio, Véase el zom. 1. 1it. 16. §. 11. de su ilustrac. af De-
recho real de Fspafia. HFago esta advertencia, porque siendo esta obra
el testo por donde se lee en la clase de derecho , esimuy facil que los
Jovenes dedicados 4 la jurisprudencia cometan el mismo error, Nota de/
#raductor,

.
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802. Debiéndose la cosa in solidum 4 cada uno de los
reos de estipular , se deduce que cada uno pueda exigirla in
solidum; y que si @ uno se ha satisfecho de cualquier mo-
do , se estingue el derecho de los demas, L. 2. D. e. t. L 31.
§. 1. D. de novat.

803. Finalmente , celebrindose este negocio entre el es-
tipulante y el promitente , mas no entre los correos, y no
pasando la obligacion de las personas , se debe inferir que
si uno de los reos de prometer paga, no tiene accion con-
tra el correo, l. 36. D. de fidejuss., 4 no ser que tengan
comunion de bienes , 6 el acreedor ceda sus derechos al que
pago (1). Que el correo de estipular 4 quien se ha pagado,
no estd obligado 4 dar parte alguna al correo, 4 no ser que
sean socios , 0 asi lo hubieren convenido, i 62. pr. D.
ad leg. Falc,

(1) Pero esclaro que al reo que pagaaun al no socio, y que no usa
del derecho cedido, hoy le compete accion itil cootraria negotiorum
gestorum , porque pagando por el correo le exime de la deuda, y obra
utilmente en sus bienes; por consigniente puede pedir indemnizacion,

Asi puede entenderse la 4 2. C. e. 7.

TITULO XVIIL
Estipulaciones de los siervos.

804. EIl siervo ni es persona ni- adquiere nada para
si sino para su sefior. Por tanto , cuando estipula , todo lo
adquiere para éste, porque de su persona es de quien reci-
be el derecho de estipular , pr. Inst. e. . L, 1. pr. D. de sti-
pulat. servor.

805. De lo que se sigue , que cuando estipula, adquie-
re para el amo, sea que estipule parasi, para el amo, pa-
ra el consiervo, 0 sin determinar persona, §. 1. Inst. L. 1.
pro b 15. D. e. t. Que el siervo comun adquiera para cada
amo 4 prorata de la parte de dominio que cada uno tenga,
@ no ser que haya estipulado por mandato de uno, ¢ es-
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presamente para uno’, §. 3. Inst. L.5..7. D. e. t. I. ult. C.
per quas pers. cuig. adquir. Que cuando estipula el siervo he-
reditario , adquiera para la herencia, la cual representa an-
tes de la adicion la persona del difunto, pr. Inst. e. 1. I. 35.
D, et

806. Mas debiendo entenderse esto de las adquisicio=
nes , infirieron los antiguos que si el siervo estipulaba un
hecho , v. gr. que le sea permitido ir , O hacer ,-todavia no
le es licito al amo hacer esto, §. 2. Inst. e. 2. L. 38. § 6.
D. de wverb. oblig.

“TITULO XIX.
Division de las estipulaciones.

807. Atendiendo 4 las personas que 6 estipulan 6
mandan estipular , las estipulaciones se dividen en preto-
rias , judiciales , comunes y convencionales, pr. Inst. e. 1. , de
las que diremos algo.

808.  Pretorias son las estipulaciones 0 cauciones gque
nacen del mero oficio del pretor , 4 las que tambien se refie-
ren las edilicias, §. 2. Inst. e. t. Judiciales las que se derivan
del mero oficio del juez. Comunes las que de uno y de otro (1),
§. 2. 4. Inst. e. t. , y convencionales las que de la convencion
de ambas partes , §. 3. Inst. lug. cit.

(1) En Roma se distinguia el oficio de pretor del de juez. El pre-
tor era magistrado , el juez -un particular, Se decia que aquél pronun—
ciaba sentencia, y que €ste juzgaba: aquél pro tribunali, éste de pla-
no, por lo cual tambien se llamaba juez pedineo: aquél conocia de ju-
re, y por lo mismo oia la accion , escepcion, replica, &c., y con=
testado el pleito nombraba jueces: éste conocia de facto , y daba sen-
tencia segun la formula prescripta por el pretor. Si €ste no nombraba
juez , sino que €l mismo conocia de todo el negocio, entonces juzgaba
estraordinariamente.

- 809. Pretoria era, v. gr. la caucion del dafio que se ha~
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bia de catsar , por la cual mandaba el pretor con respecto
@ la cosa viciosa , v, gr. las casas que estan para arruinar-
se, que el ducno o el que hace sus veces prometiese 6 diese
fianza al vecino 4 quien amenaza el dafio, de que lo resar-
cira si aconteciere dentro de cierto tiempo , L. 13. pr. §.
sig. D. de damn. inf. Contra el que rehusaba afianzar se
espedia decreto de lanzamiento, y si aun persistia en la
casa , se libraba segundo decreto, y la casa se vendia, I
15.§. 16. 20. D. de dam. infec. l. 3. § ult. D. de adquir.
055ess.

810. De la misma especie es la caucion para conservar
los legados , por la cual manda el pretor que el heredero 6
el legatario que debe el legado, despues de haberse cumpli-
do el tiempo 0 la condicion , preste caucion de entregarlo
sin cometer dolo malo cuando viniere el dia, I. 4. D. ut
legat. serv. caus.

811. Judicial es la caucion de dolo, por la cual se man-
da al que ha sido condenado por el juez i restituir la co-
sa, que preste caucion de que la restituira sin fraude con
todos sus frutos y emolumentos, L. 21. l. 45. D. de rei vind.
- 9.§. 5. 7. D. quod met. cais.

812, Es tambien judicial la caucion de perseguir al sier-
vo profugo , y suele exigirse de aquel que quita por fuerza
un hombre & otro , y mandindole que le restituya , dice
que ha fugado , I. 14. §. 11. D. quod met. caus.

813. De igual naturaleza es la caucion de restituir el

precio , si prometiendo uno de los coherederos dar la cosa

in solidum, se manda que los demas coherederos le indem-
nicen , L. 25. §. 10. D. fam. ercisc.

814. Comunes son las cauciones de conservar los bienes
del pupilo, y la caucion de rato que se manda prestar al
procurador de cuyo mandato se duda, L 1. C. de procyrat.

815. De las convencionales casi hay tantas especies
cuantas son las cosas sobre que se puede tratar, §. 3. Inse.
e. t., pues casi no habia ningun contrato @ que no pudiera
afadirse estipulacion, Senec. de benef. lib. 3. cap. 16. I. 74. D.
pro sec. l. 88. D. de solut, Cujac, ad I. 17. D. de wverb, oblig.

5
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vTI_T_UL_O XX.
Unutiles estipulaciones.

_ 816, Las estipulaciones son initiles algunas veces, 6 por
razon de las personas que contratan, 6 por razon de las co-
sas sobre que recae laestipulacion, 6 por razon de la for-
ma de la estipulacion.

817. Siendo la estipulacion un contrato, el contrato
una convencion , y la convencion el consentimiento de dos
0 mas personas en una misma cosa, se sigue que por ra=-
zon de las personas que contraen son inatiles las estipulacio=
nes de los infantes , de los furiosos y mentecatos , de los
sordos y mudos, §. 6. 7. 8. 9. 10. Inst. e. 2., y que los
prodigos y los pupilos mayores de la infancia puedan esti~
pular para si, pero no prometer ni obligarse (1) sin au=
toridad del tutor , §. 9. Inst. e. t. L 6. D. de verb. oblig.

(1) EI pupilo se obliga naturalmente, 2. 24. D. ad leg. Fale. 7.
1. D. de novat,, pero como esta obligacion no produce efecto, ni se
sostiene por las leyes civiles, se dice algunas veces que no se obliga ni
aun naturalmente , Z. 44. D. de condict, indeb, 1. 59. D. de otlig, ef
act. No existir y no producir efecto se toman en derecho como sind=-
nimos. Por tanto el pupilo nunca se obliga civilmente, Z 43.'D. de
oblig. et gct. , 4 no ser que la obligacion proceda de la cosa, Z 46. D.
fug. cit,, como de maleficio, pr. Inst, de oblig. ex del,, y'tambien
de contrato y cuasi contrato cuando. el pupilo se ha hecho mas rico,

87 14. D. de condict. indeb. El menor , cuyos bienes, pero no la per-
sona; estan primariamente sujetos al curador, se obliga civilmente , Z
101. D. de werb. oblig, I, 43. D. de oblig, et act., pero tiene el be-
neficio de restitucion #n éntegrum. En el foro se dice hoy que de los
contratos del menor solamente nace obligacion natural. Esta materia es
digna de verse en Ulv, Huber. Pral. ad Inst. e. ¢. §. 2. sig.

818. Siendo la estipulacion el consentimiento de dos 6
mas , se sigue que no valga la estipulacion entre el padre
y el hijo, ni entre el amo y el esclavo, porque se consi=
deran como una sola persona , §. 6. Inst. e. t.

819. Como nadie puede estipular para otro 4 no ser
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que interese al estipulante , se infiere que ni aun el padre
puede estipular para el hijo, §. 4. Inst, e. t. , & menos que
éste sea heredero, [ 17. §. 4. D. de pact. 1. 33. D. lug.
cit. Por tanto, si alguno estipulare para st y para un ami=
go, la obliganion solamente vale de parte del estipulante,
§. 4. Inst. Iug cit. Por el contrario , si a,lguno estipula que
sé dé 4 ¢él 6 & su amigo , adquiere para si toda la obliga~
cion , bien que puede pagarse al amigo aun contra la vo-
luntad del estipulador , §. 4. Inst. e. t. L 31, pr. L 57. §.
1. D. de solut.

820. Del mismo principio se sigue que el tutor puede
estipular con los contutores que se conserven los bienes del
pupilo. Tambien valen otras estipulaciones semejantes cuan-<
do interesan al estipalante , §. 19, Inst. e. t.

821{. Obligindose una persona por medio de la estipu-
lacion 4 dar 6 hacer alguna cosa , son inariles por razon
de la materia las estipulaciones que recaen sobre las cosas
que no estan en el comercio, §. 2. Inst. e. t., las que no exis-
ten ni pueden existir, §. 4. Inst. e. £., porque si no existen,
pero pueden existir , v. gr. los fratos futuros, la estipula-
cion es valida, L. 73. D. de verb. oblig. Son tambien inati-
les las que se hacen sobre cosas propias, §. 2. Inst. e. 1.,
0 las agenas para el caso en que sean nuestras, §. 22. Inst.
e. t., y sobre las cosas torpes que no pueden hacerse le-
galmente , §. 24, Inst, e. 1. 1. 26. D. de wverb. oblig. . 7.
§. 3. D. de pact.

822, Como no podemos obligar 4 otro con nuestra pro-
mesa , en vano se promete que otro darda 0 hara alguna
cosa, § 3. Inst. e. t. Pero si alguno dice que él hara que
otro dé, haga 6 prometa una multa 6 indemnizacion en el
caso que el otro no diere 6 hiciere, la promesa sera util,
porque con esta estipulacion no obliga 4 otro sino & si mis-
mo, L. 38.§. 24. D. de verb. oblig.

823. Soan inutiles por razon de la forma, v. gr. siel
promisor y el estipulador no convienen en la misma cosa,
§. 23, Inst. e.'t. Sise comete error no en el nombre , sino
en la persona de otro, como si habiendo de prometer 4 Ti-
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cio, se promete 4 Cayo ; Arg. 1. 9. pr. D. de hered. instir,
Si se pone condicion imposible , §. 411, Inst. e. 1. I. 31. D.
de oblig. et act. Si la estipulacion es perpleja, Arg. L 16.
D. de cond. inst. , mas no si es prepostera (1), §. 13. Inst.
e. t. 1. 64. D. de verb.oblig. Finalmente , si falta la causa

de deber , L. 2. §. 3. D. de dol. et met. exc.

(1) Llimanse estipulaciones perplejas las que se hacende tal ma-
nera que no pueden tener efecto, v. gr. Si dieres & Ticio todo el fundo

Tusculano, ; prometes dar el mismo ¢ Mevio? Esta perplejidad vicia tam-
bien la institucion de heredero. Son prepdsteras-aquellas en que se pro-
‘mete para lo presente, 'y sin embargo se afiade dia futuro y condicion,
V. gr. 5i la nave llegare mafiana de Asia, ; prometes day hoyt En estas se
obliga el promisor , §. 14. Insz. e. ., sucediendo lo mismo en las alti-

mas voluntades , /. 25. C. de zestam,

824, Consistiendo la forma esterior de la estipulacion
en la congruencia de la pregunta y la respuesta, se infiere
que sea inutil la estipulacion si se responde una cosa dis-
tinta de la que se pregunta, v. gr. si se pregunta pura-
mente , y se responde bajo de condicion, §. 5. Inst, e. ¢,
Preguntando Lysiteles ( Plaut, in Trinum act. 5. escen, 2,
v, 34.) , yme prometes-dar G tu hija por-esposa ¢ y Charmi-
des respondiese: prometo , y mil Philipos en dote , la estipu-
lacion era inatil, y por esto aquél tenia que estipular de
‘nuevo poco despues, Si las cosas sobre que recae la estipu-
lacion son divisibles, ésta es valida, §. 18. Inst. e. . L 1.
§. 4.1 83.§. 3. D. de verb. oblig.

825. Del mismo principio se deduce que la estipula-
cion de los ausentes es inatil, §. 12. Inst, e. t. Que la esti-
pulacion no se haga por cartas 6 procurador; pero si se
hace por medio de escritura , la presuncion de la verdad
y de la solemnidad estd en favor de ésta, §. 12,y 17, Inst.
e. t. I. 14, C. de contrah. vel committ. stipulat.
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TITULO XXL
Fiadores.

826. Otorgandose la fianza por medio de estipulacion,
§. 1. Inst. de verb. oblig. , se sigue 4 ésta el tratado de aqué-
lla, la cual es un negocio grave verdaderamente viril y ci-
vil y L. 4. § 1. 1L 2. § 1. D. ad SC. Vellgjan.

847. Fiador es el que por medio de estipulacion y sin
novacion se hace responsable de una obligacion agena. Si
no lo hace por medio de estipulacion sino de pacto, en=-
tonces no fia, sino constituye, l. 1. §. 4. . 11. §. 1. D. de
teonstit. pecun. , y si anticipa la obligacion principal enton-
ces manda, 1. 12. §. 14. D. mand. El que se compromete
4 responder por la obligacion de otro en términos que éste
quede libre, se llama espromisor, L ult. D. ad SC. Maced.
§. 3. Inst. quib. mod. toll. obl.

828. De aqui nacen los axiomas: 1.° la fianza es esti-
pulacion, /. 12. C. de fidejuss.: 2.° la fianza es un negocio
viril y civil : 3.° la fianza es contrato accesorio, /. 3. D.
de fidejuss: 4.° el fiador se obligaba amiguamente como

correo , y hoy se obliga en subsidio (1) si usa del benefi-
cio de orden.

(1) Antiguamente se obligaba como correo, de suerte que el acreedor
podia, omitiendo al deudor principal, reconvenir inmediatamente al fia-
dor, 4. 5. C. de fidejuss. 1. 4. §. 1. D. de fidejuss. I. 20. D. de condict.
indeh. Hoy puede tambien el acreedor hacer lo mismo, si el fiador no
usa del beneficio que le concede la ley; pero si se vale de €], entonces re-
pele la accion del deudor, quedando solamente obligado en subsidio.

829. Siendo la fianza una estipulacion, se infiere que los
que no pueden obligarse prometiendo, tampoco pueden ser
fiadores,, como los furiosos , los mentecatos, §. 8. Inst,
de inut. stipulat. , los infantes y proximos 4 la infancia, §.
9. Inst. lug. cit, , los sordos y mudos, §. 7. Inst, lug. cit.,
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fos prodigos, L. 6. D. de verb. oblig., los pupilos y menores
sin la autoridad del tutor 6 el consentimiento del curador,
§. 9. Inst. lug. cit. pr. Inst. de auct. tut.

830. Siendo un negocio civil y viril, se sigue que las
mugeres no pueden ser fiadoras por los estrafios segun el
SC. Veleyano, ni por sus maridos segun la Nov. 134. cap.
8. Auth. si qua mulier. C. ad SC. Vellejan. Que tampoco pue-
dan serlo los militares , L. 8. §. 1. D. qui satisdar. cog., ni
los clérigos por los seglares, Nov. 123. cap. 6.

831. Siendo la fianza un contrato accesorio, puede otor=
garse en todas las obligaciones nacidas de cualquier contra-
to (1), §- A Inss 14,0008, S 4. Lid6, §.3..Dile. t., y
aun en las naturales que no estan enteramente destituidas
de‘efecro, 1. 6. §. 2.0 70 1, 16.'S. 3. D. lug, cit. 1, 6. D.
de wverb. oblig.; como tambien en las que nacen de delito,
si se han de castigar con pena pecuniaria, mas no corpo=-

ral, LS80S -4 36. §.7ule. 1. 70. §. uit, D. e 1.1 26, D.
. 22. C. de pan.

(1) Es singular que el marido aun cuando quiera no puede dar fador
acerca de la restitucion de la dote, y si lo diere, el fiador no queda obli=
gado, 4 2, C. ne fidejuss. dot. dent. Pero si se reciben por el marido las

prendas dadas en nombre de la dote, /A 7.§. 6. D. de donat. int. wir,
€F uxor.,

832. Del mismo axioma se deduce, que el fiador puede
obligarse mas que el deudpr principal, pero no en mas (1)
0 en causa mas grave , §. 5. Inst. e. 1., ni tampoco en co-
sa diferente, 1. 43. D. lug. cit. Que estinguida la obligacion
principal , la fianza tambien se acaba, pr. Inst. quib. mod.
toll. oblig. 1. 93. §. 2. 3. D. de solut.

(1) Es menester no confundir las palabras mas y en mas. Mas signi-
fica que el fiador se puede obligar con un vinculo mas fuerte que el deu=
dor principal , v. gr. que éste se obligue por medio de un quirégrafo , y
aguél dando prenda. E'n mas quiere decir que el fiador se obligue en ma-
yor cantidad en tiempo, 6 en los otros modos de que hablan la 4 7. #if.
42. P. 5. y el §. 5. Inst, de fidejuss. Nota del traductor.

833. [Estando el fiador obligado en subsidio, se sigue
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que no pagando el reo principal, el fiador 6 sus herederos
estan obligados , L. 16. §. ult. D. e. t. Que si hay muchos
fiadores , esten obligados in solidum , §. 4, Inst. L 3. C. e. t.
Que no pagando el reo, se dé contra los fiadores accion ex
stipularu. Que si alguno fuere fiador , protestando serlo has-
ta cierto tiempo , pasado éste , se liberta con la escepcion
de pacto o de dolo, .. 44. §. 1. D. de oblig. et act. Que si
el acreedor fuere moroso en hacer la escusion de los bie-
nes del deudor, cuando éste tiene todavia con que pagar,
la fianza tambien se estingue (1). Arg. I 41. pr. D. e. 2.

(1) Sin embargo, es mas acertado provoear al acreedor moroso con
la /. si contendat 28 de fidejuss. , para que 6 establezca su accion con~
tra el deudor, 0 para que proceda contra el fiador, y oiga que se le opon-
ga la escepcion de orden. Opuesta ésta, el fiador queda libre, particular~
mente si el deudor principal no tiene despues con que pagar.

834. Del mismo principio nacen los beneficios conce-
didos i los fiadores, 4 saber: de division, de drden, y de ce-
sion de acciones.

835. El beneficio de division concedido por la consti-
tucion del emperador Adriano permite al fiador, cuan-
do es reconvenido in solidum , oponer la escepcion de que
la obligacion se divida entre los confiadores , y que el acree-
dor pida de cada uno de ellos la parte respectiva, si es que
tienen con que pagar, §. 4. Inst. 1. 26. L. 51.§. 1. D. e. 1,

836. Por tanto, la obligacion no se divide ipso jure, si-
no oponiendo la escepcion, [. 26. D. e. t., ysi se omite, es-
tan obligados 4 pagar in solidum, sin poder reclamar la par-
te del confiador, §. 4. Inst. I. 26. L. 39. D. e. t., 4 no ser
qus el acreedor haya cedido suderecho, /. 39. D. 1. 11. C.
e. t. Tampoco tiene lugar este beneficio, si los confiadores
no tienen con que pagar, /. 10. §. 1. C. e. t., si no pue--
den ser reconvenidos comodamente , 0 si lo hubieren renun-
ciado , J. penult. C. de pact.

837. Elbeneficio de drden inventado por Justiniano con-
cede al fiador reconvenido por el acreedor el derecho de



239
oponer esta escepcion, para no ser compelido @ pagar an-
tes que se haga escusion de los bienes del reo principal.
Nov. 4. cap. 1.

838. De aqui es que este beneficio no aprovecha, si
es manifiesto que el deudor principal no tiene con que pagar,
si éste se oculta y no puede ser reconvenido , Auth. pre-
sent. C. e, t. Nov. 4. cap. 1., 6 si se renuncia 4 este bene=-
ficio , 1. penult. C. de pact.

839. El beneficio de cesion de acciones se concede al fia-
dor que ha de pagar in solidum, para que antes que pa-
gue (1) obligue al acreedor 4 que le ceda las acciones con-
tra los confiadores , y pueda con ellas reclamar de éstos el
esceso de lo que pagoé, L. 17. 1 36.1 39. D. L 2. 1. {1.
L 14.C. e. t.

(1) Por estricto derecho debe hacerse la cesion antes que se pague,
porque con la paga se estingue la obligacion y la accion, y por consi-
guiente no puede cederse , /. 67. D, de soluz. /. A. C. de contrar. tut.
jud. Pero si la paga se hace con la condicion de que se cedan las accio-
nes , la cesion puede hacerse despues de haber pagado, /. 716. D, de so-
Juz. , lo que se debe presumir segun juzga Paulo, /. 36. D. e. 7,

840. El fiador comunmente necesita de la cesion de ac-
ciones , no para proceder contra el deudor principal (con-
tra quien tiene recurso O por la accion de mandato , si sa=
lio de' fiador por el que lo sabia ; 6 por la accion de nego-
cios hechos , si por el que lo ignoraba (1), § 6. Inst. e. ¢.
l. 4. pr. D. e. t.), sino contra los confiadores , 4 quienes
no tiene obligados por ningun hecho, supuesto que todo el
negocio ha pasado entre el acreedor y los fiadores, y no
entre los confiadores, I. 39. D. e. t.

I

(1) Con todo, algunas veces establece 6 necesaria O utilmente las
acciones cedidas contra el deudor principal. Necesariamente, si fiando
por el invito y que lo prohibe, es compelido & pagar, porque asi no se da
derecho de proceder contra el que no esti obligado por ningun hecho,
2. 40. D, J ult. C. de negot. gest, Utilmente, si la accion se hace mas
pingiie, v, gr. hipotecaria , /. 13. D. e. Z.
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TITUE O: X X1k
Obligaciones literales.

841. Asi como los contratos reales se perfeccionan con
la entrega de ld cosa, los wverbales con la solemmnidad de pa-
labras , los consensuales con el solo consentimiento de las par-
tes , asi tambien los literales se perfeccionan por medio de
letras (1).

(1) Los quirdgrafos y los singrafos (a) suelen otorgarse en todos los
“contratos : aquéllos en los unilaterales, éstos en los bilaterales. Mas es-
to solamente se hace por via de prueba, 4 4. D. de pign. I. 4. D, de
Jid. instrum. Por tanto, en-estos casos no nace obligacion ni accion de
la escritura, sino solamente prueba de que entre el actor y el reo se ha
celebrado otro negocio, del cual nace obligacion y accion. Mas aqui se
trata del quirografo singular, en virtud del cual no solamente nace
prueba, sino tambien obligacion. Por esto es que se llama ob/igacion Js-
zeral.

{a) Liamése quirdgrafd entre los romanos una obligacion escrita por
una persona, O firmada con su propia mano y sellada con su anilloj y
singrafp esta misma obligacion signada por ambas partes , manteniendo
cada una en su poder una copia de ella. INofa de/ Zraductor.

842. La obligacion literal es un contrato por el cual,
habiendo uno confesado en un quuografo que se ha recxbt-
do cierta cantidad por via de préstamo , y habiendo deja-
do pasar dos afios sin reclamar, queda obligado en virtud
del documento, y puede procederse contra ¢l, aunque no
haya recibido el dinero, §. un. Inst. e. t.

843. Se deben observar los axiomas siguientes: 1.° el
fundamento de esta obligacion es el documento no retrac-
tado dentro de dos afios: 2.° tiene lugar cuando alguno
confiesa que debe el dinero en virtud de mutuo: 3.° pasa-
dos las dos afios, el deudor se obliga por este documento,
aunque no haya recibido el dinero.

§+4. Del primer axioma resulta que el qmrografo
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flo produce accion eficaz antes de los dos afios; bien que
antes no se niega al acreedor accion certi de mutuo. Que
si en virtud del quirografo se procede antes de los dos afios,
el reo tiene la escepecion de no haber recibido el dinero ( non
numerate pecunie ), l. 5. 1 8.1 1%. pr. C. de non num.
pec., la que produce el efecto singular de que el actor es-
té entonces obligado 4 suministrar la prueba (1), L 3. L
10. C. lug. cit. Que si el acreedor no quiere que nazca ac-
cion de su quirografo, puede reclamar dentro de los dos
afios , 6 por la condicion sin causa, /. 7. C. lug. cit., 6
declarar por protesta 6 querella interpuesta delante del ma-
gistrado que ¢l no ha recibido el dinero, I 8. L 9. L 14,
§. 4. C. lug. cit. Entonces se perpetda la escepcion non nu-
merate pecunie-

(1) Estaregla falla en algunos casos, porque no aprovecha al reo es-
ta escepcion: 1.° si despues de los dos afios 6 en instrumento separa'
confiesa que ha rec:bida el dinero, Z penult. C. de pact. I 4. 1. 22. C.
ad SC. Fellej.: 2.° si reconociere la obligacion espresa ¢ ticitamente,
como pagando ]as usuras, 4 4. C. non num. pec,: 3.° si el heredero nie—
ga la deuda que el difunto confesé en el testamento, /. 13. C\. /ug. cit.:
4.9 si es un banquero el que procede contra el reo en virtud del qulré—
grafo , Now, 136. cap. 5.

845. Como la obligacion literal solamente existe cuan-
do alguno confiesa que debe por causa de mutuo, se srgue
que este derecho no se estiende 4 otros contratos ; y que ni
en el deposito, ni en otros negocios puede antes de los dos
afios oponerse al quirografo la escepcion de no haber reci-
bido el dinero, 4 no ser que el que la opone la pruebe evi-
dentisimamente , I. 5. 6. 8. L. 14. §. 1. C. de non num. pec.

846. Mucho menos pertenece este derecho d las cartas
de pago, pues de ellas no nace obligacion , sino prueba de
que se ha pagado el dinero. Si son publicas, 6 si no se re-
clama contra ellas dentro de treinta dias, son superiores &
toda escepcion, /. 14. § 1. y §. 2. C. de non num. pec.

847. Por tanto , no pertenece i la obligacion literal la
carta de pago dada al suegro por el yerno, en la cual és-
te configsa haber recibido la dote, Sin embargo , si el ma=~

31
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trimonio se disuelve dentro de dos afios, se le concede den~
tro de uno la escepcion de dote no entregada ; si se disuel=
ve dentro de diez se le concede dicha escepcion por el es-
pacio de tres meses, Finalmente, si han pasado diez afos,
se acaba para siempre, Auth. quod focum, C. de dot. caut.
non num. ; pero de semejante confesion 6 carta de pago no
nace obligacion de dar 6 hacer. :

848. Deltercer axioma, esto es, que el quirégrafo pro-
duce obligacion despues de dos afios aunque no se haya re-
cibido el dinero , se sigue que en virtud de este quirdgrafo
puede establecerse la condicion , § un. Inst. e. t., la cual
se di al acreedor contra el que le otorgd 6 su heredero pa-
ra que pague aquello que ha confesado en el quirégrafo ha-
ber recibido en calidad de mutuo. Que pasados los dos afios,
€l reo cpone inatilmente la escepcion de no habérsele en=-
tregado el dinero, aunque se comprometa 4 probarlo, §.
un. Inst. e. t. I, 8. 1. 14. pr. §. 3. C. de non num, pec.

TITULO XXIIiL
Obligaciones consensuales.

849. Entre los contratos nominados hay unos que se
llaman consensuales , no porque en ellos se requiera consen-
timiento , porque entonces todos serian consensuales , sino
porque se perfeccionan con solo el consentimiento, sin ne-
cesidad de cosa, palabras, ni escritura, §. un. Inst. e, t.

850. De aqui es, que todos son de buena fé, aunque
no todos los de buena f¢ son consensuales ; y que pueden
celebrarse entre ausentes por sefnas, y ticitamente, & 52,
§. wult. D. de oblig. et act,

851. Los contratos consensuales son cinco, 4 saber:
compra wventa , locacion conducion , enfiteusis ( al cual dio
el emperador Zenon una naturaleza distinta de los demas,
§. 3. Inst. de loc. et cond. ), sociedad y mandato.
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TITULO XXIY.
Compra venta.

852. Compra venta es un contrato consensual en que se
entrega una cosa por cierto precio, L. penult. §. wlt. D. e. t.

893. Por tanto es de esencia de este contrato: 1.° el
consentimiento , pr. Inst. e. t.: 2.° la cosa 6 mercaderia sobre
que se consiente, I. 8.pr. D. contrah. empt.: 3.° el precio en
que ambas partes consienten, /. 72. pr. D, de contrah. empt.

854. Tomando este contrato su fuerza del consenti-
miento, se perfecciona desde que se conviene en el precio
de la cosa , pr. Inst. e. . 1. 1. §. ult. L. 2. §. 1. D. de con-
trah. empt., 4 no ser que los contrayentes convengan en
celebrar la venta por escrito (1), pues entonces no se per-
fecciona el contrato hasta que no se otorga la escritura,
pr. Inst. e. t. I, 17. C. de fid. instr.

(1) Esto no altera la substancia del contrato de suerte que se convier-
ta'en literal. La compra venta queda siendo contrato consensual , porque
el fundamento de la obligacion no consiste en la escritura, sino en el
consentimiento acerca de un mismo precio; mas se supone que no hay
consentimiento sin que el singrafo sea firmado, porque las partes sus-
penden hasta entonces el efecto-del contrato.

855. Delo quese sigue , que antes que la compra ven-
ta se perfeccione por el consentimicnto O escritura , pueden
arrepentirse , si el comprador que se arrepiente quiere per-
der la prenda que dio; y si es el vendedor el arrepentido,
se compromete 4 pagar el duplo de ella , pr. Inst. e. 1.
l. 17. C. de fid. inst. Que perfeccionada la compra venta no
hay lugar 4 arrepentimiento, aunque alguno esté dispues-
to 4 sufrir la pérdida de la prenda, o a dar al vendedor
lo que le interese 6 el precio duplo, I 3. y 6. C. de resc.
vend. l. 5. C. de oblig. et act.’

. 856. Del mismo axioma se infiere, que nadie puede ser
obligado 4 comprar y vender, & 11, & 14. C. de comrah,
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empt., & menos que sea exigiéndolo la equidad 6 utilidad
publica, §. ult. Inst. de his qui sui wvel al. jur. 1. 12. pr. D.
de religios. I, 14. §. 1. D. quemadm. serv. amitt.; y que la
compra venta hecha por miedo 6 fuerza no se aprueba por
el pretor, l. 9.§. 3. D. quod met. caus. I. 1. C. de resc. vend.

857. Por la misma razon el dolo que dd causa 4 la
compra venta , la anula, L. 7. pr. D. de dol. ; mas no el in-
cidente , porque no unplde el consentimiento , y asi solo
produce accion de lo comprado , en cuanto 4 lo que impor-
te, .. 13. § 4. 5. D. de act. empt., 0 escepcion de dolo, L
9. §. 1. D. de dol.

858. Finalmente, si se comete error en el contrato, en
la cosa , en toda la materia 6 en su mayor parte, 6 en la
persoua , la cosa se tiene por no comprada, y el contra-
to es nulo, L. 0. pr. §. 2. L. 41. §. 1. D. de contrah. empt.;
pero si el,error recae sobre una minima parte de la mate-
ria, O sobre el nombre propio 6 cualidad de la cosa, 6
sus accesiones, entonces solamente se dd la accion quant:
minoris, 4 9. § 1. 2. L-44. 1, 45, D. eiits £ 130854, 5.
D. de act. empt.

859. Decbe haber cosa sobre que se contrate ; tales son
las que estan en el comercio, L. 34. §. 1. D. e t.,y la
esperanza, L 8.§. 1. D. de cotrah. empt.,v. gr. un lance,
l. 12. D. de act. empt., las cosas futuras, & 39. §. 1. D. lug.
cit. , las cosas incorporales , como la herencia y las accio=
nes , tit. D. y C. de hered. wvel act. vend, , y aun las cosas
agenas (1), L. 28. D. lug, cit.

