
i 

1 ^ 

i 





B.P. de S o r i a 

6 1 1 1 4 2 7 1 
D - l 1526 





L 



\ Tab. k-



D. JÍJSTINIANI Il\STITllTIONiirOT.r 
INSTITDlO 

« L1BRI I V . 
PROÜT AD FIDEM MSS- ALIOMMQÜE CRITICES SÜBSIÜIORUM ^ " 

A 

S O B R A D E R O , C L O S S I O , T A F E L L 1 0 , E T M A Y E R 

PROFESSGIIIBÜS TÜBIGENSIBÜS 

BER011NI 

FUBRÜNT E D I T I , 

HISPANIS TYPIS NÜNO DENUO MANDATl, 

CURSO HISTORICO-EXEGETICO 

D E L D E R E C H O ROIiEAIfO 
COMPARADO m E L ESPAÑOL, 

C U A R T A E D I C I O N . 
V L W W VV W Vir l / t , 

T O M O P R I M E R O , 

MADRID 
CÁRLOS BAILLY-BAILLIERE 

Plaza de Topete (antes de Sania Ana), número 8. 



MADRID-—1869. 

Imprenta de A, Peñuelas, calle de Galatrava, uüm. 8. 



PROLOGO ( i 

ÍL Derecho Romano , que el grande Leibnitz compara por la 
lógica rigurosa de sus deducciones con la geometría, es respe
tado ya como ley positiva, ya como razón escrita en todos los 
pueblos modernos, á que la civilización ha extendido su influen
cia. Monumento colosal, en que están aglomerados la expe
riencia de los siglos, y los trabajos científicos de varones emi
nentes, es la legislación madre, y á la vez un depósito inago
table de doctrinas para el filósofo, para el arqueólogo, para el 
filólogo, y para el historiador. Recorriendo á la sombra de ías 
águilas romanas los países á que extendían sus conquistas, y 
hermanando las máximas austeras de Zenon con la moral su
blime del Evangelio, mas que ley de un pueblo, lo es de 
género humano : así sobreviviendo á la nación que lo formó, 
lejos de perecer con la invasión de los bárbaros, pasa á ser 
precepto de los vencedores, modificando sucesiva y lentamente 
su derecho y sus costumbres, y marcha á extender su domi
nación á naciones que no habían süfrido el yugo de los Césa
res. De este modo el Derecho Romano, dirigiendo al mundo 
por mas de veinte siglos, viene á ser el derecho inmortal. 

Su enseñanza es reputada como la base del estudio de la 
jurisprudencia, honor que merece como dice Mr. Rlondeau, 
poríjue como derecho modelo, es para los juriconsultos loque 
para los escultores y para los pintores son lás admirables obra s 
maestras, que nos ha legado la antigüedad. Pero para nosotros 

(1) Este prólogo es el miámo que lleva la obra en las ediciones an
teriores. 
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el Derecho Romano no es solo un modelo; es además , bajo 
cierto aspecto , una parte de nuestro derecho nacional, ya se 
le considere en el terreno de la historia, ya en el campo de la 
práctica: leyes romanas componen exclusivamente el Código 
de Aniano ; el Fuero Juzgo ya trascribe textualmente algunas, 
ya con mas frecuencia supone y modifica sus principios; y las 
célebres leyes de Partidas, este código el mas científico y el 
de mas uso entre nosotros, viene á ser en los puntos de derecho 
civil el reflejo de las compilaciones de Jnstiniano. Aun es 
mayor su importancia en las legislaciones ferales de • Catalu
ña y de Navarra , en donde para suplir el silencio de la ley 
escrita se acude á las romanas. De aquí dimana el ardor con 
que nuestros jurisconsultos de todas épocas se han consagrado 
á su profundo estudio : de aquí que al interpretar nuestras 
propias leyes, no se hayan sabido emancipar del yugo á que 
voluntariamente se sometían de explicar las de origen pura
mente nacional por las que solo habian obtenido .carta de na
turalización : de aquí que en la escuela y en el foro el Derecho 
Romano haya obtenido esa autoridad que con tanta frecuencia 
excede de sus límites legítimos: de aquí, por último , que ape
nas atinamos á decir una regla de derecho ó un adagio jurídico, 
sin usar del idioma y de la precisión con que nos los trascri
ben los ilustres jurisconsultos del tiempo de- Caracall i y Ale
jandro Severo. El Derecho Romano, pues, ó bien se le con
sidere bajo el aspecto científico, ó bien bajo el iiistórico nació-, 
nal, ó bien bajo el puramente práctico, es indispensable al j u 
rista español, que sin él ni conocerá la ciencia á que se dedica, 
ni podrá penetrar en los orígenes de las leyes, ni comprenderá 
su filosofía , ni su sentido verdadero, ni será por lo tanto capaz 
de aplicarlas con acierto. 

No sostendré sin embargo , á pesar de todo esto, que ha 
sido legítimo el influjo exclusivo que por muchos siglos ha 
ejercido en nuestras Universidades , porque aunque origen de 
leyes no es ley en la mayor parte de la Monarquía , sino en 
cuanto está trascripto en un Código español, y porque á su 
lado se elevan también instituciones desconocidas de los ro
manos qne nos dejaron las tribus septentrionales que los lan
zaron de nuestro suelo , otras que tomamos del derecho ca
nónico , y otras , finalmente, que tien»n un origen verdade-
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ramente nacional. Todas estas leyes son partes de un mismo todo, 
y este todo es nuestro derecho actual: el jurista español no 
puede dispensarse del estudio de las diferentes partes que le 
forman. 

Conocida la necesidad del estudio del Derecho Romano en 
España, examinemos si el estado actual de su enseñanza está 
á la altura que reclaman los adelantos en que otras naciones nos 
han precedido. Lejos de mi intención está disminuir en lo mas 
mínimo la consideración justa de que gozan algunos catedráti
cos de esta interesante parte de nuestra facultad: sus desvelos 
en el magisterio los hacen dignos del aprecio público , y su ilus
tración conocida les revela la necesidad de enriquecer la enseñan
za con los. preciosos tesoroso que las investigaciones de la escue
la histórica y los descubrimientos de nuevos textos proporcionan. 
Pero si en las explicaciones orales de la escuela algunos profe
sores han acreditado que estaban al nivel de los adelantamien
tos modernos, aun nos falta un libro que, al mismo tiempo que 
los comprenda y los ponga al alcance de todos, se acomode 
á las exigencias de la enseñanza en nuestras escuelas. Esta es 
la gran tarea que tomo sobre mis débiles hombros, confiando 
mas en la benevolencia con que las Universidades han acogido mis 
trabajos anteriores , que en mis fuerzas para llevar á término feliz 
una obra de tan difícil desempeño. 

Poco es necesario decir para probar que los autores que 
mas influencia tienen en las escuelas de España , para la ense
ñanza del Derecho Romano , no satisfac. n las necesidades ac
tuales de la ciencia. Dos autores de gran mérito y de escla
recido nombre en la república de las letras, Vinnio (1) y Heinnec-
cio, por mucho tiempo han ejercido el privilegio exclusivo de 
darnos sus libros como el texto que dirigiera los primeros pa
sos de nuestros juristas. Los que nos han precedido en el ma
gisterio nos han* trasmitido los venerables nombres de estos 
jurisconsultos, rodeados del prestigio á que la sublimidad de 

(1) Al hablar de Vinaio comprendo ímpUcitamente la obra que el 
"jurisconsulto español D. Juan Sala entresacó de la escrita por el ilustre 
alemán con algunas adiciones y notas relativas á nuestro derecho, y que 
publicó bajo el título fnstüutiones Bomano-Hispanat ad uswn tironum 
Hispanorwn ordinales. 
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sus talentos y la profundidad de sus estudios Ies daban un de
recho indisputable; en nuestro respeto á la memoria de tan 
eminentes autores , parece que mirando sus obras como el úl
timo límite á que -pedia llegar la teoría elemental del Derecho 
Romano, hemos escrito Non plus w/íra por lema de nuestras es
cuelas, como si hiciéramos una protesta tácita contra la revo
lución que en los treinta últimos años ha experimentado esta 
preciosa parte de la ciencia. En la actualidad Vinnio va ca
yendo en un olvido casi total , y nuestra juventud está limi
tada á manejar los libros elementales de Heineccio. No comete
ré yo la injusticia de pretender despojar á Heineccio del mérito 
real que tiene , y á que ha debido por mucho tiempo su populari
dad en Europa: considero sus obras como un gran adelantamien
to en su época, y creo que han contribuido en primer término 
á los progresos de la ciencia: no desconozco tampoco las objeccio-
nes'fundadas que se oponen á su método combatido fuertemente 
y defendido con celo en vida aun del ilustre jurisconsulto. La 
reducción de todas las doctrinas jurídicas á áxiomas es mas 
á propósito para ayudar á la memoria que para ilustrar al en
tendimiento, y extravía frecuentemente el juicio del lector por 
el empeño tenaz é inflexible de derivar un axioma de otro. 
Pero dejando aparte el incontestable mérito intrínseco de las 
obras de Vinnio y de Heineccio, solo diré que pertenecen 
á una época de la ciencia que no es la que alcanzamos (1). El 
siglo X I X puede considerarse como sucesor del X V I , por los 
trabajos históricos de la Alemania, cuyas huellas siguen los 
jurisconsultos belgas y franceses con éxito ventajoso: nuevos 
textos poseídos por la edad media, pero perdidos por siglos 
enteros para la ciencia, han venido á excitar mas y mas' el 
ardor de los eminentes jurisconsultos que cuenta ya el s'glo 
en que vivimos. Entre estos textos ocupan el primer lugar 
las Instituciones de Cayo, que dan una nueva faz al derecho 
anterior al Imperio de Justiniano, y que prueban cuan incom
pletas y cuán frecuentemente inexactas son las investigaciones 
de los escritores, que se vieron privados del raudal de luz 
que comunican. Así es que los libros de Heineccio han dejado 

(1) Vinnio nació en i586 y murió en 1657: Heineccio nadó en 1681 
y murió en 1741. 
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de dominar las escuelas de casi toda Europa, y que necesi
tan al menos adiciones y correcciones interesantes para poder 
continuar sirviendo de texto en las Universidades. Mas allá de 
mi opinión van muchos escritores modernos: solo citaré aquí 
á Mr. Lerminier, que hablando de Heineccio nos dice : sus 
elementos sobre las Instituciones y las Pandectas que agrada
ron mas por una claridad aparente que real, han perdido todo 
su valor después de los trabajos y descubrimientos de la es
cuela histórica. 