(1) La compra venta vale entre los contrayentes. De aqui es que ven-
dida la cosa, el vendedor esta obligado & satisfacer al comprador su esti=
macion con los dafios y perjuicios, 4 20. pr. D. de ewict. Pero esta
venta no escluye el derecho del verdadero duefio, quien puede vindicar

la cosa del comprador, 4 no ser que éste la hubiere usucapido, Z 30. §.
1. D. de act, empt.

860. Perono pueden venderse las cosas que ya no exis=
ten, . 15. pr. D. e. t., los hombres libres, I. 6. pr.l. 34.
§ 2. D. lug. cit. , las cosas de derecho divino , §. ult. Inst.
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e. 1., las pablicas, & 6. pre L. 62. §. 1. D. lug. cit., las mer-
caderias corrompidas y dafiesas , L. 34. §& 2. D. lug. Cit.,
las cosas hurtadas , L. 35. §. 3. D. lug. cit., y las litigiosas,
L 2. L ult. C. de litigios. Hay ciertos articulos prohibidos
como la parpura , las telas de seda, los granos del tributo
_publico , las armas, el vino, el aceite, los oficios puablicos;
pero ni siempre ni en todas partes se observan estas prohi-
biciones , I. 1. C. que res export. non deb.

861. Finalmente, los contrayentes deben convenir en
un mismo precio, el cual ha de consistic en dinero, § 2.
Inst. e. t. I. 1. §. 1. D. de contrah. empt. (Varr. sobre la len-
gua latin. lib. 5.: el precio que se constituye por causa de es-
timacion y de venta ).

862. De lo que se infiere , que si se dd una cosa por
otra , no hay compra wenta, sino permuta (1), §. 2. Inst. e.
t. 1. penult. C. de empr. et vend. Que si en parte se da cosa
y en parte precio, el contrato se llamard compra ¢ permu-
ta segun la mayor parte de lo que se dé, l. 6. C. de pact.
int. empt. et vend. Si se entregan partes iguales en cosas y en
dinero, se ha de atender 4 lo que se convino al principio,
arg. l. 6. §. 1. 1. 24. §. 4. D. de act. empt. ; de suerte que la
presuncion mas fuerte esta en favor de la compra venta co-

mo contrato mas frecuente, aunque disienta Carpzov, Part,
2. Const, 32. def. 15. n. 7.

(1) Los Casianos y Sabinianos pensaron que podia hacerse la venta
dando una cosa en lugar del precio, y se fundaban en el pasage del 1ib. 7.
de la Iliada. Mas los Proculeyancs , fundindose en otro pasage del lib.
6. de la misma Iliada, decian que de este modo se permutaba, pero no
se compraba, Véase la Z 4, §. 1. D. de contrah. empt, Justiniano deci=
dio en favor de los Proculeyanos, §. 2, Inst. e. 2. (4). '

(a) Cualquiera que tenga unas ligeras nociones de economfa politica,
conocerd lo ridiculo de esta cuestion , pues atendiendo 4 la verdadera
naturaleza de las cosasy 4 los efectos que producen, todas las compras
VENtas no son mas que permutas , en que uno cambia dinero por otro ar-
ticulo comerciable. Nota del traductor,

863. El precio debe ser verdadero, justo y cierto, Ver-
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dadero , porque si es nominal no hay compra venta, I 2.
§ 4. 4 36. 1. 8. C. e. t. Asi es que si se vende, v. gr, en
una moneda no hay venta, arg. L 46. D. locat. cond. , si-
no donacion paliada con otro nombre, /. 38. D. e. t. Jus-
to , porque la venta se rescinde i causa de la lesion enor=
me , . 2. C. de resc. vend. , cuya ley se estiende 4 los de-
mas contratos de buena fé. Cierto, por si 6 con relacion 4
otra cantidad, § 1. Inst. L. 7. §. 1. 2. e. t.5 y por esto si
se defiere al precio que fijare un tercero, 4 ¢l se debe es-
tac, 1.-glit. Go §i 4. Instite, itys pem 51 1o los sefialare , no
hay compra venta. >

864. El comprador esta obligado 4 pagar . el precno y
el vendedor a entregar la cosa. De aqui es que no Pagado-
el precio, 6 no satisfecha la cosa de algun otro modo , és-
ta no pasa al dominio del que la recibe ni aun con la tra-
dicion , & no ser que se le haya vendido al fiado., §. 4{.
Inst. de rer. divis. 1. 19..D. contrah. empt. Que el compra-
dor no puede reclamar la cosa sin haber pagado el precio,
L11.§ 2. fin. I 13, §. 8. 9. D. de act. empt. Que el ven-
dedor tampoco puede reclamar el precio si no ha entrega.
do la cosa, I. 25. D. de act. empt. et vend, Que reportando
ambas partes iguales ventajas y gravimenes, esten obliga-
dos mutuainente 4 prestar la culpa leve, I 23. D. de reg.
jur. L. 5. §. 2. D. commod. : _

865, El caso fortuito recae en el dueno de la cosa,
1. 9. C, de pign. act. ; pero en la compra y venta el peli-
gro y utilidad de la cosa vendida, luego que se perfec-
ciona el contrato, pasan inmediatamente al comprador , §.
3. Inst. e. t. L. 8. pr. D. de peric. et comm. rei vend. , no
obstante que el vendedor conserva el dominio de la cosa
antes de su tradicion. Esceptuanse los casos: 1.° en que
el dafio procede por dolo 0 culpa del vendedor aunque sea
leve, §. 3. Inst. e. t.: 2.° en que el vendedor se hace res.
ponsable del caso fortuito, §. 3. Inst. e. t. L 1. pr. D. de pe-
ric. et commod. rei vind.: 3.° si la cosa perece por vicio
antiguo , L. 1. & ult. C. lug. cit.: 4.° si las cosas se venden
al peso, nimero 0 medida, pues entonces el peligro no
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recae en el conmiprador, 4 no ser que se pesen , cuenten 6
midan, L. 35, § 5. D. de contrah. empt. , o si vendidas al
usto perecieren antes de gustarlas, /. 34. §. 5. D, lug. cit.

866. Obligindose ambas partes desde el principio en
virtud de este contrato bilateral y nominado , se dan dos
acciones directas que llevan el nombre del contrato, 4 sa-
ber : de compra y wventa.

867. Laaccion de comprase concede al comprador que
ha pagado el precio, para que obligue al vendedor 6 4 sus
herederos 4 entregar la cosa vendida con los frutos , au-
mentos y accesiones , y @ resarciriel dano causado aun por
culpa leve del vendedor (1).

(1) Sila cosa es tan viciosa que sea inutil al comprador , éste tiene
la accion edilicia redibizoria para obligar al vendedor 4 que reciba la co-
sa viciosa con sus frutos y aumentos, restituyendo su precio, £ 21:
4. 23, 1. 25. D. de @dil. ed.; pero si la cosa no vale el precio en que
se ha comprado, le compete la accion edilicia quanti minoris , para que
se Je devuelva del precio tanto cuanto menos vale la cosa , 4 18, pr,
4. 64. D, lug. cit,

868. De lo que se sigue que el vendedor esta obligado
4 la’ tradicion sin poderse eximir de ella aun cuando ofrez~
ca lo que interese, L 11. §. 2. D. de act. empt. Que el com=
prador puede reclamar lo que interesa, si la entrega no se
ha hecho por culpa del vendedor, . 1. pr. L. 11. §. 9. D.
lug. cit. Que se dé al comprador libre posesion de la cosa,
1. 2.8 1. 1.3, pr. D. 1. 8. C. lug. cit., con los frutos pen-
dientes y percibidos despues del contrato, I. 13. §, 10. D.
l. 13. L 16. C. lug. cit., con todas las accesiones y aumen-
tos, y lo que estd fijo 6 es inherente 4 la cosa; pero no
los objetos muebles que no pertenecen 4 la cosa, I. 47. pr.

9§ 6. 1. 38.§. 2. D. lug. cit. , ni el muladar si esta cal-
culado mas blen para venderlo que para estercolar el came
po, L. 17. §. 2. D. lug. cit.

869. Al \«endudor que entregd la cosa compete la ac-
cion de wenta para obligar al comprador ¢ 4 sus herederos
4 que pague el precio con las-usuras debidas desde que em-
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pez6 la demora 5 y 4 resarcir, segun los principios de equi-
dad , el dafio causado aun por culpa leve.

TITT UL O SX XY,
Locacion conduccion.

870. La locacion conduccion es un contrato consensual en
que se permite el uso de alguna cosa por- tiempo determinado,
6 se prestan. servicios pagando cierto precio (1).

(1) EI que arrienda los campos se llama colono; el que las casas,
inquilino, 1. 37. D. de aa’gu:r possess. 5 y el que los vectigales (a), publi-
cano , L 16. D. de werb. sign. Hay tambien locacion de hacer alguna
obra , en la que se debe notar que aquel que di la pension se llama lo-
cador de obra y alguilador de servicios; y el que recibe la pension por
hacerla , se denomina alquilador 6 emprendedor de obra, /. 60. §. pe-
ault. D, e. t., y locador de sewlcms, /.22, §. 2, /. 25. §. penuit. D,
g. 2. b un. pr. D. de xstimat,

(6) Véase la nota del traductor 4 la pigina 83.

871. La locacion es 6 de cosas cuando se concede el
uso de una cosa, O de servicios cuando se prestan los que
son liberales (1), 0 de obra cuando se hace alguna obra por
cierta merced , L 5. §. 1. D. de verb. sign.

(1) Los servicios de las artes liberales no se alquilan , pues segun
se dijo en la nota del §. 758 no admiten merced sino honorario, De
aqui es que entre el abogado y el cliente no hay locacion conduccion,
sino mandato ; y entre el maestro y el discipulo, contrato : hago para
que des.

872. Como en este contrato se presta por cierta mer=
ced el uso de la cosa y los servicios , claramente aparece
que hay mucha semejanza entre él y la compra venta , pr.
Inst. I 2. pr. D. e. t., y por lo mismo pertenecen tambien
4 su esencia: 1.° el consentimiento: 2.° el uso de la cosa 6
los servicios 5 y 3.° la merced.
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'873. Perfecciondndose con el consentimiento , se sigue
que queda perfecto desde el momento en que se conviene
acerca de la merced, 4 no ser que los contrayentes hayan
pactado espresamente otorgar escritura, /L 17, C. de fid.
anstr.,

874. Que puedan celebrar este contrato todos los que
puedan consentir y disponer de sus bienes , pero no los de-
curiones, los militares ni los clérigos, ni tampoco los tuto=
res y curadores en cuanto 4 las cosas del fisco y del Prin=
cipe antes de haber rendido sus cuentas, /. 30. L 31. C.
€. t. 1. 49. pr. §. 1. D. lug. cit. l. un, C. ne tut. vel cur. vect.
cond. Vulgarmente deducen algunos de la L un. C. de stud.
liberal. , el privilegio de que los que egercen un oficio rui-
doso no pueden alquilar casa junto 4 la de los literatos con-
tra la voluntad de éstos,

875. Pueden arrendarse todas las cosas que estan en
el comercio con tal que no se consuman con el uso, L 3.
§. wlt. D. commod. , y todos los servicios honestos , arg. L
26. D. de verb. oblig., que sea costumbre alquilar, §. 1,
4. Inst. e.t. l. 5. § 2. D.. de prescr. verb, I. 22. §. 1.2,
Lid4opr 125 & 7. 8. 8426, 131 D et

876. La merced debe consistir en dinero. Asi es que el
alquiler de los servicios se convertiria en un contrato inno=
minado , hago para que des, ¢ hago para que hagas, si se
prometiera dar 6 hacer otra cosa porellos; § 2. Inst, e. £,
L 5. § 2, D. de prescr. verb. Sin embargo, los cosas fruc-
tiferas pueden arrendarse pagando la pension con una par-
te de los frutos, 2. 35.§. 1. D. I 21. C.e. t., en cuyo ca=-
s0 los arrendatarios se llaman colonos parciales , y en cierto
modo son semejantes 4 los socios, 2. 25. §. 6. D. e, t.

877. Asi como en la compra venta debe haber precio,
asi en este contrato debe intervenir merced , la cual ha de
ser: 1.° verdadera , pues de otra suerte seria donacion , 2
20. §. 1. L 46. D. e. t.: 2.° justa, porque sino cualquiera
de los contrayentes puede rescindir el coutrato 4 causa de
la lesion enorme, . 2. C. de resc. vend. : 3.° cierta , 6 por
si 0 con relacion al arbitrio de un tercero, De aqui es que

32
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simo sz determina la merced, sino’que se promete pagar lo
que fuere justo, la locacion conduccion es nula, §. 1. Inst,
evit; 122 4Dy de'pm.rcr. verb. ; 4 mo ser que la merced sea
legitima , Mat. cap. 20..v. 4. 7.

878. Siendo iguales las ventajas que reportan los con-
trayentes , se sigue que ‘ambos se prestan mutuamente la
culpa leve, L 23. D. dereg.jur. b 43, §o4. L 25.7 § 3.,
l: 31. fin. D. e. t. Que el caso recae sobre el duefio, y
por esto se debe rebajar la pension'd prorata, si el arren-
dador no pudiese usar de la cosa por culpa del locador 6
por algana calamidad, l. 5. § 1.sig. L 25, §. 1.1 33. fin.
D. e 1., si la abandonare por miedo justo de peligro in-
minente , 1. '27. § {, D.e. t. 1.49..§. 4. D. ad leg. Aquil.
l. 28. D. de damn. inf. ; 6 si no hubiere sido falta del lo=
cador el que no se hayan prestado los servicios , . 19, §.!
9. 10.:%: 38i:pri D; eit.

879. La locacion conduccion se diferencia de Ia com=
pra venta en que las cosas no se arriendan para siempre,
sino las mas veces por tiempo cierto. De aqui se infiere que
concluido el tiempo, hechos los servicios , 6 estinguido el
derecho del causante (1), se acaba la locacion conduccion,
LA3.§ ulr, 1, 9. §. 1. D. e. . Que el arrendatario no pue-~
de abandonar sin justa causa la cosa arrendada, ni ser es—
pelido. por el locador, 4 no ser que hayan pasado dos afios
sin pagar la renta; L. 54, §. 4.0 56, D.e. t.; que haga

mal uso de la cosa, L. 3. C. e t.; que sea menester repa=-
rarla , 0 que el duefio tenga que usarla por. necesidad, I, 3,
C. Iug cit. % g

--'(1) De aqui se sigue que vendida la cosa, el comprador puede qui-
tarla al arrendatario, lo que es muy conforme 4 los principios de dere—
cho'y A 9. C. de Joc. cond), 'pues el arrendatario no puede retener la
cosa ni por derecho real porque no tiene ninguno, y si acaso sera el
de hipoteca ; ni por derecho personal , porque entre €ly el comprador
no ha mediado ningun contraro, y como €ste es sucesor singular , no
esta obligado 4 prestar los hechos de su causante, La accion pues del ar-
rendatario esta reducida 4 exigir del locador lo que interese, /., 25.§. 4.,
D. loc, conduct,

880. Finalmente , los antiguos infirieron por equidad
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que si el arrendatario usa de la cosa'despues de habérse cuni-
plido el tiempo , se supone que la vuelve & arrendar taci-
tamente por un afio si el predio es ristico, y bajo las mis-
mas condiciones y por el mismo tiempo, si es urbano, l. 13.
§. ult, 1. 14, D. . 16. C. e. t. De aqui -es que la locacion
conduccion se divide en espresa y tdcita.

881. Como ambos contrayentes se obligan desde el prin.
cipio, nacen dos acciones directas, 4 saber: la una de lo=
cacion , y la otra de conduccion.

882. ‘La accion de locacion se di'al locador contra el
arrendatario 0 su heredero para que pague la renta no sa-
tisfecha 4 su debido tiempo , las usuras debidas despues de
la mora, para que acabado el contrate restituya la cosa
arrendada , y para que resarza los perjuicios causados aun
por culpa leve, .

883. La accion de conduccion compete al arrendatario
contra el locador 6 sus herederos para que presten el uso
de la cosa 6 los servicios , abonen las impensas necesarias
y utiles hechas en la cosa arrendada, /. 55.§. 1. L 61. D,
e t., y resarzan los dafios causados aun por culpa leve.

Enfileusts.

884. Con motivo de este titulo, Justiniano trata de la
enfiteusis , la que asemejindose en muchas cosas 4 la com-
pra venta y 4 la locacion conduccion, se diferencia sin em-
bargo en otras, y tiene una naturaleza particular segun la
constitucion Zenoniana , §. 3. Inst. e. t. L. 1. de jur. emphyt.

885. La palabra enfiteusis se deriva del griego, que sig-
nifica sembrar, cuasi plantar. Cuando se formaba alguna pro-
vincia, era consuetudinario arrendar para siempre los cam-
pos publicos cultivados, pagando anualmente cierto vectigal;
mas los campos incultos se daban en enfiteusis por cierto
canon anual, concediendo al enfiteuta un derecho proximo
al dominio, 6 el dominio wtil. Burmann. de wvectigal. pop.
Rom. Este derecho se estendi6 despues 4 los campos y otros
predios de los principes, iglesias, ciudades, y aun 4 los de
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Yos particulares, cuyos bienes empezaron desde entonces 4
llamarse indistintamente vectigales y enfitéuticos. Schilt. Exerc.
16. §. 66. sig.

886. Constituida la enfiteusis da despues de la tradicion
derecho en la cosa; esto es, dominio menos pleno, ¢ dere-
cho proximo al dominio, L. 12. fin. C. de fund. parr. 1. ult.
C. de cens. et censit., L. 1. 1. 8. 1. 11, C. de omni -agr. des. De
aqui es que aquel que tiene el dominio directo , se llama due-
%0 de la enfiteusis ; y el que tiene el dominio dril , enfiteuta.

887. La enfiteusis se constituye principalmente (1) por
contrato, y se define: contrato consensual por el cual se con-
cede G uno para siempre 6 por largo tiempo el dominio 1itil de
un predio, pagando cierto canon anual en reconocimiento- del
dominio , §. 3. Inst. de loc, cond. l. 1. pr. D. si ager vectig,
id est , emphyteut. pet. '

(1) Tambien se constituye por ultima voluntad y por prescripciom
de largo tiempo, arg. & 26, pr. D. de pign. act. }. wit, C. de praser.
Jong., zemp. -

888. Siendo un contrato consensual, se sigue que se
perfecciona desde que los contrayentes prestan su consen=
timiento. Que la escritura de la cual se ha hablado en el §.
3. Inst. de loc., no se necesita sino por via de prueba, [
1. C. de jur. emphyt. , particularmente en las enfiteusis ecle-
sidsticas perpetuas. Nov. 7. pr. Nov. 120. cap. 5. Que este
contrato produce , despues de la tradicion , derecho en la
cosa, & 20. C, de pact.

889. Adquiriendo el enfiteuta el dominio atil, se infie=
re que le pertenecen todos los frutos y utilidades , aunque
sea un tesoro. Arg. §. 39. Inst. de rer. divis. Que tiene de-
recho de imponer servidumbre , L. 1. §. ulz. D. de superf.;
de mudar la superficie del fundo , con tal que no lo dete-
riore , Auth. qui rem C. de SS. Eccles. ; de empefarlo, arg.
i. 31. D. de pign. act.; de donarlo , permutarlo, L. 1. C. de
fund. patr., y tambien de venderlo , participindolo al due-
fio para ver si éste quiere usar del derecho de prelacion,
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1. 3. C. de jur. emphyt. Que soporte las cargas y tributos,
L 2. C. de jur. emphyt.

890. Siguese rambien que el enfiteuta puede vindicar el
fundo enfitéurico de cualquier poseedor y aun del mismo due fio
de la enfiteusis, I 1. §. ult. D. e. . Que pueda transferirlo 4
cualquiera persona ya por titulo universal, ya por titulo sin-
gular ; con la diferencia que el sucesor singular debe la quin-
cuagésima parte por via de laudemio, . 3. C. de jur. emphyt,

891. Como el dominio util se concede en razon del ca-
mon anual , y éste se paga en reconocimiento del dominio,
se sigue que no se remite, aunque haya esterilidad 6 inva-
sion de enemigos, L. 1. C. dz jur. emphyt. §. 3. Inst. loc. cond.
Que la obligacion de pagar el canon se estingue con la des-
truccion total de la cosa, I. 1, fin. C. lug. cit. §. 3. Inst. e. 2,

892, Ademas de la destruccion de la cosa , tambien se
~estingue el derecho de la enfiteusis: 1.° por consolidacion,
arg. §. 3. Inst. de usufr.: 2.° por prescripcion , arg. I. 15.
§. 25. D. de dammn. inf.: 3.° por no pagar el canon dentro
de tres afos al duefio secular, I 2. C. de jur. emphyt., y
dentro de dos 4 la Iglesia, Nov. 7. cap. 3. §. 2., por cuya
causa espira ipso jure el dominio util del enfiteura , el cual
no puede purgar la mora , aunque ofrezca el canon antes
de establecerse la accion, [ 2. C. de jur. emphyt. I 2. C,
de fund. patr. Auth. Qui rem C. de SS. Eccl. Nov. 120. cap.
8. Lo contrario sucede por derecho candnico, cap. ulr. X.
de locat.: 4.° por vender la cosa, ignorandolo el duefio, /.
3. C. de jur. emphyt. : 5.° por deteriorarla considerablemen-
te. Auth. qui rem C. de SS. Eccles.

893. Asi como del derecho enfitéutico ya constituido
nace accion real 6 vindicacion util , asi tambien nacen del
contrato por el cual se constituyen dos acciones enfiteutica=
rigs directas.

894. La una se d4 al enfiteuta contra el duefio 6 sus
herederos para que entregue el predio enfitéutico segun el
contrato. La ofra compete al duefio contra el enfiteuta pa=-
ra que pague el canon, el laudemio , y las demas deudas
nacidas del contrato, /. 1. C. e. 2. § 3. Inst. de loc. cond,
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TITULO XXVL
Sociedad.

895. El cuarto contrato consensual es la sociedad , la
cual no se debe confundir con la comunion de bienes , pues
ésta es un cuasi contrato, aquélla un contrato verdadero:
ésta se hace sin intencion de contraerla y aun por caso for-
tuito , aquélla por consentimiento, . 31. 32. 34. D. pro soc.

896. Sociedad es un contrato consensual por el cual se co=
munican los bienes y la industria con el objeto de hacer una ga-
nancia comun. Las relaciones que existen entre los socios son
tan estrechas , que se consideran como hermanos, /. 63. pr.
D. e t. : !

807. Siendo la sociedad un contrato consensual , se si-
gue que se perfecciona con el solo consentimiento siguién-
dose despues la tradicion , la cual se presume hecha en la
sociedad universal, l, 1. §. 1. 1. 2. D.e. t. Esceptiaanse las
acciones y obligaciones, pues no pudiendo entregarse , se
comunican por mutua cesion, I, 3. pr. D. lug. cit.

898. Como se comunican los bienes y la industria, se
infiere que la sociedad es 6 universal , cuando se comuni-
can todos los bienes presentes y futuros adquiridos por cual-
quier titulo, 4 3. §. 1. D. e. t., 0 general, cuando solamen=
te se comunican los que proceden de ganancia , mas no por
beneficio de los hombres 6 de la suerte, . 7. L 8. L 9. L.
73. D. e. t., 6 singular , cuando solamente se celebra pa-
ra una cosa ‘6 negocio particular, I 5. pr. L. 52. §. 5. D,
lug. ct. ‘

899. Siguese del mismo principio , que tambien vale la
sociedad desigual , ya sea que uno ponga menos bienes que
otro (1), & 5. §. 1. D. lug. cit. , ya que uno ponga el ca-
pital y otro la industria, £ 5. §. 4. D. e. t.; pero es me=-
nester que esta sea licita y honesta, /. 52, §, 17. L 53. »
37. D¢t
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(1) Hay mucha diferencia entre el que presta la industria como so=
cio , y el institor gue reci‘be s:i]ari’n.p‘or sus servicios, pues éste no
participa ni de la utilidad ni del perjuicio.

900. Siendo el objeto de la sociedad hacer una ganan-
cia comun , se deduce que no se contrae por medio de do-
nacion mortis causa, I. 5. §. wlt. D. pro soc.;.y que se pro-’
hibe como lconina ( Phedr. Fab. lib. 1. fab. 5.), la sociedad
en que se estipula que uno tome todas las ganancias, y el
otro sufra todos los perjuicios, L. 29. §. 2. D. e. 1.

901. Considerandose lossocios como hermanos , se in=-
fiere que deben prestarse mutuamente la culpa leve en con-
creto (nota del § 746.), porque eligi¢ndose ellos mismos
entre si, se conforman con su industria respectiva (1), §.
9. Inst. I. 72. D. e, t. Que el dolo ¢ culpa lata del socio-
se castiga con pena de infamia, . 1. L. 6. D. de his qui not.
inf. Que los socios gozan entre si del beneficio de competen-
cia, /.. 63. pr. D. e. 1., del cual se tratari mas adelante;
Que en la sociedad universal son comunes todos los bienes,
aunque sean desiguales las facultades de los socios , y uno
de ellos gaste mas que el otro, & 73. pr. y §. 1. D. e. 1. Que
en la general solamente son comunes las ganancias, pero’
no lo que se adquiere por beneficio de los hombres 6 de la
fortuna, /. 7.y 71.§. 1. D. e. t. Que en la sociedad singu-
lar deben repartirse lasutilidades con igualdad, §. 1. Inst. e, z.

" (1) Esta razon se funda en la Z 72. D. pro soc. Pero como se ob-
serva lo mismo en la comunion de bienes , la cual se hace aun por caso
fortuito , Z, 25. §. 16. D. fam. ercisc., es mas probable que esto proce=
da de que el socio parece que aprueba el cuidado que presta el otro so-
cio toda la vez que no se separa de la sociedad, pudiendo hacerlo li-
bremente,

902. Cuando no se espresan partes, las utilidades
perjuicios se dividen 4 prorata de lo que cada uno llevo &
~la sociedad , L 6:1 80. D. e. t.; ‘pero sise espresan , ast
se deben guardar, aunque sean desiguales, §. 1. Inst. e. £,
1.29. pr. §. 1. D.e. t. Cuando uno pone el capital y otro
la industria , entonces son comunes las ganancias y perjui-
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cios , mas no el capital, §. 2. Inst. e. 2. I. 52. §. 2. D. I
. C et

903. Por tanto, las cosas comunes se dividen acaba-
da que sea la sociedad. Esto sucede: 1.° por la muerte na-
tural 6 civil aun de uno solo de los socios , §. 5. Inst. L 63.
§. ult. D. e. t., no obstante que hayan convenido que la
sociedad pase 4 los herederos (1), 4. 35. L 59.D. e. 2.:
2.2 Por el matuo disenso, /. 63. §. ulte D. e. t., 6 por la
renuncia de uno solo, §. 4. Inst. e. t. , aunque por otra par-
te es cierto que los contratos bilaterales no se disuelven con=
tra la voluntad de uno de los contrayentes. Sin embargo,
en odio de la comunicacion de bienes se permite , I, 77. §.
20. fin. D. deleg. 2. §. 4. Inst. e. t. ( ya sea que se pacte es-
presamente, 6 no, & 14. /. 70. D. pro soc. ), que los so-
cios se separen de la sociedad espresa O tdcitamente, /. 64.
D. e. t., con tal que no lo hagan con fraude ni intempesti-
vamente, §. 4. Insti l. 14. y 17. §. 1. L 65. §. 3. D. e. t.

(1) La obligacien derivada del contrato de sociedad pasa &4 los he-
rederas, //. 35. 36. 40. 63. §. 8. D. e. £., pero no la misma sociedad;
de suerte que no se les puede obligar a continuar en ella 4 menos que
sucedan en la sociedad de los vectigales, /. 59, D. e. 2. Los socios sin
embargo pueden paccar que aunque muera uno de ellos los demas con=
tinden en la sociedad , §. 5. Insz. e. 2. 4. 65. 8. 9. D, lug, cit.

90%. Tambien se acaba: 3.° fenecido el negocio para
que se celebro, §. 6. Inst. 1. 65.§. 10. D. e. t.: 4.° trans-
currido el tiempo en que habia de durar, L 65.§. 6. D. e.
t.: 5.° por la cesion de bienes 6 la subastacion , §. 7. 8. Inst.,
1.65.§. 1. D. e. t.: 6.° por la destruccion de los bienes de
la sociedad , L 63. §. ult. D. lug. cit.

905. De este contrato nace la accion pro socio directa
por ambas partes, con la cual un socio procede contra otro
6 sus herederos para que traiga i juicio todos los biencs co=
munes , rinda cuentas, se comuniquen las ganancias, y se
paguen los dafios causados aun por culpa leve en concreto.

906. De aqui se manifiesta , que esta accion solamen-
fe se dirige 4 las prestaciones personales; y por lo misimo,
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acabada que sea la sociedad, no puede pedirse la division
de los bienes comunes con la accion pro socia , sino con
la communi dividundo.

TITULO XXVIL
Mandato.

907. El dltimo contrato consensual es el mandato, Es-
te es un contrato consensual por el cual uno recibe para ad-
ministrar 0 hacer gratuitamente un negocio honesto que otro
le encomienda en confianza (1).

(1) Por esto se hizo el mandato antiguamente , dandose la mano en
sefial de amistad, Plau?. captiv. act. 2. escen. 3. v. 82., y obligindose
los contrayentes, no tanto por un vinculo de derecho, cuanto de amistad,
Ger. Noodt. & las Pand. e. ¢. De aqui es que Isidoro ; Orig. Jib. 4. cap.
4., deriva la palabra mandafo de la dacion de la mano.

908. EIl mandato se diferencia: 1. de la gestion de ne-
gocios, la cual es un cuasi contrato que consiste en que uno
voluntariamente recibe un negocio que no se le ha enco-
mendado: 2.° de la locacion , porque esta no es un contrato
gratuito: 3.° del consejo, porque no se recibe un negocio age-
no, ni tampoco obliga, §. 6. Inst. e. t., @ menos que sea
fraudulento, & 47. pr. D. de reg. jur.: 4.° de la recomenda-
cion, la que no obliga & aquel 4 quien se recomienda el ne-
gocio, I. 12. §. 12. D, e. t.: 5.° del mandato, por el cual
solamente obligamos 4 los que estan bajo nuestra potestad.

909. Se manda o espresa, O tdcitamente. Espresamente,
0 de palabra 6 por escrito sin necesidad de formulas, /. 1.
§. 2. D. e. 1. Tdcitamente, cuando alguno estando presente,
permite que otro maneje sus negocios, L. 6. §. 2. L. 53.D. e. 1.

910. El mandarto es 6 general , 6 especial , segun que se
refiere 6 4 todos los bienes , 6 solamente 4 ciertas cosas, I,
58. 1. 60. . 63. D. de procurat.

911. Segun el modo de hacerlo tambien se diferencia en

33



; 258
judicial, estrajudicial, 1. 33, pr. §. 4. 1. 35. §. 3. 1. 43. D. de
proc., puro, @ dia y condicional, §. 12. Inst. 1. 1. §. 3. D.e. t-

912. Finalmente, el mandato es 6 en cosa agena, cuan-
do uno obra en nombre y en utilidad agena; 6 en cosa su-
ya, cuando uno obra en nombre de otro, pero en utilidad
propia. Tal es el mandato que se impone al cesionario, 4
33.§ 5. L 34. D. de procur.

913. De la misma definicion se infiere , que el manda-
to se contrae por el solo consentimiento, al que equivale la
ratihabicion, ! 50. D. e.t. L. 60. D. de reg. jur. Que no pue-
den mandarse las cosas ilicitas , ni que de semejante man-
dato nace obligacion entre los contrayentes , §. 7. Inst. L
6. § 3.0 22. §. 6. D. e. t. Que el mandato no admite mer-
ced , pero si honorario, [. 6. pr. D. e. . Que es nulo lo que
se hace traspasando los limites del mandato, y que en tal
caso el mandante no se obliga por la conducta del man-
datario , /. 5. D. §. 8. Inst. e. t.

914. Como el mandante deposita su confianza en el
mandatario, se sigue que ¢ste ordinariamente no puede sus=-
tituir ; perosilo hiciers, y el sustituto desempefia su encar-
go en utilidad del mandante, éste queda obligado entonces
en virtud de le hecho, L 8. §. 3.1 46. L ult. §, fin. D.e. 1.
Que por cuanto el mandatario recibe voluntariamente una
obligacion en que se requiere suma industria, casi siempre
esta obligado 4 prestar la culpa levisima, 1. 13. /. 21. C. e.
t. Que el mandatario que no corresponde por dolo 6 culpa
lata 4 la esperanza de su amigo, sea castigado con la pe=-
na de infamia (1), & 1. L 6.§. 6. D. de his qui not. inf. §.
2. Inst. de pen. tem. ligit. 1. 21. C. mand. Cic. pro Rose. Am.
cap. 38.

(1) -En los contratos de esta naturaleza (§. 744.) solamente se cas-
tiga con pena de infamia 4 log condenados por dolo con accion contra-
ria; mas aqui tambien se impa'ne la misma pena al mandante reconveni=
do con la accion contraria y condenado, 5i manda 4 otro que le fie, y
despues rehusa dolosamente indemnizarle , 4 6. § 5. D, de his qué
not. inf. )

915. El mandato se acaba: 1.° por el mutuo disenso,
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§. ult. Inst. quib. mod. toll. obl.: 2.° por la revocacion del
mandante , con tal que se haga antes de haberse practica-
do algun acto en virtud del mandato, §. 9. Inst. e. 1.1 3.° por
la renuncia no intempostiva del mandatario, L. 41, Inst. e.
t. I 22, §. ult. D, e. t.: 4.° por la muerte de los contra-
yentes, /. 26.1 27.§ 3. D.e. &

916. Como en este contrato bilateral el mandatario se
obliga desde el principio, y el mandante despues de hecho
el negocio , nacen dos acciones de mandate , una directa y
otra contrariay L. 3.§ 1. D. e. t.

917. El mandante establece la directa contra el manda-
tario 6 sus herederos, para que acabe el negocio de que se
hizo cargo, 6 pague lo que interese, L. 5.§. 1. D. e. 1.5 pa-
ra que entregue la cosa adquirida con los frutos en virtud
del mandato, [. 8. §. ult. D. lug. cit., y preste los dafios
causados por dolo y aun culpa levisima.

918. La contraria se da al mandaitario contra el man-
dante 0 sus herederos para conseguir su indemnizacion.

TITULO XXVIIIL
Obligaciones que nacen de cuasi contrato.

919, Hasta aqui hemos tratado de los contratos verda-
deros ; ahora pasamos @ considerar las obligaciones que na-
cen de cuasi contrato, cuyo fundainento hemos esplicado en
el § 737.

920. Los cuasi contratos son unos hechos Ronestos que obli-
gan aun 4 los que no lo saben , en virtud del consentimiento pre-
sunto, nacido de la equidad o de la utilidad (1).

(1) Asf como los contratos se derivan del consentimiento verdadero,
asi los cuasi contratos nacen del cuasi consentimiento , esto es, presun-
to 0 fingido , A 13. §. w/t. D. comm. div. L. 3. fin. D. ex quib, caus.
in possess., pues si no se necesitara de consentimiento verdaderp 6 fin-
gido, entonces no habria fundamento para referirlos 4 los contratos, /.
23. D. de reg. jur. 1. 49. D. de oblig. et act,
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021. Los fundamentos principales del consentimiento
presunto son los siguientes ; 1.° se presume que cada uno
consiente en aquello que le produce utilidad: 2.° no se pre-
sume que nadie se quiere hacer mas rico con perjuicio de
otro, L. 14. D. de condict. indeb. : 3.° el que quiere lo que
antecede , debe tambien querer lo que sigue.

922. Los cuasi contratos son: 1.° la gestion de negocios:
2.° la tutela: 3.° la administracion dela herencia: 4.° la ad-
ministracion de los bienes comunes: 5.0 la adicion de la herencia:
6.° la paga de lo indebido. En las Pandectas se numeran otros.

923. L. La gestion de negocios s un cuasi contrato , por
el cual uno maneja espontdnea , gratuita y estrajudicialmen-
te los negocios de alguna persona ausente , §. 1. Inst. e. t.°
De aqui es, que el gestor de negocios no se puede confun-
dir con el mandatario , el procurador , ni el defensor. El man-
datario no se constituye sino por mandato , mas el defensor
aun sin €l ; bien que no se hace cargo sino de negocios ju-
diciales , siendo menester que preste caucion de estar @ las
resultas del pleito, L 46. §. 2. D. de procurat. El gestor de ne-
gocios ni obra por mandate, ni defiende 4 otro en juicio , ni
estd obligado a dar caucion. Por este motivo la muger pue-
de ser gestora de megocios, L. 3. §. 1. D. de negot. gest.

924. Fingiéndose en este cuasi contrato que la perso-
na que no. tiene conocimiento del negocio consiente en ra-
zon de la utilidad que adquiere, y de que es injusto que se
haga mas rica con perjuicio de otro, se sigue que el ges-
tor de neg{)cios debe obrar utilmente , y por lo mismo esta
obligado 4 prestar la culpa leve. Que si ¢l se ofrece , pre-
firiéndose 4 otros, entonces presta hasta la culpa levisima;
si se hace cargo del’negocio por urgente necesidad , solo es
responsable por el dolo y culpa lata, /. 3. §& 9. D. lug.
cit.; y si toma sobre si una cosa espuesta 4 muchas casua-
lidades , y que el duefio ausente no acostumbra hacer , en-
tonces presta aun el caso fortuito, L. 11. D. & 20. C. de
neg. gest. § 1. Inst. e. t. Que estd obligado 4 dar cuentas
al duefio de la cosa, y 4 restituicla con las usuras , Il 2.
23. 30.D. efL
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025. Infiérese tambien, que el gestor de negocios tie-
ne obligado & aquel cuyos negocios maneja, aunque sea sin
su conocimiento ; y mucho mas al furioso, y 4 aquel acer=
ca de cuya persona se ha equivocado, L 3. §. 5. 1. 5. §. 1.
D. de negot. gest. Que la obligacion del ausente no se es-
tingue , si despues de haber obrado atilmente , la utilidad
se destruye por caso fortuito, L 10.§ 1. L 12. § 2. D.
lug. cit. Que el ausente debe indemnizar al gestor de nego-
cios , L. 2. 4. 27. % 31. 1 45. D, lug. cit.

926. Segun lo que hemos dicho, el gestor de negocios
se obliga desde el principio por la naturaleza del mismo con-
trato, y el ausente despues de hecho el negocio. De lo que
se sigue , que de este cuasi contrato nacen dos acciones de
negocios hechos , una directa y otra contravia, §. 1. Inst. e. 1.

927. La directa se d4 al duefio contra el gestor de ne-
gocios 6 sus herederos para dar cuentas , restituir las co-
sas que tenga en su poder,y prestar la culpa segun el mo-
do de la gestion.

928.. La cantraria compete al gestor de negocios 6 4 sus
herederos para exigir la indemnizacion, §. 1. Inst. e. t, Es-
ta accion no tiene lugar si no sc obra dtilmente, L 10. §.
1. 1. 15.1. 27. D. de negot. gest.,si se gestiona por ¢l invito
6 por el que lo prohibe , L. 8. §. wit. D. L ult. C. lug. cit.;; 6
si alguno gestiona movido de equidad 0 con intencion de do-
nar, . 27.8. fin. l. 34. 3y 44. D. 1. 11.1. 13. 1. 15. C. lug. cit.

929. 1I. La tutela es cargo puablico, pero del cuasi con-
trato nace obligacion entre el tutor y el pupilo, §. 2. Inst.
e. t. En este sentido la tutela es cuasi contrato, por el cual
recibiendo el tutor el cuidado del pupilo y de sus bienes , se abli-
ga @ rendir cuentas y @ prestar ung exacta diligencia (1), mien-
tras que éste se constituye @ indemmiZar al tutor.

(1) Por tanto, éste esta obligado & prestar la culpa leve , 4, 23, D,
de veg. dur , y la levisima si se ofrece voluntariamente, §. 1. Tnsz, de
satisdat, futor. Los herederos solamente estan obligados al dolo y cul-
pa lata, 4 t. C. de her. tuz,

930. De este cuasi contrata naceaccion de tutela direc-
ta y contraria.
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93{, Laacciondirecta de tutela compete 2l pupilo, aca=-
bada la tutela, contra el tutor o sus herederos para pedir
las cuentas y el resarcimiento de los dafios causados por cul-
pa leve , cuando se procede contra el tutor; y por culpa
lata , cuando se exigen de los herederos, /. 1. pr. D. detut.
et rat. disir. .

932. La contraria se d4 al tutor contra el pupilo para
que cobre las impensas ¢ indemnizacion , si ha desempena-
do la tutela como un diligente padre de familia, L 1. pr.
D. de contr. tut. et util. act.

933. Ambas acciones utiles de tutela se dan por la mis-
ma razon 4 los menores y curadores , /. 1. §. 2. D. de contr.
tut. et util. act.

934. III. 1V. La comunion de la herencia y de las cosas
no son cuasi contratos, sino derecho en la cosa, 4 saber: en
la herencia 0 en la cosa comun; pero el administrador de
la herencia y de los bienes comunes cuasi contrae, se obli=
ga 4 dividir los bienes comunes y 4 dar cuentas, y se com-
promete respecto del socio 6 del coberedero d ciertas pres-
taciones personales, L. 3. §. 4. Inst. e. 1.

935. De ambos cuasi contratos nacen dos acciones, I
2.8 3.1 4+.§. 4. D. fam.erc. l. 2. §. 1. D. comm. divid.;
del uno la de la division de toda la herencia (familie (1)
erciscunde ) ; y del otro , la de la division de los bienes co-
munes ( communi dividundo ).

(1) La palabra familia significa tambien herencia, en cuya acepcion
se debe tomar en algunos pirrafos de esta obra, pues si uso algunas ve-
ces de la primera con preferencia 4 la segunda, es solo haciendo el sa-
crificio de la claridad al lenguage y tecnicisino con que se espresaron
las leyes de las doce tablas. Bien conozco que esta nota pertenece 4 otro
lugar, pero no debe olvidarse que aqui no hacemos mas que reparar
una omision involuntaria, Noza del traductor.

936. La accion familie erciscunde se d4 al coheredero
contra el coheredero (no contra el poseedor que tiene los
bienes hereditarios por titulo singular, I 2. pr. I. 25. §. 7.
D. fam. erc.) para dividir la herencia comun, escepto las
deudas activas y pasivas que se dividen ipso jure entre los
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coherederos, I. 2. § wlt. L. 4. pr. D. L. 6. C. fam. erc.; las
cosas de uso prohibido, /. 4. § 1.2. D. lug. cit. , y los ins-
trumentos comunes , L. 5. D. Jug. cit. Dase tambien para
conseguir ciertas prestaciones personales, v. gr. la restitu-
cion de las impensas y de los danos, /. 16. § 4. sig. . 17.
4.25.§. 16. I 29, 1. 44. §. 3. y ule. D. lug. cit.

937. La accion communi dividundo se establece por el
socio contra el socio para dividir los bienes comunes , L 1.
D. comm. div. , y conseguir las prestaciones personales, [
3. pr. D. lug. cit. *

938. El coheredero debe prestar al coheredero , . 25.
§ 16. D. fam. erc., y el socio al socio en la cosa comun,
arg. 1. 25. D. lug. cit. , la culpa leve en concreto. La ra-
zon de esto la esplicamos ya en la nota del §. 901.

939. V. La adicion de la herencia es un cuasi contrato
por el cual se supone que el que ade la herencia contrae con los
legatarios y fideicomisarios (1), obligdandose d dar los legados
y fideicomisos , §. 5. Inst. l. 3. sig. quib. caus, in poss. eat, ls
1. C. comm. de legat.

(1) Mas no con los acreedores , pues €stos proceden contra el he-
redero , no en virtud del cuasi contrato de la adicion, sino directa=
mente en razon de los hechos del difunto , 4 49. D. de oblig. et act.
Nov, 48, pref. v, cum utique , cuyas obligaciones pasan todas al here=
dero luego que ade la herencia, 4 2. §. 2, D. de werb. obizg, /. 59.
D. de reg. jur.

940. De este cuasi contrato nace accion personal de tes-
tamento, la cual se da 4 aquellos & quienes se debe algu-
na cosa en testamento contra el heredero que ade , para
que entregue los legados y fideicomisos con las acciones y
usuras debidas desde el tiempo de la mora, y satisfaga los
dafos causados aun por culpa levisima , L. 47. § penult. de
legat. 1. 1. 33. pr. D. de legat. 2. l. 17. D. de duob. reis.
§. 5. Inst. e t. :

941. Finalmente, la paga de lo indebido es un cuasi con-
trato por el cual pagando uno por error de hecho lo que no de-
be naturalmente, obliga a la restitucion al que recibe la paga
por ignorancia , §. 6. Inst. e. t.
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942. Siendo el fundamento de este cuasi contrato la pa-
ga hecha por error de hecho, se sigue que el que paga 4
sabiendas lo que no debe, se supone que lo hace con dnimo
de donar, . 53. D. de reg. jur.l. 1.§. 1. D. de condict, in-
deb. Que el que paga por ignorancia de derechio no puede
recobrar lo pagado, l. 10. C. L. 9. pr. D. de reg. jur, et
fact. ign. 1. 6. 7. C. de cond. indeb. I. 9. C. ad leg. Falc., &
no ser que sea Inenor, muger U Otra persona a quien se
dispensa la ignorancia de derecho, L. 9. D. de jur. et fact,
ign. Que si el error recae en la persona, siempre hay lu-
gar 4 la repeticion, /. 19.§. 1. /L 65. §. uit. D. !, 5. C,
de cond. indeb. '

943. Como lo que se paga es menester que 4 lo me-
nos no se deba naturalmente , se deduce que puede repe-
tirse lo que se debia por derecho civil, mas no naturalmen-
te, & 13. L. 19. I 38. D. de condict. indeb. , 4 no ser que
la ley repela enteramente la obligacion natural , como su-
cede en la obligacion de los pupilos, de los prodigos, de
las mugeres fiadoras, I. 127. 1. 6. D. de werb. oblig. I. 41.
D. de condict. ind. I. 16. §. 1. D, ad SC. Vellej. Que si se
paga lo que no se debe ni por derecho natural ni civil ik
lo qu: solo se debe por derecho civil , puede repetirse, £
29.y 22, 1. 26. 8 3. 7.1. 40. I. 54. L 56. D. de condict.
indeb.

944. Por cuanto en el que recibe se requiere ignoran-
cia, es claro que puede repetirse lo que otro recibe dolosa-
mente , uo solo en virtud de cuasi contrato , sino tambien
de delito ; y por lo mismo en este caso no solamente se d4
accion para repetir la cantidad , sino tambien condicion
furtiva, I. 18. D. de condict. furt.

945, De este cuasi contrato nace la condicion de lo in-
debido , cuya accion es de estricto derecho , y compete al
que paga por error lo qus no debe contra el que recibe
6 su heredero, para que restituya lo que se ha pagado con
los frutos y accesiones, I 15. pr. L. 65. § 5. D. de condict.
indch. , mas no con las usuras (nota del § 740.),.4 1,
C e t. /
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946. Esta condicion facilmente se distingue de las otras,
pues el que paga no por error, sino por cierta causa ho-
nesta y futura, la cual no se verifica despues, puede re-
petir lo que dio con la condicion causa dada, causa no segui-
da, 1. 1. sig. D. de condict. caus. dat. El que da por causa
futura y torpe solamente de parte del que recibe , tiene la
condicion por causa torpe, L. 1. pr. §. 1. 2. D. de condict.
ob turp. caus. Por ultimo, el que dd simplemente sin nin-
guna causa, no puede usar de ninguna de las dos condicio~
nes anteriores , pero puede pedir la restitucion de la cosa
con la condicion sin causa, l. 1. sig. D. de condict. sin. caus.

TITULO XXIX.

Lersonas por medio de las cuales adquirimos
obligacion.

047. Por medio de las personas que adquirimos los
bienes , por esas mismas adquirimos tambien las obligacio-
nes, Mas habiendo tratado estensamente de esta materia en
el lib. 2. tit. 9. §. 435 , ahora solo nos resta afadir que en
Ia obligacion nacida de los contratos se atiende al princi=
pio de la cosa (1), L. 78. pr. in fin. D. de verb. oblig. 5 y
por tanto la condicion existente se retrotrae al principio,

L. 11. §. 1. D. qui potior. in pign,

(1) Lo contrario sucede en los legados , pues subsisten desde que
cede el dia, 2 18. D, de reg. jur. . 5. §. 2. D. quand, dies leg. ced.

948. De cuyo axioma se sigue que el hijo de familia
adquiera para el padre, y el esclavo para el amo, aunque
estipulen para el caso en que sean hombres de su derecho,
I. ult. D. de stipulat. servor. Que el padre y el amo adquie-
ran la obligacion , aunque la condicion exista emancipado
ya el hijo, i 78. pr. D. de verb. oblig.

3%
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TITULO XXX:
Modos dz estinguirse las obligaciones.

949. La obligacion se acaba ¢ por escepcion, O ipso
jure. Del primer modo no se acaba, 4 no ser que la es-
cepcion se oponga en juicio, l. 27. §. 2. D. de pact. , del
segundo se estingue en virtud de la ley , y aun antes que
se alegue que esta acabada. Del primero no nace accion; del
segundo nace , pero se destruye con es;:epuon.

950. Los modos de estinguirse las “obligaciones son 6
comunes 4 todos 6 4 la mayor parte d¢ los contratos , co=-
mo la paga , compensacion, confusion , oblacion y consigna-
cion, destruccion de la cosa y novacion ; O propios a cierta es-
pecie de contratos, como la acept:!acmn y el mutuo disenso,

951. Estos se fundan en la regla dg derecho: nada es
tan natural como el que una cosa se disuelva’ del mismo mo-
do que se constituye , I. 35. L. 100. D, de reg. jur.

952. El primer modo comun es la paga , la cual es la
werdadera satisfaccion de lo que se debe , I, 176. D. de verb.
sign. , pues aqui no se toma en términds’ generales , v. gr.
dando una cosa por otra , sino aquello que verdaderamen-
te se debe, L 49. D. de solut. pr. Inst. e. t.

953. Dcbiendo darse alguna cosa por medio de la so-
lucion, se sigue que puede pagar y quedar exento de la
deuda el que tiene la libre administration de sus bienes , §.
ult. Inst. quib. alien., ya sea que:pague por si 6 por otro,
manddandolo ¢ ignorandolo éste, 6 contra su voluntad, 1. 23,
I. 40, I. 53. D. de solut. El que paga por el mvito no tie=-
ne recurso contra €l, a no ser que el acreedor le ceda su
derecho (nota al §. 840.).

954. De aqui se infiere que el furioso, el pupilo y el
menor no pueden P{gdf sin autoridad del tutor 6 consenti-
micento del curador, §. wlt. Inst. quib. alien. lic. 1. 9. §. 2. D.
de auct. tut.l. 3. G. de in int, rest, min. , ni que tampoco
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se les puede pagar sin autoridad del tutor, consentimiento
del curador, y decreto del magistrado, §. 2 In.rt quib. alie-
nar. lic. i. 15. L. 96. D. de solus,

955. Siendo la paga la verdadera prestacion de lo que
se debe, se signe que no pueda pagarse una cosa por otra
contra la voluntad del acreedor ) P Inst. e 3, 0.2, § 1.
D. de reb. cred., ni por pattes, invito éste, L. 9. C. de so-
lur. 1. 41. §. 1. D de usur, , @ no ser que la deuda no es-
té liquidada en parte, /. 24. D. de reb. cred., ni tampoco
en otro tiempo ni lugar que el convenido, & 39. D. de solut.

956. Como la obligacion se disuelve luego que se hace
la paga verdadera, se deduce que el reo, los fiadores, las
prendas ¢ hipotecas quedan libres ipso jure, pr. Inst. e. 1.
l. 43. D. de solut.; pero en cuanto 4 las prendas se debe
advertir que si existen otras deudas, el acreedor puede rete-
nerlas , tit. C. etiam ob chirogr. pecun. pign. ten.

957. El otro modo comun es la compensacion, y se de-
fine : descuento de las deudas y créditos reciprocos, l. 1. D,
de compens.

958. Verificindose la compensacion cuando hay deu-
das reciprocas, se sigue que no pueden compensar los que
tienen un crédito injusto, & 14. D. . 2. C. de compens. , 6
meramente natural ¢ incapaz de producir efecto, . 30. L
41. D. de condict. indeb., 6 iliquido, {. uit. §. 1. C. de com-
pensat. , 6 contraido bajo de condicion o desde dia, l. 7. L
16.§. 1. 1. 22. D. lug. cit. Que deba ser cierta la estima=
cion de ambas deudas, l. 4. L. 8.1 12. C. lug. cit., y por
esto no se compensa la especie con el género, ni el géne-
ro con género diverso, L 18. pr. D. de pigm. act. I. 2. §.
1. D. de reb. cred. I. 16. C. de solut., ni delito con delito,
l.2.§.4.1.13. §. 5. D. ad leg. Jul. de adult. Tampoco hay
compensacion si las personas que compensan no son mu-
tuos deudores y acreedores, /. 16. pr. /. 18. §. 1. D. L. 9.
~ C. de compens.

959. Descontindose Ia deuda y el crédito, se sigue que
la compensacion produce el mismo efecto que la paga, L
4. 1. 12. C. dz compens.; y que desde el momento en que se
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contraen deundas mutuas, 6 ambas se estinguen , 6 una de
ellas se rebaja ipso jure hasta la suma equivalente (1), §
30. Inst. de act. l. ult. C. de compens. -

(1) Asi es por derecho nuevo , pues por derecho antigno habia mu-
cha diferencia entre los contratos de buena fé y los de estricto derecho.
En aquéllos la compensacion disminuia la deuda épso jure; en éstos por
la escepcion de dolo malo , §. 30 Iast, e.z. (nota al §. 740.),

960. La confusion es, cuando la obligacion del deudor

y el derecho del acreedor se reunen en una misma perso-

» 1 75. L. penult. D. de solut. , pues obligindose por me-
dm de los contratos una persona a otra, es claro que na=-
die puede deberse a si mismo, y por lo tanto se estingue la
obligacion.

9c¢1.  El cuarto modo es la oblacion y consignacion por
el cual se estingue la obligacion , si ofreciendo el deudor
toda la deuda en el lugar y tiempo legitimo, y no querien-
do recibirla el acrecdor, aquél la sella y deposita en juicio
con citacion de éste, £.-19. C. de usur. L. 9. C. de solut.

902. Hecho esto, el deudor queda libre de la obliga-
cion, no solo ¢n cuanto al capital, sino tambien en cuanto
4 las usuras, las cuales cesan inmediatamente, I, 19. C. de
usur. , y del peligro de la cosa, pues desde entonces no
perece para el deudor sino para el comprador , £ 9. C, de
solution.

963. El quinto modo comun es la destruccion dela co=
sa , el cual solaniente pertenece 4 la deuda de especie, L
25. 1. 49. pr. D. de wverb. oblig. , mas no 4 las que consis=
ten en género y cantidad , porque ¢stas no perecen.

964, Estribando el fundamento de esta di»pmidon en
que el caso fortuito recae sobre el dut:no, se sigue que la
destruccion de la especie no liberta al deudor moroso, L
23. y 49., 4 no ser que la cosa tambien hubiera de pere-
cer en poder del duefio , & 14.§. 1. D. depos. L 15. §. ult.
D de rei vind. Que tampo.,o se liberta aquel por cuya
culpa se perdio la cosa, l. 23. fin. D. de reg. jur. L. 23. 1,
49. pr. D. de wverb. oblig. Que los ladrones y violentos po-
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seedores de ningun modo se libertan con la destruccion de
la cosa, l. ult. D. de condict. furt. L. §. 3%. l. penult. D, de
Vi et vi arm.

965. El sesto modo comun es la novacion; esto es, la
trasfusion y traslacion de la primera deuda en otra obligacion
civil 6 natural contraida por medio de estipulacion, [, 1. pr.
D. de novat. I. 27. §. 2. D. dz pact.

966, Siendo comun 4 todos los contratos, es claro que
todas las obligaciones civiles , pretorias y naturales pueden
novarse por palabras, por consentimiento, 6 de otro cual-
quier modo, en otras no solamente civiles sino tambien me-
ramente naturales , v. gr. si el pupilo espromete sin autori-
dad del tutor , 4. 1. §. 1.0 2. L 5. L 14. D. lug. cit.

967. La novacion se divide en voluntaria y necesaria.
Aquéila se hace mediando estipulacion (1) por convencion
de las partes, L. 2. D. lug. cit , ésta se hace por la contes-
tacion del pleito , entablado el juicio, . 29. D. lug. cit. Aqué-
lla se hace tambien O sin delegacion O con delegacion.

(1) Cuando se dice que los ausentes pueden librarse de sus obliga-
ciones por medio de la novacion, /. 13. §. 10. de acceptil. , y que la
delegacion se hace por consentimiento, por sefias y por carta, /. 17, D,
de novut. et deleg., se debe entender del mandato por el cual el dele=
gante sustituye a otro, pues la misma povacion , esto es , la nueva obli=
gacion del delegado, se constituia entre presentes o por procurador, me-
diando palabras solemnes o estipulacion , /4. 27. D. Jug. cit. Paul, Sent,
recept. lib. 5. tit. 8. |

|

968. Se hace novacion sin delegacion siempre que quedan-
do el mismo deudor y acreedor, se muda 6 la especic de
la obligacion , v, gr. si debiendo por compra se constitu-
ye a pagar por estipulacion, §. 3. Inst. e. 1., 6 se afiade 6
quita alguna cosa a la primera obligacion, v gr. §ise pro-
mete puramente lo que se debe bajo de condicion, § 3.
Inst. e. t., 6 no se muda nada de la primera obligacion, pe-
ro espresamente se manifiesta la intencion de novar, [ 2,
D. lug. cit. I. ult. C. lug. cit, S1 no se bace esto, subsisten
la primera y la segunda obligacion , L uit. C. lug. cit.

969. Por el contrario, la delegacion se hace siempre que
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se sustituye nuevo deudor al primero, I 11. pr. D. lug. cir.
El nuevo reo se llama espromisor, 1. 8. §. 5...D. .de novat.,
ya sea que el mismo delegue voluntariamente , L 4. §. 1.
D. dz manumiss. , lo que hizo Paulo cuando medio por One-
simo , Philem. v. 18. 19. Zach. Huber. Dissert. philol. jurid.
lib. 1. dis. 3. cap. , ya sea que se delegue por el primer deu-
dor , precediendo mandato, L. 17. D. de novat.

970. De lo dicho se infiere, que el primer deudor que-
da libre por medio de la delegacion, aunque el delegado no
tenga despues con que pagar, /. 26. §. 2. D. mand. l. 3. C.
de novat, Que la delegacion deba hacerse con consentimien-
to del acreedor y del delegado, I. 1. I. 6. C. lug. cit. Que
regularmente media mandato entre el delegante y el dele-
gado, y estipulacion entre el acreedor y el delegado, /. 1.
§ 1. 1. 17. D. de novat.

974. Por tanto , la espromision se distingue facilmente
de la fianza 6 adpromision y del constituto, pues ninguno de
estos dos estingue la obligacion anterior. Distinguese tam-
bien la delegacion de la cesion, pues por ésta se muda la
persona del acreedor , aun contra la voluntad del deudor,
l. 1. C. lug. cit., y por lo mismo no es novacion, /. 3. C.
de novat.

072. La novacion wvoluntaria produce en cuanto 4 la
primera obligacion los mismos efectos que la paga, §. 3.
Inst. e t. : _

973. El efecto de la novacion necesaria o de la contes-
tacion del pleito es que despues de establecido el juicio , la
accion temnporal se hace perpetua, y la penal, persecutoria
de la cosa, I. 6. §. uit. D. de re jud. I. 26. D. de oblig. et
act. , siendo este el motivo por que la accion penal se dd
tambien contra el heredero, §. 1. Inst. de perpet. et tempor.
action, I. 1. C. ex delict. def. in quant. her.

974. Los modos propios a ciertos contratos son la acep=
tilacion y el mutuo disenso.

975, No habiendo nada tan natural, segun los princi-
pios del derecho romano, como el que una cosa se disuel-
va del mismo modo que se constituye, se seguia que la obli-
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gacion verbal se estinguiese por palabras, l. 35. D. de reg. jur,
Por tanto la nuda remision 6 el pacto de no pedir no es~
tinguia la obligacion ipso jure , sino que solamente produ-
cia escepcion de pacto, §. 3. Inst. de except. . 7. §. 4. L
27. §. 2. D. de pact. Pero la aceptilacion estinguia ipso jure
la obligacion contraida por medio de estipulacion, L 1, D.
de acceptilat,

976. Es pues la aceptilacion un acto legitimo por el cual
mediando la pregunta del deudor y la congrua respuesta del
acreedor , se disuclve la obligacion contraida por medio de es-
tipulacion , L. 1. D. de accepril. La formula era: ; tienes re-
cibido lo que te prometi? Lo tengo recibido , §. 1. Inst. e. 1.

977. Siendo acto legitimo , se sigue que no pueda ha-
cerse por el tutor, el curador, ni el procurador, L 3. L
13. §. 10. D. de acceptilat. , ni tampoco bajo de dia' ni con~
dicion, /. 4. I 5. D. lug. cit.; pero lo que se debe de al-
guno de estos dos modos , puede remitirse puramente con
la aceptilacion, L 12. D. lug. cit.

978. Considerandose la obligacion como enagenada %
consecuencia de que se estingue por la aceptilacion, se si-
gue que si ¢sta se hace por el pupilo sin autoridad del tu-
tor, vale en lo que le esfavorable, /. 2. D. lug. cit.; pe-
ro no perjudicial , L. 1. C. lug, cit. Que de este modo pue-
de estinguirse la deuda en todo ¢ en parte, con tal que
sea divisible por su naturaleza,§. 1. Inst. e. 1. 1. 9. L. 10,
L 13. § 1. D. de acceptilat.

979. Finalmente , de la definicion del §. 976. , y del
axioma del §. 975., se infiere que la aceptilacion solamen-
te pertenece 4 las obligaciones verbales, §. 1. Inst. e. 1. L.
8.8. 3. D. de acceptilat., y por lo mismo, si por medio de
ella se estinguen otras obligaciones reales , literales 6 con-
sensuales, no las acaba ipso jure, sino que como pacto de
no pedir producen escepcion de pacto couvenido, L 8. pr.
L 19, pr. D. de acceptilat.

980. Pero el muy sagaz y equitativo Aquilio Galo (Cic.
de nat. deor. lib. 3. cap. 30. de ofjic. lib. 3. cap. 14. pro Ce-
cin. cap. 27.), invento un modo de estinguir por medio de
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la aceptilacion aun las obligaciones que no son verbales. Es-
ta aceptilacion se llama estipulacion Aquiliana , §. 2. Inst. e. t.

981. Esta consiste en que la primera obligacion se
convierte en verbal por medio de la estipulacion , v. gr.
Ticio interroga @ Sempronio : Todo lo que me debes dar en
virtud del mutuo ( compra , quirografo, &e. ), ; me lo pro-
metes de nuevo? Responde Sempronio: prometo. Despues
esta nueva obligacion verbal se destruye con una nueva es-
tipulacion, cuando pregunta Sempronio: 3 Has recibido lo que
te prometi dar? licio responde: Lo ke recibido. De este mo=
do la aceptilacion se estiende aun 4 las obligaciones rea~
les , literales y consensuales, §. 2. Inst. e. 1. ;
 982. El otro modo propio, 4 saber: el mutuo disenso, per=
tenece 4 los contratos consensuales, porque no habiendo na=
da tan natural como el que una cosa se disuclva del mismo
modo que se conitituye, es muy justo que las obliga.iones nu=
dameznte consensuales se disuelvan con el contrario consen=
timiento, I. 35. D. de reg. jur.

983. EIl mutuo disenso es una convencion contraria 4
la primera obligacion aun no cumplida, v. gr. compra-
mos , no compramos, §. ult. Inst. e. t.

934. De lo que se sigue, que el contrato consensual
solamente puede disolverse antes de llevarse 4 efecto, §.
ult. Inst. e. t.; y por lo mismo , si entregada ya la cosa y
pagado el precio quieren los contrayentes disolver la pri-
mera obligacion, no se estingue, sino que se celebra un
nuevo contrato , §. ult. Inst. e. 1.
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LIBRO CUARTO.

Olligaciones que nacen de delitos.

ALALALR VAR

985. Digimos que toda obligacion nace inmediata-
mente 0 de la equidad 6 de la ley , 6 mediante algun fe-
cho nuestro. Tambien digimos que este hecho es licito O
ilicito , y llamamos & aquél, convencion ; 4 éste , maleficio 6
delito ; de los cuales trataremos ahora.

986. Delito es un hecho ilicito voluntariamente cometido,
por el cual uno estd obligado no solo & la restitucion , si puede
hacerse, sino tambien a la pena. Concurriendo en todo delito
reato, 6 viciosidad del acto, y efecto 0 dano inferido 4 otro,
la pena corresponde a aquél, y la reparacion del dufio 4 éste.
Grocio der. de guer, y paz lib, 2. cap. 17. §. 32. Como los
delitos solamente obligan 4 sus autoves, 1.32. C. de peni,
la pena no se impone sino 4 los que delinquen, 2. 26. D,
lug. cit.; mas la reparacion del dafio puede pedirse aun de
los bienes.