¿Y podrá sustituir'competentemente á los libros de Vin-
nio y de Heineccio algún otro de los pocos elementales de Dere
cho Romano que circulan por España ? El profesorado ha re
suelto negativamente esta cuestión: puede presentarse como prue
ba el hecho de que ó las Recitaciones ó los Elementos de Hei
neccio son el texto seguido generalmente en las Universidades. 
Triste es el estado de nuestra bibliografía jurídica moderna, por 
doloroso que nos sea hacer esta confesión: en ningún pais em
pezó la imprenta bajo mas felices auspicios que en España; 
en pocos ha llenado menos su misión : mientras estaba enca
denado el pensamiento bajo el peso abrumador de la censu
ra y de sus absurdas calificaciones, difícil era esperar que otra 
cosa sucediese; cuando felizmente estas trabas han sido rotas para 
siempre, la escena ha cambiado de aspecto; pero nos ha sucedi
do lo que naturalmente debia de acontecer : las cuestiones polí
ticas , las prácticas y las producciones de la bella literatura, son 
las primeras que se han vengado del silencio á que por tanto 
tiempo hablan estado tristemente reducidas; los estudios, pura
mente científicos no han sido tan felices; es verdad que reque
rían otra calma en los espíritus y tiempos menos borrascosos 
que los que hemos alcanzado. Este mal era menos grave en 
sus consecuencias , cuando los jurisconsultos adoptando la lengua 
latina formaban, digámoslo así, una república universal, en que 
todos escribían para todos los países ; pero desde que los extran
jeros han empezado á publicar sus obras en sus propios idiomas, 
una nueva barrera ha venido á levantarse entre ellos y nosotros, 
barrera que debemos todos esforzarnos en franquear para que no 
se repita lo que ahora nos sucede respecto de los estudios his
tóricos de la Alemania, que tan lenta y tardíamente van penetran
do en nuestra patria. 



V I I I 

Si varias de las obras elementales modernas de Derecho 
Romano de las que con mas crédito corren por Alemania, Bél
gica y Francia , y que son los manuales de sus escuelas, fueran 
familiares en España , y hubiesen logrado sustituir á los antiguos 
libros de asignatura, no habria yo emprendido el trabajo que 
hoy ofrezco al público, porque en ellas podrían encontrar los 
catedráticos texto fácil de acomodar á nuestras escuelas, cual
quiera que fuera el método que se propusieran seguir ; pero 
no siendo esto así, he creido hacer un servicio publicando un 
libro que .en lo posible satisfaga las diferentes exigencias de 
los profesores, y que se arregle á las necesidades de nuestra 
enseñanza. 

Sirvan las consideraciones que preceden de justificación al que 
añade un Comentario mas á los muchos que se han escrito sobre 
las Instituciones de Justiniano. Acerca del método y de las inno
vaciones que introduzco en la enseñanza, creo que no será fuera 
de propósito que dé algunas explicaciones. 

Tres puede decirse que son los métodos de exponer el dere
cho: el exegético, el dogmático y el histórico. Ninguno de ellos 
es exclusivo, pues todos mutuamente se auxilian y se mezclan, 
de modo que esta división y nomenclatura vienen á ser solo la 
manifestación del objeto principal que se propone el escritor ó 
el maestro. El exegético tiene por objeto la explicación del mis
mo texto de las leyes con arreglo á las severas reglas de la críti-

*ca y á los rectos principios de la interpretación: el dogmáti
co por el contrario, considerando las leyes en conjunto hace 
su exposición sistemática, y desarrolla los principios que com
prenden: el histórico se refiere principalmente á la indicación 
de los orígenes del derecho y á la formación progresiva de cada 
una de sus partes. El método histórico puede unirse con el 
exegético y con el dogmático; pero estos dos últimos no son 
compatibles á pesar de que continuamente se cruzan y se auxi
lian. En la necesidad de optar por uno de estos métodos, yo me 
he decidido por el histórico-exegético: explicaré las razones que 
á ello me han inducido. 

El método exegético, que fué el que adoptaron los antiguos 
glosadores y que por mucho tiempo prevaleció en las escuelas de 
Europa, puede decirse que hasta los últimos tiempos ha domi
nado casi exclusivamente en las Universidades españolas. No seria 
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esta una razón para sostenerlo hoy, si la experiencia de los pocos 
años que han corrido desde que fué sustituido por el dogrnátieo, 
no nos acreditara la necesidad de restablecerlo. Cuando la obra 
exegética de Vinnio era la adoptada para la enseñanza de 
nuestras escnelas, observábamos que mas que á las doctrinas 
del autor, se referían los jóvenes á la letra de los textos lega
les, y que al mismo tiempo que enraudecian ante la autoridad 
de Justiniano, se creian dispensados de someter su razón á la 
de aquel intérprete tan autorizado. Por el contrario, la adop
ción de los libros dogmáticos de Heineccio ha producido que se 
olvide el texto de la ley, porque muy pocos ó quiza ningu
no de los juristas se toma la enojosa molestia de ir examinán-
do uno por uno los orígenes que sirven de fundamento á su 
doctrina. De este modo ha venido á mirarse como supérfluo el 
estudio de los orígenes de las leyes, y á convertirse en tradi
ciones los principios de derecho que los grandes jurisconsultos 
del tercer siglo de nuestra era dejaron escritos como modelos 
para la posteridad. Permítaseme aquí, en comprobación de 
esto, citar la autoridad de uno de los jurisconsultos alemanes 
que mas nombre tiene por sus trabajos dogmáticos elementa
les. Mackeldey hablando de la necesidad de no abandonar los 
estudios exegéticos dice entre otras cosas: «El estudio de los 
«orígenes en la ciencia del derecho, como en las demás, és el 
«único que puede formar nuestro espíritu, fortificarnos contra 
»el ridículo defecto de la adhesión ciega á la autoridad de los 
«maestros, jurare in verba magistri, y de ponernos en estado 
«de marchar á pié firme y de ser continuamente nuestra pro-
«pia guia.» A estas razones generales se agrega otra peculiar 
á nuestro pais y á nuestra época. Cuando se está trabajando 
asiduamente en la formación de nuevos códigos, cuando se va 
á hacer una escisión entre lo pasado y el porvenir, cuando de 
repente nos vamos á ver privados del auxilio que para la récta 
inteligettcia y comprensión de las leyes nos daban los glosis
tas, comentadores y tratadistas del derecho patrio, útil es 
que esté preparada la juventud para la reforma, de modo que, 
aprendiendo á aplicar las reglas de la interpretación, adquiera 
el tacto delicado que es necesario para comprender bien los 
códigos, y desentrañarlos libro por libro, título por título, 
artículo por artículo, frase por frase y palabra por palabra, 

B 
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Mas el método exegético por sí solo no llenaría el objeto que 
me propongo, á no estar asociado al histórico. El célebre Mon-
tesquieu dice que la historia se aclara por las leyes, y las le
yes por la historia: esta observación cuadra aun mas de lleno 
al Derecho Romano, en que vemos que sin destruirse lo que 
existia se iban sucesivamente introduciendo las innovaciones 
que las necesidades nuevas reclamaban. Así es que todos los 
jurisconsultos mas distinguidos han seguido este camino des
de el siglo X V i , y que á él en gran parte se debe el carácter 
científico que hoy tiene la enseñanza del derecho romano en 
toda la Europa. Agrégase á esto que sin la exposición del orí-
gen y de la filiación de las reglas es difícil explicarlas; por el 
contrario, cuando se las examina en el terreno de la historia, 
aL mismo tiempo que se hace fácil su comprensión, se las des
poja de la aridez que una mera exégesis llevaría consigo. A 
esta falta de combinación de la teoría de derecho y de la his
toria se debe en gran parte el hastío con que algunos miran 
la jurisprudencia, y que el estudio del Derecho Romano no ha
ya sida como debia el punto de partida, desde el que buscán
dose las instituciones en su origen, se las siga en su desarro
llo al través de los siglos, de las ideas, de las costumbres y de las 
formas de gobierno. 

Leibnitz dividió la historia del derecho en interna y exter
na, y esta división ha prevalecido entre la mayor parte de los 
escritores modernos, si bien no en la acepción rigurosa que 
le dió su fundador. La externa llamada antes sencillamente 
historia del derecho, trata de sus orígenes, de sus modificaciones 
sucesivas y de la literatura jurídica: la interna, á que seda 
también el nombre de antigüedades, desciende á los mismos 
principios del derecho, y expone su progresión y sus alteraciones. 
Reputando preferible el método que hace preceder al estudio del 
derecho su historia externa, dejo la exposición de la interna, á 
imitación de muchos y respetables jurisconsultos, para el comenta
rio de los mismos textos. De este modo, como dice Mr. Giraud, la 
historia viene á explicar el dogma. 