987. El delito pues 6 es verdadero , 6 cuasi delito. Aquél
nace de dolo malo , éste de culpa (1).

(1) Aunque el dafio causado injustamente puede inferirse asf por cul-
pa como por dolo, §. 3. Inst. de Jeg. Aquil., los jurisconsultos aten=
diendo 4 éste le llamaron delito, y no cuasi delito.

988. El delito verdadero es 6 priblico 6 privado. En aquél,
el juicio y el castigo son publicos; en éste, el procedimien-
to es privado, porque se comete directamente en perjuicio

35 ’
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de los particulares. Tales son el Aurto, la rapitia, el datio
injustamente cousado , ¥ la injuria , pr. Inst. e. t.

989.  El pablico’, 0 se deriva de alguna ley de los jui-
cios publicos, I 1. D. de publ jud., O se persigue estraor-
dinariamente , aunque no exista ninguna ley sobre el parti-
cular, El primero se llama crimen ordinario , el segundo
e::mord:rmrzo (1).

(1) En este sentido los delitos estraordinarios no son privados , si-
no publicos , porque redundan tambien en detrimento del estado ; tales
son el delito de encarecer los alimentos, de vomper Jos diques del Nilo,
los colegios y corporaciones ilicitas. Por esto se persiguen €n juicio pl-
blico, se admite la acusacion firmada por el acusador , Z. u/t. D. de dol,
priv., y se'impone la pena ‘capital, como acontece cuando se rompen
los digues de Egipto, y se despojan los cadiveres; en el abigeato, y en
el crimen de los encubridores y quebrantadores. Estos delitos se llaman
privados en la /. 1. §. uwle. D. de pen. , y no siempre se llaman juicios
publicos los que se establecen por concusion, 4. 2. D. de concus. , preva-
ricacion, /L 3. pr. D. de prevar, , estelionato, /. 1, D. de stellion, ; mas
esto se dice porque el derecho de acusar no se concede a cualquiera, si=
no solamente al que ha sido perjudicado. Por esto es que segun Papinia-
no la accion de estelionatono se contiene nien los juicios pablicos ni
en los privados, /4 1, D, de stellion, No en los publicos, porque no to-
dos pueden acusar; no en los privados , porque la acusacion es pablica,
£ 3. 8.2, D. lug. cit,

990. = Concurriendo en los delitos la viciosidad del acto
y el efecto, es clare que puede procederse en virtud de
ellos 4 la aplicacion de la pena y 4 la reparacion del duiio., De
aqui es, que hay :acciones nacidas del delito , que.son per-
secutorias de la cosa , como la condicion furtiva , la accion
de las cosas quitadas ; otras son persecutorias de la pena, co-
mo la accion de hurto; y otras persecutorias de la cosa y de
la pena, como la accion de los bienes robados, la de la ley
Aquilia , principalmente contra el que causa el dafio , y otras
varias , §. 16. Inst. de act.

991. Dirigicndose estas acciones 4 cosas diversas , se si-
gue que no se destruyen mutuamente , L. 34. § 2. D. de
obl. et act. ; que las persecutorias de la cosa pasan 4 los he-~
rederos 'y contra los herederos, & 7. §. 2. L. 9. D. decond.
furt, L.-6. §. 4. D. rer, amot. ; que las persecutorias de la pe-
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na competen 4 los herederos , mas no contra los herederos,
a no ser que el difunto haya contestado el pleito, L un, C.
ex del. def. in quant. her. conven.; que las que solamente se
dirigen 4 la windicta , no se dan ni i los herederos ni con-
tra los herederos , §. 1. Inst. de perpet. et temp, act. , 4 no
ser que el pleito haya sido contestado, L un. C. ex del. de-
fum‘t. Que todos los que perpetran un del:to estan obhga-
dos in solidum, tanto que si se persigue la cosa, y paga uno,
los demas quedan libres , L. 1. C. de condict. furt.

992, Tratemos ya de los delitos privados, y empecemos
por el hurto.

993. . Hurto es el acto de tomar fraudu!enramenre alguna
cosa , con la intencion de ganar 6 su propiedad, 6 su uso, 0 su
posesion , cuyo acto estd prohibido por derecho natural , L 1.8§.
3. D. de furt. §. 1. Inst. e. £, ,

994. Siendo el hutto el acto de tomar la cosa, esto es,
de moverla de un lugar a otro, se sigue que el que tiene
dnimo de hurtar , pero no coge nada, no puede llamarse
ladron , bien que serd responsable por el dafio 0 violencia
que haya hecho, &. 2{. §. 7. D. de furt.; 6 seri castigado
estraordinariamente como directario (1), &. 7. D. de extraord.
crimin. I. 1. §. 2. D. de effract. Que el solo dnimo ‘de hur-
tar no constituye & uno ladron, L 1. §, f. D. de furt., i
no ser que el hurto se cometa por su ayud.t 6 consejo, §.
1. Inst.e. t. Que la accion de hurto solo tiene lugar cuan-
do la cosa ha sido tomada, L 21. pr. D. lug. it

(1) Directarioes el ladron gio 2 se oculta dentro de la casa para hur-
tar. E/ traductor.

995. Cometiéndose el hurto fraudu!enmmenre, es claro
que no lo perpetran los furiosos, los dementes, los infantes,
ni los proximos 4 la infancia, §. 18. Inst. e. . Que por el
contrario, puede ser reo de hurto el proximo a la puber~
tad , aunque regularmente se castiga con menor severidad,
l. 23. D. de furt. Que no se comete hurto en el caso de
estrema necesidad , Grocio der. de guer. y paz lib. 2. cap.
11, § 6. cap. 3. X de furt.
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996. Como el hurto consiste en tomar una cosa agena,

es claro que ninguno comete hurto en cosa propia, I 43.
§. 1. D. lug. cit. , 4 no ser que otro la posea legitimamen-
te , en cuyo caso tiene lugar el hurto de posesion. Tampo-
co se comete en las cosas que no son de nadie, 6.que no
estan poseidas por ofro; y esto es tan cierto, cuanto que si
se coge alguna cosa de la herencia yacente, no se entien-
de que hay hurto, L 68. D. lug. cit.; pero como la heren-
cia aun no adida representa la persona del difunto, tiene
fugar el crimen estraordinario expilate hereditatis , L. 4. D.
expil. her.
" 9y7. Como los bienes del marido y de la muger en cier-
to modo les son comunes durante el matrimonio , a4 lo me-
nos en cuanto al uso, se infiere tambien que si la muger sus—
trae antes del divorcio (1) alguna cosa del marido, 6 éste
dé¢ aguélla’, ‘no tiene lugar la accion de hurto, sino la de
cofas quitadas, para restituirlas 4 causa del divorcio con to=
dos sus frutos y aumentos. Tit. D. de act. rer. amot.

(1)  De aqui es que §ila concubina sustrae alguna cosa, 2. {7. pr. D.
de act. rer, amat. , 6 la muger la coge de los bienes del mando despues
del divorcio, comete hurto , 4. 3. pr. D, lug. cit.

998. Mucho menos es reo de hurto el hijo de familid
que coge alguna cosa de los bienes del padre , pues vivo és-
te, en cierto modo se considera duefio de ellos , §. 12. Inst.
e. t. Agrégase'a esto, que considerindose el padrey el hi~
jo como una persona , no nace entre ellos ninguna accion,
. 16. D. de furt. Esta razon es aplicable 4 los siervos, §.
12. Inst. e. t. 4. 17. pr. D. de furt.

999. Como el hurto se comete con el fin de lucrar, se
infiere que no ‘es reo de este’ delito el que se Hleva una
esclava agena , no con la intencion de’hacer ganancia, si-
no inducido de liviandad , ¢ '39. pr. D.'de furt. Que el que
coge una cosa , solo por mt'eri'r dafio ¢ injuria , puede ser
perseguido en el primer caso con la ley Aquilia, L 5. §.
ult 44t Drad L d;ud. L'y en el aegundo con 14 accion de
injuria , L 53. pr. D. de furt,
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1000. EI hurto, segun se ha dicho en la definicion, es
6 de cosa, 6 de uso, 0 de posesion , §. 6. Inst. e. .

10G41. Comete hurto de cosa el que coge las cosas mue-
bles animadas ¢ inanimadas, grandes 6 pequefias, §. 1.
Inst. de vi bon. rapt.; los hijos de familia, §. 9. Inst. e. 1.
I.14. § 13. 1 38.§ 1. D. de furt., y mucho mas los
siervos y esclavas , con tal que no se las lleve con inten-
cion de lucrar, sino por liviandad. Este delito no ticne lu-
gar en los hombres libres de su derecho, ni en los fugi-
tivos , ni en aquellos en quienes se comete el crimen de
plagio, il 1. 2. 6. §. 2. D. ad leg. Fab. de plag.

~ . 1002. Comete hurto de uso el que 6 usa de la cosa que

no se le ha dado en uso, 6 que si se le ha concedido, usa
de ella de un modo dilerente del que quiere su dueno, . 40,
I..5% pr. . 76. pr. D. de furt. §. 6. Inst. e. 1. En Valerio
Max. lib. 8. cap. 2. Gell. lib. 7. cap. 15. , s¢ encuentran egem-
plos de la mas rigida disciplina de los romanos.

1003. Se comete hurto'de posesion (1) por el mismo deu=
dor que habiendo dado en prenda una cosa suya , la quita
ocultamente al acreedor, § 10. Inst. e. t. 4 19, §, 2. L
12. §. penult. 1. 79. D. de furt.

(1) Aunque por el contrato de prenda no se transfiere la posesion
civil , se transfiere sin embargo la natural tomada en un sentido estriero,
por la cual el acreedor no posee la cosa como sefior, sino en virtud del
derecho en la cosa que se le confiere, 2, 37, D, de adquir, rer. dom,

L

1004, Los romanos dividicron el hurto en manifiesto, no
manifiesto , encontrado , ofrecido , prohibido , no manifestado,
§. 4 Inst. e t.

1005. Manifiesto es, cuando el ladron es sorprendido
al tiempo de hacer el hurto, 6 es visto 6 cogido con la co-
sa antes de llevarla al lugar donde la destina, § 3. e 1.
Inst. L 30pr. § 1.sig L4 L5017, § 1) D. de fure.

- 4006. No manifiesto es, cuando el ladron no es cogido
en el mismo hurto 0 en ¢l camino, §. 3. Inst.e. t. L. 8. D.
de furt. _

1007. Encontrado, cuando la cosa se buscaba con cier-
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tas solemnidades, y se encontraba en poder de alguno que
aunque no era el ladron , sabia que la cosa era hurtada,
I. 8. C. ex quib, caus. infam. §, 4. Inst. e. t. Véanse nuestr.
antig. rom. e. t. §. 13. y sig.

1008. Ofrecido, cuando la cosa hurtada ofrecida 4 uno
que ignora que es furtiva, L 14 §. 4. D. de furt. , se en-
cuentra en ¢l; pero es menester que se ofrezca con la in=-
tencion de que parezca mas bien en poder del que la reci-
be , que del que la dd, §. 4. Inst. e. t.

1009. Prohibido, cuando queriendo alguno buscar el
hurto delante de testigos, se le prohibe hacerlo, §. 4. Inst. e. t.

1010. No manifestado, cuando alguno no muestra la
cosa furtiva buscada y encontrada en su poder, §. 4. Inst, e. t.

1011. Del hurto manifiesto nacia accion penal perse=
cutoria para exigir el cuadruplo , del o manifiesto para el
duplo, §. 5. Inst, e. t. Del encontrado se di6 al principio ac-
cion en el triplo, y despues en el duplo, Gel. Noct. Att,
lib. 11. cap. 18. Del ofrecido en el triplo sin computar el
valor de la cosa , Gel. lug. cit. Paul. sent. rec. lib. 2. tit.
31. §. 45., y del prohibido y del no manifestado en el duplo.

1012. Pero la privada y solemne inquisicion de las co-
sas furtivas dejo de hacerse despues de la ley Ebucia (1),
Gel. Noct. Att. lib. 16. cap. 10 , y aun se estinguieron las
mismas acciones de hurto encontrado , ofrecido , prohibido
y no manifestado ; pero todos los que 4 sabiendas recibian
una cosa hurtada y la ocultaban , eran reos de hurto no
manifiesto , §. 4. Inst. e. 2.

(1) Pero no se abolié la inquisicion que se hace por. autoridad del
juez en las casas de los particulares, con tal que se haga de barrio en
barrio, 6 concurran algunos indicios, /. B. C. ex quib. caus. infam, I, 1.
§.2. ¥ 3.4 3. D. de fugit. ). 2. C. de serv. fug.

1013. EI hurto se hace 6 de noche 6 de dia, L. 54. §.
2. D. de furt. Es licito matar al ladron nocturno si no pue-
de salvarse la vida de otra manera, y el matador lo testi-
fique asi dando voces ; mas no al diurno, 4 no ser que al-
tiempo de cogerle se defienda con armas, L. 54. §. 2. D. lug,
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eit, 1. 4. §. 1. D. ad leg. Aquil. 1. 9. D. ad leg. Corn. de si~
car. Exod. cap.22. v. 2.y 3. X. de homicid.

4014. Se puede proceder contra el hurto 6 civil 6 cri-
minalmente. En el primer caso perseguimos o la pena 6 la
cosa.

1015. La condicion furtiva se da al sefior (1), 2. 1. D.
de cond. furt., al poseedor de buena fé, al tutor en nom-
bre del pupilo, L. 136. D. de reg. jur. I. 56. §. penult. D.
de furt. , 0 & su heredero para perseguir la cosa contra el
ladron , sea que posea, 6 que deje de poseer por dolo, y
contra sus herederos para que la restituya con todos sus
frutos y aumentos , 0 pague su estimacion, Tit. D. de con-
dict. furt. ]

(1) Lo que parece que repugna 4 los principios de derecho , porque
el duefio no pide su cosa con accion personal, sino que la vindica, Z
ult. D. usufr. quemad. cav. §. 14. Inst.'de act.; pero esto se ha intrg=
ducido en odio de los ladrones. Si el sefior omite esta accion personaly
puede usar de la windicacion de la cosa , §. uli. Inst. e, 2. )

1016. Con la accion de hurto se exige la imposicion de
la pena, la cual no solamente se da al sefior a quien se
niega algunas veces , sino tambien 4 aquel 4 quien intere=
sa, §. 13. Inst. e. t., como al acreedor en razon de la
prenda , §. 14. Inst. lug. cit, 5 al poseedor de buena fé, §,
15. Inst. lug. cit., y dtodo aquel para quien peligra la co-
sa, y tiene que pagarla. Se establece contra el ladron, §.
17. Inst. lug. cit., y contra el que recibe, oculta, 6 por cu-
ya ayuda y consejo se comete el hurto, §. 11. Inst. lug.
cit., para que pague el duplo si el hurto no es manifiesto,
'y el cuadruplo si es manifiesto, §. 5. Inst. e. t.

1017.  No destruyéndose mutuamente las acciones per-
secutorias de la pena y de la cosa, se sigue que aunque el
ladron pague el duplo 6 ¢l cuadruplo, tienen lugar sin em-
bargo la condicion furtiva o la vindicacion, L 54. §. 3. D.
de furt.

1018. Tambien se procede contra el hurto estraordi-
naria. y criminalmente , 6 para aplicar la multa 4 favor
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del fisco, 6 para imponer pena corporis aflictiva ¢ capi-
tal , L. wlt. D. de furt. l. 6. pr. D. ad leg. [ul. pecul. Pero
Justiniano prohibié que el ladron fuese castigado con pena
capital 6 con mutilacion de miembros, y que la pena se re-
dujese 4 sufrir destierro, 6 4 pagar una multa, Nov. 134,
cap. ult. Autent. sed nove C. de serv. fugit.

TITULO IL
Bienes robados.

1019. El otro delito. privado es la rapifia, la cual con«
siste en tomar violenta y dolosamente una cosa agena con in-
tencion de ganarla.

1020. El hurto y la rapifia convienen en que ambos de-
litos se cometen quitando dolosamente una cosa mueble age-
na con iatencion de ganarla; pero se diferencian en que
por el hurto se quita dicha cosa fraudulentamente , mas por
la rapifia violentamente , 1. 2. §. 1. D. e. t.

1021, Infiérese pues de la definicion que no se puede
intentar la accion de bienes robados cuando se invade una
cosa inmueble ; pero si se puede reclamar con el interdic-
to -unde vi , 6 con la ley Julia de fuerza piblica y privada,
852, § 1. Die t.

1022. Infiérese tambien de la misma ley que si alguno
roba una cosa agena mueble 0 inmueble , creyendo que era
suya , no comete rapifia, [. 2. §. 18. D.e. 1. Mas para im-
pedir que los raptores queden impunes, prevaliéndose de
esta escusa, se mando por las constituciones que el que ro-
base una cosa que cree ser suya, y efectivamente lo es,
pierda el dominio de ella ; pero si fuere agena, debe res-
tituirla, y ademas pagar su estimacion, /. 13. D. quod
met. caus. I. 7. C. unde vi §. 1.Inst, e. t. , no al fisco, si=
no 4 la parte ofendida , Huber. Prel. Inst. e. t. §. 11.

1023. Debe pues inferirse que aqui solo se considera
el dolo, y no el precio de la cosa robada, pr. Inst. e. 1.
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L. 2. §. 18.D. lug. cit. El impuber no comete este delito,
L.2.§. 19. D. lug. cit.; ni tampoco el que es: mcapaz de
dolo, como el furioso , &emente ooy iinis ONIoe

1021- La accion de hurto se puede establecer contra el
raptor , porque es ladron de peor condicion, pr. Inst. 4. 2
S 10,1 e & )

1025. EI pretor tambien concede la accion mista vi
bonorum: raptorum ( de los bienes robados). Se dice mista,
porque abraza la persecucion'de la cosa y de la pena, y
por medio de ella puede el duefio 6 aquel 4 quien interesa,
§ 2. Inst. L 2. 8§, 22. sig. D. e. t., proceder dentro de un
afio contra el raptor (o contra su heredero) 4 que pague
el cuadruplo, 6 el simplo pasado el afo, pr. Inst.e. 1., @
Do ser que un cristiano. robe 4 un judio,  pues entonces la
pena es del simplo, l. 6. C. de. pagan. , 6 si alguno roba i
los navieros , en cuyo caso se le castiga con el cuadruplo,
{. 5. C. de navicul.

1026. Este cuadruplo, 4 diferencia del que se paga en
virtud de la accion de hurto, contiene la pena y el precio
de la cosa, pr. Inst. e. t. De lo que se infiere que en este
delito no se dd accion persecutoria de la cosa: que si algu~
no establece la accion de hurto en el delito de rapina, le
compete 0 condicion furtiva para reclamar la cosa 6 su
precio aun ‘de los herederos 5 0! puede vindicarla , £ 2. §
wlt. y penult. D.-e. 1. -

- 41027. " La "persecucion criminal de este dehto no sola-—
mente se dd contra los salteadores que roban armados , si=
no contra los ladrones que matan y despojan, L 28, §. 10

J 15. D de pen
TI T U L O ITL
Ley. Aquilia.

1028, El tercer' delito es el dafio causado injustamente,
el cual se vindica por la ley Aquilia. Dicese datio causado
36
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injustamente- cualquiera -diminucion. de nuestro patrimonio cos
menduumnmugnq:tierafho 5:9:por un hombre dibre ; gorqua
si el siervo (y antiguamente el hijo, de: familia ) dahasen 4
otro ‘pon uual.qmcz delitoqprivado:y los jurisconsultos le lla~
man noxa, 'y, siun cuadrapedo. mﬁrlese.perjumo le dan
el nombre de pauperie. L

: $029: - Debiendo «€l--daflo causarse m;iugameﬂte , y lla=
mindoscufyum logueise haceisincderechoy §.1 2. Inst. ety
se .sigue: queda ley.Aquilia no solamente obliga 4l que iu'-.a
fiere dafioipor dolo, sino tambieén por culpa , §. 2. 3. 14
Instie. t. 5 aungue sea levisima (1),.l. 44.pr. D. e. t., co=
mo. si: alguno por ignorancia-del-arte \que profesa ;0 no tos
mando: en «Consideracion: su insuficiencia , emprende algu=
ma cosa ‘con: lasque perjudique diotro ,:§ 4526, 7« 8i
Inst. L. ﬁ."é 7 'B 30;13{ W4 Pn. D. el ]

0 )

(1) De. lo que mﬁeren algunos con fundamento que la ley Agquilia no
solamente se eﬁsxgntiea,lb s;verdaderos delitos,, sino.tambien & los da=-
fios caqsndos por- los cuasi elitos , 1O obslanl:& que se diga que por ella
se procede ‘contra | lbs verdadefos ‘délnds. Si'es c’le‘m‘) ‘tomd’' créen algui
005 “autores) que lalaccion defeffusis et - -tefectis (‘cosas derramadas y
arrojadas;) se concede en! viftud de la ley Aquilia, mucho menos podra
dudarse de esta’observacion. : i :

1030. Por, el ‘qontrar;o , 100, est4 o‘nhga?do qu; esl;a le;g
e1 que usando de su derecho dade 4 -0tr0 4| COMO -el que
en ‘defensa, propia (.cum moderaming :ncui_pam tutele: -ﬂsg se
lama, en la & 1. C. unde vi), mata al agresor ¢ al.la-
dron, § 2. Inst. L.4.70. 29. 8. 7.4.45.§. 4 D. e t. Di=
cese que usa de esta moderacion €l que por; sm censervas
cion mata incontinenti al agresor iujuato que le ataca con
peligro de la vida cu po od blenes, b 4.l 5.
ore . 454 8% D Eie }u et jur.

1031. Tampoco es reo el‘ que causa dano por caso for-
tuito , §. 3. Inst. e. t. , pues gste no'se presta ni en los con=
tratos , ni en los delitos,

1032. .. Reclamdndose, don: Ja- Iey,Atha foda dimipu=-
cion de pammomp, 5e1 s:gue que S8 un hombre libre, fuere

LR
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berido j ho'se,d4 directamente accion en virtud de esta ley,
L 13. D. e. t. Que por el contrario compete si un cuerpo
fuere danado con otro cuerpo, y el patrunomo se_hubiere
disminuido , 4 cnyo caso pertenecian propiamente las pala=
bras de la ley Aquilia, §.-ult. Inst. e. 1.

1033.  Tres fueron los Lapltulos prmc:pales de la Iey
Agquilia; Por el 1.% se mando que si alguno mata injusta—
mente d un siervo 0 sierva agenos , 0 ganado cuadrzipedo, de=
be pagar al duefio lo que la cosa dafigda valia un aio anre:,
l. 2. pr. D. e. t. i

"4034. « Por, el - primer -capitulo pugs se wndu.aba no
cua[quxer dafio ; sino el causado matando, 1. 7. §, 1. 2
D.e. t., siervos y ganados cuadripedos (1), esto es, las bes=
tias que pastan juntas , cuales son tambien los cochinos , £

2§2 e.t.§11mt.e.t. 1)

1 - 5 [
CId L

(1) Cuando los Jurlscnnsnitos habjaban en el sentido; JurldiCO hacnn
d:stlnclon entre cuadripedos , ganados, y bestias. Cuadripedos son los
que se doman por el Jomo y pescuezo , esto es , los que llevan y traen
cargas , Ulpian, Fragm. tit. 19. §, 1. Ganados son 108 que pastan jun<
#os. Los demas animales se ‘llamaron bestias, Bynkershoek de reb. manc,
Gap. 6. p. 119, sig. Reuniéndose pues en nuestra ley las palabras ga-
nados | r:uadmpedo.r, se ve que no es tan absurda la duda de' los anti=
guos si los puercos son ganados cuadripedos, §. 1. Inst, e:'t. 1. 65. §.
4. D, de legat, 3. Asi la mayor parte acaso negaba que fuesen ‘cuadrit=
pedos, porque no se ensefiaban 4 trabajar por el pescuezo y lomo; pero
goncedian que eran ganados porque pastaban juntos.

1035.  Por este; primer capltulo se d4 accion penal al
dueno , 0 al que tiene derecho en la cosa, & 11. §. 9. 10.
D. e. 1., y que ha padecido el dafio contrael que mata,
mas no sus herederos , §. Inst. e. t. , 0 contra muchos in
solidum, & 11. §. 2. D. e. t., para pagar el precio que tu-
vo la cosa un afio antes, computindose tambien las utili-
dades que durante este tiempo pudo el siervo proparuonap
4 suamo, l. 23. §. 6. D. e 1. Se encuentran egemplos en
la d.22. §; 4.04:523. prao§e 4 2. D. §. 10 Inst. e. t.

1036. El segundo capitulo cayo en desuso, y hoy se
desconoce, § 42. Inst. L 27§, 4. D. e. 8., aunque es muy
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verosimil que Aquilio ‘tratase en este capitulo ¢ del siervo
corrompido, 0 de las cosas derramadas y arrojadas, 6 que
esta ley contuviese mayor nimero de capitulos. Véase
Bynkershoek Obs. lib. 1. cap. 13., 'y lo que discutimos en
nuestr. antigiied, rom.-e. $.'§. 9. sig. nuev. edic,

1037. El tercer capitulo mandaba que el que matase
algunos animales que no fuesen hombres ni. ganados, 6 perju=
dicase @ otro quemando , rompiendo 6 deteriorando , debiese
pagar al duefio cuanto valiera la cosa en los rremm dias ante=-
riores , . 27. 8. 5. D.e. 1.

1038. Es elaro pues que 'segun este caprtulo se exigia
la reparacion del dafio causado en cualquiera cosa que no
fuese siervo 6 ganado cuadrupedo, y no solamente matan-
do , sino tambien deteriorando de cualqu:er modo , §. 13.
Inst. e. t. I 27. §, 13. D. e: 1.~

1039. Por tanto , este capitulo concede accion al due-
fio 6 4 quien interesa la conservacion de la cosa por téner
derecho a ella, 7, 11. §. 10. D. e. t., contra el que mata
cualesquiera animales que no son siervos ni ganados cua=
drupedos, 0 contra el que causa otro cualquier dafo, para
que pague cuanto valia' la cosa treinta dias antes, L 27.
§. 4. D. e. t. Esta accion no produce infamia , /. 1. D. de
his qui not. infam.

1040. Se deben afadir tres corolarios: 1.° si un hom-
bre libre fuere herido no se le concede por este capitulo
accion directa, sino 1til , y calculada solamente para que
se le paguen los' gastos y el importe de la cesacion de su
trabajo; pero nada por los dolores que sufre, cicatrices mi
deformidad , /. 13. D. e. 1. L.'3.-D. si quadrup pauper. fec.
dic. 1. uir. Dv de effus. et deject.

1041. 2.° Que esta accion produce el efecto de que si
el reo niega el delito, sea condenado en el duplo, § 26.
Inst. de act. 1. 2. §. 1. D. ad leg. Aguzi

“1042. 3.° Si el hombre dana 4 otro con -sus manos @
otra parte dé su cuerpo, la ley Aquilia concede entonces
accion directa ; si le causa el dafio de otro modo, tiene lu=-
gar la accion il ; -y si ni'el .dano es corporal, ni tampoco
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se comete con alguna parte de su cuerpo, se admite la ac-
cion in factum, §. wit. Inst. e. 1.1 11, D. de prescript. verb.

TITULO 1IV.
Injurias.

1043. EI cuarto delito privado es la injuria, por cuya
palabra no se entiende aqui todo lo que se hace sin dere-
cho, como en la ley Aquilia, sino cualquier dicho ¢ hecho
que se dirige dolosamente d ofender 4 otro, pr. Inst. e. 1.

1044. Haciéndose esta contumelia ¢ por dichos 6 he=
chos , se sigue que la injuria es 6 verbal 0 real , §. 1. Inst,
l. 1. § 1. D. e. . Al primer modo pertenecen tambien la
injuria escrita y el libelo infamatorio ya andnimo ya firmado,
1. 5.§. 9. D.e. t. L un. C. de famos. libell. Al segundo se
refieren las pinturas contumeliosas.

1045. Pudiendo la contumelia ser mayor 0 menor, se
divide en simple y atroz, §. 9, Inst. 1. 7. §. 7. 8. 1. 8. 3 9.
D. ¢. 1. Esta se gradaa 6-por la atrocidad del hecho, ¢ por
el lugar donde se comete , 6 por la persona & quien se ha-
cen. 1§ Ovlast. a7 80 bt Dased £

1046. Debiendo la injuria hacerse dolosamente , se si=
gue que nose comete sin animo de injuriar, & 5, C L. 19,
§. 13,16 32. 1 33, D. e. t. Que los furiosos , impuaberes y
otros incapaces de dolo, no hacen injuria, L 3. §. 1. D,
e. t. Que el que hace alguna cosa por chanza, L 3. §. 3.
D. lug. cit. , 6 por herir 4 su esclavo hiere un hombre li-
bre,l. 3. §. 4. L 4. D.e. t., 6 dice 6 hace alguna cosa
con intencion de corregir 6 enmendar, L 5. §. 3. ad leg.
Aquil. 1. 15. §. 39. D. e. t., se presume que no injuria; pe-
ro esta presuncion cede 4 la verdad y prueba del actor. El
egemplo de los magistrados se encuentraen la L. 32. D, e. t.

1047. Como una persona puede ser ofendida no solo
directamente, sino tambien por alguno de su familia , v. gr,
hijo, siervo , esposa, 0 muger , L. 18, §. 4. 5. L 15.§.35,
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y sig.’'l. 41. D. e. t., es claro que el padre puede proceder
por la injuria hecha al hijo , el marido 4 la muger, el es-
poso 4 la esposa , el duefio al siervo, §. 2. Inst. L 1. §. 3.
y S.ult. D. e t.; pero no la muger por el marido, 4 no ser
que la injuria recaiga tambien sobre ella, §. 2. Iﬂ:t. L 2,
48058, D). el
1048. La injuria puede persegulrse civilmente , crimi=
nalmente, por edicto del pretor, y por la ley Cornelia. Se con-
cede tambien el remedio estraordinario de la retorsion. |
1049. La accion pretoria, que tambien se llama estimg~
toria, se da al que ha sufrido la injuria en 51 6 en otros de
su familia', contra el que la causé 6 por si 6 por otros , /.
il. pr. § 3..D. §. 14. Inst. e. 1., para que pague la can-
tidad en que el actor estimare la injuria, §. 7. Inst. e t.
Esta accion no pasa i los herederos nicontra los herederos,
1050. La estimacion criminal se da a los mismos y con=
tra los mismos de quienes hemos hablado en el parrafo an-
terior, §. 10. Inst. L. ult. D. e. t. La penaes capital cuan-
do se hace 6 publica un libelo infamatorio , . un. C. de fam.
liell. , y cuando la mJuna se hace al culto divino y 4 los
lugares sagrados, 0 4 los sacerdotes que lo tributan, /. 13,
C. de episc. et cler. 9
{051. La primera accion es pretoria, y como estd cal-
culada para reclamar agravios, se estingue pasado un afio,
I. 5. C. de injur. Ambas son penales, y asi no pueden es-
tablecerse juntas, & 6. 1. 7. §. 1. D. e t. 1. un. C. quando
civ. act. crim. prei. Se diferencian en que en la primera
tanto el actor como el reo pueden nombrar procurador, Z,
{.§. 2. D. e t.; lo que no se permite cuando se proce=
de criminalmente , 4 menos que sean personas ilustres ; §.
10. Inst. e. t. Nov. 71. cap. 1.
1052.  La accion civil de la ley Cornelia no se concede
a todos los que sufren cualquiera injuriay sino & los que se
les toca ligeramente (1), se les azota, o se entra ¢ la fuerza
en sus casas, & 5. pr. D. § 8. Inst. e. t. , mas no 4 su he~
redero, contra el ofensor, 6 el que le manda cometer la
ofensa , pero no.contra sus herederos, para que pague aques
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Ilo en que el actor estimate la injuria, L 37. §. 4, D.e.
L. 42.§. 1. D. de procur.

(1) . En este caso la injuria no consiste en la ofensa corporal , sino en
la ignominia, /. 5. §. 1, D. e. 7.

.1053.. La ley Cornelia concede tambien accion crimi=

nal. 4 las pelsouas y contra las personas enumeradas en el
pirrafo anterior, para que se imponga al reo la pena pa-
blicay L'5. 1 37. §:2..D.'§. 8. Inst: e.
1054-. Tambien pertenece 4 estas acciones lo que di-
gimos en el § 1051 ; pero se diferencian en que la preto~-
via espira: pasado el afio, [. 5. .C. de injur. , la civil Cor-
nelia despues de treinta, y la criminal -despues de vein=
te, . 42. §. 1. D. de procurat. L 3. C. de prescr. 30. vel
40. annor, 1. 12, C. ad leg. Corn. de fals.

1055. Por las costumbres del siglo es licito usar de la
retorsion fuera de juicio , por la cual retorciendo inconti-
nenti'la injuria verbal contra el que la vierte, se repele la
contumelia , I. 14. §. 6. D. de bon. libert. I. 25. D. de pro-
curat, Pero como la retorsion consiste en una venganza pri-
vada , es claro que estingue toda accion.

1056, Todas estas acciones se acaban: 1.° por la re=
torsion :+ 2.° ‘por la prescripcion : 3.0 por la remision & es-
presas, 117, § 1. D, deipact. 1. 11.§ 4. 1L 17. §. 4.°D,
e. 1., 0 ticita ; la cual se supone cuando uno se desentien=
de de la injuria y se familiariza con el reo, §. wir. Inst. I
11. §. 1. D. e. t.: 4.° por la muerte asi del ofensor como’
del of-.,ndido, d.43. pr. D.e. t. §. 1. Inst. de perpet. et temp.
act,, 4 no ser que el dlfunto haya conrcatado el pleito,

13 Pr D‘- 3. fa <10
R TU O V.

Obligaciones. que nacen de cuasi delito.
. ] SUATO9 1t I :
-14057.. Losicuas: delitos son unos hechos ilicitos cometidos
por culpa.sin. kabertdoly 4§, uit. Inst. e. t. Péro es menester
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que la culpa sea propia, §. uit. Inst. e. 2. L ulr. §. 4. D.
naut. caup. stab. , y no agena como opinod Struvio fundin-
dose en el §. 1. Inst. e. t.

1058. El primer cuasi delito es el del juez que hace suyo
el pleito. Dicese que el juez hace suyo el pleito, cuando juzga
mal: si lo hace por dolo, comete delito verdadero, y si por
ignorancia 6 imprudencia , cuasi delito. En el primer caso
es condenado en la estimacion del pleito con pérdida del
empleo y del honor, /. 15. §. 1. D. de jud. l. ult. C. de
pen. jud. qui mal. jud., en el segundo, en una pena ar-
bitraria, pr. Inst. e. t., y puede ser demandado con la ac=-
cion in factum (1), & 6. D. de extraord. cognit. l. 5. §. 4.
D. de oblig. et act.

(1) Tos doctores la dan el nombre de accion ex syndicafu. Podra
decirse que esta pena es injusta, porque el actor no debe proceder con=
tra el juez toda la vez que sise considerd perjudicado con la sentencia,
pudo haber interpuesto el recurso de apelacion. A esto responde muy
bien Casp. Zieglerus in Dicastice concl, 45. §. 5., que la omision de la
apelacion da derecho 4 la parte contraria para que no se revoque la sen=-
tencia, 2 no ser que sea enteramente nula ; pero no puede servir de es-
cusa al juez que por ignorancia pronuncié una sentencia injusta.

1059. El segundo cuasi delito consiste en que los duefios
6 inquilinos de las casas sean responsables por el dafio que
se causa 4 los que pasan arrojando 6 derramando alguna
cosa de ellas, §. 1. pr. Inst. e. 1., pues parece que no es=
tan exentos de culpa en admitir en su familia 4 hombres ne-
gligentes y audaces, L penult. §. 2. D. de his qui effud. vel
dejec. , .
1060. A los dahados 6 4 sus herederos, . 5. §. 5. D,
e. t., se dd accion in factum, l. 5. §. 5. D. de his qui effud.
vel dejec., contra el duedo o0 inquilino de las casas, y si son
muchos, contra cada uno in solidum (1), & 1. §. ult. L. 2.
L 3.0 4. L 5. pr. D. lug. cit. , mas no contra los herede-
ros, L 5. § 5. D. lug. cit., ni contra el huesped, /. 1. §.
9.1 5.8 1. D.lug. cit. , para que se les condetie en el du-
plo, si el dano es estimable, § 1. Inst. ¢. ¢. b 4, pr. Dilug,
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vit. , en cincuenta aureos que se han de aplicar al actor, si
'se mata 4 un hombre libre , J, 1. §. 5. D. e. 1., y sise da~
fia 4 éste, se le deben pagar los gastos hechos en la cura,
el trabajo que ha perdido, y los dafios emergentes, /. §. §.
5. L uit. D, lug. cit. '

(1) Uno solo que pague liberta 4 los demas, dicha L 3. y sig. Lo
contrario sucede en las acciones penales que nacen de delito , /. 14,
S. 2. D. ad leg. Aquil.

1061. Cuando la accion in factum se establece por cin-
cuenta aureos, es anual, y no compete ni al heredero ni
contra el heredero, L. 5. §. 5. D. lug. cit. §. 1. Inst. e. 1.,
de otra suerte es perpetua , y se dd 4 los herederos, I 5. §.
3. e

1062. Tercero: tambien cuasi delinque el que suspende
O pone en un lugar por donde pasa 6 se reune mucha gen-
te alguna cosa que puede dafiar facilmente, I 5. §. 6. D.
lug. cit.

1063. Este cuasi delito produce accion popular in fac-
tum, la cual se d4 4 cualquiera del pueblo contra el que pu=
0 0 suspendi6, mas no contra el habitante, para que 6 pa-
gue al actor diez aureos, I. 5.§. 6.§. 12, §. ult. D. lug cit.,
0 se entregue en calidad de noxa el siervo que puso 6 sus-
pendio alguna cosa , ignordndolo el amo, I. 2. pr. D. de
nox. act.

1064. Si el hijo de familia que vive separado del pa-
dre comete alguno de estos cuasi delitos , el padre no pue-
de ser perseguido por ellos, §. 2. Inst. e. 2. L. 58. D. de reg.
jur.; pero si el hijo es condenado , se d4 al vencedor la ac-
cion de cosa juzgada contra el padre para que pague del
peculio (1) , 4. 57. D. de judic. I. 3. §. 11. D. de pecul.

(1) Esta disposicion se funda en que obligando los delitos 4 sus au-
tores solamente , el padre no es responsable por los del hijo, §. u/z,
Inst. de noxal. aet, , ni tampoco por sus cuasi delitos. Mas como se
hace novacion por la contestacion del pleito, obligindose el hijo por lo

¢ mismo & estar & 1o juzgado en virtud de un cuasi contrato, y como el

.37
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padre es responsable por el hijo hasta donde alcanza el peculio, 2. 1. Z
3. §.11. D, de pecul., es consighiente que la accion de cosa ]uzgada
se dé contra el padre hasta donde alcanza el peculio, )

1065. Tambien compete accion por cuasi delito contra
los capitanes de buques , taberneros y mesoneros por el dafio
causado en las cosas de los pasageros 0 huéspedes. Pero se
debe advertir , que si el dafo es causado por personas és-
trafas que no éstan empleadas en las naves 6 tabernas, co=
mo son os pasageros 0 huéspedes, L 1. pr. §. ult. L. 3. §,
1.1 5. §. 1. D. lug. cit., entonces estan obligados por cuasi
contrato, 1. 3. §. 1. D. naut. caup. stabul 5 'y por cuasi d’ehro,
si el dafio es cometido por los sirvientes (1), §. ult. Inst. e. 1.
‘Lo primero consiste en que los taberneros, &c., con el he-
clio de recibir las cosas agenas, se presume (2) que se com-
prometen 4 cuidarlas; y lo segundo, en que es culpa suya
servirse de homibres malos , I 5. §. wit. D. de oblig. et act.
§. uit. Imr. e b boult. pr. y §. 4. D. ﬁaur. caup stabul,

-

(1) No los siervos, porque el amo no estid obligado por ;us delitos
si los entrega como noxas , . un. §. 5. D. furt. advers. naut. caup.
stzabul. Tampoco se obligan por el hurto que cometen los hijos 6 la mu-
ger, pues este mal es como necesario, 4 fin. §. 4. D. naut, caup
stah. L. un. §. wit. D. furt. adv. naut. .

(2)  Esta presuncion cede 4 la verdad , y cesa toda accion cuando
el capitan del buque, el tabernero 6 el mesonero advierten que cada
uno cuide de'sus cosas, y los pasageros ‘consienten, /. u/t. pr. I,
Jug. cir. -

1066. El pretor di en virtud del cuasi contrato accion
in factum persecutoria de la cosa 4 los huéspedes y pasa-
geros y 4 sus herederos, contra los capitanes, taberneros
y mesoneros para que restituyan las cosas que han recibi-
do, ¢ paguen los dafios causados aun por un estrafio, /. 1,
pro§8.2.6. 7. yulr. 1. 3.§ 1.y 4. 1. 5.§ 1. D. lug: cir.

1067. = El 'pretor concede tambien & los mismos accion
penal in factum contra los capitanes , taberneros y meso-
neros , mas no contra sus herederos , L ult. §. ult. D, naut,
caupon. stabul. , para que paguen el duplo, §. wit, Inst. e. 2,
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Esta accion aunque ‘pretoria ‘penal es perpetua, 1. 7. §. uir.
D. naut. caup. stabuls

.. 1068. Hay otros cuasi delitos de los cuales no se habla
en las Instituciones , y son la misericordia mrempestwa por
la cual se dafia 4 otro,, L 7. pr..D, depos., y la connivencia,
por la cual permite uno que se cometa un delito que po=-
dia, y.- debia prohibir, L. 45. pr. D. ad leg. Aqud En virtud
de ellos parece que tambien se concede accion in factum.

TITULO. VL

)i Acciones.

1069. Ya hemos dicho en el §. 72. que todo derecho
pertenece O 4 las personas , 6 4 las cosas, 0 a las acciones.
Esplicados los derechos de las personas y las cosas , pasamos
a tratar delas acciones.

1070. La accion en cuanto es derecho, pertenece al se-<
gundo objeto del derecho, y especm[mente a las cosas incor-
porales, l. 49. D. de wverb. sign.; mas en cuanto es el medio
de reclamar un derecho , se refiere al tercer objeto del de-
recho. En el primer;, sentido se puede ‘definir :; derecho de
perseguir en juicio lo que se nos debe, pr. Inst. e..t.5 y enel
segundo , medio legitimo de perseguir en juicio los dereckaj que
competen asi en la cosa como d la cosa.

1071, Reclamando con las acciones asi losderechos en
la cosa como & la cosa, se sigue que hay unas acciones que
som reales , las cuales tambien se llaman vindicaciones ; y otras
personales que tambien se llaman condiciones (1), §. 1. Inst.
e. t. Tanto las acciones reales como las personales se subdi-
viden en civiles y pretorias 5 §. 3. §. 8. Inst. e. t.

(1) No por eso negamos que hay acciones mistas, pues en otro lugar
probaremos que lo son los tres juicios divisorios y la peticion de la he=

rencia (Pand, Part, 2, §. 63.), Tambien lo son las acciones que se acer=
can mas O a las reales 6 4 las personales.

4072, Derivandose las acciones reales del derecho en

-
.
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la cosa , y naciendo éste del dominio pleno 6 menos plend,
de la herencia, de la servidumbre, ¢ finalmente de la pren-
da , se sigie que hay otras tantas especies de acciones rea-
les , parte civiles , y parte pretorias. :
< 1073. El derecho en la cosa es la facultad que compe-
te 4 uno contra la cosa sin respeto 4 la persona (§. 309.).
De aqui es que la accion real se da contra cualquier po=
seedor , L 25. pr. D. de oblig. et act. , teniéndose tambien
por tal aquel que deja de poseer dolosamente, L. 36. L. 131,
.. 157. § 1. D. d¢ reg. jur. L 27. D. de rei vindicat, Si-
guese tambien que el poseedor nunca puede obrar contra
la cosa, escepto en un solo caso (1), 8. 2. Inst. e. 1., y que
el duefio no puede reclamarla con accion personal , 4 no
ser que haya sido hurtada (§. 10.) §. 14. Inst. e. 2.

" (1) Mas ;cunal es este caso? Los que numeran la posesion entre los
derechos en la cosa supanen que es cuando se molesta al poseedor. Otros
se refieren 4 la especie contenida en la 4 9, D. de vei wind. , ¥ otros
oPman de diverso. modo. Pero es claro que Justiniano habla de laiac-
cion negatoria, en la que el poseedor del fundo obra como actor , /. 4.
§.ult. 16.§. L. D. si serv. vindic. Asilo entiende tambien Teofilo
en el § 2. Inst, e. . )

1074.  El derecho civil concede al duefio en virtud del
dominio 1a vindicacion de la cosa contra cualquier poseedor,
6 aquel que la deja.de poseer dolosamente , £, 27, §. 3. D
de rei vind., para que la restituya con toda su causa , ac=
cesiones y frutos segun la cualidad de la'posesion, Esta ac-
cion‘es directa cuando nace del dominio’ pleno’; es titil cuan=
do del menos pleno, como del enfiteusis y' del feudo , 7.'1:
§.'1.-D. si ag. ‘vectig. I 730 §. 4.0 74,4 75, D. de- rei
wind.

1075. - Como el que vindica no solamente esti obligado
4 probar.la posesion de otro, sino tambien su dominio ; Q.
Publicio pretor inventé una nueva accion real derivada del
dominio fingido (1), § 4. Inst. e. t. 1. 7. §. 6. D. de Public.
in rem act. Esta accion se llama publiciana , y se dd al que
ipicrde una cosa que recibié con:buena fé y justo titulo: de

1
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uno ‘que ‘no era'su duefio, para que el poseéedor de ella (4
no ser que sea su verdadero duefio) se la restituya con to-
da su causa, accesiones 'y frutos, segun la naturaleza de la
posesion , §. 4. Inst. e. t. Al enfiteuta y al superficiario se
d4 la accion publiciana util , 1. 12, §. 2.3, 1. 11, §. 1. D.
de Public. in rem act. :

(1) Semejante dominio es enteramente pretorio’, pordque el pretor
finge que el actor ha usucapide la cosa que realmente no ha usucapido,
§. 4. Insz. e. 2. L. 1. §. 6. D. de public. in rem act. El fundamento, de
esta ficcion consiste en que el poseedor de buena fé se considera como
duefio cuando se compara ‘con otro gue no tiene :ghai derecho , y por lo
mismo se le concede accion real. D i B

1076.' De esta naturaleza es tambien a jaccion: résciso=
ria. Como la usucapion produce dominio, y escluye el de-
recho del verdadero duefio en tales términos que si dste
quiere vindicar la. cosa despues de usucapida , se le puede
oponer la escepcionde preseripcion ; el pretor concedio es=
ta accion al, verdadero ;duefio (1) que estuvo ausente  por
miedo, necesidad , 6-en servicio de la patria, 6 4 su here-
dero contra el poseedor que usucapio alguna cosa durante
su ausencia , O contra su. heredero, para que rescindiendo
la usucapion, restituya la. cosa usucapida con toda su causa,
§ 5. Instoe. ¢ do Ausigs D. quibs ex cous.omajs in int rest.

" i .
- . . . . a's . . . ad

(1) Por tanto, esta accion se da al duefio contra el duefio; pero el
pretor rescinde el dominio de la cosa, y asi como en la publici ana fin-
ge que! se ha usucapido Ja cosa no usucapidai aqui finge que no se ha
usucapldo la usucapida, §. 5. Inst. e. 2. Por lo cual tiene ¢l mismo ori-

n que la anterior, y tamblen se. llama publi:lana l. 35. D. dg oblig.
eé act. 1. $1. D. mand. ’

1077. El derecho hereditario es otra, especie de dere=
cho en la cosa, del cual nacen dos acciones civiles, 4 sa=
ber-, la pet:cmn d’e ‘la herencia, y la querella de inoficioso. La
peticion de la herencia se dd al heredero testamentario & abin-
testato contra aquel que posee como heredero ¢ poseedor,
0 que deja de poseer dolosamente , 6 contra sus herederos,
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mas-Ho gbntga-aq;ugll'os que poseen pot titulo-singular , I
Z; Gicde -hered, patit,, para que el actor se declare here
dero, y el poscedor sea condenado 4 restituir la herencia
con toda su causa, accesiones y fratos segun la naturaleza
de la: posesion, Esta accion es yerdaderamente real, pero
como envuelve cierta responsabilidad pecuniaria 4 causa de
la administracion de la herencia, tambien se llama mista
(moty §o 10745 ) oodisi7: Giientorn '

1078. 'La querella de inoficioso, de la qae se ha tra-
tado esteusamcnte en el lib. 2. txt 18., no es otra cosa que
vil ea.tm.tam.nte dicha 5 esto es 5 de la.mterpretac:ou de los
jurisconsultos, L penult. pr. D de bonor. po:s. contr. tab. I,
34, Corde inoff s tese. et e : .

1079, Las acciones corzfemrm y negamrm son cmles, v
nacen de las serviduinbres y de otros derechos. La confeso-
ria directa se. dd , constituida ya-la servidumbre , al duefio
del predio dominante: 6 alJu;ufru't:Quahie icontra el dueno
del predio sirviente que: le! niega- la servldumbr& ‘0 'coutra
el propietario y cualquler poseedor que le niega eI usufruc<
to , para'que el juez declare que 4 él 6 4 su predio le com<
pete la servidumbre , mande que se le restituya la facultad
de usar'y gozar, quese condene al reo'en cuanto interese
al dctor’, y quepreste ‘caucion de nomolestarleren lo ade<
lante, §. 2. Inst. e. t. L. 4. § 2. 1.6, § 6. D. si serv. vin-
dic. La confesoria titil se dd al acreedor 4 quien se entregd
el fundo en prenda, al enfiteuta, al superficiario, y al fruc-
tuario contra el vecmo del cual vm:lrca el dcrecho 5 Z 16
D. de servit. :

1030.  La negatoria s¢ dd al duefio del predio | Ilbre (aun-
que seca poseedor §. 1073 ), que niega deber la servidum-
bre real 6 personal , y se establece contra cualquiera que
afirma que le compete la servidumbre, para que se decla-
relibre el predio, se condene al reo en lo que interese al
actor , y se le mande prestar caucion de no turbarle en lo
futuro , §. 2. Inst. e. to be 4. § 2. L. 7. b 12, D, si servit.

vind, 5
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{031: "/ El actor estd obligadd” 4'probar’su derecho en
1a accion confesoria. En la negatoria estd exento de probar
que su predio no tiene gravamen, si estd en posesmn de ¢l,
I. 93. C de probar. L. ult. C. de rei vind. ; pero no si el con-
trario estd en la cuasi posesion de la servidumbre, Sin em-
bargo ; en ‘el foro' prevalecé la opinign cotraria , fundan=
dose en la autoridad de- la glosa, Brunnem. d la i 9. C. de
servit, Carpzouv: libo 4. tesp, 670"

1082. Del derecho de prenda nacen las acciones pre=
torias :ervmm y cuasi serviana (f), §. 7 Insts ¢! t.

(1) .Se asemejan é éstas los mtard:ctos personales .ml':.-mrza y cuasi
m.’mﬂno «de los cuales. sg traqara en otro lugar, |

1083. La serviana se d4 al locador del predio réstico
para perseguir del colono y de cualquier poseedor las cosas
espresa 6 tacitamente obligadas en prend'a para pagar la.
Yenta; §R 7 Instiel et :

108-]-. Asi como ‘esta accion solamente estd calculada
para la utilidad del locador del predio ruastico, asi la cuasi
serviana o hipotecaria es general , y se da constituida ya la
prenda , 4 cualquier acreedor contra el deudor 6 cualquie~
ra qué posea la cosa hipotecada 6 dada en prenda , ‘para
perseguuld con los frutusy accemdnes 8 7 .bm et L 16
§. 3. s5ig. D.'de pign. et k:pork ,

1085. ' Cuando ésta accion se establece ‘contra un terce=
ro, no se puede pedir i la cosa ni la deada, porque aun-
que esté en el arbitrio del reo 6 entregar la cosa 0 pagar
1a deuda’, 1./ 16. §. 3. D. depfgn et hipoth. 1. 12. §. 1.D.
quib: mod. pign. wvel kzporﬁ solv. 5 el tercero no celebrd con
el actor ningun negocio por' el cual se obligase 4 pagarle
Toque otro le debe en virtud de un contrato,

1086 © Estas son las ALLIOHBS rea!es, pues la pauliana,
aimque Justiniano 1a vefiete 4 Lstas en e] § 6. Injt. e t.,
es theramente péﬁona*] (‘ij,'l 38. Py §. 4.D. de dsur,
Todos los mrerd:cro;, como demomaremos luego, son per=-
Sonalés, 1. 1.§."3. D. d¢"interd. Solo restan las acciones
perjudiciales , las cuales tambien son reales, §. 13. Inst. e. 1.
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(1). ‘En cierto modo tambien se puede llamar real, porque: se d4 en
virtud del derecho que los acreedores han conseguido por medio de la
poseswn en todos los bienes del dendor.

1087. Son perjudiciales las acciones en que se disputa
acerca del estado de los hombres, v. gr. si alguno es sier-
vo 0 libre, cuyo juicio se llama causa liberal, tit. D. de li-
ber. caus. , si es liberto 6 ingenuo , l. ult. D. si libert. ing,
ess. dic. ; si se ha de reconocer el parto 0 no, L 3.§. L
D. de agnosc. et al. liberis et parent.

1088. Procede por causa liberal , 6 el amo contra el sier-
vo que s¢ tiene por libre para que vuelva 4 la servidumbre,
6 el que reclama la libertad , para que se le declare libre
contra aquel que le obliga 4 servir. Tit. D. de liber. caus.
l. 1. C. de assert. toll. Como el siervo se numera entre las
cosas , la primera accion es viadicacion de la cosa; pero
la segunda se asemeja. 4 la negatoria, porque el que recla-
ma la libertad , niega que otro tiene derecho sobre él. Lo.
mismo se debe dcur del otro caso en que se discute si al=
guno es ingenuo ¢ libertino. Cuando el patrono procede cons
tra el liberto que se tiene como ingenuo, la accion es seme=-
jante 4 la confesoria ; pero si el ingenuo reclama contra aquel
que injustamente egerce sobre ¢l los derechos de patronato,
entonces la accion es semejante 4 la negatoria.

1089. La accion de reconocer el parto se da 4 la muger
repudiada contra el marido que la repudi¢ ya embarazada,
para que reconozca y alimente el hijo. Tgual accion se con-
cede al padre contra la muger repudiada para que se de-
clare el hijo como suyo, Este puede tambien proceder con-
tra sus padres para que le reconozcan y alimenten, §. 13.
Inst. e. t. Tit. D. de agnosc. et alend. liber.

1090. Las acciones permnafe:, que tambien se llaman
condiciones, se derivan del derecho d la cosa, §. 15. Inst. e. ¢,

1091. Siendo el derecho & la cosa la facultad que com=
pete 4 la persona contra la persona para que dé¢ 6 haga
alguna cosa, se sigue que las acciones personales no se dan
contra cualquier poseedor (1) , sino contra aquel con quien
medio algun negocio, I 29. pr. D. de oblig. et. act. §. 1.
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Inst. e. t., y que todas nacen de obligacion no solamente
natural , sino tambien de la que recibe fuerza 6 del pretar
6 del derecho civil. Por esto se dividen en civiles ¢ pretorias,
§ 2.3, Imr. et

* (1) Hay algunas que aunque son personales se dan. sin embargo con=
tra el tercer poseedor , y por eso se llaman in rem scripte; tales son la
pauliana, quod metus causa, las noxales , ad exhibendum , aque pluvie
arcende , /. 9. §. uit. D. quod met. caus. . 3. §.3. D, ad exhib. , de
las cuales se trataré en otro lugar.

1092. Naciendo estas acciones personales de una obli-
gacion, la cual proviene ¢ inmediatamente de la equidad
¢ de la ley, 6 mediatamente de un hecho obligatorio, &
saber de convencion ¢ delito, se sigue que las acciones per-
sonales se derivan en parte de un hecho obligatorio.

1093. Las leyes rara vez conceden acciones en virtud
de la sola equidad; peroel pretor y los ediles lo hacen con
frecuencia. A esto pertenece: 1.° la accion ad exhibendum
( para mostrar), nacida de la equidad solamente sin mediar
ningun hecho obligatorio, . 3. §. penult. D. L. 7. C. ad ex-
hib. 1. 2. §. 5. D. de aqu. quot. et estiv., y se di 4 aquel
4 quien interesa especialmente contra cualquier poseedor pas
ra manifestar la cosa mueble de que se trata y su causa,
0 si no se manifiesta por dolo, 4 pagar lo que interesa, I
3.8 9. L 9. §. penult. l. 10. sig. D. ad exhibend: 2.° la
accion de edendo ( para dar cuentas), L 4. §. 1. L 10. §
1. D. de edend., se di contra los banqueros, pero no con=
tra sus herederos, para rendir cuentas 6 pagar lo que inte<
rese, L 4. pr. L. 6. L ult. D. de edend.

1094. 3.° Nacen tambien de sola equidad los demas
interdictos que prohiben que no se cometa fuerza contra
aquel que usa de sus cosas , 6 que publicamente desea apro-
vechar.

1095. 4.° Las restituciones in integrum se dan por so=
la equidad (1), pues el pretor movido de ella rescinde los
negocios que son validos por estricto derecho , dando res-
titucion in integrum & aquellos que fueron engafiadoes pox

* 38
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miedo , dolo , edad , ausencia , mutacion de estado , 6 enage-
nacion por causa de mudar el juicio 5 I. 4. 1. 2. D. de restit.
in int.

(1) E!l fundamento de las restituciones es la sola equidad, la cual
modifica el derecho:escritoy .y asi.no se conceden por el delito defotro
como la fuerza y dolo, aunque €stos sean verdaderos delitos, sino por
la equidad , la cual no permite que uno perjudique & otro de este modo,
y que se haga mas rico con dafio de tercero. De aqui es que el pretor.
no castiga directamente la fuerza y dolo, sino que restituye al engafiado
por miedo y dolo & causa de haber sido perludlcadu, de suerte que si
no se prueba el dafio , no hay restitucion,

] it
1096. - De esta especie son: {.° la accion por causa de
miedo (quod metus causa ), la cual se da por el pretor en
los contratos celebrados por miedo injusto 4 la ‘persona
que ha recibido el dafio 0 & sus herederos contra aquel que
mnfiri6 el miedo (no'contra sus herederos), y contra cual-
quier poseedor de la cosa perdida-para que la resu{uya con
toda su causa, 0 si-no se restituye al-arbitrio del juez, pa-
ra que pngue-el cuadruplo, . 9. '§: 8.1 12.:1. 14, 8.7,
D. quod met. caus. § 27. Inst. e. t.

1097. - 2.° La accion de dolo' malo se da subsidiaria=
mernte 4 la persona engafiada (y'en los contratos de es=
tricto derecho, ya sea que el dolodé causa al cantrato, ya
que sea incidente , 1. 7. pr..§. 7. D, de dol.'mal.), 6 4 su
heredero, contra el que engafia (mas no contra su here-
dero ) para restituir con toda su causa 'la cosa perdida poe
dolo , 6 si no se restituye , para pagar lo que interese, l.
e 13 D. de dol. mal. =~ |

1098, . 3.© El pretor concede . restitucion 4 los menores
de veinte y cinco afios que han sido perjudicados, y 4 sus
herederos, contra aquellos con quienes han tenido algun ne-
gocio 4, O contra sus ‘herederos, para que les restituyan in-
tegramente su derecho, 1. 13. §. wit. 1. 12. 1, 14, 1. 24. §
8. L. 28.:D. de minor. Esra. ‘accion carece de nombre par-
ticular , 4. 24. § wit, D. de minor.: 4.9 tambien concede
accion rescisoria 4 los ausentes en servicio de'la republica
contra les presentes , 6 4 los presentes contra los  ausen-
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tes; pero-como- esta accion es real, ya se hd tratado de
lella en el §. 1076. Las demas restituciones in integrum, 4
saber, por la capitis diminucion y por la enagenacion hecha &
<ausa de mudar el juicio, ya no estan en uso,

1099. De la equidad 6 quizd de cuasi contrato nace:
5.° la condicion sin causa, de la que se ha tratado en el
§. 945.; y finalmente: 6.° la accion pauliana 6 revocato=
ria (1), la cual se di 4 los acreedores puestos en posesion
de los bienes del deudor , 6 & sus herederos, contra cuales-
quiera poseedores sabedores del fraude, y contra sus he-
rederos aunque ignorantes , 0 contra aquellos que posecen
por causa lucrativa, para que se restituyan con toda su
«causa las cosas enagenadas en fraude de los acreedores, §.
6. Inst. e. t. Las acciones Faviana y Calvisiana son semejan~
tes a estas. Véase el §. 1132.

(1) El fundamento de esta accion considerada como personal , es la
mera equidad y no el delito , porque si naciera de éste, no podria es-
tablecerse contra el poseedor ignorante del fraude, Tampoco cometia de-

lito el que compraba & aquel & quien el derecho civil permitia vender
sus bienes antes del concurso de acreedores, /. 26. D. de contrah. empt.

1100. Laley da inmediatamente la condicion de ley, siem-
pre que se establece obligacion por alguna nueva ley, y no
se determina la accion con que se ha de proceder, [. un. D,
de condict. ex leg. Asi el donatario procede contra el do-
‘nante en virtud de la 1. 35. §. wit. C. de donat. ; el donante
para revocar el esceso de la donacion que no se insinud en
virtud de la L 21. fin. D. de donat., y el contratante dafiado
en mas de la mitad puede rescindir el contrato contra el
que le dano , en virtud de la L 2. C. de rescind. vendit., &c.

1104, Nacen acciones mediatamente de un hecho obli-
gatorio asi en virtud de convencion como de delito; pero como
las convenciones se dividen en pactos y contratos , y aquéllos
en nudos y no nudos, resulta que antiguamente los pactos
no produjeron ninguna accion; mas hoy unos conceden con-
dicion de lo estipulado , otros condicion de laley, y otros con=
dicion de las: costumbres. Pero en constando que se dd accion,
no hay necesidad de su nombre.

L]
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1102. El pacto no nudo es 6 legitimo; & pretorio, 6 afia=
dido. El legitimo recibe su fuerza de la ley, y el pretorio del
pretor (§. 736. ). De todos los legitimos nace condicion de
la ley, de la que se ha tratado en el §. 1100. Los afiadi-
dos producen la misma accion que el contrato de buena fé
4 que se agregan, L 7. §. 5. D. de pact. I. 69. D. pro soc.
1. 79. de contrah. empt. I. 4. D. de leg. commiss. I. 6. D. de
in diem addict.

1103. Los pactos pretorios son la hipoteca , el constitu-
to , y la deferencia al juramento estrajudicial 6 voluntario,
De la hipoteca, que aunque no se entrega produce dere-
cho en la cosa (§. 316.), no nacen acciones personales,
sino las reales serviana y cuasi serviana 6 hipotecaria , de que
-se ha tratado ya en los §. 1082. y sig. La accion personal
de constituta pecunia derivada del pacto de constituto (1), se
da al acreedor contra aquel que se compromete 4 pagar por
medio de un pacto lo que él U otra persona debe, § 9.
Inst, e. 1.

(1) El que hoy se compromete por otro se considera como fiador,
porque entre el pacto y la estipulacion no hay ninguna diferencia en
cuanto 4 los eféctos. Tampoco se usa ya de la accion recepticia , la cual
se daba al acreedor contra el banquero que se comprometia por si 6
por otro, 6 contra su heredero, para que pagase cualquierd cosa 4 que
.se comprometia, fuese 6 no fuese de las que se consumen con el uso.
Theof. al §. 8. e. t. Salmas. de modo usur..cap. 16. Justiniano refundié
dicha accion en la de constituta pecunia, /. 2. C. de const, pec.

1104. La deferencia al juramento voluntario produjo an-
tiguamente por estricto derecho el mismo efecto que el pac-
to desnudo, I 35. §. 1. D. de jurejur. Pero el pretor le
di6 despues fuerza , y concedi6 accion in factum ex jureju~
rando , para que defiriendo el reo al juramento del actor,
aquél pagase 4 ¢éste lo que juraba que le debia , § 41.
Inst. e. t.

1105. Siguense los contratos ‘que son 6 verdaderos con-
tratos , O cuasi contratos (§. 737.). Los verdaderos se dividen
en nominados ¢ innominados (§. 738. ), y tambien en reales,
werbales, literales y consensuales (§. 739. ).
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- 4406. Los reales son cuatro , & saber : mutuo, comoda-
to , depdsito , prenda. Del mutuo nace condicion certi, ¢ ac-
cion de mutdo (§.'754). Del comodatoy, accion de comoda-
to directa’ y contraria (§. 761.)). Del deposito , accion de de-
Pdsito directa y contraria (§. 771. 3 sig.). De la prenda , ac-
cion de prenda directa y contraria (§. 784. ). Del mreu:hcto
‘saiw'ano y cuasi salviano se tratard en otro lugar.