Hay muchos que pretenden que el Derecho Romano debe 
estudiarse bajo el aspecto puramente práctico: en su concepto 
solo serían objeto de enseñanza los principios, que por su uni
versalidad, ó por su adopción están seguidos por el nuestro 
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Esta opinión dista mucho de la mia, fundada en las razones que 
dejo expuestas al sostener el estudio histórico del derecho. Pero 
deseando conciliar en lo posible la comodidad de los que así 
piensan con las exigencias mas científicas de otros, habia adop
tado en el original dos colores, con cuyo auxilio á primer golpe 
de vista se encontrarán como presentados en realce ambos sis
temas. A excepción del uso de dos diferentes tintas para fijar 
la atención, nada tenia de común mi pensamiento con el que 
presidió á la publicación de las instituciones rubro-nigras de 
Justiniano, dadas á luz en Amsterdam en 16()4 y en 1671, y 
estereotipadas después en París á principios de este siglo: es
tas ediciones tienen por objeto separar todo lo que es princi
pio de lo que es consecuencia: el mió era distinguir con ca
racteres negros lo que es derecho universal ó conforme al 
español, de lo puramente romano ó histórico que debia impri
mirse con caracteres encarnados. Las dificultades materiales 
con que he tropezado al llevar á ejecución el pensamiento, y 
el mayor precio de los ejemplares que deseo poner al alcance 
de las facultades de todos los alumnos de jurisprudencia, me 
han retraído de mi propósito después de haber vencido 
los obstáculos que bajo el aspecto científico se me habían 
ofrecido. 

Expuestas estas bases generales de la obra, debo descender 
ahora á manifestar el plan que sigo en sus diferentes partes. 

Adoptado el método exegético, poco dudosa podía ser la 
elección de la obra de Justiniano, objeto de mis Comentarios. 
Sus Instituciones, libro á la vez de autoridad y de doctrina, 
en que el Emperador legisla y enseña, y que fueron compues
tas para que sirvieran de elementos de la ciencia del derecho, 
merecen sin duda la preferencia para los que se proponen es
cribir tratados exegéticos elementales. Entre los diferentes 
textos que corren de esta obra, he elegido el que con tan 
profonda crítica y perseverantes vigilias publicaron en Berlín 
los jurisconsultos Schrader, Clossius, Mayer y el filólogo Tafel 
en el año de 1832. Resultado de tareas diligentes no inter
rumpidas por diez años, de investigaciones laboriosas en las 
principales bibliotecas de Europa, y del examen comparativo 
de ciento treinta manuscritos y de doscientas setenta y dos 
ediciones, es uno de los trabajos críticos que mas honran á la 
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Alemania. Así, al mismo tiempo que me valgo de! texlo que mas 
sin duda se aproxima á su primitiva originalidad, tengo la 
satisfacción de publicarlo en España. Soy tan escrupuloso al 
reproducirlo que ni en la puntuación me permito la altera
ción mas ligera: tan profundo respeto me mérece. De aquí 
dimana que no considere la numeración de los párrafos como 
una parte de ellos: la edición que sigo la ha omitido y con 
fundamento, porque semejante división no aparece en los manus
critos ni en las ediciones primitivas. Sin embargo, como su uso 
es útil por las referencias continuas de los autores y por las mis
mas que me veré precisado á hacer frecuentemente, adopto el 
medio que Mr. Laboulaye ha seguido en la edición de este texto 
publicado en París en 1 8 p , poniendo los números al margen. 
Pn la numeración de los párrafos me arreglo al texto del céle
bre Cujas, publicado en 13:38, que alterado por Fabrot, fué 
restituido en 1772 por Koehler á su pureza primitiva, y ha 
sido vulgarizado por la prensa francesa en los libros titulados 
Jaris civilis Ecloga, Inris civüis Enchiridium publicados en 1822 
y en 183G. 

La circunstancia de haber escrito esta obra fuera de mi 
patria, me impidió registrar por mí mismo nuestras bibliotecas 
y buscar las traducciones ya impresas, ya manuscritas que 
puedan existir de las Instituciones de Justiniano. Desde luego 
puedo decir que no hay una sola que corra en las manos de 
los profesores, cosa que no tiene nada de particular cuando 
nuestros jurisconsultos hasta el siglo pasado han apelado al 
latin para explicar las mismas leyes que estaban escritas en 
castellano. Sin embargo de esto tenemos una traducción anti
gua que ha llegado á ser muy rara: yo recuerdo haberla visto, 
pero no la he podido adquirir para tenerla presente al hacer 
la mia: titúlase Las Instituciones Imperiales {ó Principios del 
Derecho Civil) dirigidos al Príncipe D. Philippe nuestro señor, 
Traducidas por Bernardino Daza, Legista, natural de Valla-
dolid: está publicada en Tolosa por Guión Bodavila, impresor 
y jurado de la Universidad en 1351 (1). Así al hacer la versión 

(1) Dispuesta ya esta obra para la prensa ha llegado á mis manos una 
reimpresión de la traducción de Daza con el texto latino al lado, publicada en 
el año de 1723 por Lorenzo Francisco Mojados. 



he seguido solo mis propias inspiraciones: hubiera preferido 
traducir palabra por palabra á no haber encontrado la dificul
tad de que esto á las veces haría incorrecto el lenguaje caste
llano, otras produciria oscuridad en el pensaniiento, y otras, final
mente, confundirla el sentido gramatical y el jurídico de las 
frases; pero he procurado siempre desviarme lo menos posible 
del tenor literal del texto, y nunca del sentido legal que en
cierra. 

Tengo que responder aquí anticipadamente á una objeción 
que preveo que se rae hará, tachando de inconsecuente al que 
recomienda como necesario en el jurista el conocimiento de la 
lengua latina, y por otro lado traduce al castellano y comenta en 
castellano las Instituciones imperiales. Lejos de disminuir en 
lo mas mínimo la importancia que doy ai conocimiento de la 
lengua latina para el jurista, tengo cada vez mayores motivos 
para creer que siri ella no hay jurisconsulto posible; pero al mis
mo tiempo es por desgracia un hecho cierto que muchos de los 
que se dedican al estudio del derecho, están tan mal prepara
dos que no pueden comprender ios textos latinos. La expe
riencia enseña esto á todos los catedráticos: prueba de ello es que 
á pesar de sus esfuerzos para desterrar las traducciones de 
los libros de asignaturas hechas casi siempre por personas 
incompetentes, tienen el sentimiento de ver borlados sus de
seos, no por falta de docilidad en *los alumnos, sino por la 
dificultad invencible que encuentran algunos de entender el idio
ma en que escribieron los jurisconsultos. Por otra parte, po
cos escritores de Derecho Romano lo hacen ya en latín: así 
al traducir el texto, y al comentarlo en el idioma pátrio no 
introduzco una innovación, sino que rae atempero á lo que 
hacen casi todos los jurisconsultos extranjeros, y evito el incon
veniente de no ser entendido por muchos, y el de pasar por la 
dura prueba de que un especulador con mas ó con menos 
acierto traduzca al castellano mi trabajo. Para conciliar, pues, 
la necesidad del dia con los intereses permanentes de la cien
cia, pongo al lado del texto latino la traducción castellana; 
lejos de temer así contribuir al olvido de un idioma tan indis
pensable, creo por el contrario, que si este trabajo mereciese 
los honores de la adopción en las escuelas, seria favorable á 
su cultivo. Me fundo para esto en la misma naturaleza de los 
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cursos exegéticos, en que el principal estudio es el del texto 
cuyas palabras son objeto de un examen, ya filológico, ya jurídi
co, á diferencia de los dogmáticos en que el principio de genera
lización y abstracción evita tan continuas referencias. No sé cuál 
será el método particular de enseñanza que adoptarán nues
tros profesores, si volvemos otra vez á los estudios exegéticos i si 
fuera el antiguo en que se obligaba al alumno á decorar el texto 
legal y á explicar su sentido antes de ocuparse del comentario, 
lejos de perjudicarle la traducción, le pondrá en disposición 
de estudiar con mas facilidad y precisión su sentido grama
tical al mismo tiempo que el jurídico, y la necesidad de de
corar el texto latino hará desaparecer el peligro de que los alum
nos solo tengan á la vista la traducción. Al hablar de este modo 
no propongo un plan, esto me sacaría de mi terreno; solo me re
fiero á los métodos de enseñanza adoptados antes en las Uni
versidades españolas, y á que tenian que ceñirse los catedráticos 
en cumplimiento de las leyes académicas; pero ó adoptándolo 
tal *como antes existia, ó sustituyendo al trabajo de la deco
ración el análisis filológico y jurídico que teniendo á la vista el 
texto latino hicieran los alumnos, siempre tendríamos un re
sultado mas favorable al espíritu del principio que recomienda el 
estudio de los textos latinos, que el que ofrece un libro dog
mático, que apenas conocen los cursantes mas que por sus traduc
ciones. 

Inmediatamente después del texto pongo sus orígenes: esta 
es una consecuencia del sistema histórico que sigo. Las Insti
tuciones de Justiniano fueron formadas en una época que bajo 
el aspecto científico distaba mucho en mérito de la en que flore
cieron los jurisconsultos romanos, sobre cuyos escritos están 
modeladas en m mayor parte: hacer familiar y fácil el cono
cimiento de los venerables textos que reproducen, que modi
fican ó que imitan, es el fin que me propongo al escribir las 
fuentes de la doctrina que contienen. Siempre que me es posi
ble, acudo á los nuevos textos con preferencia á los antigua
mente conocidos, y sobre todo á las Instituciones de Cayo, á 
cuyo descubrimiento se deben muy principalmente los progre
sos históricos modernos, con objeto de hacer palpable la nece
sidad imperiosa de su estudio. Al fijar los orígenes señalo los 
parajes que están literalmente copiados, aquellos que están 



imitados sin copiar, con mayores ó menores alteraciones, y los 
que meramente confirman lo que dice el Emperador. Respecto á 
estos últimos, pudiera haber aglomerado las referencias; pero he 
huido de hacerlo por las razones que expondré al ocuparme de las 
citas. 

En el Comentario he procurado aprovechar las lecciones que 
me ha enseñado la experiencia en el magisterio, y combinar en 
lo posible las exigencias de la teoría con los intereses de la prác
tica. Definir con la exactitud posible las palabras que lo requie
ren, hacer las divisiones que reputo mas necesarias, explicar las 
voces técnicas, aclarar las teorías generales con el auxilio de 
la historia y de algunos ejemplos, y manifestar su fundamen
to, su encadenamiento y dependencia, es en compendio el ob
jeto de mi trabajo. Sin descender á dar la razón de todas las 
cosas huyendo de caer en el peligro que señala el célebre 
d'Aguesseau de pedir cuenta de la fé de nuestros antepasa
dos , y de poner en cuestión decisiones consagradas por el con
sentimiento unánime de la especie humana , he procurado se
ñalar el principio racional de las instituciones que lo reque
rían, teniendo presente lo que dice el mismo canciller: el 
templo de la justicia no esiá menos consagrado á la ciencia que 
á las leyes, y la verdadera doctrina que consiste en penetrar 
en el espíritu de estas es superior á su mismo conocimiento. 
Común es en los comentarios de Derecho Romano que son 
mas apreciados en España entrar en investigaciones sutiles, 
minuciosas y de poca utilidad: convencido de que , cualquiera 
que sea la ventaja que puedan reportar á los que ya están ini
ciados en el derecho, deben desterrarse de una obra elemental, 
no les he dado cabida en la mia. Esta misma consideración me 
ha inducido á emplear con sobriedad el uso de referencias á los 
escritores mas notables; los cito, sin embargo, muchas veces, mas 
que con el objeto de apoyarme en ellos, con el de promover su 
estudio. 

Al final de cada título pongo un exámen comparativo de 
las doctrinas romanas y españolas, considerándolas mas en 
conjunto que en sus pormenores; he creído que de este modo 
llenaba mejor el objeto que han tenido diferentes estatutos 
universitarios, que al prevenir que en el Derecho Romano se 
marcaran sus concordancias y diferencias con el pátrio, esta-



blecieron por separado la enseñanza del último. Si descendiera al 
cotejo indhidnal de las leyes, mi trabajo en gran parte se hubiera 
limitado á citas, como el de D. Juan Sala en sus Instituciones ro
mano-españolas: la experiencia enseña el poco caso que de ellas 
suelen hacer los alumnos, que no se han cuidado mucho mas de 
las discrepancias que al concluir la explicación de cada párrafo es
cribió con diligente asiduidad el laborioso jurisconsulto. Presen
tándolas en conjunto herirán mas la imaginación, y evitarán la 
confusión que podría resultar de mezclarlas con la explicación de 
los textos romanos (1). 

Solo me resta hablar de las citas de leyes, en que apoyo 
la doctrina de los Comentarios. Mr. Dupin dice i «El abuso de 
las citas nace de la máxima bárbara : Erubescendum esse juris
consulto smé lege loquenti.» Esto mismo lo habia dicho antes 
Everardo Otton. Pero el uso sóbrio y prudente de las citas es in
dispensable en una obra de derecho, para apoyar las reglas que 
no tienen otro fundamento que la autoridad del legislador; y solo 
cuando se emplean con profusión, á los inconvenientes que ofrece 
el que no estén concretadas á la doctrina, en cuyo apoyo se ponen, 
agregan el de retraer ai lector de tomarse la molestia de evacuar
las. En esta sobriedad encontrarán una ventaja los profesores, 
que aconsejen á sus discípulos que lean las leyes en que el autor 
que estudian, apoya sus doctrinas, consejo, que si fuera atendido, 
produciría excelentes jurisconsultos. En el modo de hacer las ci
tas me arreglo exclusivamente á la costumbre recibida en nuestras 
Universidades. 

Basta esto para demostrar el objeto y el plan (Je la obra que 
doy á la prensa: los que conocen la paciente asiduidad que re
quiere esta clase de trabajos, podrán juzgar de las dificultades que 
habré tenido que superar: yo me daré por suficientemente 
recompensado si consigo despertar la afición de algunos jóvenes 
á los estudios sérios, porque de este modo nos repondremos de la 
decadencia á que hemos llegado, y entraremos en una nueva via 
de progreso. 

(1) Corno se hizo en la anterior edición se han puesto en esta al tratar del 
examen comparativo de las doctrinas romanas y españolas, ligeras indicacio
nes de las últimas reformas de nuestro derecho ea materia civil. 



INTRODUCCION HISTORICA 
AL ESTUDIO 

DEL DERECHO ROMANO, 

j j A idea del Derecho es común á lodo el género huma
no, porque es el resultado inmediato y necesario de la 
libertad del hombre. Las naciones, aplicando á las dife
rentes relaciones de la vida social los principios instinti
vos , que en todos los países se presentan con un carác
ter igual de conveniencia y de justicia, forman su de
recho peculiar, que no es una creación artificial, ni el 
producto espontáneo del ingenio y de la voluntad de los 
legisladores, sino el conjunto de principios ya existentes 
y su sucesivo desarrollo. Así la escuela histórica moderna 
sostiene que existe el Derecho desde que un pueblo existe, 
y que el carácter individual de las naciones refleja en su 
derecho como en su lengua y en sus costumbres. 

A proporción que los pueblos crecen y se civilizan, 
se debilita la expresión del sentimiento general, que en 
su primitivo estado puede decirse que era el origen ex
clusivo de su propio derecho; pero como las relaciones 
sociales se complican, es necesario que se formule la ley 
con el objeto de fijar el asentimiento de la sociedad á las 

i 



reglas que deben gobernarla. Asi se constituye la auto
ridad del legislador, que ya sigue el impulso originario 
del Derecho, ya procura modificarlo, rectificarlo ó diri
girlo. De este modo el t)ereclio, perdiendo sucesiva y 
lentamente su carácter exclusivo, no representa ya tan 
fielmente las costumbres nacionales; pero sirve de guia 
y de educación al pueblo, crece con él, con él se vigoriza 
y con él decae. 

El Derecho Romano nos presenta esta misma progre
sión, y en él, como en el grande pueblo á que regia, dis
tinguimos perfectamente las edades de infancia, de ju
ventud , de virilidad y de vejez: en la primera el Derecho 
nace, en la segunda se desarrolla, en la tercera se per
fecciona y en la cuarta decae. Esta división es la que 
adoptamos siguiendo á escritores célebres (1) , porque es 
la que mejor se presta en nuestro concepto á la explica
ción de la historia del Defecho Romano. Dividimos en su 
consecuencia la historia en cuatro periodos: 

1. ° Desde la fundación de la ciudad hasta la 
formación de las Doce Tablas. 

2. ° Desde las Doce Tablas hasta Cicerón. 
3. ° Desde Cicerón hasta Alejandro Severo. 
4.9 Desde Alejandro Severo hasta Justiniano. 

Cada uno de estos periodos está trazado en cuatro 
párrafos, que comprenden por su orden la reseña de la 
historia política, los orígenes del Derecho, el estado del 
Derecho y la cultura jurídica; método que nos ha pare
cido conveniente para dar orden, claridad y precisión á 
nuestras doctrinas. Concluiremos haciendo un lijero bos
quejo de la suerte que al Derecho Romano cupo después 
del imperio de Justiniano, y especialmente en nuestra 
patria. 

(i) Gibbon, Mackehley, Hugo, Warmkoñenlg, Giraud y Blondeatí, 



Desde la fundación de Roma hasta las leyes de 
las Doce Tablas. 

Años de la fundación de í \oma: del 1 al 3O0.~Año6 antes de Jesucristo: del 7550 al 150. 

RESEÑA DE LA HISTORIA POLÍTICA. 

E l origen de Ro.ma se pierde en las tinieblas de la antigüe
dad (1): los .anales de los pontííices perecieron en la invasión 
de los galos, y hasta el siglo vi de la fundación de la ciudad 
no se encuentra un historiador (2) que trasmitiese á las ge
neraciones futuras los fastos de un pueblo que la Providen
cia destinaba á dominar al mundo: los cantos populares (3) , 
las tradiciones de las familias (4) y las epopeyas naciona
les (5) sirven de fundamento,para su historia primitiva. Asi 
el esceptispao moderno (6) cuenta entre las fábulas mitológi-
cag las creencias que acerca del origen de Roma, de Rómulo 
y de Numa han pasado como histpria, j admite en parte y en 
parte d-esecha ,las tradiciones que se refieren al tiempo que 
medió desde ,Tulo ftos^ilio hasta ,que los escritores empezaron 
á referir los hechos que presenciaban, ó los que habian pre
cedido pocos años antes. 

Dejaremos aparte las investigaciones eruditas y aun poé-

(1) Tit. Liv. VI , 1. 
(2) Ibid. y üion. de Halle, lib. I . 
(3) Cic. tuscul. I , 2. 
(4) Plinio, Hist. nat. XXX, 2. 
(3) Cic. De Orat. I , 45. 
(6) Vico, Niebuhr y Beaufort. 
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ticas de Vico y de Niebuhr queriendo arrancar á la noche de 
los tiempos el arcano de los orígenes de Roma; estamos de 
acuerdo con Holcio en que, aunque haya incertidumbre en la 
historia, no la hay en cuanto á las instituciones civiles y po
líticas, que han prevalecido sobre la oscuridad de las tra
diciones. 

Siguiendo la opinión que nos parece mas bien fundada, 
creemos que Roma fué una colonia latina, á que concurrieron 
muy luego los sabinos (1) y los elruscos (2): esta diferen
cia de linajes explica la primitiva división del pueblo en las 
tres tribus de Rhamnenses, Tatienses y Luceres (3), repre
sentantes de las diversas naciones de que se componía la ciu
dad (4); división que habia de desaparecer cuando mezcla
das las razas cesaran las reminiscencias de su diverso origen. 
Dividióse también al pueblo en sus primeros días en treinta 
curias, sin que pueda asegurarse si esta división era inde
pendiente de la anterior, ó si bien las curias eran subdivisión 
de las tribus (5). 

De suponer es que al principio subsistiría la diversidad 
de habla, de creencias, de derecho y de costumbres de cada 
una de las tribus que habían concurrido á formar la nueva 
ciudad; pero encontramos bastante fundamento en la historia 
para decir que vinieron muy pronto á fundirse, formando de 
este modo una unidad verdaderamente nacional, pero que 
deja traslucir la índole de los diferentes pueblos de que se 
derivaba (6). El romano de esta época es grave y austero en 
sus costumbres, celoso de su libertad, severo con su familia, 
constante en sus propósitos, fiel á su palabra, valiente en 
los combates, cruel con sus enemigos, religioso mas por su
perstición que por convencimiento (7), y tiene por únicas 

(1) Tit. Liv. I I , 16. 
(2) Tac. Annal. IV, 65. 
(3) Cic. De rep. I I , 8. 
(4) Niebuhr. 
(5) Ortolan. 
(6) Giraud, Niebuhr. 
(7) Giraud, Holcio, Hugo, Warmkoeenig 



5 
ocupaciones la guerra, la agricultura (1) y j a pecuaria (2), 
desdeñando el comercio y los oficios mecánicos (3). 