-4407. 'De las obligaciones verbales nace la accion certi et
incerti ex stipulatu; y de la abizgaczon Iueml 3 la condicion
‘del quirdgrafo.

1108. Los contratos consensuales son : i." La compra
‘wventa, de la que se derivan las acciones de compra venta: y
la redibitoria y quanti minoris en virtud del edicto del edil:
'2.° la locacion conducion produce las acciones de locacion con-
ducion: 3.° el contrato enfitéutico, del que nacen dos accio-
nes enfiteuticarias directas : 4.° la sociedad , de la que se de-
riva la accion de socio: y 5.° el mandato, del cual nace la
‘accion directa y contraria de mandato.

1109. Todos los contratos innominados producen una ac+
-cion general , 4 saber: la accion in factum 6 prescriptis ver-
bis, I. 5. §. 1. sig. D. de prescr, verb., asi llamada, no por
el nombre del contrato , sino porque demuestra la cosa he-
‘¢ha con palabras determinadas 4 1.6, C. de transact., y se dd
‘4 aquel que dio 6 hizo, contra el que prometi6 alternati-
'vamente dar 6 hacer alguna. cosa para que la cumpla , y
‘en su‘defecto para que pague lo que interese, I 5.§. 1.
sig. D. de prescr. verb, De aqui nace tambien la accion
causa dada , causa 1o Jegueda » de que se ha tratado en el
§. 963.

4110. Siguense los cuasi contratos, tales son la gestian
de negacios , de la que nace accion directa y contraria de ne-
gocios hechos : la tarela de la que se deriva accion de tutela
directa y contraria: la comunion de la hevencia, de la que re-
sulta accion familie erciscunde: la comunion de bienes , de
da que nacen la accion communi dividundo , aunque estas
sean mistas en’ cierto modo: la adicion de la herencia, la cual
produce accion personal de testamento': la paga -de indebido,
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de dondecemana la ‘condicion de lo indebido : 1a recepcion de
las cosas hechas por Iasncapumcs de buques mbemcmsr y
-mesoneros , de. donde: laacciontin factuin de recepto. El cui-
dado del, entierro , de donde (lal accion fwlerana la: cual se
d al que aun no habiendo adido la herencia , hace los gas-
tos de un entierro ageno , y tambien. & 4.8 heredero , con=-
tra aquel 4 quien pertenccen-los bienes ; 6 contra su here=
dero, para que ante todas cosasse le restxtuyan los gastos,
Lo 44,0 15, Dide religiosio 1 <o

1111, Los delitos son 6 verdaderos & cuasi de!rtos Aque,-
llos se dividen en piblicos 6 privados , ordinarios 6 estraordi=
narios. De los piiblicos se tratara en el titulo XVIII; de los
-estraordinarios;en las Pandectas; y de los privados aqui.

1142, Tales son-el hurto, ol que nace la condicion fur=
tiva y accion:de hurto; la rapifia, de donde la accion de bie-
nes robadys y-la de hurto; el dafio. injustamente causado , el
cual se vindica con la accion de la ley Aqu;ha, la m;ur:a,
por la que competen las acciones pretoria. de injurias.y cri=
minal , persecutoria.y y de laley Cornelia de injurias. | |

1143, Nacen tambien de verdadero delito: 1.° la, ,dcsm
cion de albo corrupto (1), la que se daba & cualqmem del
pueblo contra el que dolosamente borraba alguna cosa del
albo del pretor, para que pagase quinientos aureos, los cua~
les se aplicaban al actor, & 7. pr. D. de jurisdict.: 2.° la
accion in fac:um, por la cual se vindicaba el dolo de aquel
que establecia o unpetraba. un nuevo derecho injusto , y se
le compelia @ que ¢l mismo usase de ély L 1. §. 1. quod quis=
que ;ur. : 3.° la accion penal in facrum que se daba al ac-
tor 6 al reo contra el adversario que obedecia la semenma,
para. que pagase la estimacion de la cosa , ¢ un. D. si quis
jus. dic. : 4.°Ja accion in factum-que se daal actor contra el
que llamado 4 juicio se exime por fuerza, para que pague
lo que el actor tuviere por conveniente sobre el negocio,
l. 5.8 1. D. ne quis eum qui in jus, voc.: 5.° la accion in
factum contra el que impide que otro comparezca en juicio,
por la cual serd compelido 4 pagar todo: lo que interese,
b 3. pr. D. de eo y per quem fact. erit..
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< (1) - Albo era: una’tabla blanca: enqie. se escribian, Ios edictos’ del
pretor. Algunos dicenigue la tabla; no era la blanca sino las letras. K/

tradhctor. aq

- 4114, (n" Lananclon un factum de caﬂummadbrer se da
al calumniado, mas no 4 su heredero, L4 D. de¢ calumn.y
eontra el que’ recibid dinero paral hia:cer‘-bf.- no haceralguna
cosa con el objeto de calumniar. Si se establece 'dentro «de
un afio, la pena es en el cuadruplo; y si despues de ¢l, en
el simplo, L. 1. pr. D. lug. cits: 7.° la condicion por casa
torpes; devla quese ha tratado en el §i 946i; aunque tanibien
puede derivarse de otra fuente: 8.2 laiaceion del siervo cor=
rompido por la .cual el amo 0cusu:herederovexige el duplo
del que corrompio el siervo ,. § 23: Inst. de action.: 9.° la
accion n factum se;da contra el agrimensor. quetno sefiala
4 los campos sus propios limites , 0 que por si 6 por-etro
renuncia'al los-de unstercero; para que . pagueilo qué in-
cterese., Lo duipre bo3ei§ed Ll 5.08ude Diisi mensor. fals. mad
=4 115, «Nacen tambien de delito la accion de cosas qui-
tadas , la de tutores sospechosos, y la. de rationibus distra-
hendis , de-todas-las cuales se, ha q:aﬁado‘ yadith o obnegan
¢--A44.605vDetodos losicuasi delitgsiemana la accion comun
n facrum, segun hemos nsto en los §§ 10585 1060 1063.,
4067, puines olginy [3ens neison pdab vd- |

11 17 L.a Iseguuda d:v:s:on: delas acciones ¢s en perse-
cutorias de la cosa., por las cuales perseguimos o que - nos
falta de nuéstropatrimonio.,(l. 35, proaD: deoblig. et actp
en penales , por las que perseguimos la pena establecida por
las ileyes, 1. 7.0 Di de'serv. “ekport.; yoen whistas ; por las tua-
les pei’aegulmOS d parté 1a”pera estableudd por las leyes, y
parte lo que interesa, §. 16. Inst. e. 1. _

#4448, Persecutorias de lacosa son : 1.° todas las reales
deique. seha tratado debde el §. 11 0720 hasta ela§7 1089+
2.2 las acciones de'las convenciones-de que sé habla ‘en el
§. 1404 y sig. escepto el depdsito-miserable ,'del cual ndce
accion en el duplo, cuando se comete dolo, §. 17. Insti'e. 1.2
3.0 1a ‘condicion furtiva, y la accion de cosas quitadas’, L7,
§. 4,022, 5de  condict. furr W 250§ 2. D. ' defer. afiot. - -
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- 1449.. Penales son casi;la- mayor parte de las que na=-
cen de delito , como la accion de hurto, de albo corrupto, y
otras semejantes , §. 18. Inst. lug. cit. Son mistas la accion
de los bienes robados , laide la ley Aquilia,'la de los lega-
dos dejados 4 los lugares venerables 6 a la, igie::'a la cual se
di en el duplo coutra el heredero que mega 0 que es mae
roso, §. 19. Inst. e. .

11 20 Todas las acciones se dan ¢ en el simplo, 6 en
el duplo,-6.en el triplo, 6 en el cuadruplo, §. 21. Inst. e. 1.

1121. . Tienen accion en el simplo todos los que persi=
guen la cosa, y por tanto se dan en el simplo todas las ac«
ciones persecutorias de la: cosa, §. 22. Inst. e. t., y cier=
tas acciones penales y mistas , despues que ha pasado un
afio , como:la accion de catummadore: s ¥ la accion de bienes
robgda:. Y 12 104

1122. < Hay ciertas accrpnes que.sesd-an en el.duplo des-
de el principio ; tales son /la del /hurto no manifiesto , y la
del siervo corrompido ; otras cuando se niega, como la ac-
cion de la ley Aquilia, la del depdsito miserable ; y otras &
negando ¢ difiriendo la paga, como la accion de: los lega=
dos quense dejan 4 las 1gleaxas 11 otros lugares venerables,
§. 26, Instiei t.o | -

1123. Se daba accion en el tano contra el que cobra=

ba en el libelo de demanda mayor cantidad de la que se
le debia, con el objeta de que los curiales pudieran exigic
del reo mayores esportulas (1), §. 24, Inst. e 1.
: GLYES | ] 0'g f K : )
_ (1) . Estas se daban en proporcion 4 la cantidad que se exigia; de
suerte que si llegaba 4 cien aureos, se debia dar medio aureo , segun
observa Teofilo al §. 24. Inst. e. ¢,

1124.  Se dan en el cuadruplo desde el principio ciertas
agciones penales, como la accion de hurto manifiesto, la ac=
cion in factum de calumniadores , la accion de bienes robados,
y la que se da contra los curiales que exigen mas esportu=
las de las debidas, §. 25. Inst. e. t. Esceptaase la accion
quiod metus causa , pues se da al principio en el simplo; mas
si el reo no restituye la cosa al arbitrio del juez ,ientonces
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se d4 en el cuadruplo, § 27 Inst. e . l 14. §: 1. D. quod
met. caus.

1125. Hay tamb:en acciones de buena fé o de estricto

derecho , y arbitrarias, §. 28. 31. Inst. e. t. Para entender
bien esta division, se debe advertir que los pretores y ma-
gistrados ordinariamente no conocian sino de las cosas de
derecho, y de las que se practicaban antes de la con testa-
cion del pleito; mientras que las demas se delegaban ¢ 4
los jueces, 6 4 los drbitros 5 L. 45, pr. D. de re judic., pa-
ra que conociesen de hechio , y pronunciasen sentencia se=
gun la formula prescrita por el maglstrado Ger. Noodr. de
gurisd. lib. 1. cap. 8.
. 1126. ‘Habiendo algunas negocios de tan estricto dere-
cho que el juez no puede decidir nada mas que lo conve-
nido, y otros en que se le permite determinar segun la equi=
dad, resulto que en aquellos el juez era nombrado bajo Ia
siguiente formula : si aparece que Ticio debe ciento segun lo
estipulado , condénalo en ciento. Por tanto , el juez pedineo
circunscrito 4 la formula del pretor .no podia condenar 4
pagar las usuras , ni ninguna otra cosa. Venian de este mo-
do al juicio , dice Ciceron , para ganar ¢ perder todo el plei-
t0. Cic, pro Q. Rosc, cap. 4. Senec. de benef. lib. 3. cap. 3.
Las acciones en virtud de las cuales se nombraba el juez
con esta formula , se llamaron de estricto derecho.

1127. Por el contrario, en los negocios que podian de-
cidirse segun la equidad, el pretor no determinaba suma cier=
ta, sino que en los contratos consensuales nombraba el dr~
bitro del modo siguiente : si aparece que Ticio debe 4 Mevio
por locacion , condénesele d pagar tanto 5 cuanto debe daile con=
sultando la buena fé. En las acciones nacidas del contrato
fiduciario , se anadia en lugar de las palabras de buena fé,
la formula : como conviene que se haga entre hombres de bien,
En la accion de las cosas de la muger: cuanto mas equitati- -
vo., tanto mejor, Gic. de offic. lib. 3. vap. 17. De aqui fue,
que el arbitro podia condenar 4 pagar por la mora las usu=
ras, los frutos, y cualquiera otra cosa que le pareciese con=
forme 4 los principios de equidad. Cic. pro Q. Rosc. cap. 4.

39
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Senec. benefic. lib. 3. cap 3. Todas estas acciones se llama-
ron de buena (1), 9§ 30 Inst. e. 1.
i3 bt 1
(1) Por esta razon la buena fé no se o[mne aqui al do!o como en la
. 59. §. 1. D. de mandat, , sino al estricto derecho; y asi equivale 4
que el juez tiene una potestad mas amplia y mas libre, §. 30, Inst. e. 2,

1128. El arbitro se nombraba muchas veces con' la fa=
cultad de que ‘estimase lo que el reo debia restituir, y sicel
reo no obedecia', pudiese condenarlo en mas 6 4 su arbi-
trio , 0 segun el juramento del actor. El arbitro era nom-
brado con la formula siguiente: si aparece que Ticio quito &
Mevio alguna cosa por fuerza, mdndasela restituir, 'y si-no lo
hiciere & tu arbitrio, ‘condénalo en el cuadruplo. Tambien se
nombraba de este lotro ‘modo : si - aparece que. Ticio tiene el
vestido de Mevio'y y no lo exhibe & tu arbitrio ; condénalo en
tanto , cuanto jurare Ticio. Sigon. de Judic. Rom. lib. 1. cap. 24.
Estas acciones se llamarom arbitrarias , §. 34i Inst. e. t.

1129. - De aqui es que las acciones de buena f¢ seidefi-
nen : acciones en.que s¢ concede al juez (antiguamente al drs
bitro' ) la mas libre facultad de estimar segun la equidad y la
naturaleza del negocio, lo que convenga que uno dé o haga &
otro, §. 30. Inst. e.t. Acciones de estricto derecho son aque=
llas en que la potestad del juez ( antiguamente de la formu-
la) se prefijaba é la convencion de las partes, . 99. D.' de
<verbor. obligat. Acciones arbitrarias sow aquellas en que el juez
( antiguamente el drbitro ) puede estimar lo que se debe dar
0 hacer segun la equidad 6 la naturaleza del negocio, y si el
reo no obedece @ su arbitrio puede condenarlo’ en mayor can=
tidad, §. 31. Inst. e. t. Por esto' dice Teofilo , que estas
‘acciones tienen una naturaleza particular,

1130. Son acciones de buena fé: 1.° todas las nac:das
de los contratos consensuales, §. 3. Inst. de oblig. ex cons.,
como la de compra venta, locacion conducion, enfiteuticaria,
de socio 5 de mandato: 2.° las de los contratos reales de co-
‘modato , de depdsito y prenda: 3.° de los contratos inomi-
nados , la accion prescriptis verbis, de permuta y estima-
toria: 4.° de los cuasi contratos, las acciones de mnegocios
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hechos , funeraria,ide tatela, y las dos mistas , 4 saber: fa-
milie erciscunde; communi dividundo: 5.° de las acciones en
la cosa , solamente la peticion de la herencia, porque tiene
una naturaleza mista , §,: 28. Inst. e, t.

4431, ‘Las acciones de estricto derecho son la condicion
certi. de mutuo , la accion de estipulacion , la condicion del
quirdgrafo , la condicion de lo indebido , la accion de testa=
mento, la que parece que es de una naturaleza ambigua, /.
5. D. de eo quod cert. loc. l. 87. §. 1. D. de legat., y las
demas que no son.ni de buena fé niarbitrarias.

1132, Son arbitrarias: 1.° todas las acciones, de qué se
ha tratado en el §: 1072. y sig. , escepto la peticion de la
herencia: 2.° la accion por causa de miedo: 3.° la accion de
dolo : 4.° la accion para exhibir ; L. 31. D. e. t.: 5.° la ac=
cion de lo queen cierto lugar: 6.° la accion redibitoria: 7.° la
accion finium. regundorum, l. 4.§. 2. 3. L.7v.D.-fin. reg.’
L. 22. D. de rei vindicar.: 8.° la accion Pauliana , arg. .
8. L 10. §. 20. D. que in fraud. cred.: 9.° las acciones Fa~
viana y Calvisiana que competen al patrono y 4 sus here-
deros contra cualquier poseedor y sus herederos , para re=-
vocar en todo 0 en parte las cosas enagenadas en fraude
del patrono , & 4. §. 11. 12. 26. ult: D. que in fraud. pa-
tron.: 10. la accion de las cosas quitadas, I. 8. §. 1. D. de
act. rer. amot,

1133. La accion de la estrpu!aczon de dote'tiene una na=
turaleza particular, porque habiendo podido:la muger an-
tiguamente repetir su dote con la accion rei uxorie ( de co=
sa de'la muger), la cual era de buena fé, Justiniano la
convirtié en una de estipulado ; pero de tal manera, que le
dejo las cualidades de la accion rei uxorie. De aqui es ; que
se reputa de buena fé, contra la naturaleza de la accion
de lo estipulado ; que se da 4 la muger aunque o haya pre-
cedido estipulacion , y que ésta tiene hipoteca tacita en los
bienes del marido y privilegio de prelacion respecto de to=-
dos los acreedores de éste , L un, C. de rei uxor. act. §. 29,

Inst. e. t.
1134. Pero hay mucha diferencia entre las acciones de
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buena f¢ y las de estricto derecho: 1.° en aquéllas se hacia
la compensacion ipso jure; en éstas oponiendo la escepcion
de dolo , lo cual se ha abolido por derecho nuevo, §. 30.
Inst. e. t. I, ult. D. de compensat. : 2.° en aquéllas el mie-
do 6 el dolo anula el contrato; en estas di accion y escepe
cion para rescindirlo, 4. 9. §. 8. L. 412. L. 14. §. 7. D. quod:
met. caus. I 7. pr.y § 3. D. de dol. mal.: 3.° en aquéllas
se deben todos los frutos desde el tiempo de la mora; en
éstas si repetimos nuestras cosas, desde el tiempo en que el
reo las recibio ; y en los demas juicios de estricto derecho,
desde la contestacion del pleito, 4. 35. §. 7.1 38..D. de
usur.: 4.9 en aquéllas se deben las usuras no solamente por
estipulacion, sino tambien por pacto, y aun mora, sin ser
. Necesario que se prometan ; en €stas por sola estipulacion,
LA, 030G 3208 2.4 34, sig. D.de usur.: 5.° en aque-
llas los pa;étos anadidos inmediatamente al .contrato, pro=
ducen accion en' virtud de €l ; en éstas no la. producen, .
7. §.5. D. de pact. :

1135. Las acciones arbitrarias tambien se dlferencran
de las de buena fé y de estricto derecho: 1.2 en aquéllas la
condenacion:se-hace simplemente ; en éstas si el reo no res-
tituye al arbitrio y ‘por'mandato del juez , Teof. §. 31x Initd)
e. 1.5 2.° én las acciones de' estricto: derecho la condena-:
cion se hace segun la convencion de las partes; en éstas
al arbitrio dél juez , §. 34, Inst. e 1.

1136. Aunque en las accionesarbitrarias y de buena fé
se deja un gran campo al arbitrio: del juez , sin embargo
se debe procurar en cuanto sea posible que la accion se
establezea en cantidad 6 cosa cierta , y que el juez pronun-.
cie la sentencia del mismo modo , aunque se trate de cosa
incierta (1) § 32 Inst. e. 1.

(1) Hay casos eh que el dctor no puede determirar en el libelo .co~
sa cierta, como sucede cuando la accion es’alternativa porlsu naturale-
224 1.5, §.7:1D. de werb. oblig. , 6 el juicio es universal , v. gr. la’
peticion de la herencia, Z.'7. D. si pars heved. pes. Segun la ley 2. C.
de resc. vend. ,absolntameme se debe proceder & rescindir la vernta; pe=
1o el reo tiene la eiaccmu 0 de rescindir el contrato , 6 de satisfacer al
perjudicado,
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41437, El actor no puede pedir mas de lo que se le de-
be; pero si pidicre menos, no corre ningun peligro; antes
al contrario, el juez puede segun la constitucion del empe-
rador Zenon , condenar al reo en el mismo juicio 4 que pa-
gue todo lo que debe, §. 34. Inst, e. t. El que pide erro-
neanente una cosa por otra, puede reformar el libelo en
el mismo juicio hasta la sentencia , I. 4. §. fin. D. de nox.
act. I. 4. 1. 41. D. de petit. hered. L. 3. C. de edend. I, 69.
D. de judic.

1138. Se pide mas 6 en la cosa, si se pide mayor can-
tidad 6 parte de la que se debe: 6 en tiempo, si se pide an-
tes del dia 0 la condicion: 6 en lugar, si habiéndose estipu-
lado dar una cosa en cierto lugar, se pide en otro: ¢ en
causa , si se pide determinadamente lo que se prometio al-
ternativamente , 6 si se exige especie , cuando se prometio
género-, §. 33. Inst. e. t.

4139,  Antiguamente el que pedia mas , perdia el plei-
to, Plaut. Moscell. act. 3. escen. 1. v. 122. , y el pretor no
le concedla restitucion in integrum, 4 no ser que fuese me-
nor , 6 alegase otra causa justa, dicho §. 33. Despues se
mando por la constitucion Zenoniana , que si se pedia mas
en tiempo , éste se duplicase al reo , y se condenase al ac-
tor en las costas, §. 40. Inst. de excepr. I. 12. C. de plus
petit. Justiniano determino. que si el actor pedia mas en la
cosa 0 en la causa, pagase el triplo de los dafos causados
al actor, §. 33. Inst. e. t. Finalmente , pidiendo mas con
respecto al lugar , se da la condicion de lo que en cierto lu-
gar, para que el reo pague tanto menos, cuantos son los
perjuicios que se le infieren de pagar en otro lugar, l. 1.
i. 8. D. de eo quod cert. loc.

1140. La quinta division de las acciones es ¢ en’ el
todo 6 en la parte. Regularmente perseguimos el todo; pe-
ro hay casos en que solo se pide la parte: 1.° en la accion
de peculio de que se tratara en el tit. sig. §. 1160., la que
solamente se estiende hasta donde alcanza el peculio ;5 §.
36. Inst. e t.

1141. 2.° Por la compensacion, la cual disminuye la
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deuda ipso jure hasta la cantidad equivalente, §. penu!r
Inst. e. t.

1142. 3.° Por el beneficio de competencia, el cual es un
derecho singular concedido & ciertas personas en razon de co=
nexiones particulares , de la milicia , de benficio, 0 de ca=
lamidad , para que no puedan ser demandadas en mas de lo que
puedan pagar, § 37. Inst. e. . 4. 29. L 30. D. de re jud,
L. 173. D. de reg. jur, De lo que se sigue, que este privi=
legio es personal , y que no aprovecha ni 4 los herederos
ni 4 los fiadores, & 24. sig. D. de re jud. L. 63. § 1. D.
pro soc. ' :

1143. Por conexion compete este beneficio 4 los padres,
§. 38. Inst, e. t., 4 los patronos, . 16.17. D. de re jud.y
a los hermanos, 4 los socios que obran entre si con la ac=
cion de socio porque se consideran como hermanos, L 16.
D. de re jud.l. 63. D. pro soc. §. 36. Inst. e. t., 4 los con-
sortes , 4. 17. 1. 20, D. de re jud., y 4 los suegros , mien-
tras dura la afinidad, Z. 24. I. 22. pr. D. lug. cit. l. penuls,
D. de jur. dot.

1144. Por la milicia se concede este privilegio 4 los
militares, I. 7. 1. 18. D. de re jud., el cual estienden al-
gunos impropiamente 4 los nobles , clérigos , abogadoes y doc=
tores , Richit. Decis. 24. §. 2. :

1145. Por beneficio compete 4 los donantes, quienes no
pueden ser demandados por el donatario sino despues de
haber pagado las deudas, & 30. D. de re jud. l. 28. D.
de reg. jur.

1146. Finalmente, por calamidad compete este benefi-
cio 4 los hijos emancipados, 4 los exheredados, 4 los que
se abstienen de la herencia paterna, !, 49. D, de re jud.
1. 2. pr. D. quod cum eo, qui in al. potest., y 4 los que ha-
cen cesion de bienes, §. 40. Inst. e. t. L. 4. D. de cess. bon,
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Negocios. que se hacen con el que estd bajo la
- potestad de otro.

1147. Hay ciertas acciones que se derivan de hecho
propio, y otras de hecho ageno. Tales son las que se con-
traen por medio de nuestros hijos, siervos y animales, Las
primeras son de cualidad adyecticia, las cuales , como gé-
nero , contienen muchas especies. Asi la accion quod jussu
es genérica, porque hay condicion certi quod jussu , accion
de compra quod jussu , condicion de estipulado quod jussu, y
otras varias.

1148. Tales son casi siempre las acciones derivadas
de hecho ageno, pues aunque nadie puede estipular 6 pro-
meter por otro, y por lo mismo, de los hechos de uno no
resulta 4 otro ni accion , ni obligacion , ni dominio; sin
embargo , esto no s¢ entiende respecto de los hijos de fa-
milia y de los siervos , quienes se consideran como una per-
sona 4 causa del vinculo de la potestad.

1149.  El padre y el amo se obligan por los hechos 1i-
citos del hijo '6 del ‘esclavo, en virtud de los cuales el hijo
puede ser ‘demandado in solidum, (4 4. §. 2. D. quod cum
€0 qui in al. potest, est neg. esse dic.). En virtud de con-
trato, . 1. D. lug. cit. 1. 39. D. de oblig. et act. , se obli-
gan: {1.° cuando mandan al hijo 6 al esclavo: 2.° cuando
les encargan la direccion de algun negocio: 3.9 cuando les
dan peculio con ¢l objeto de que negocien: 4.° cuando lo
que adquieren se convierte en utilidad del padre 6 del amo.
En el primer caso nace accion quod jussu ; en el segundo
exercitoria ¢ institoria; en el tercero tributoria y“de peculio,
y en el cuarto de in rem verso, L. 1. D. e. 1.

1150.  El precepto propiamente incumbe 4 los padres y
4 los amos , y parece que loimponen aquellos que por tes-
tamento O por carta 5 por palabras ¢ por apoderado:, ge-
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neral 6 especialmente preceptuaron, mandaron & aproba-
ron lo hecho en un contrate , 4. 1. §. 1. 3. 4. 6. D. quod
juss. : .
{151. El pretor d4 accion quod jussu de adyecticia cua=
lidad 4 aquel con quien el hijo 6 el siervo contraté por man-
dato del padre 6 del amo, para que éstos paguen toda la
cantidad , §. 1. Inst. e. t. Por derecho nuevo, el padre 6
el anio por cuyo precepto se celebro el contrato, pueden
tambien ser demandados directa y civilmente, §. uit. Inst. e. t.

1152. A causa del comercio se establecieron las accio=
nes exercitoria ¢ institoria. Se llama exercitor aquel a quien
pertenzeen las obuenciones y rentas diarias de una nave propia
o alquilada, §. 2. Inst. e. t. L 1. §. 15. D. de exerc. acts
Cuando el exercitor encomienda 4 uno el gobierno de la na-
ve, 6 el que antes la gobernaba pone 4 otro en su lugar,
este se llama patron ; pudiendo serlo un hombre libre 6 un
esclavo propio 6 ageno, L 1. §. 1. 3. 4. 5. D. lug. cit. §,
2. Inst. e. t. Institor es aquel @ quien se entrega una taberna
para que compre y -ne::da, sin ningun respeto 4 su condicion

6 edad , I. 18. D. de inst. act. )

1153. Por tanto , la accion exercitoria es de adyect:-
cia cualidad , y se a4 por el pretor al que contrajo con el
patron ( no con el marinero, & 1. § 2. D. lug. cit.) acer-
ca de las cosas concernientes 4 la nave, L 1. §. 8. 9. 12,
D. de exerc. act., para que el exercitor pague lo que debe
en razon del contrato, §. 2. Inst. e. . Esta accion pasa a
los herederos y contra los herederos, y si son muchos los
exercitores , se di contra cada uno in solidum , 4 1. §, wit.
L2685 %uD, lug. cit.

1154. La institoria es tambien de cuahdad adyectrc:a,
y se dd al que contrajo con el institor acerca de las cosas
relativas 4 la taberna, I 5. §. 11. sig. D. I. 3. C. de inst.
act., 0 & su heredero, contra el que se la puso 4 gobernar,
o contra sus herederos, /. 13, §. ult, D. lug. cit., para con=
seguir lo que se debe en virtud del contrato, § 2. Inst. e. t.
Cuando son muchos los que encomiendan el cuidado de la
taberna, se dd accion in solidum contra cada uno, dicha L 13,

~
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1155. -Acerca de estas acciones se debe observar: 1.° que
el patron y el institor pueden ser demandados directamen-
te en virtud de sus contratos , mientras que dirigen la na-
ve O la negociacion, pero no concluide el negocio , [ wult.
D. de inst. act., 4 no ser que se hayan comprometido por
los amos, I. 67. D. de procur., 6 sean falsos exercitores 6
institores , Sand. lib. 3. tit, 7. def. 1.

1156. 1.° Que el que contrajo con el institor 6 con el
patron, puede proceder contra el duefio de la taberna 6 el
istitor; mas €stos no pueden contra los que contrageron con
el institor 6 el patron, 4 no ser que no puedan conservar
su cosa de otra manera, I 1. L. 2. D. de inst. act. I. 1. §.
18. D. de exerc. act. Por tanto se puede decir, que si el ins=
titor y el patron son libres, se procede contra ellos con la
accion de mandato 0 de conduccion.

- 41157. Por derecho nuevo se puede proceder directa=-
inente contra los exercitores 0 los duefios de la taberna , §.
plt. Inst. e. t.

1158, La accion tributoria se llama asi de tribuendo, que
en este caso 51gn1ﬁca distribuir , porque si el hlJO de famis
lia 6 el siervo negociare, sabi¢ndolo el padre ¢ el amo, y los
acreedores del hijo 6 del esclavo pidieren lo que éstos les
deben, el padre 0 el amo pueden repartir el peculio 4 pro-
rata.

1159. Pero si hacian dolosamente una reparticion in-
justa , el pretor daba 4 los acreedores accion adyecticia tri
butoria contra el padre 6 el amo, 6 su heredero (1), que
hacia dolosamente una reparticion injusta, 4. 7. §. ulr. L. 8,
L. 9. D. de tribut. act., para que el peculio se dividiese
4 prorata, §. 3. Inst. e. 1.

(1) Aunque esta accion solamente compete cuando hay dolo, sin
embargo no es de dolo, /. 8. D. de #ribuz. act. Quiere decir, que aun..
que los acreedores no puedan proceder sino en el caso en que se haga
por dolo ana distribucion injusta, con todo, ellos no tratan de castigar-
lo, sino de perseguir la cosa, y por lo mismo pueden establecer su ac=
cion contra el heredero,

. 41460. Casi de la misma naturaleza es la accion de pe=

4Q
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culio , cuya naturaleza y especies hemos esplicado en el §,
438, y sig. Cuando el hijo de familia 6 el siervo contrata=
ban sin mandato del padre, no se concedia accion contra
el padre 6. el amo , 4 no ser que el hijo 6 el esclavo tuvie-
sen peculio profecticio (1); en cuyo caso el pretor daba ac=
cion de adyecticia cualidad de peculio 4 los que habian con=
traido con el siervo ¢ hijo de familia, contra el duefio ¢ el
padre de familia para que pagase hasta donde alcanzira el
peculio , §..4. Inst.e. t. § 10. D. de action. , deduciendo pri=
"mero lo que se debia al mismo duefio 6 padre , 6 4 los her-
manos que estaban bajo la potestad del mismo padre , L. 9.
§ 2. 3. L 6. pr. D. de pecul.

(1) " En cuanto al peculio castrense y cuasi castrense se obliga el hi-
io lo mismo que si fuera padre de familia, /. 18. D. de castr. pecul. En
cuanto al adventicio, el padre es demandado no con la accion de pe-
culio, sino como legmmo administrador del hijo, /. '6. ¥ wlr. C. de
bon, que liber. Fidin ) g

1{64. Finalmente, la accion de in rem verso es tambien
de cualidad adyectma. Todo lo que el hijo 6 el siervo gas=.
‘ta necesaria O utilmente , y que contribuye & aumentar el
patrimonio del padre ¢ del amo, se juzga invertido en ob-=.
sequio de éstos, L. 3. §. 1. 2. sig. D. de in rem wers.

1162. Slendo contrario 4 la equidad que uno se haga.
“mas rieco con detrimento de otro, el pretor da 4 los que con-
traen con el hijo de familia o ch el siervo accion de in rem
‘werso contra el padre 6 el amo, para que paguen todo lo
que se haya invertido en su utilidad , §. 4. Inst. e 2. L 1.
pr- §. 4. D. de in rem wers. :

1163. Hasta aqui hemos tratado de los efectos comu-
-nes al contrato celebrado con el siervo 0 con el hijo de fa-
milia. Acerca de éste se establecieron ciertas disposicionés
por el senadoconsulto Macedoniano. Hubo en Roma un usu-
rero detestable llamado Macedon, que plestaba dinero 4 los
hijos de familia 4 un interes muy subido, qulenes lo emplea-~
ban en fomentar sus vicios y desordenes. A vista de ellos,
el senado mando en tiempo del emperador Claudio (1),
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( Tacit. Anal. lib. 2. cap. 12.), que ningund prestase dinero al
hijo de familia, ni que tuviese contra él accion aun despues de
la muerte del padre bajo cuya potestad estaba, pues de esre
modo sabrian los usureros que no les quedaba recurso aun cuan-
do llegase este evento, . 1. pr. D. de SC. Maced.