La circunstancia de estar reducido el pueblo romano á 
una sola ciudad , que es la base de la conformidad de sus cos
tumbres , y después de la igualdad de sus leyes (4), le da un 
carácter municipal (5) , que deja grabada una huella profunda 
en su derecho; huella que no logran destruir ni el tiempo, 
ni las revoluciones, ni el comercio con los extranjeros, ni la 
extensión colosal de sus conquistas. 

La existencia vigorosa que llega á tener el nuevo estado, 
le permite dar acogida á los extranjeros que buscan un asilo 
para sustraerse del castigo que les espera (6 ) , á los esclavos 
fugitivos y á los que han obtenido su libertad, y admitir den
tro de su recinto á los habitantes de los pueblos inmediatos 
que subyugan. De aquí nace la diferencia entre los patricios 
y plebeyos (7), castas separadas, cuya sangre no puede mez
clarse, de las cuales la primera, especie de nobleza heredita
ria , domina, tiene sus ritos propios, su derecho privilegiado, 
monopoliza el ejercicio de las funciones sacerdotales, políti
cas y religiosas, y participa exclusivamente del repartimiento 
de las propiedades (ager publicus), mientras la segunda, com
puesta de hombres libres, á pesar de que no goza de las 
preeminencias anteriores, es llamada á la defensa del Esta
do (8). Cada plebeyo tiene un patrono del orden patricio, de 
que es cliente, y él y sus descendientes entran en cierto modo 
en la familia del patrono: así vienen las familias plebeyas á 
ser una accesión de las patricias. Este vínculo de la clientela 
que las une, produce efectos en el orden moral, en el dere
cho público y en el civil (9) : en su virtud el cliente tiene las 

(1) Plinio, Físf. naí . X V I , 14. 
(2) Varron, De re rust. 11,1. 
(3) Cic , De of/icns, I I , 1. 
(4) Warmkoenig. 
(5) Giraud. 
(6) Gic, De Oraí. I , 9; Ti t .Liv. I , 8. 
(7) Cic., De rep. I I , 8; Festo en la voz Paires. 
(8) Orlolan, Niebuhr, Holcio, Mackeldey. 
(9) Cic, De rep. I , 9; Dion, Halic. I I , 10; Gell. V, 3; Tit. Liv. I I , 56. 
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mismas deidades privadas (sacra gentilia) que el patrono, 
debe de reverenciarlo, y servirle en caso de necesidad con 
sus bienes y aun con su vida, y el patrono á su vez proleje al 
cliente, le socorre en sus necesidades y lo defiende en juicio,. 

A l lado de estas dos clases bay otra tercera, abyecta y 
envilecida , que carece de toda consideración poiMca y civil, 
la de los esclavos, institución jcomiun á todos los pueblos de 
|a antigüedad. Los patricios y los plebeyos forman el 'pueblo: 
el esclavo no pertenece al pueblo, es solo una'cosa. 

M primitivo gobierno de Roma -fiaé monárquico electivo, 
pero sujeto á muy estrechos •límites. En :su constitución o r i 
ginaria existen tres ^elementos revestidos de altas funciones 
políticas: el ¡rey, el senado y el pueblo. 

El rey mand^ailos ejércitos , 'Convoca al senado y al pue
blo , hace ejecotar las leyes, administra justicia, y como 
pontífice máximo tiene ila dirección suprema «de las cosas 
sagradas. 

El senado es ¡el consultor de-los ¡graves negocfos del Esta
do, y de los ¡proyectos de ley, fde guerra y de paz que deben 
someterse al pueblo (ií). Los que 'componen originariamente 
esta asamblea no son, como el nombre de senado indica , los 
ancianos de la ciudad, sino ;los representantes de las familias 
patricias, cuyos intereses personifican, y no deben por lo 
tanto su elección al rey ni al pueblo (2). Mas tarde -Tarqui-
no I nombra senadores á algunos plebeyos, á que jse-da el 
nombre ÚQ conscripti, en contraposición á los antiguos llama
dos ^ c t í m , hasta que amalgamándose ambas denominaciones, 
se da el nombre áe -patres conscripti á todos los miembros de 
la asamblea: de aquí parten las expresiones, paires majorum, 
paires minorum gentium (3). La descendencia .de.estos nuevos 
senadores es elegible en lo sucesivo (4), derecho que conser
va mientras no pierde su lugar en el censo. Convocados los 

(1) Tit. Liv. VI ,42. 
(2) Niebubr. 
(3) Cic. De rei>. I I , 20. 
(4) G é ! l . . m , m 
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senadares bajo los auspicios de la religión ( í ) , y obligados á 
asistir con penas pecuniarias (2,), deliberan sobre los puntos 
que los magistrados supremos les proponen (3), propuesta 
que pueden ampliar por medio de adiciones (4). A l acuerdo 
que forman se da el nombre de senatus comnltum; pero si los 
tribunos de la plebe interponen su veto en los términos que 
después expresaremos, las determinaciones del senado tienen 
el nombre de senatus auctoritas (5). 

El pueblo elige al rey y á los magistrados, declara la paz 
y la guerra, y hace y deroga las leyes. Sus asambleas se lla
man comicios: estos son en su origen curiados, es decir, con
vocados por curias,'forma de celebración que prevalece en los 
tiempos sucesivos para todos los negocios referentes al culto. 
En ellos los votos no se cuentan individualmente, sino por 
familias (gentes), que son las unidades contenidas en la 
curia (6), y como las familias patricias absorben en sí la re
presentación de las plebeyas por la dependencia de la clien
tela, de aquí que el principio religioso y el aristocrático, que 
en los comicios prevalece, dé al gobierno de Roma durante 
la monarquía una especie de carácter oligárquico. 

Servio Tulio verifica un gran cambio, dividiendo el pue
blo en seis clases, y á estas en centurias, y estableciendo el 
censo. En su virtud la fortuna y las cualidades personales de 
todos los ciudadanos son sometidas cada cinco años á exámen 
para señalar la clase y la centuria á que debe de pertenecer, 
y la proporción con que ha de contribuir con su persona y 
con sus bienes al servicio del Estado (7). 

(1) Gell. XIV, 7. 
(2) TU. Liv. [ I I , 18. 
(3) Gell. I , 1. 
(4) Cic. Philip. X I I I , 2 i . 
(3) Til . Liv. IV, 57. 
(6) Niebuhr, Giraud, Ortolan. 

^4* (7) La primera clase se componía de los que en tierras y bienes poseían 
TlOO 000 asses-se subdivídiaen ochenta centurias 6 compañías de infante-
^ría, cuarenta de ellas de jóvenes, esto es, de los comprendidos desde i7 has

ta 40 años de edad (Cic. De sen. 17; Gell X, 28), dispuestos á hacer las 
guerras exteriores, y cuarenta de ancianos para la defensa de la ciudad. A 
estas ochenta centurias se agregaron otras diez y ocho de caballeros (e^ui-
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Mas á pesar del respeto que nos merecen los escritores 

que adoptando la opinión generalmente recibida suponen que 
ya en su reinado esta división fué aplicada á la elección de 
los magistrados, y á la formación délas leyesen los comicios 
centonados, creemos que semejante innovación no tuvo lugar 
hasta que después de la expulsión de los reyes necesitaron los 
patricios llamar en su auxilio á los plebeyos (1). 

No hablan aun pasado dos siglos y medio después de la 
fundación dé la ciudad (año 244), cuando una gran revolu
ción, ó bien producida por el odio personal áTarquino el So
berbio, ó por el deseo del pueblo de nuevas instituciones, ó 
por la lucha entre el principio aristocrático y el monárquico, 
ó |por todas estas causas coaligadas, destruyó el trono en 
nombre de la libertad y proclamó el principio republicano: 
así, como dice Mr. Dupin, el primer tirano de Roma fué su 
último rey. 

La dignidad consular reemplazó á la real por efecto de 
esta revolución: depositada en dos magistrados elegidos anual
mente de entre, los patricios, se diferenciaba de la que los 

íes), preparados para pelear á caballo contra el enemigo, cuerpo militar que 
con el tiempo tomó cierto carácter político. Total de centurias de esta clase. 98 

La segunda clase se componía de veinte centurias, diez de jóvenes y diez 
de ancianos: el capital de cada uno de los que las formaban era de 75.000 
asses. A estas deben agregarse otras dos centurias de obreros (fabri) para 
manejar las máquinas de guerra: Tito Livio los pone en la primera clase De 
presumir es que estos obreros serian dependientes de los que componían las 
dos primeras clases, pues no es de creer que los hubiera del capital corres
pondiente á ellas en una ciudad en que se reputaba deshonrosa la industria. 22 

Para la tercera clase se requería tener 30,000 asses; sus centurias eran 
veinte 20 

La cuarta clase era de los que reunían 25,000 asses, y constaba de veinte 
centurias y de dos de músicos 22 

La quinta se componía de los que tenían 11,000 asses, y formaban trein
ta centurias 30 

La sesta comprendía á todos aquellos cuyos bienes no llegaban á la can
tidad de 11,000 asses. Aunque el número de sus individuos excedía al de 
cada una de las demás clases, solo componían una centuria 1 

Total de centurias 193 

En esta clasificación hemos seguido á Dionisio de Halicarnaso; Tito Livio cuen
ta 194 centurias, poniendo tres de músicos, y á las de obreros en la primera clase. 
Cicerón {Derep. I I , 22) pone también 193 centurias, no dando á la primera clase 
mas que 88 centurias y una de obreros. 

(1) Cíe. De rep. I I , 36; Tit. Liv. 1, 60; Niebübr, MackeldeJ. 
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reyes habían ejercido en el nombre, en el número y en la 
duración de su autoridad (1). El corto término de sus funcio
nes, el temor de ser el blanco del odio de sus conciudadanos 
al volver á la vida privada, la influencia que sobre ellos ejer
cía el orden patricio á que pertenecían, y el poder mútua-
mente cada uno de los cónsules servir de freno á las miras 
ambiciosas del otro (2), parecieron á los romanos garantías 
bastantes para no temer la tiranía. La revolución había sido 
hecha especialmente en beneficio de la aristocracia; pero de 
ella se puede decir que tomó origen la emancipación de la 
plebe, que ios sucesos futuros debían realizar. 

Una innovación importante hecha en los primeros tiempos 
de la república, manifiesta que la decadencia del principio 
aristocrático fué casi simultánea con el.triunfo que acababa 
de conseguir. Esta fué la creación de los comicios centuria-
dos para la elección de los magistrados y para la formación 
de las leyes. El principio de que la participación del ciuda
dano en las deliberaciones públicas debía ser correspondiente 
al modo que tenia de contribuir á las cargas del Estado, sus
tituyó los comicios convocados por centurias, en cuya c'iasifi-
cacion dominaba el principio de las fortunas, á los antiguos 
cunados, en que prevalecía la influencia de los patricios: de 
este modo al lado de la aristocracia de linaje vino á crearse 
otra aristocracia de riqueza, que estaba abierta á todos los 
ciudadanos (3). Así como oportunamente observan Hugo y 
Gíraud, el Estado vino á ser como una sociedad mercantil, en 
que la voz deliberativa de cada uno de sus individuos corres
ponde á las acciones que tiene. 

Mas no eran estas adquisiciones suficientes para la parte 
mas numerosa del pueblo. Poco gananciosa con el cambio po
lítico efectuado, no encontraba recursos para sustraerse de la 
miseria, que agravaban los senadores suscitando guerras, ya 

(1) Tit. Liv. I I , 1. 
^2) Gic. Posí red in Señal. Hugo. 
(3) Giraud, Ortolan. 
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para proporcionar triunfos á los individuos mas notables de 
su orden, ya con la esperanza de que se aumentara el precio 
de los artículos mas necesarios para la vida, y de poder en
tonces veuder mas caros sus frutos ó prestar á mas alto inte
rés su dinero. El infeliz ciudadano, que teniendo que acudir 
á derramar su sangre por la patria, carecía de medios para 
dejar á un esclavo encargado del cultivo de su pequeña here
dad, ó que quizá la veia talar por el enemigo, se hallaba obl i 
gado á conformarse con las duras condiciones que la avaricia 
del rico le imponía ( 1 ) : el rigor de la justicia administrada por 
individuos del orden patricio venia á completar su infortu
nio (2): así con frecuencia, no teniendo bienes con que satis
facer sus deudas, se encontraba en el caso de ser reducido á 
esclavitud por su desapiadado acreedor. Mas de una vez el 
senado, para prevenir los efectos de la exasperación de las 
clases menesterosas, tomó medidas que, aliviando la situación 
del momento, daban treguas al mal, ya cancelando las deu
das, ya volviendo la libertad á los que por ellas estaban en 
servidumbre (3); mas el mal quedaba en pié, lo que unido á 
las cuestiones que se originaban acerca de la distribución de 
los territorios conquistados, ocasionó graves disturbios, que 
dieron lugar á dos instituciones nuevas: la dictadura y los 
tribunos de la plebe. 

El dictador creado por primera vez en el año 253 (4) de 
la fundación de Roma, era un magistrado extraordinario, re
vestido de un poder casi absoluto, al que en tiempo de crisis 
y solo por seis meses á lo sumo (b) se confiaba la salvación 
del Estado y la administración de la justicia. Ante su autori
dad callaban todas las demás magistraturas, á excepción de 
los tribunos de la plebe (6); mas el poder legislativo quedaba 
libre en el ejercicio de sus funciones. El dictador podia con-

(1) Gic. De rep. I I , 3. 
(2) Hugo. 
(3) Cíe. De rep. I I , 34 
(4) TU. Liv. 1, 23. 
(5) Id. IX, 34. 
(8) Id. VI, 28. 
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denar á un ciudadano á muerte (1) sin necesidad de la apro
bación del pueblo, que en tiempos normales era indispensable 
con arreglo á la ley Valeria. Marchaba á pié tanto en Roma 
como en el ejército, precedido de veinte y cuatro lictores, 
con fasces y segures (2), y no podia usar caballo sin el con
sentimiento del pueblo (3), ó bien para demostrar que la 
fuerza militar romana consistía principalmente en la infante
ría, ó mas bien tal vez para disfrazar con la sencillez exterior 
de su persona el poder ilimitado de sus funciones. El senado 
decidla en cada caso la creación de esta magistratura, y los 
cónsules en el silencio de lo noche hacian el nombramien
to (4). Irresponsable el dictador durante el tiempo de su au
toridad, quedaba sujeto después ádar cuenta de su conducta. 
De este modo en momentos, decisivos los patricios, por medio 
del ilimitado poder que ejercía el dictador que era de su 
mismo orden, recobraban temporalmente el terreno que ha
blan sido obligados á ceder. 

El dictador elegía entre los varones consulares ó pretorios 
el jefe de la caballería (Magister equitum), amovible á su vo-
untad (5) , dignidad análoga á la que en tiempo de los mo
narcas había ejercido el tribuno de los céleres (tribums ce-
lerum). 

La creación de los tribunos (año 264) fué una concesión 
arrancada á los patricios por los plebeyos: declarada sagrada 
su persona, tenían la facultad de interponer su veto ó derecho 
de resistencia, intercederé (6), á las decisiones de los cónsules 
y del senado, y especialmente á las que se referían á la ad
ministración de justicia; no necesitaban obrar en consecuen
cia de la pluralidad de votos, pues que cualquiera de ellos 
podia paralizar por un año entero, no solo los actos de otro 
de sus colegas, sino también el acuerdo unánime de todos 

(1) Tit. Liv. VUI, 33. 
(2) Id . I I , 18. 
(3) Id. X X I I I , 14. 
(4) Id. IX, 38; Dion. Halic. X, 23. 
(5) Tit. Liv. VIH, 35. 
(6) Cic. Pro. M i l . 6. 
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ellos (1). Eran nombrados por la plebe reunida por tribus (2) , 
y se renovaban anualmente. El carácter osado y turbulento 
de algunos de los que ejercían este cargo que vino á con
vertirse en una magistratura (3), la debilidad del senado, las 
indebidas pretensiones de los patricios, los vicios de la ad
ministración civil y judicial, y la justicia de la causa del pue
blo, dieron á los tribunos una influencia grande y á las veces 
formidable y desastrosa. Las proposiciones que sometían á 
sus electores y que estos aprobaban, mas que votos, puede 
decirse que eran mandatos: veremos mas adelante que llega
ron á ser leyes. 

A esta época, pues, debe referirse la celebración de los 
primeros comicios tributos, ó reunidos por tribus (4), deno
minados también concilla, tercera clase de asamblea popular, 
en que ni prevalece la aristocracia de raza como en los curia
dos, ni la de la riqueza como en los centuriados, sino que 
domina la plebe, ó bien porque concurre sola á ellos, ó bien 
porque absorbe por su nütnero los votos de los que no son de 
su orden (5). Sin consultar á los agüeros, y de consiguiente 
sin intervención prévia de los patricios, que eran aun los que 
ejercían las magistraturas religiosas, son convocados y presi
didos por los tribunos, y tienen al principio por objeto tratar 
de los intereses políticos de su clase. Veremos mas adelante 
que cuando llegan á tener autoridad legislativa contribuyen 
mucho á la perfección del derecho privado; sus acuerdos se 
llaman plebiscitos. 

Pero la mas grande conquista que hicieron los plebeyos 

(1) Tit. Liv. I I , 44; IV, 35. 
(2) Pomponio, §. 20 de la ley 2.a, tit. I I , lib. I del Big. 
(3) Tit. Liv. IV, 2 
(4) No son estas las tres primitivas tribus en que se supone dividido el pue

blo romano. Servio Tulio dividió la ciudad en cuatro tribus, no atendiendo al ori
gen sino al sitio en que vivian los que las formaban, y en quince al territorio ro
mano (Dion. Halic. IV, 14 y 15). He aquí viene la diferencia de tribus urbanas y 
rústicas. En el año 258 el número de las tribus era el de veinte y uno (Tit. Liv. I I , 
25). Aumentóse este después sucesivamente con el incremento de la población 
hasta el número de treinta y cinco (Tit. Liv. XXI11, 13), el cual continuó hasta el 
fin de la república (Ibid. 1,43). 

(5) Ortolan. 
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en la lucha incesante en que estaban empeñados contra los 
patricios, fué la formación de las famosas leyes de las Doce 
Tablas: de ellas hablaremos al tratar de los orígenes del De
recho en el período que recorremos. 

Además de las magistraturas, de que ya hemos hecho 
mención, corresponde á esta parte de la historia la creación 
de los cuestores y de los ediles plebeyos. 

No están acordes los escritores antiguos acerca del tiem
po en que fué creada la cuestura. Algunos dan á esta magis
tratura tanta antigüedad como á la ciudad misma (1), y supo
nen que su elección era hecha por los reyes (2) y después por 
los cónsules, hasta que en el año 307 empezó á elegirlos el 
pueblo en los comicios tributos (3). Otros dicen que después 
de la expulsión de los Tarquinos, Valerio Publicóla propuso 
y obtuvo una ley estableciendo dos cuestores del orden pa
tricio elegidos por el pueblo (4). Su principal atribución era 
la dirección y el cuidado del Tesoro público, que estaba depo
sitado en el templo de Saturno (5), en el que también custo
diaban los estandartes militares para entregarlos á los cón
sules al marchar á alguna expedición (6). Esta dignidad, que 
se puede decir que era el primer paso para las otras (7), te
nía bajo su vigilancia el cuidado de los archivos del Estado. 