(1) Si Macedon fue un hijo de familia, 6 un usurere que prestaba
dinero, y en qué tiempo se publico este senndOcOnsulto, SO0 puntos que
hémos dlscunda en las Pand. Part, 3. §. 168. v sig.

1164. De aqui nacen los siguientes axiomas: 1.° este
senadoconsulto no se hizo tanto en favor del hijo que reci=
bia el dinero, cuanto en beneficio del padre y odio de los
usureros: 3.° este senadoconsulto da escepcion , pero no ac=
cion: 3.° este senadoconsulto solamente pertenece al dine-
ro prestado en detrimento del padre , mas no 4 las cosas fun-
g:bles ni 4 otros contratos, L. 3. 83, 1. 2.8.3.D:-1 3. &
de SC. Maced.

1165. Del primero se sigue, que el hijo no puede re-
nunciar 4 esta escepcion, . 29. C. de pact. I. 40. D. de con-
dict. indeb. Que el padre puede renunciarlo espresamente,
en cuyo caso tiene lugar la accion quod jussu , 6 tacitamen=
te , reconociendo 0 pagando la deuda, L. 13. D. 1 2.C. de
SC.. Maced. Que no tiene lugar la escepcion, si el dinero se
invierte en utilidad del padre, I. 7. §. 12. D. lug. cit. Que
el hijo queda obligado si tiene peculio castrense 6 cuasi cas=
trense, L 1.§. 3. L. 2. D. e. . Tampoco tiene lugar si
el hijo de familia mintiere diciendo que es padre de fami-
lia, &. 1. G lug. cit., o si el acreedor ignorare que es hi-
jo de familia, I. penult. D. e. t. Que los mayores de edad
no pueden oponer este senadoconsulto al menor ¢ al pupx-—
lo, l. 3.§ 2. D. de SC. Maced.

1166. Del segundo principio se deduce , que si el hijo
6 el padre paga, no puede repetir como indebido lo que
pago , L. 40. D. de condict. indeb. I. 10. D. de SC. Maced.’

1167. Finalmente , del tercero se infiere que esta es=
cepcion cesa si el dinero se ha prestado para cosas utiles,
V. gr. para los estudios , con tal que haya sido una canti-
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dad moderada, L. 7. § 13. D. lug. cit. Tambien cesa si né
es dinero lo que se ha dado en mutuo; pero es menester que
esto no se haya hecho en fraude del senadoconsulto (1), &
7.°§. 3. D. lug. cit.

(1) Esto acontece en el contrato barbaramente Ilamado mohatra , el
cual consiste en que uno d€ al que necesita dinero ciertas mercaderias §
'precio muy subido , para que las venda despues 4 un precio muy bajo,
“y consiga de este modo el dinero , Paler. Diff. utriusque fori tit. ne~
gotiatio diff. 2, Strik. Caut. contr, secc. 2, cap. 1. §. 31. Este contrato
se inveato no solo para paliar las usuras , sino tambien para eludir el
“senadoconsulto Macedoniano.

TITULO VI

Acciones noxales.

1168. Las acciones esplicadas en el titulo anterior per-
tenecen 4 los contratos celebrados con el hijo de familia 6
con el siervo. Ni el padre ni el amo se obligan por delito
6 cuasi delito del hijo 6 del siervo. Sin embargo , antigua-
mente pudo procederse noxalmente contra ambos ( §. 131.);
mas por derecho nuevo esta accion solo se dd contra log
amos en los delitos privados (1) de los siervos.

(1) Si‘éstos son piblicos, se castiga al mismo siervo, L 4. C. de
noxal. act. /. 2, C. de accus., y no puede libertarse de la pena, aunque

el amo ofrezca pagar el dafio, 4 47, §. 18, D. de edicz. /. 200. D, de
wverb. sign.

- 4169. Se llama noxia el dafio causado por cualquier deli=
to privado 6 cuasi delito del esclavo ; y el mismo cuerpo que
infiere el dafio , esto es, el esclavo, se dice noxa, §. 1. Inst.
e. t. Accion noxal es aquella por la cual se pide al amo 6 la
estimacion del dafio, ¢ la entrega del siervo, pr. Inst. y I 1.
pr- D. e t. '

1170. Naciendo esta accion de cualquier delito priva-
do 6 cuasi delito , se sigue que sea de cualidad adyecticia,
¥y que haya tantas especies de ella , cuantos son los delitos
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privados 6 cuasi delitos. De aqui es que se dan acciones no-
xales de hurto, de bienes robados; de la ley Aquilia, dc in=
jurias , de lo arrojado y derramado, .

1171. Diéndose alternativamente 6 para resarcic el da-
flo 6 para entregar la noxa, se infiere que estas accio-
nes sean in rem scripte , y que por lo tanto, se establez-
can contra el amo actual , aunque el siervo haya cometi-
do el dafio perteneciendo 4 otro duefo, §. 5. Inst. e. t. Que
manumitido el siervo despues del delito , se proceda con-
tra él, pues cesa la accion noxal, I, 4. C. an. serv. pro
suo fac. . 15. D. de condict. furt.; la que tambien se es-
tingue si el siervo muriere antes de haberse contestado el
pleito, 2. 4. L. 2. D. si ex nox. caus. L. 69. D. de verb. oblig.

1172. Por tanto, la accion noxal se da 4 los que han
sido dafados por delito privado & cuasi delito del siervo,
contra el amo 6 cualquier poseedor del siervo , para que 6
resarza el dafio, O entregue el siervo como noxa , pr.
Inst. e. 1.

1173. Lo mismo sucedio antiguamente respecto de los
delitos cometidos por los hijos de familia, quienes podian
ser entregados por el padre como noxas (§. 131.), que-
dandoles salvo el derecho de ingenuidad , 4 pesar de ser
manumitidos , Collat. leg. Mos.y Rom, tit. 2. §. 3. Pero es-
to se alter6 por derecho moderno; y asi hoy el padre no
es perseguido nidirecta ni noxalmente por el delito priva-
do del hijo, § wit. Inst. e. t., sino que se procede contra
el mismo hijo , y condenado que sea se d4 accion contra
el padre para que pague con el peculio (1), 4 3.§. 11,
D. de pecul. 1. 33. 34. 35. D. e. 1,

- .{1) La razon de esto la hemos esplicado en Ia nota del §. 1064.
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TITULO IX.

Pauperie causada por los cuadripedos.

1174.  Asi como los hombres libres infieren dafio, y los
siervos (y adtiguamente los hijos de familia ) causan noxia,
ast tambien se dice que los cuadrapedos hacen pauperie. Lli-
mase pauperie el dafio causado sin malicia de parte del que lo
comete (nota al §. 34.), 4 1. § 3. D.e. t.

1175. Como los antiguos pensaron que los animales vi=
vian segun la naturaleza comun, y que'haciendo esto ‘obra-
ban segun el derecho natural (§. 34.), digeron que se co- .
mete pauperie cuando el cuadripedo sin ser provocado cau-
sa espontaneamente el dafio contra su naturaleza (1), pr.
Inst. I. 1. §. 4. D. e. t., pues entonces se juzga que cuasi
delinque. Lo contrario sucede si infiere el dano, siguien=-
do el impulso de su nataraleza, v. gr. destrozando el pas-
to, L 14: §. ult. D, de pnascnp:. verb.

(1) *Por tanto, si una fiera causaba dafio, no se concedia accion de
pauperie , porque lo cometia segun su propia naturaleza , como dice
Quintiliano, Sin embargo, en este caso se daba accion itil de pauperie,
la cual se concede tambien aunque el animal que causa el dafio no
sea cuadrapedo, /. 4. D. e, 2.

1176. Por tanto, siel cuadrupedo causare el dafio cone
tra la naturaleza de su especie sin ser instigado ni provo=
cado, se d4 accion noxal in rem scripta de pauperie 4 aquel
4 quien interesa y 4 su heredero, contra el que es dueno
del cuadrapedo al tiempo de contestar el pleito , para que
0 resarza el dafo causado, ¢ entregue el animal como no-
xa, pr. Inst, L. 1. pr. . 3. D. e. t. Si falsamente niega que
el animal es suyo, es condenado 4 pagar todo el dafo, /.
1. 8. 15, D, e &.

1177. Cuando el animal cometia la pauperie instigado
por alguno, se daba contra el instigador la accion de la
ley Aguilia, I, 1. §. 4. sig. D. e. 1.
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1178. Si el animal causaba el dafio destrozando el
pasto, entonces se concedia la accion in factum de pasto de
ganados , 1. 14. §. ult. D. de prescript. verb,, la que parece
que tambien fue noxal, Paul, Sent. recib. lib. 1. tit. 15. §. 1.
Si el amo llevaba la bestia al pasto, tenia lugar la accion
. de la ley Aquilia, I. ult. C. de leg. Aquil. , porque el dafio
s¢ cometia entonces injustamente 5 Juven.-Sat. 14, v, 151.
1179. Por ultimo , el que pone un berraco , un jabali,
.6 un perro junto al camino por donde pasa la gente, de-
- be pagar al ofendido el duplo del dafio si es estimable. Si
se matare 4 un hombre libre, la pena serdn doscientos s6-
lidos ; pero si solamente se le dafiare, se le pagara en vir-
tud del edicto edilicio lo que el juez tenga por convenien=
te, §. 4. Inst, e. t. I, 42. D. de edilit. edict.

SopfTULO X,
"Procuradores.

4180. Como segun los principios del formulario anti-
guo juridico todas las acciones eran acciones de la ley , 4
2. §. 6. D. de orig. jur., las cuales no podian practicarse
por medio de otro, ! 123. D. de reg. jur.; y como nadie
podia , segun derecho romano , adquirir para un tercero, &
menos que estuviese bajo su potestad §. 5. Inst. per quas
pers. cuiq. adquir. , 'infirieron los antiguos que nadie podia
ser actor por otro, ni oponer escepcion, pr. Inst, e. t.

1184. Por tanto, antiguamente no se admitia ningun
procurador (1), 4 no ser que fuese por el pueblo, por la
libertad ( Liv. lib. 3. cap. 45. ), por el pupilo, 6 segun la
ley Hostilia por aquel contra quien:se hubiese cometido hur-
1o estando cautivo, o ausente en servicio de.la patria, 6
tambien por el que estuviese bajo la tutela de alguno de
éstos 5 pr. Inst. e. t.

(t) De aqai l_a cruelisima ley de las dace' tablas que mandd: que s
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81 enfermo, el antiano & el que padere achaques habituales fuere la-
mado & juicio , vaya en un jumento, y Si no quisieve , se le conduzca en
una litera , Gel. /b, 20. cap. 1. Por esta razon no se admitia procu=
rador cuando la enfermedad era fingida.

1182, Habiéndose considerado los perjuicios que resul-
taban de aqui, los antiguos jurisconsultos inventaron ra-
zoues para que, salvando lo dicho en el parrato anterior,
pudieran admitirse procuradores en otras causas. Por esto
fingicron que el procurador se hace amo del pleito , I. 4. §. -
3. D. de alien. jud. mut. caus. fact, I 4. §. ult. D. de ad-
pell. L 22. 1. 23. C. de procur. I. 411, § 3. D. de except. dol.
mal.

1183. Ordinariamente (1) se fingia que el dominio del
pleito se adquiria por la contestacion, I 4. §. wit. D. de
adpell. ; pero era menester que precediese mandato, /. 1.
pr. D. de procur. Este se consideraba como la causa 6 el ti-
tulo, y la contestation del pleito como la ocupacion, pues
el duefio mandaba que el procurador ocupase el dominio
del pleito, y el procurador lo ocupaba por la contestacion
de él, L. 32, D. de procur. De aqui fue que la sentencia se
pronunciaba contra el procurador, L un. C. de satisdat., y
que la accion de cosa juzgada se establecia contra ¢l 0 con=
tra el mandante; bien que se le daba escepcion para repe=
lerla , procediéndose solamente contra el principal, I 28.
D. de procur.

(1) Estraordinariamente y sin mandato se adquiria tambien el do=
minio del pleito, dando satisdacion de vato y de estar & Jo juzgade,
7. 40. §. w/t, D, de procuraz, Pero en este caso el que se hacia cargo
del pleito en nombre ageno no se llamaba procurador, sino défensor,

2. 46, §. 2. 1.'16. D. de procurat,

1184. Por tanto, procurador es el que se hace cargo de
negocios judiciales 6 pleitos agenos por mandato del amo, 1, 1,
pr- L. 33. pr. §. 1. D. de procurat.

1185. Como el dominio del pleito se debia transferir 4
los procuradores, fue consiguiente que solo pudiesen cons=
titwirse por los amos (1), /. 1. pr. D. ¢ ¢., que tenian libre
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administracion de sus bienes, Por esto es que los furiosos,
mentecatos, infantes, sordos, mudos, &¢., no pueden nom-
brar procurador.

(1) De aqui se infiere la razon'por qué los tutores y curadores no
pueden nombrar procuradores antes de la contestacion del pleito, sine
‘solamente actores , y por qué si pueden nombrarlos despues de ella.

11 74486, De aqui‘aparece tambien que pueden ser pro=
-curadores los que pueden adquirir dominio, y presentar=
fe facilmente en el foro. Por esto no pueden serlo los furio-
sos , mentecatos , infantes, l. 2. §. 1. D. de procur., mu-
geres'y 'L 54. D. lug. cit., militares, L 1. § 2. D. lug. cit.,
menores de diez y siete afios , I 13. D. de manumiss. vind.
§.°5. Inst. qui et ex quib. caus., siervos ¢ infames , si la in=
famia es notoria , §. ult, Inst. de except.

1187. Tambien es claro que pueden admitirse procit=
-radores en todas las causas civiles, pr. Inst. e. . I, 1. D,
de procurat. ; pero no en'las criminales , . penult. §. 1. D,
de publ. jud.,'a no ser que el reo haya contestado el plei-
to, y pueda imponerse pena al ausente, I 10. D. lug, cit,
{. 33. §. 3. D. de proc.

1188.  Como este dominio es fingido, se deduce que el
oficio de procurador se estingue por el mutuo disenso, §.
ult, Inst. quib. mod. toll. oblig., por la revocacion del man-
dante antes de contestar el pleito ( porque despues de ella
se necesita de conocimiento de causa, segun digimos en el
§. 1183. L 17. sig. D. e. t.), por la renuncia del procu-
rador hecha en tiempo legitimo, §. 11. Inst. de mand. , pe-
ro no por la muerte del amo 6 del procurador, L. 23. C.
de procur., a pesar de que por ella se estinguen los demas
mandatos, §. 10. Inst. mand.

41
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PITPLO XL
Satisdaciones.

1189. Interesando 4 los litigantes que los juicios no
sean ilusorios , mutuamente se exigen cauciones.

1190.  Caucion esla seguridad que una parte presta' d su
contrario, Es fideyusoria (la- que tambien se lama satisda-
cion ) 5 pignoraticia, juratoria, y nudamente promisoria , Rubr.
tit. D. qui satisdar. cog. vel jurat. promitt, vel sue promiss.
comm. . 4. § 9. D. de collat. bon, §.. 2. Inst, est. tit,

1194. Comunmente se cauciona por medio de fiadores.
Las prendas tambien se admiten , si es cierta la, estimacion
de la cosa. Prometen con juramento las personas ilustres,
i, 17. C. de dign. , los de una vida arreglada que no pue-
den enconrmr prendas ni fiadores idoneos , Arg. Nov. 112,
cap. 2., y antighamente los poseedores de: cosas inmuebles,
1.26. §..6.:C. de epise; aud. 1. ult. Gi de sportu! L. ult. C. de
princ. agent. in reb. Finalmente , hoy segun la opinion re=
cibida en el foro, se descansa en la promesa de los posee-
dores de cosas inmuebles, I. 15. pr.' D. qui satisdar. cog., cu~
-ya disposicion se estiende al fisco 5.ak estado, 4 4. §. 18.
Ao 6.8 4. D. ut legat. wvel fideic.. serv. caus. cav., y tambien
a los clérigos, L 25. § 1. L 33. § 3. C. de episc. et cleric.

1192. Por derecho nuevo, aunque el reo sea deman-
dado con accion real 0 personal , no presta caucion de es-
tar 4 lo juzgado, sino solamente de comparecer en juicio,
y de asistir a ¢l hasta su conclusion , §. 2. Ins. e. t.

1293.  El actor cauciona que si dentro de dos meses
contados desde la presentacion del libelo no contestare y
siguiere el pleito hasta el fin , pagard el duplo; y si lo per-
diere , restituira con el nombre de impensas la décima par=
te de la cantidad contenida en el libelo, Nov. 96. cap. 1.

1194. EI procurador del reo presente no cauciona por
si; pero el reo puede dar caucion judicial 6 estrajudicial de
que estara 4 lo juzgado , y de que comparecerd en juicio al
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tiempo de pronunciar la Sentencia, §. 4. Inst.-e. t. El procu-
rador, 6 mas bien eldefensor del reo ausente, estd obligado
4 caucionar que pagard lo juzgado , §. 5. Inst. lug. cit.

+1195. El procurador del actor que tiene poder bastan-
te, no cauciona, l. 1. C. de procurat.; mas si carece de ¢él,
no se admite’, aunque ofrezca satisdar, I. 1./ 24. C. de
procurat. Si el poder es defectuoso, ¢ si una persona con=
junta ebra por otra, el procurador de todos los bienes por
el duefio , el tutor por el pupilo, 6 el curador por el me-
nor , entonces debe dar fianza de que el sefior aprobard lo
hecha,§ 3. Inst. et b 4d Gl 350 140, § ult.D de

Pprocurat.
TITULO XIL

Acciones perpetuas y temporales que pasan. d
los herederos y contra los herederos.

1196. Considerandose que los derechos y las acciones
estan en nuestros bienes , infirieron los antiguos que asi
como el dominio de las cosas corporales y los demas dere-
chos espiran con el tiempo, asi tambien terminan las accio-
nes , mdaxime cuando mteresa al estado que los pleitos no
sean perdurables.

1197.  Espirando unas acciones mas tarde y otras mas
temprano, unas se llaman perpetuas, y otras remporales. Per-~
petuas son las que duran treinta afios, 6 4 lo menos un
tiempo largo (l), l. 3. C. de prescr. tr:gmt ann. Temporales
son las que espiran mas pronto.

(1) Antiguamente las acciones civiles eran perpetuas ; mas hoy sola-
mente se llaman asi si duran treinta afios 4 lo menos, 4 1.§. 1, C. de
ann. except. , pues. este término era una generacion entre los antiguos,
y'asi se llam6 perpetuo. lo que duraba treinta afios. Son palabras de 1a
Glosa Namica: Hamase perpetuo, no solamente Jo que dura treinta afios,

sino tambien por toda la vida del hombre. Hemos afiadido ¢ & /o menos
un tiempo largo, porque las acciones reales se llaman perpetuas en

nuestro derecho.

1198. Acerca de unas y otras se establecen las reglas
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siguientes : 4.2las acciones reales duran’ tanto tiempo , cuanto
gl derecho en la cosa de que nacen; de otra suerte duran trein=
ta afios , L. penult. C. de prescr. long. temp. De aqui es , que
la vindicacion de las cesas muebles espira despues de tres anos,
y la de las inmuebles despues de diez entre presentes , y
veinte entre ausentes; & no ser que el vicio de.la cosa po-
seida, la mala f¢é del poseedor 6 de la persona contra quien
se prescribe , y la edad , impidan la usucapion, pues en=-
tonces se preseribe la vindicacion de la cosa 4 los treinta
afos; o0 despues de cuarenta , si las iglesias, las ciudades 0
el fisco vindican sus cosas, Auth. quas.actiones C.de SS. Ec—
cles. Lo mismo sucede si se hubiere contestado el plclto,
L ult. C. de prescr. trigint. vel quadrag, annor.

1199. Las acciones confesoria y megatoria se usucapen
por el tiempo ordinério, pues'las servidumbres se prescri=
ben 4 los diez anos entre presentesy, veinte entre ausentes,

1200. El derecho de hlpoteca se prescribe tambien 4 los
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, si la co-
sa hubiere lir.gado al tercer poseedor con buena f'e y JLI&IO
titulo, [ 1. §.,2. C. si adv. cred.; 4 los treinta anos , siel
tercero poseyere "de mala fe, . 7. pr. D. de prescript. trig,
am., y 4 los cuarenta , si poseyere el mismo deudor, /. 1.
§. 1. C. de ann. except. , en cuyo caso dura todavia la. ac-
cion hipotecaria,

1201. Solamente las acciones que nacen del derecho
hereditario son de diversa naturaleza,, pues la peucmu de
la herencia , como accion mista que es , se prescribe 4 los
treinta afios, I. 7. C. de per. her. l. 3. C. in quib. caus. ces.
long. temp. pmscr. mientras que la querella de inoficioso, co=
mo odiosa , se prescribe 4 los cinco.

1202. Lo que hemos dicho en la regla primera se
debe entender tambien respecto de las acciones in rem scrip-
te , porque imitan la naturaleza de las reales. La accion
quod metus causa que se daba en el simplo, se prescribe
por largo tiempo si el poseedor tiene buena fé y Justo ti=
tulo , I 3. C. de his que vi met. caus.

1203. ' 2.2 Regla. Las acciones personiales persecutorias de
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la cosa, civiles y pretorias, son perpetuas, y por lo mismo du-
ran treinta afios. Esceptiase: 1.° la accion personal con
que se reclama la servidumbre prometida, pues imita & las
acciones reales y no acaba sino despues de haber pasado
diez 6 veinte afios sin haberla establecido, L. penulr. C.
de usufr. 1. 13. C. de servit.: 2.° las acciones de las igle-
sias , de las ciudades , del fisco que duran cuarenta afos,
y las honorarias que se dirigen a rescindir los actos, las
cuales son temporales, Asi, la accion Pauliana dura un afio
atil , . 1. §. wie. L 10. §. 18. D. que in fraud. cred., las
demas restituciones cuatro afos, L ult. C. de temp. in int.
rest. , la accion redibitoria seis meses, y la de quanti mi-
noris un afo, & 38. pr. D. de adilit. edict.

1204. 3.* Todas las acciones penales que nacen de delitos
privados si son civiles, son perpetuas; y si pretorias, son anua-
des. Esceptiase: 1.2 la accion de hurto manifiesto, que aun-
que establecida por el pretor, es perpetua , pr. Inst. e. t.,
pues fue introducida 4 egemplo de la ley de las doce ta-
blas: 2.° la accion de hurto contra los marineros , taber-
neros y mesoneros : 'y 3.° la accion de los drboles furtiva-
mente cortados ; todas las cuales son perpetuas 4 pesar de
ser pretorias, [, wlt. D. naut, caup, stab, I 1. §. 6. 7. de
arb. furt. ces.: 4.° la accion del depdsito miserable, 1. 18.
D. depos.: 5.° la del siervo corrompido, I. 13. D. de serv.
corr.: 6.° la de effussis et dejectis, 4 no ser que se trate del
homicidio de un hombre libre , en cuyo caso la accion es
anual, L 5. §. 5. D.de his qui effud. vel dejec,: 7.° la ac=~
cion de dolo es bienal, y no se perpetda aun cuando se
conteste el pleito , L wit. C. de dol. mal.

1205. 4.2 Las acciones criminagles comunmente son de
weinte afios, I 12. C. ad l. Corn. de falsis. Esta regla no tie-
ne lugar cuando se continua el crimen, porque entonces
ia acusacion es perpetua, l. 4. C. de apost, , ni tampoco
en el adulterio, L. 29. §. 5. sig. ad leg. Jul. de adult., en
el peculado, L. 7. D. ad leg. Jul. peculat., ni en las accio-
mes que nacen del senadoconsulto Silaniano, pues se pres-
eriben 4 los cinco afos, & 13. D, ad SC. Silanian.
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1206, Por 1a misma razon numerdndose las acciones
entre los bienes , se dan tambien en parte 4 los herederos
y contra los herederos. Dicese en parte, y de aqui nacen
los siguientes axiomas: 1.° todas las acciones persecutorias de
la cosa y penales se dan tambien & los herederos , @ no ' ser
que esten reducidas & mera vindicta, 6 no interesen al actor
en particular. Esto manifiesta la razon por que las acciones
de injuria, de testamento inoficioso, de calumniadores , de
revocar la donacion por ingratitud , y todas las populares,
no competen 4 los herederos, . 5. §. 5. D. de his qui effud.

1207. 2.° Todas las acciones persecutorias de la cosa se
dan contra los herederos aunque provengan de delito, §. 1.
Inst. e. t. Sirven de egemplo la condicion furtiva , la cual
se dd contra los herederos, y la accion de cosas quitadas,
bien que algunos niegan que aquélla nace de delito, La ver-
dad de este axioma tambien se prueba con el §. 9. Inst. de
leg. Aquil. , en donde manda Justiniano que aunque la ac-
cion de la ley Aquilia nazca de delito , se establezca contra
los heredzros si solamente se dirige & reclamar los darios , es-
to es, si es persecutoria de la cosa.

1208. 3.° Las acciones penales, ya provengan de de=
lito, ya de contrato, se dan 4 los herederos , mas no con-
tra ellos , 4 no ser que el pleito haya sido contestado por
los mismos delincuentes, §. 1. Inst. est. tit. L. 26. y 58. D.
de obl. et act. l. 164. D. de reg. jur,

TITULO XIIL
Escepciones.

1209. Asicomo interesa al actor reclamar en juicio su
derecho , asi toca al reo defenderse negando el fundamen-~
to de la accion, 0 confesando la causa, pero oponiendo
alguna escepcion.

1210. La escepcion tomada en un sentido lato es toda
wlegacion 6 defensa del reo, por la cual se elude la intencion
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«del actor ipso jure, o por equidad, 1. 2. § 1. 1. 15. D. est.
tit. Pero si se toma en un sentido estricto, es la esclusion
de la accion que compete por estricto devecho, pr. Inst. est. tit,
Ao 20 pr. D oeste tit. 1 42, D. de dol. mal. et met. exc. Por
tanto, no son verdaderas escepciones aquellas que escluyen
Ia accion ipso jure , como las de solucion y de compensa-
-cion, aunque en el foro se les dé hoy este nombre , y se
llamen por los doctores escepeiones de hecho.

1241. Son civiles las que nacen del derecho civil , preto-
rias las que del pretor , §. 7. Inst. e. t. Entre aquéllas se
cuentan las escepciones del senadoconsulto Macedoniano,
Veleyano, de non numerata pecunia y y la de prescripcion 5 en-
tre éstas las escepciones de dolo malo , de pacto, de jure~
Jurando , y quod metus causa. _

1212. Ademas unas son perpetuas y perentorias , y otras
temporales y dilatorias. Aquéllas siempre obstan al actor (1),
y siempre acaban el negocio de que se trata, §. 9. Imr.
e. f., como son todas las enumeradas en el parrafo ante-
rior. Estas dafian hasta cierto tiempo, y demoran el plei-
to, §. 10. Inst. e. t., ya por la persona y jurisdiccion del
Jjuez , ya por inhabilidad del actor 6 procurador, ya por
el modo de proceder, y ya por el mérito de la causa ; ta-
les son las escepciones de prescripcion de foro, de juez
sospechoso ; de ferias, de libelo obscuro, de caucion , y de
peticion antes de llegar el dia.

(1) Ciertas escepciones se dicen perpefuas, porque nunca Se pres-
criben aunque otras derivadas de la misma causa sean temporales, como
la escepcion de dolo, que es perpetua siendo bienal la accion de dolo.
Tales son tambien todas las ordinarias, porque el reo no puede escep-
cionarse sino despues de haberse establecido la accion contra él; 4 5.
§. ult. D. de dof. mal. et mef. except, Por el contrario, son tempora=
les en este sentido las que espiran dentro de cierto tiempo ; tales son las
que pueden proponerse 4 manera de accion, como la escejcion non nu-
merat® pecunie , que es bienal, L 4. C. de non num. pec., la escepcion
de dote no entregada, y la querella de testamento inoficicso , /. 8. §.
14. D. de ingff. test.

1213,  Finalmente , hay ciertas escepciones reales que
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son ‘inherentes 4 la cosa, y por lo mismo aprovechan 4 los
herederos y fiadores como las demas perentorias; otras son
personales , porque no pasan. de la persona, como las es-
cepciones de competencia y del pacto personal de no pe-
dir, {. 22. 1. 35. §. 1. D. de pact.

1214, Las escepciones dilgtorias se han de oponer an-
tes de contestar el pleito, /. penult. y ult. C. e. t., @ no ser
que pertenezcan & la substancia del juicio, y lo hagan nu-
lo despues, L. 24. C. de procur. , 6 nazcan, ¢ lleguen
noticia del reo despues de contestado el pleito, 1. 4. D.e. 1.
Es singular el privilegio de la escepcion de juez incompe-
tente , L ult. C. si-a non comp. jud. ,y el de las acciones
que se han de ceder, L. 41. §. 1. D. de fideicom. , las cuales
pueden oponerse despues de la sentencia.

1215. Las perentorias pueden oponerse en los JulCIOS
de buena fé en cualquier estado del pleito; mas en los de
estricto derecho se han de alegar antes de la contestacion
del pleito, y probar despues de ella, L. 8. C. e. 1. L. 9. C,
de preascr. long. temp. Esceptaanse sin embargo aquellas que
impiden la entrada del pleito, pues se han de alegar y
probar antes de su contestacion, y tambien las escepciones
del senadoconsulto Feleyano y Macedoniano que se pueden
oponer aun despues de la sentencia, I 11, D. ad SC. Vel-
lejan,

PIPULO XTIV

Replicaciones.

12(6. Asi como el reo elude con su escepcion la in=
tencion del actor , asi éste invalida la escepcion del reo
con nueva alegacion, que se llama réplica , pr. Inst. e. 1.
Mas como puede suceder que la réplica que 4 primera vis=
ta parecio justa se eluda con nueva alegacion del reo, és-
ta se llama entonces diplica, §. 1. Inst. lug. cit.

1217. En ciertos foros se concede al actor la triplica~
cion , y al reo la cuadriplicacion, §, 2. Inst. e. 1., y aun se
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admiten alegaciones ulteriores. Pero no se. debe permitir
esto en los juicios bien establécidos sin que haya justa cau-
sa; antes al contrario, se compele a las partes:da que en la
réplica y en la duplica concluyan para sentencia; y si no
lo hacen , el juez de oficio dd la causa por concluida. La
tltima alegacion compete al reo, cuyo use confirman asi
la justicia como la practica forense,

TITULO XV.
Interdictos.

1218. Bienaventurados se Ilaman en derecho los po-
seedotes , porque estan exentos de manifestar y probar el
titulo , L. 11. C. de pet. her. y I. 28. C. de rei vind. , por=-
que si tienen buena fé hacen suyos ciertos frutos, (§. 349.
y sig.), porque retienen la cosa mientras el contrario no
pruebe que es suya, §. 4. Inst. e, t., porque se defienden
en la posesion aun por autoridad privada, . 1. C. unde vi,
y lanzados de ella pueden inmediatamente lanzar 4 su vez
al contrario, 4 3. § 9. L. 17, D. de vi et vi arm. , y final-
mente porque gozan del derecho de que en circunstancias
iguales es mejor la condicion de ellos, L. 2. § 9. D. uti
possid. , resultando de aqui que en caso de duda la senten=
cia se pronuncia en su favor, & 125, /. 128. D. de reg. jur.

1219. Para evitar los desordenes que resultarian de ios
pleitos sobre posesion , se establecieron los! interdictos , que
fueron por derecho antiguo ciertas formulas de palabras, por
las cuales el pretor mandaba 6 prohibia hacer alguna cosa en
la causa de verdadera 6 cuasi posesion , pr. Inst. e. t. Mas
por derecho nuevo son acciones estraordinarias, por las cua-
les se trata sumaria y principalmente de la verdadera 6 cuasi
posesion, pr. §. ult. Inst. e. t. 1. 2. §. 2. D. e. 1.

- 4220. ' La posesion hablanda en general ; es la deten-

cion de lacosa, . 1.pr.§ 1. D. de adquir. el amitt. poss.

4. 9. D. de rei vind. , pero se divide en natural y civil. La
42
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natural es la que consiste 6 en la nuda retencion , 6 la que
4 lo menos no estd acompafada de la justa intencion de ad-
quirir la cosa, k. 12, pr. D. lug. cit. La civil es aquella
por la cual detenemos una cosa en que tenemos derecho,
0 que poseenos con anima de hacerla nuestra, /. 1. §. 9
D. de vi et wi arm. 1. 2. §. 1. D. pro her.