Pertenecen también á este período los llamados qucBstores 

parricida. La ley Valeria propuesta por el cónsul Valerio Pu
blicóla (año 244) prohibiendo que un solo magistrado privase 
á un ciudadano de la vida, de la libertad ó de la ciudadanía, 
arrancó las segures de las fasces que llevaban los lictores que 
precedían á los cónsules, y trasladó á los comicios curiados 
el conocimiento de los asuntos criminales, dando al mismo 
•tiempo el derecho de apelar al pueblo de las providencias de 

(1) Adán. 
(2) Tác. Annal. X I , 22. 
(3) Cic. Jan. VI , 30. 
(4) Plutarch, In Poplic; Dion, Halic. V, 34. 
(5) Plutarch. Qucest. rom. 40: Suet. Claud 24. 
(6) Tit. Liv. I I I , 69. 
(7) Cic. I n ver. I , 4. 
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los magistrados (1). Los comicios solían delegar esta atribu
ción en algunos ciudadanos que dirigieran los procedimientos 
y pronunciaran el juicio en nombre del pueblo (2). A estos 
magistrados se les daba el nombre de quoestores parricida, por
que estaban encargados de la investigación del delito en vir
tud del que uno de los ciudadanos debia dejar de estar en el 
número de sus iguales, siendo la palabra parricidium en este 
caso derivada de las jsam-saí/iww, no de hs patris-scidium, co
mo algunos han supuesto equivocadamente. 

Entre las ventajas que el pueblo obtuvo, debemos contar 
la de la creación de los ediles plebeyos, auxiliares de los t r i 
bunos, que estaban encargados de la inspección de los merca
dos, de la exactitud de pesos y medidas y de la policía de las 
calles (3). 

. Estos eran los magistrados ordinarios: hubo además otros 
extraordinarios: el interrex y los decenviros. 

El interrex desempeñaba el poder supremo en las vacan
tes, y era relevado cada cinco días: los senadores turnaban en 
este cargo en tiempo de la monarquía (4) y después de su su
presión, siempre que por desavenencia entre los magistrados, 
por interposición de los tribunos de la plebe ó por otra cau
sa no se hacían oportunamente las elecciones de los cónsules 
hasta que tenían lugar, pues que entonces el interrex cesaba 
en su cometido (5). 

Los decenviros, creados ad leges scribendas, fueron, como 
expondremos, los autores de las leyes de las Doce Tablas. 

Terminaremos la reseña que hemos hecho de la historia 
política de este primer período, manifestando que aunque en 
Roma no había una casta sacerdotal, sin embargo la religión 
era uno de los principales resortes de su gobierno; á su ca* 
beza están los pontífices presididos por el pontífice máximo, 

(1) Tít. Liv. I I , 8. 
(2) Pompón. §. 23, ley 2.a, tit. I I , lib. I del Diq. 
(3) Id. g. 21, ley 2.a, tít. I I , l ib. I del Dig. 
(4) Tít. Liv. I , 17. 
(5) Cic. Pro domo. 14.. 



magistrado de grande autoridad y poder, que escribe los ana
les del pueblo, dispone acerca del derecho de sepulturas, se
ñala los dias fastos y nefastos, arregla el calendario, tiene 
una gran intervención en los testamentos y en las arrogacio
nes, y es legislador en las cosas sagradas ( jur is divini condi-
tor). Además de los pontífices existen los augures encargados 
de consultar los auspicios que preceden á la celebración de 
algunos actos públicos; los feciales á que se confian las rela
ciones internacionales con los demás pueblos; y los flamines 
y vestales, que, como veremos, dan causa á algunas disposi
ciones especiales de derecho civil (1), 

§ I I . 

ORÍGENES DEL DERECHO. 

La misma oscuridad en que está envuelta la historia po
lítica de los primeros tiempos de Roma es extensiva á los 
orígenes de su derecho: los documentos históricos que se re
fieren á las leyes de la monarquía no pueden ser de gran 
peso para los que ponen en tela de juicio su existencia. Esta 
suerte cabe á la colección comprensiva de las leyes del tiem
po de los reyes, compilada por el pontífice máximo Sexto, ó 
Publio Papirio en el reinado del último Tarquino, si se ha de 
dar fó á Dionisio de Halicarnaso y al jurisconsulto Pompo-
nio (2). Diósele , según se dice, el nombre de Derecho Civil 
Papiriano y de Ley Papiria, no porque Papirio añadiese nada 
propio, sino porque ordenó las leyes que antes estaban es
parcidas. De creer es que se limitaría este trabajo á las leyes 
relativas al culto, viniendo á ser un libro de ritos destinado 
á los sacerdotes, obra que comentó Granio Flaco en tiempos 
de Julio César (3). Hoy no existen mas que algunas referen-

(1) Pueden verse acerca de estos funcionarios de la religión las ohras de Beau
fort , de Greucer y de Adán. 

(2) i . 2, ley 2.a, tít. I I , lib. I del Big. 
(3) Gluck, Mackeldey, Hugo, Sala, 
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cias de las leyes que formaban esta colección: los fragmentos 
que formulados concisa y preceptivamente y escritos en una 
lengua que se supone ser la osea, se presentan por algunos 
como restos del libro Papiriano, son apócrifos (1), y se fun
dan solo en indicaciones vagas de autores antiguos, que ha
blan del sentido de algunas de las leyes atribuidas á los re
yes (2). Todas ellas, según nos dice Pomponio, fueron aboli
das por la tribunicia después de la extinción de la monarquía, 
volviendo el pueblo á guiarse mas bien por costumbres que 
por leyes hasta la publicación de las Doce Tablas (3). De 
creer es, atendida la veneración que algunos de los vestigios 
de las leyes reales merecieron después á los romanos (4), 
que parte de ellas habrían seguido rigiendo como costumbres 
por su conformidad á los usos y opiniones recibidas (5). 

Pero las leyes que pueden ser consideradas como la p r i 
mitiva fuente del Derecho Romano son las de las Doce Tablas. 
Su formación fué debida á la pugna empeñada entre el pr in
cipio aristocrático y el popular, en que el último sucesiva 
aunque lentamente iba ganando terreno; no á la insuficiencia 
de las leyes ni á la necesidad de un código, al menos en el 
sentido que hoy damos á esta palabra (6). Los plebeyos pre
tendían que la ley fuera igual para todos, que cesaran los 
privilegios de las castas, y que la justicia dejara de ser un 
arcano impenetrable á la mayoría ( 7 ) : oponíales el senado 
una obstinada resistencia: diez años duró la lucha, al cabo 
de los cuales se convino en nombrar comisionados encarga
dos de examinar las leyes que mas pudieran convenir á 
la república. 

Los historiadores dicen que en el año 300 de la fundación 

(1) Los ensayos de esta clase hechos por Orsini, Scalígero y Terrason no están 
conformes con ia verdad histórica. 

(2) Cujas. 
(3) §. 3, ley 2.a, tít. I I , l ib. I del Dio. 
(4) Cic, Derep.,11, l i . 
(5) Berrat Saint Prix. 
(G) Hugo. 
(7) Tit. Liv. I I I , 31; Dion. Halic. X. 
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de Roma fueron á Grecia comisionados tres patricios para en
terarse de las leyes de un pais tan ilustrado entonces (1), 
que después de su regreso, aerificado en el año siguiente, 
nombró el pueblo reunido por centurias diez magistrados con 
el nombre de decenviros, revistiéndolos de una autoridad ab
soluta, haciendo cesar á todos los demás, inclbsos los t r ibu
nos de la plebe, despojándose el mismo pueblo del derecho 
de juzgar las causas capitales, y dándoles el encargo de la 
formación de las apetecidas leyes (2). Uu desterrado de Éfe-
so llamado Hermodoro, á quien después Roma elevó una es-
tátua, los auxilió en sus tareas, interpretando las leyes que 
hablan traido de la Grecia (3). Los decenviros presentaron las 
leyes en diez tablas, que recibidas con general aplauso fue
ron aprobadas en los comicios centuriados. Pasado el año y 
faltando aun dos tablas nombraron nuevos decenviros, á cu
ya cabeza estaba Apio Claudio: entre ellos habia algunos ple
beyos. Reteniendo estos mas allá del tiempo legítimo su auto
ridad y habiendo provocado con un atentado escandaloso la 
indignación del pueblo, este de nuevo restauró el antiguo 
gobierno y restableció la libertad. Las dos tablas, aunque lle
nas de desigualdades (4) y no confirmadas en los comicios, 
se agregaron á las anteriores, y grabadas todas en bronce y 
expuestas al pueblo, se observaron como leyes (5). 

La tradición que antecede pasó sin contradicción hasta 
principios del último siglo: en él empezó á ser combatida por 
Vico. Este profundo escritor demuestra con los fragmentos de 
las Doce Tablas, que nada hay en ellas de importación extran
jera: su opinión tiene muchos y esclarecidos partidarios (6), 
que han aducido en su apoyo argumentos de mucha fuerza, 
que nos deciden á seguirlos. Mas aunque conviniéramos en 

(1) Tit. Liv. n i , 3. 
(2) Id. 111, 32 y 33. 
(3) Cic. Tuse. Y, 36. 
(4) Cic. De reí). H, 37. 
(5) Tit. Liv. 111. 31 y sig. Dion. Halic. X. 

i (6) Entre los que siguen la opinión de Vico, debemos hacer mención especial 
de Gibbon, Bonamy, Niebhur, MacíeioM sky y Falck. 
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que podía haber verdad histórica en la legación á Grecia, lo 
que encuentra una esplicacion natural en el interés que los 
patricios tenían en dar treguas á las justas reclamaciones de 
la plebe (1), tendríamos que decir que las leyes de las Doce 
Tablas eran solo la reducción á precepto escrito de las anti
guas máximas del Derecho que venían respetadas como cos
tumbres, Introduciendo en ellas algunas modificaciones. El 
objeto de las pretensiones de los plebeyos- no habla sido un 
cambio de legislación; sino que terminara su incertidumbre, 
que desapareciese su secreto, y que la ley fuera Igual para 
todos, cesando la diferencia de derechos por razón de la d i 
versidad de las castas. Así es que las leyes de las Doce Ta
blas pueden considerarse como una capitulación entre los dos 
órdenes, y una tregua que daban á las fatales disensiones que 
la historia de la república nos presenta tan frecuentemente. 