1221. Asi como los interdictos se conceden prmc:pal—-
mente sobre la posesion civil tomada lata 0 estrictamente,
asi tambien se han establecido 4 su egemplo otros que na-
cen de la propiedad.

1222, Estos son: 1.0 prohibitorios, como los interdictos,
para que no se cometa fuerza contra el que estuviere en pose-
sion 5 para que no se haga alguna cosa en lugar sagrado, ¢ en
lugar 6 camino piblico: 2.° restitutarios , como el interdicto
unde vi: 3.° exhibitorios 5 como los de mostrar el hombre li-
bre , de manifestar el testamento, acerca de los cuales se en-
cuentran - varios titulos en el Digesto. Hay tambien inter-
dictos mistos , L. 1. §. 1. D.e. t.

1223. Otros son para alcanzar , otros para refener , y
otros para recobrar la posesion, §. 2. -3, 4. Inst. e. t.

1224. Los interdictos quorum bonorum , quod legatorum,
y Salviano, sirven principalmente para alcanzar la posesion,
§. 3. Inst. e t.

1225. El interdicto quorum bonorum se dd al poseedor
de los bienes 6 al heredero pretorio, 1. 1. pr. D. quor. bon.,
no contra cualquier poseedor que posee por titulo singu-
lar , sino contra el que posee como heredero 0 poseedor (1),
para. conseguir: la posesion de las cosas hereditarias , §. 3.
Inst. e & & 1. pr. D. quor. bon.

(1) Se dice que posee como heredero ( pro herede) el que dice que
es heradero 3 y como poseedor ( pro pessessore } el que sabiendo que la
herencia no le pertenece por ningun derecho posee porque posee, §. 3.
Inst. e. 2. L 14, 12, 13. D. de heved. petit.

1226. Este interdicto se diferencia de la‘peticion de Ia
herencia en que por ésta reclamamos el derecho de la he-
rencia ; por aquél la posesion de ella ; por ésta no solo las
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cosas corporales , sino tambien los derechos; por aquél
las cosas corporales solamente , I 2. D. quor. bon. I, 12, 1.
19. D. de her. pet.

1227, Semejante & este interdicto es el remedio de la
I.ult. del C. de edicto dir. Hadr. toll., por el cual el he=
redero nombrado en testamento pide por derecho que se
le ponga en posesion , si ¢l testamento no adolece de al-
gun vicio manifiesto.

1228. El otro interdicto quod legatorum se di al here«
dero 6 al poseedor de los bienes que dio satisdacion, 4 1.
§. 16. D. quod legat., y se establece contra el legatario que
ocupé la cosa legada sin voluntad del heredero, para que
la rest:tuya 4 fin de que pueda sustraerse la cuarta Falci-
dia, 0 sea condenado en lo que interese, I 1. § 2. D.J,
un. C quod legat. Aunque el legatario adquiere el dominio
del legado especifico sin necesidad de entrega , no sucede
lo mismo respecto de la posesion.

1229. El interdicto Salviano se di al duefio del fundo
contra el colono para conseguir la posesion de las cosas
del colono dadas en prenda por la renta que se ha de pa-
gar, § 3. Inst. e. t. & 1. D. de Salv. interd. El cuasi Sal-
wiano se concede 4 todos los acreedores contra el poseedot
de la cosa que les estd obligada para conseguir la posesion
de ella, & 1. §. D. lug. cit.

1230. Por ranto, estos interdictos se diferencian de las
acciones Serviana y cuasi Serviana, casi del mismo modo
que el edicto quorum bonorum de la peticion de la herencia,
(§. 1226.); escepto que en las acciones Serviana y cuasi
Serviana se ha de probar que la cosa esti en los bienes del
deudor, L 15. §. 4. D. de pign., mas en los interdictos Sal-
viano y cuasi Salviano, que ha sido Ilevada al fundo, 4 1.
pr. D. § 1. sig. I. 2. D. de Salv. interdict. Aquellas accio-
nes se dan contra cualquier poseedor, mas este interdicto
se da directamente contra el colono, l. {. C. de precar.

1231. Los interdictos de retener la posesion son wuti
possidetis y utrubi , §. 4. Inst. e t.

1232. El interdicto uti possidetis compete al que ni por
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fuerza , ni clandestinamente , ni por precario posee la cosa
inmueble al tiempo de contestado el pleito, . 1. §. 8. 9.
D. uti possid. , y se establece contra el que le turba en la
posesion de ella, para que desista y dé caucion de no mo-
lestarle en lo futuro , pagando al mismo. tiempo los per-
juicios , 1. 1. §. 4. 6. D. L un. C. uti possid.

1233.  Porel contrario, el interdicto utrubi se di al que
ni por fuerza, ni clandestinamente , ni por precario posee
la cosa mueble al tiempo de contestado el pleito, I, un, §.
1. D. wtrubi y §. 4. Insti e. t., contra el que'le inquieta,
para que desista y dé caucion de no molestarle en lo fu-
turo ; y pague los perjuicios.

1234,  El interdicto unde vi sirve para recuperar la po=-
sesion, y compete 4 aquel que por fuerza es lanzado de la
posesion de una cosa inmueble , y tambien & su heredero,
L 4. §. 44. D. de vi et vi arm., contra el que le espelid
de ella, mas no contra su heredero , escepto en la parte
que le tocod , L 4. Soults & 2. B, . 2. C..lug. cit., para que
restituya 14 posesion con todos los frutos y utilidades ; re-
sarza todos los dafios causados, §. 6. Inst.e. 1.,y i hu~
biere dejade de poscer, pague los pcrjulclos que resulten,
LoA5. D. lug. cir.

1235. Por tultimo, hay unos mterchctos s:mpler en los
que ficilmente aparece quién posee, y quién es reo, v. gr.
quorum  bonorum 5 quod legatorum , Salviano, unde wvi. Hay '
otros que son dobles, en los cuales ambas partes.pueden se
actor y reo;. tales sonlos interdictos uti Po:.szdem y utrubiy
b 2.0pr. D, §. ult. Inst. e ti

1236, La naturaleza de.todos los rnterdlctos es que
son contra la persona ,' que no ‘hacen de defecho en la
cosa, sino 4 la cosa, L. 1. §. 3. D. deinterd., y que se pro-
cede en ellos sin aparato de juicio.

1237, Estos remedios se dividen en sumario y ordina-
rio , y sediferencian: {.°0en que en el sumario se'trata de
la posesion: novisima y momentdnea ; en el ordinario 'de la
mas antigua ; por cuya razon , vencido uno en el sumario,
todavia le queda @ salvo el ordinario: 2.% que en aquél no
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se disputa si alguno posee por fuerza, ocultamente, 6 por
precario, sino si posee pacificamente; mas en éste se atien-
de 4 la cualidad de la posesion: 3.2 que en aquél se pro-
cede sin guardar el orden de dereche y sin estrépito de
juicio ; en ¢éste, guardando el 6rden juridico y con el mas
pleno conocimiento de la causa. El posesorio se opone al pe-
titorio , pero no se puede establecer sino despues de con-
cluido aquél, L. 18. §. 1. D. de vi, cap. significaverunt 36.
X. de test. ‘et attestat.

TITULO XVL
Pena de los litigantes temerarios.

1238.  Entiéndese aqui por pena de los litigantes temea
rarios los medios de refrenar la temeridad de los litigantes.
Huber. Prel. @ la Inst. e. t. Esta temeridad se refrena con el
Juramento de calumnia , con la pena pecuniaria , y con la in-
famia, pr. Inst. e. t.

1239. El juramento de calumnia, por el cual las par-
tes y los abogados juran que tienmen por justa la causa, es
o general , 0 especial. El reo, el actor y el abogado prestan
el general: el reo jura que tiene su causa por justa, que no
negara temerariamente , y que no diferira el pleito: el ac-
tor que establece su accion no con animo de calumniar y
vejar , sino porque cree que su causa es justa, y que no
usard de pruebas falsas; finalmente , el abogado que con-
sidera ser justa la causa de su cliente , y que no le patro=
cinard , si se persuade de lo contrario, /. 2. C. de jurejur,
proprer calumn. 1. 14. §. 1. C. de judic. Nov. 49. cap. 3.

1240. Todos los litigantes deben prestar este juramen-
to , escepto los padres y patronos, L. 16. D. de jurejur. y
l. 34. §. 4. D. lug. cit. Se debe prestar en todas las causas,
‘menos en las criminales en que hay sospechas muy funda-
das de que el reo cometa perjurio. Tambien se debe pres-
tar absolutamente, Auth. principales G, de jurej. propt. calumn,
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1241, - El especial, que tambien se llama de malicia segun
el cap. 2. §. ult. de jurejur. cal. in 6., se presta 6 por el
contrario, 0 por el juez , siempre que en cualquier perio-
do del juicio se sospecha que hay calumnia; y mucho mas
cuando alguno defiere al juramento de otro, . 24. §. 4. 1.
37. D. de jurejur., exige la manifestacion de los documen-
tos , desea que se le muestre la cosa, denuncia alguna nue-
va obra, L 5. §. 14. D. de oper. nov. nunc. , 6 finalmente
ofrece las posiciones de los hechos y son contestadas por
otro , cuyo juramento se llama+ por los gramdticos de las
cosas que se han de dar y responder (dandorum et responden=
dorum ), cap. 2. de testam. in 6.

1242. El otro modo de refrenar 4 los litigantes teme-
rarios es la pena pecuniaria, la cual consiste en que hay
ciertas causas que se agravan por la negacion del reo (§.
4122.); y en que el vencido es condenado 4 pagar las cos-
tas al vencedor, 4 no ser que haya tenido probabilidad de
ganar, §. 1. Inst. e. t. L. 79. pr. D. L 13. §. 6. C. de judic.
Antiguamente si uno demandaba 4 otro sin derecho de ha-
cerlo, se le condenaba en cincuenta sueldos, £, 1. §. 2. D.
de in jus. voc. _

1243. Finalmente , se castiga con pena de infamia 4 los
que procediendo por si se les condena ¢ por delito puabli-
co 6 privado ( escepto el de la ley Aquilia ), 6 por accion
de dolo, ¢ por alguno de los cuatro contratos que causan
infamia , segun digimos en el §. 744. (§. 4. 2. Inst, e. 1. ),

TITULO XVIL
Oficio del Juez.

1244. Ya hemos dicho que en Roma eran distintos los
oficios de magistrado y de juez. Al magistrado competia ju=
risdiccion con imperio misto; al juez , el nudo conocimien-
to, L. 15. D. de re jud. Lo que se hacia delante de aquel,
se decia que era in jure (en derecho); lo que delante de és-
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te, in judicio (en juicio); Schilt. exerc. 7. §. 3. Aquél co-
nocia de derecho (de jure ), éste de hecho (de facto). Si el
mismo pretor conocia no solamente de derecho sino tam-
bien de becho, se decia que el juicio era estraordinario , I,
178. §. ult. D. de werb. sign. , tales son por derecho nuevo
los interdictos , y el conocimienta estraordinario de otros ne=
gocias. Titw D. de extr. cognit.

©4245. Mas como el magistrado conoce de las causas ci=
viles 6 criminales , asi tambien se le dd ¢ jurisdiccion , 6 im-
perio. La jurisdiccion es el conocimiento que compete por de-
-recho de magistrado. Cuyac. Paratitl. ol tit. de jurisdic. en las
Pand. Imperio era la potestad armada, Sigon. de jur. civ. rom.
lib. 1. cap. 2.

1246. Como al que se confiere jurisdiccion se le con-
cecen todas las cosas sin las cuales no podria egercerse, I,
2. D. de jurisdict. , quisieron los romanos que con la ju-
risdiccion de imperio estuviesen reunidas ciertas atribucio-
nes que consisten en la egecucion y coercion civil, 4 la
manera que la jurisdiccion en cuanto es conocimiento de caus
sa no se separa del imperio , L. 6, pr. D. de offic. procos.

1247. De aqui es que el imperio se divide en. mero y
misto; y el mero no se toma por sumo y escelente , sino en
el sentido que se opone al misto. Pand. Parit. 1. not. al
§. 233.

1248. TImperio mero es la potestad de castigar d los cri-
minales concedida por ley especial, I. 3. D. de juvisdict. Mis-
to es el que tambien tiene aneja jurisdiccion , I 3. D. de ju-
risdict. , porque asi como la potestad de castigar no puede
egercerse sin conocimiento , asi la fuerza y potestad de ege-
cutar y refrenar son inherentes 4 la jurisdiccion, la que no
puede existir sin una coercion moderada, L. 1. §. ult. L. uit,
§. 1. D. de offic. ejus cui mand. est jurisdict.

1249. Por tanto, aquel 4 quien compete la jurisdiccion
tiene ordinariamente el imperio misto ; pero aquel 4 quien
compete el imperio misto no siempre tiene el mero, L 1.
§. wit. D. lug. cit. Sin embargo, bien podia uno tener ju-
risdiccion , y carecer del imperio misto. Pueden servir de
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egemplo los magistrados municipales , 4 quiees nuestros
autores niegan las cosas que son mas bien de imperio , al pa=
so que les conceden las que son mas bien de jurisdiccion , I, 4
D. de jurisdict. 1. 26. pr. y §. 1. ad municipal.

1250. La jurisdiccion es 6 woluntaria, O contenciosa.
Aquélla se egerce en los que voluntariamente se someten &
ella, como en la adopcion , manumision , emancipacion;
ésta aun entre los invitos con conocimiento de causa, tales son
todas las acciones, & 2. I 3. D. de offic. procos. Aquélla
podia egercerse por cualquier magistrado , con tal que tavie=
se la accion de la ley; ésta tan solo por el juez competente,
1. 20. D. de jurisdict. Aquélla se egerce aun en los dias fe=
riados, 1. 8. C. de fer. et extra tribunal. I. 36. pr. D. de
adop. §. 2. Inst. de libertin., y aun en causa propia, L 3. L.
44, D. de adopt. ; en ésta sucede todo lo contrario,

1251. Dividese tambien en ordinaria y estraordinaria.
Ordinaria es la que compete por-derecho de magistrado,
como el derecho de decretar, de nombrar juez , de egecu~
tar, La estraordinaria se confiere por ley especial, como la
dacion de tutor, I, 7. §. fin. D. de off. procos. Aquélla pue-
de delegarse, pero no ésta, L 1, pr. D. de off. ejus cui mand.
est jurisdict,

1252, Finalmente, se divide en propia , que es la que
compete por derecho propio de magistrado, & 5. L. 6. D.
de jurisdict.; en delegada, que es la que uno egerce en noms-
bre de otro magistrado, L 5. L 16. D..lug. cit. b 1. §. 1,
1. 3. D. de offic. ejus cui mand. est jurisdict, 3 y en proraga-
da, la cual se egerce 0 por espreso O tacito consentimien-
to de ambas partes, 6 fuera de los términos preseritos por
la ley , I. 18. D. de jurisdict. . 1. 1. 2. D. de judic.

1253. Mas hoy no hay diferencia entre las cosas que
se hacen en derecho y en juicio, pues en Roma dejaron de
nombrarse jueces peddneos antes de Justiniano, §. ulr. Inst.
de interdict., pero no desde los tiempos de Diocleciano co-
mo infieren algunos de la L. 2. C. de pedan. jud. (Véase &
Ger. Noodt. de jurisdict. é imper. lib. 1. cap. 15.). En este
sentido se debe tomar lo que dicen los jurisconsultos , esto
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es , que hoy son estraordinarios todos los juicios , §. ult,
Inst. de interdict.-

1254. Siendo hoy estraordinarios todos los juicios, se
sigue que un mismo magistrado conoce de ellos, pronun-
cia sentencia , y la egecuta.

1255. Como hay ciertas cosas acerca de las cuales so~
lamente decide 4 peticion de parte, y otras en que proce-
de de oficio, aun sin preceder solicitud alguna, los doctores
dividen el oficio del juez en mercenario y noble. A este per-
tenece el tit. del C. ut que desunt advocatis judex suppleat
(que el juez supla lo que falta d los abogados) .

1256. Debe dar la sentencia arreglada 4 las leyes,
constituciones y costumbres , pr. Inst. e. t. , recurriendo en
falta de éstas al derecho comun.

1257. Justiniano ensefia con egemplos en el §. 1. y sig.
Inst. e. t. lo que debe observar el juez en los diversos juis
cios y acciones,

1258. El juez egecuta la sentencia, pero debe usar de
alguna lenidad cuando el reo es condenado 4 pagar algu-
na cantidad , y presta caucion de que la satisfara dentro de
cierto tiempo, §. 2. Inst. e. t. La l. uit. C. de exequut. rei
jud. concede al reo condenado el espacio de cuatro meses.
Cuando la sentencia recae sobre espe;ie , €sta se debe en=-
tregar inmediatamente , I. 9. D. de rei vind.

1259. Si la especie se RdjudICd por juicio familie ercis=
cunde , communi dividundo , 6 finium regundorum , el domi=
nio de ella pasa inmediatamente 4 quien se adjudica , aun=
que no medie tradicion (not. 2. al §. 316.), Ulp. Fragm.
tit. 19. §. 16. §. ult. Inst. e. t., con tal que no sea agena,
porque entonces solamente se transfiere la facultad de usu-
capiry L. 17. D. de usucap. Por las sentencias dadas en los
demas juicios no adquirimos dominio ni ningun otro dere-
cho real, pues ellas no hacen mas que declarar sin confe-
rir dominio, I. 8. §. 4. D. si serv. vindic. De aqui es que
la accion de cosa juzgada no es real, sino personal.

43
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TITULO XVIIL
Juicios publicos.

1260. Hemos dicho en el §. 988 que los delitos son
privados o priblicos, cuyo conocimiento no pertenecio en los
tiempos libres de la repiblica a los magistrados que tenian
jurisdiccion , sine 4 aquellos 4 quienes la ley habia confe-
rido el imperio mero. Si se trataba de la vida de un ciu-
dadano romano, el conocimiento de la causa pertenecia al
pueblo; pero en tiempo de los Emperadores tocaba al pre-
fecto de la cindad y 4 los gobernadores de las provincias.
Justiniano trata de los delitos pablicos al fin de las Insti-
tuciones, .

1261. Los delitos publicos se diferencian de los pri=
vados en que no los persiguen los particulares 4 quienes
interesa , sino la republica. De aqui es que todos pueden
acusar , escepto aquellos 4 quienes se prohibe especialmens=
te, §. 1. Inst. e. t.; pero es menester que el acusador se
comprometa en el libelo 4 sufrir la pena del talion, si fue-
re convencido de calumnia, I. 7. pr. L. ult. C. de accus.. et
inscrip. L. ult. C, de calumn. En estos delitos no se trata del
interes privado, sino de imponer al delincuente el condig-
no castigo.

1262. La pena es 6 capital 6 no capital. Aquélla priva
6 de la vida natural, 6 del estado civil (not. al §. 214.);
¢ésta no quita ni la vida ni el estado civil , esto es, la li-
bertad 6 la ciudadania, l. 6. §. uit. D. de pen. §. 2. Inst. e. t..

1263. Entre los romanos fueron penas capitales la con=
denacion 4 horca, el ser quemado vivo, la decapitacion,
la condenacion 4 minas, y la deportacion 4 una isla, /. 28.
pr- §& A1. L 8. §. 1. sig. D. de pen. No capitales fueron el
castigo aplicado con varas 6 litigos, la condenacion 4 obras
publicas, la relegacion, la infamia, y la privacion de em-

Pleo, I 6. §. uit. 1. 7. 1. 8. pr. 1. 28. D. de pan.
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1264. Los delitos se dividen 6 en piblicos por escelen-
tia, 6 en estraordinarios. Aquéllos son los que se castigan
por leyes especiales ; éstos por ninguna ley establecida. De
aquéllos se trata en las Instituciones, como veremos aho-
ra; de éstos en el lib. 47. de las Pandectas. -

1265. Las leyes que existen acerca de los juicios pi-
blicos , son: 1.° la ley Julia de majestad : 2.° la ley Julia
de adulterios: 3.° la ley Cornelia de sicarios: 4.° la ley Pom-
peya de parricidios: 5.° la ley Cornelia de falsedades: 6.° las
leyes Julia de fuerza piblica y privada: 7.° la ley Julia de pe-
culado y de residuos: 8.° la ley Fabia de plagiarios: 9.0 las
teyes Julias de ambitu , de cohecho y de annona.

1266. 1. La ley Julia de magestad publicada por Julio
César, Cic. Philip. L., castiga 4 los que intentan alguna co=
sa contra el estado, o contra el poder del principe, §. 3.
Inst. e. t.l. 1. §. 1. D. ad leg. Jul. majest.; y abraza no
solo el crimen de perduelion , sino el de magestad, llamado
asi especialmente , 1. ult. D. lug. cit. L. ult. C. de abolit.

1267. Comete el crimen ‘de perduelion el que tiene mi«
ras hostiles contra el estado o el principe, Il. 1. 2.y uit. D. ad
leg. Jul. majest. 5, §. 3. Inst. e. t. Es reo del crimen de ma=
gestad en especial el que invade los derechos de la ma-
gestad, 6 comete con danimo hostil alguna cosa de hecho 6
de palabras en ofensa del principe, ll. 6. 7. y ult. D. lug. cit.

1268. Por la enormidad del crimen se ha establecido:
1.° que puedan acusar aun los que tienen prohibicion de ha-
cerlo en otros juicios, L 7. pr. §. 4. 2. L 8. D. lug. cit.:
2.° que no se admitan abogados, & 5. §. 2. C. lug. cit.:
3.° que no se interponga apelacion, L 6. § 9. D. de in-
just. rupt. irrit. fact. de tam.: 4.° que se dé fé aun 4 los
testigos inhabiles, I. 7. § 1. C. ad leg. Jul. maj.: 5.° que
se pueda cometer aun contra los ministros del principe, cuan-
do se les ofende con el caricter de tales, L. 5. pr. C, e. t.:
6.° que se castigue el nudo consejo, el simple conocimien=
to 0 el silencio del que lo sabe (1), 4 5. §. 6. 7. C. lug. cit.

(1) Asi piensa Bartolo fundindose en esa ley; pero Ba/do dice que

-
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su alma debe ser atormentada en los-infiernos por esta sentencia. En la
practica yo pensaria como Baldo , no obstante que la /. 5. C. de ma~
jest. favorece 4 Bartolo,

1269. La pena“del crimen de perduelion es ultimo su=
plicio, L 5. pr. § 6. C. lug. cit. , infamia despues de la muer-
te, § 3. Inst. e. t. , y confiscacion de bienes, 4, ult. D, L
5. 6 7. 8. pr. C. lug. cit.

1270. A los hijos se priva de la sucesion de Ia madre
y de la abuela, de la herencia que le dejan los estrafios, y
se les escluye de todos los empleos. A las hijas solamente
se les concede la legitima de la herencia materna, L 5. §.
1. 3. 6. D. lug. cit.

1274. El crimen de magestad considerado en especial,
se castiga segun su gravedad o con pena capital, 0 con de~
portacion o con relegacion, ‘cuya pena no se estiende 4 los
hijos ; §. 3. Inst. e. t. 1, 24. D. de pen. arg. L. dit. D. 1. 5.
prigind, e

1272, IL La ley Julia de adulterios no solamente cas-
tiga los adulterios , sino tambien el crimen nefando , el in=-
cesto, el estupro y la alcahueteria. En Roma las leyes civi-
les no impusieron pena alguna 4 las prostitutas, pues se con-
sider6 como suficiente la que sufren con el egercicio de una
profesion tan detestable, 4 12. 1. 29.'§. 1. C. ad leg. Jul.
de adult. I. 13.§. 2. D. lug. cir.
© 1273,  Adulterio es la corrupcion de una muger casada ¢
desposada, 1. 6. §. 1. 1. 13.§. 2.1 34. § 1. D. lug. cit.
De aqui es, que segun los principios del derecho romano
no solamente el marido, sino tambien el célibe que tiene
copula con la muger 6 esposa de otro comete adulterio; mas
no el marido que cohabita con la soltera, pues en este ca~-
50 solamente es reo de estupro, L. 6. § 1. D. ad leg. Jul.
de adult. Segun el derecho candnico toda violacion de la
fé conyugal se considera como adulterio, Can. 15. caus. 32.
quest. 5.

1274. - Esta ley castiga este delito con pena piblica, y
en ciertos casos se persigue privadamente. La pena publica
impuesta por la ley Julia no fue de muerte (como dice Jus-
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tiniano en el §. 4. Inst. e. t. I. 19. C. de transact. 1. 9. C.
ad leg. Jul. de adult.), sino relegacion 4 una isla , y cen-
fiscacion de la mitad de los bienes asi del adultero cemo de
la adaltera, y la mitad de la dote de ésta, Paul. Sent. rec.
lib. 2. tir. 26. §. 14. Constantino mando despues que el adul-
terio se castigase con pena capital, /. 30. §. 1. C. ad leg.
Jul. de adult., y Justiniano dispuso que se azotase 4 la adul-
tera y se encerrase en un monasterio; y que si el marido
no la recibia dentro de dos afios , se la cortase el cabello,
Nov. 134. cap. 10. :

1275. El marido y el padre de la adiltera pueden per-
seguir privadamente este delito. Aquél no puede matar 4 la
muger ; pero si al adaltero cuando le sorprende en su mis-
ma casa, 6 en otro cualquier parage , si ya antes le habia
reconvenido tres veces delante de tres testigos. Este puede
matar 4 la hija de familia y al adualtero cuando los sorpren-
de cometiendo el adulterio en su casa 6 en la de su yerno,
b 20. y sig. D. ad leg. Jul. de adult. Nov. 117. cap. 15.

1276. La pena del crimen nefando es tambien capital,
J. 13. C. ad leg. Jul. de aduls. §. 4- Inst, e. 1.

1277.. El incesto es el coito ilicito entre las personas que
90 pueden casarse o por consanguinidad 6 por afinidad , 1. 6.
L ult. G de incest. nupt. Si se comete entre ascendientes y
descendientes se castiga con deportacion ; en los demas gra-
dos con pena arbitraria, & 5. D. de question. Nov. 412. cap.
4. L ult. D. de rit. nupt.

1278. - Estupro es la copula que. se tiene con la virgen ¢
wiuda honesta sin inferirle violencia , 1. 6. §. 1. L. 34. pr. §.
1. D. ad leg. Jul. de adult. Si lo cometen personas de algu-
na consideracion, se les confisca la mitad de los bicnes; y
si de la clase infima, se les impone un castige corporal y
relegacion , §. 4. Inst. e. t. El estupro cometido 4 la fuer-
za se castiga con pena capital, I. 1. §. 2. D. de extraord.
crimin.

1279. La alcohueteria es cuando uno prostituye las mu-
geres para hacer ganancia, [ 29. pr. D. lug. cit.: si pros-
tituye 4 su hija 0 4 su muger, la pena es capital ; y si 4
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otras personas, es atbitraria, Nov. 14.1. 29, §. 3. D. lug. cit.

1280. IIL. La ley Cornelia de sicarios castiga los homicidios
y envenenamientos. Es homicida el que mata 4 un hombre do-
losamente , L 1. §. 3. L. 14. D. ad leg. Corn. de sicar., cuyo
dolo se presume, si usa de armas, L 1. § 3. D. lug. cit.
El homicidio doloso se castiga con pena capital , §. 5. Inst.
e. t. Gbn. cap. 9. v. 5. 6., el cometido por culpa se casti-
ga estraordinariamente , L 4. §. 1. L. 7. D. lug. cit., y el
cometido por caso 0 en defensa propia estd exento de
pena. /

1231. Envenenamiento se llama el erimen por el cual uno
hace, vende ¢ dd veneno para imatar un hombre, I 1. §. 1.
I. 3. pr. §. 1. 2. D. lug. cit., O si alguno mata o intenta ma=
tar por medio de artes mdgicas 4 I. 13. D. lug. cit. §. 5. Inst.
lug. cit, La pena de este delito es capital , §. 5. Inst. e. £,
U. 1. 4. 5. C. dz malef. et mathem.; pero es menester que
los jueces no sean crédulos en un delito imaginario.

1282. 1IV. La ley Pompeya de parricidios castiga el ho-
micidio cometido entre proximos cognados, esto es, si al-
guno matare 4 su padre , madre , abuelo, hermano , her-
mana , sobrino , ©sobrina, tio paterno ¢ materno, tia pa=
terna, primo, prima, muger, marido, yerno, suegro, pa=
drastro , antenado , antenada , patrono, patrona, L {. pr‘.
D. ad Ie g. Jul, Imr de parric.

1283.  El parricida es azotado cruelmente, se le mete y
cose en un saco junto con un perro, un gallo, una vibo:
ra y un mono, y se le arroja al mar 6 rio vecino para que
muera en medio de las angustias mas horribles , §. 6. Inst.
e. t. L. 9. pr. D. lug. cit. L un. C. de his qui par. wel liber.
occ. Si el mar 6 el rio estan lejos, entonces se le quema
vivo, O se le arroja 4 las bestias , . 9. pr. D. lug. cit.

1284. V. La ley Cornelia de falsedades castiga el cri=
men que consiste en desfigurar 6 suprimir dolosamente la ver.
dad en fraude de un tercero, §. 7. Inst. e. t. 1. 16. §. 2. L
23. D. 1. 20. C. ad leg. Cornel. de fals. Son reos de este deli~
to los que cometen falsedad en testamento O en otros do-
cumentos , en tomar nombre ageno, en dar una declara-
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cion, en suponer un parto, en las mensuras, y finalmente
en adulterar la moneda.

1286. El siervo que comete este delito es condenado
4 ultimo suplicio; y si es hombre libre , se le castiga con
deportacion y confiscacion de bienes, 2. 4. §. wlr. 1L 27. §.
ult. l. 32. D. ad leg. Cornel. de fals. Los que adulteran mo-
neda son quemados vivos segun la constitucion de Constan-
tino M., l. 1. C. de fals. mon. El parto fingido, I. 1. C. de
fals. , el falso testimonio por el cual ha sido uno condena-
do 4 muerte , L. 1. § 1. D. ad leg. Cornel. de sicar. , y la
inmunidad falsamente concedida por el escribano de la ciu-
dad , se castigan con pena capital, I. 1. C. de inmun. nem.
conced. Las demas falsedades se castigan con penas arbitrarias.

1286. VI La ley Julia castiga tambien la fuerza pil-
blica y privada. La piblica es una fuerza armada por la cual
se turba la seguridad piblica , . 13. pr. y §. uit. D. ad leg.
Jul. de vi publ, Se numera entre este delito el rapto de las
doncellas y de las viudas, y tambien la fuerza cometida por
una persona publica 0 contra una persona publica, I 7. L
10. pr. D. de leg. Jul. de vi publ. Fuerza privada es la que
se comete sin armas, §. 8. Inst. e. t.

1287. La fuerza publica se castiga con deportacion, §.
8. Inst. e. t. Si alguno quebranta con armas la casa agena,
0 comete rapto, la pena es capital, . 5. §. 2. L. 11, D. ad
leg. Jul. de vi publ. l. un. C. de rapt. virg. La privada se cas-
tiga con la confiscacion de la tercera parte de los bienes y
con infamia , I 1. pr. l. wit. D, l. 2. C. de vi priv. §.. 8
Inst. e. t.

1288. VII. La ley Julia de peculado y de sacrilegios cas-
tiga 4 los que hurtan el dinero pitblico 6 cosas mgmdm que ellos
no administran 5 §. 9, Inst. e. 1. 1. 4. pr- LS AL DT
leg Jul. de pecul. _

1289. La pena del peculado es la deportacion, L 3.
D. lug. cit.§. 9. Inst. e. t., y algunas veces el cuadruplo, L.
6. §. ult. L penult. D. lug. cit. El sacrilegio estraordinario
se castiga en ciertos casos con pena de muerte, L 4. § 1,

L 9. pr. D. lug. cit.
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1290. VIIL La ley Fabia de plagiarios castigaba con pe-
na pecuniaria 4 los que ocultan dolosamente 6 hurtan hom-
bres libres o siervos agenos, [ wlt. D. ad leg. Fab. de plag.
La pena empezo despues a ser arbitraria, y algunas veces
capital , I. 1. L wit. §. 10. D. L. 6. 7. y ule. C. lug. cit.

1291. IX. Existieron tambien las leyes Julias sobre co«
hechos (repetundarum ), sobre la compra de empleos (de am-
bitu) , sobre hacer dolosamente alguna cosa para encarecer los
comestibles (de annona), y sobre los administradores de ren-
tas piiblicas que no rinden buenas cuentas (de residuis ). Estos
delitos no infieren pena capital, y ya hoy segun las costum=
bres del siglo, muy rara vez se castigan. Por esta razon no
nos detenemos en ellos.

1292, Los particulares casi no persiguen hoy los de-
litos , porque el procurador del fisco y los magistrados pro=
ceden de oficio contra los criminales, para purgar la socig~
dad de hombres perversos, l. 3. D. de offic. pres.

FIN
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