Las leyes de las Doce Tablas fueron tenidas cOmo la fuen
te del derecho público y privado de los romanos (2) y como 
las que mas hablan consultado al principio de la igualdad le
gal (3). Cicerón en un arrebato oratorio (4) las hace superio
res á todas las bibliotecas de los filósofos. Concisas, impera-
thas y á las veces incomprensibles para nosotros, respiran el 
carácter de rudeza y de barbarie del siglo en que se escribie
ron , y son un reflejo exacto del estado poco avanzado de la 
civilización de su época. 

Las Doce Tablas no han llegado hasta nosotros; los frag
mentos que de ellas poseemos no tienen un carácter original 
de autenticidad, sino que están extractados de autores mas ó 
menos fidedignos, y que con mayor ó menor exactitud, ó se 
refieren á ellas, ó las trascriben. Su importancia ha sido ob
jeto de grandes trabajos para tratar de restaurarlas: Jacobo 
Godefroy (Gothofredus) en el siglo xvn hizo en este sentido 
un importante servicio á la ciencia: su restitución ha sido por 

(1) Giraud, 
(2) Tít. Liv. I I I , 4 
(3) Tác. A7inal. I I I , 27, 
(4) fl<eoro<.,1.43. 
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el espacio de dos .siglos la umversalmente adoptada por los 
jurisconsultos; mas después del descubrimiento de textos an
tes desconocidos, La sido sometida á una prueba critica, con
cienzuda y severa; de aquí vienen los nuevos esfuerzos he
chos en el presente siglo para su restauración por Haubold, 
por Dirksen y Gell, y últimamente porOrtolan. 

g. I I I . 

ESTADO DEL DERECHO AL FIN DEL PRIMER PERÍODO (1). 

El derecho en este primer período tiene un carácter ex
clusivo y sombrío, que irá desapareciendo conforme Roma 
estienda sus conqnistas y su comercio con los extranjeros. 
Limitado casi solo á los ciudadanos romanos, apenas deja 
percibir relaciones que los unan con los demás hombres, y 
solo confusamente se ve el germen de las divisiones que des
pués aparecen respecto á los pueblos diados y á los so
metidos. 

El derecho de propiedad es la base de la constitución de 
la familia. El jefe de la sociedad doméstica es dueño de las 
personas, como lo es de las cosas que corresponden á los que 
las componen; no son los vínculos naturales de la sangre, sino 
los de la ley y los de la propiedad los que fijan las reUciones 
entre sus miembros: la agnación, esto es, el parentesco civil , 
se sobrepone á los estrechos lazos de la naturaleza. La mujer 
nunca es dueña de sí misma; cuando no está en potestad pa
terna, queda sujeta á una tutela perpétua, y solo sale de ella 
para entrar en poder del marido (comenire in manum v i r i ) , ó 
con una fórmula patricia y sacerdotal (per confarreationem), 
ó por una venta imaginaria (per coemptionem), ó por una 

(1) Al hablar del estado del derecho civil en cada uno de los períodos en que 
dividimos la historia, omitimos hacer citas de las leyés en que nos apoya
mos, porque las doctrinas, que aquí presentamos en bosquejo, están tratadas 
con mayor extensión al tratar de las instituciones de las diferentes materias & que 
se refieren. 



20 
prescripción simbólica (per usum): de cualquiera de estos 
modos vienen á ser hija de familia respecto de su marido; pe
ro el matrimonio no puede confundir las razas patricia y ple
beya, que en cierto modo vienen á ser dos diferentes naciones 
que habitan un mismo pueblo. 

El padre ejerce una autoridad absoluta en la sociedad do
méstica: resumiendo la personalidad de lodos sus subditos, 
es, digámoslo asi, la única persona de la familia: el hijo no 
es para él de mejor condición que el esclavo: el padre puede 
venderlo, entregarlo en noxa y aun matarlo; y su autoridad 
respecto á los varones es tan fuerte, que requiere tres ventas 
y otras tantas manumisiones para quedar disuelta. La consti
tución, pues, de la familia se separa de los principios natura-
Jes y de las costumbres de los demás puebios; es puramente 
romana. 

Este poder del jefe de familia sobre sus hijos y el que 
tiene en los esclavos se llama potestas, palabra que revela 
toda la estension de los derechos que comprende, asi como 
se denomina manus al que ejerce sobre su mujer que entra 
en potestad y se hace hija de familia. 

Además de los hijos y de los esclavos, hay otros someti
dos á la autoridad del jefe de familia: estos son los hom
bres que, aunque libres en el orden político, están en una es
pecie gle servidumbre, que si bien no perjudica á la ingenui
dad de su origen, los sujeta al albedrio ajeno: tales son los 

' hijos vendidos por sus padres (mancipati), los adjudicados en 
pago de sus deudas á los acreedores por el magistrado (ad-
dkü) , y los que se han constituido en servidumbre por tiem
po determinado para pascar sus deudas (nexi). Esta potestad 
se llama mancipium. 

Pero no son solo estas las: relaciones domésticas que co
nocen los romanos en la época de qne hablamos: personas 
hay que no están en poder del jefe de la familia, y sin em
bargo tienen una especie de dependencia .de él: tales son los 
esclavos manumitidos y los clientes. Mas difícil es fijar el 
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verdadero carácter de los llamados gentiles, denominación 
que si bien comunmente se aplica á los que son del mismo 
nombre, parece que en el sentido jurídico se limita á los des
cendientes del manumisor, que son llamados á la sucesión 
legítima y á la tutela de la posteridad del manumitido. 

La propiedad (mancipium, dominium qmrj,tarium) está 
basada en principios tan exclusivos como los déla familia. Re
presentada por la lanza, símbolo de fuerza y de violencia, 
tiene un carácter especial, político y civil á la vez, que exclu
ye de su participación al que no es romano, y requiere para 
su trasmisión ritos solemnes y dramáticos, en que vienen á 
reflejarse las ideas nacionales dominantes. 

. El hijo de familia en vida de su padre es una especie de 
condueño, y en este concepto (mus hceres) entra á sucederle: 
los agnados, esto es, parientes según el vínculo civil, y los 
gentiles en su defecto, vienen á ocupar su vacante. Todos los 
que son llamados con un mismo título son admitidos igual
mente á la sucesión; ni la primogenitura, ni el sexo dan pre
ferencia, principio que el sentimiento de justicia hace preva
lecer sobre los intereses de la casta aristocrática. Las leyes de 
las Doce Tablas, dando al jefe de la familia la facultad i l imi 
tada detestar, introducen en el antiguo derecho una notable 
modificación poco favorable al principio de la conservación 
de los diferentes órdenes del Estado, y que puede por lo tan
to considerarse como una concesión obtenida por los plebe
yos. El testamento se hace ante una asamblea especial del 
pueblo (in calatis comiliis), ante el ejército armado (in pro-
cinctu), ó por un rito simbólico de venta (per ees et libram). 

Las obligaciones, palabra no conocida aun en este primer 
periodo y representada por la voz nexus, dimanan ó de la 
voluntad, ó del delito. Para que las primeras produzcan efec
to civil, es menester que estén celebradas con formas solem
nes. Las consecuencias de estas obligaciones son inflexibles: 
á pesar de que las Doce Tablas en gran parte debieron su 
origen á las injustas demasías de los acreedores, y que por 
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lo laalo es de creer que moderaron ei rigor de las antiguas 
costumbres, no podemos leerlas sin estremecernos. Según 
ellas, el acreedor después de obtenido un juicio favorable 
debe dar al deudor la tregua de treinta dias para realizar su 
pago; si no lo hace, puede echarle la mano (manus injectio), 
y llevarlo delante del magistrado para que presente en su l u 
gar otro deudor que ofrezca mas garantías (vindex). Guando 
el deudor no halla quien lo reemplace, puede su acreedor lle
várselo á su casa, ponerle prisiones que no escedan de quince 
libras, estando obligado á darle para su alimento al menos 
una libra de harina cada dia si el deudor no quiere vivir por 
su propia cuenta: dos meses dura su cautiverio, durante los 
cuales el acreedor le tiene que sacar tres veces al mercado 
público proclamando la suma por que está detenido, con el 
objeto de escitar la compasión de sus amigos, de sus parien
tes ó de otras personas piadosas para que le liberten de la 
suerte desgraciada que le espera. Pasado este término sin que 
el deudor, sea rescatado, puede su acreedor darle la muerte ó 
venderlo en el otro lado del Tiber al extranjero, para que la 
ciudad quede libre de su presencia; pero si son varios los 
acreedores, pueden dividir entre si los pedazos del deudor. 
Quisiéramos al hablar de esta atroz disposición encontrar tér
minos hábiles para adherirnos á la oponion de algunos escri
tores modernos, que le han dado un sentido metafórico supo
niendo que alude á la división de la fortuna, no á la del cuer
po-del deudor; pero la autoridad de los respetables nombres 
de Aulio Gelio ( l ) , de Quintiliano (2) y de Tertuliano (3J), 
nos impide poder quitar esta página de oprobio en la historia 
del Derecho Romano. 

Las formas del enjuiciamiento son sencillas y groseras: si 
el demandado se niega á seguir al demandante para compa
recer delante del magistrado, puede el demandante tomar tes-

(1) xx, i . 
(2) Inst. orat. I I I , 6. 
(3) Apologel. IV. 
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tigos, detenerlo y echarle la mano si trata de huir: la justicia 
se administra en la plaza pública. Aparece ya en esta época 
la importante diferencia de/ws y judicium y la de magistrados 
y jueces. El magistrado, encargado de administrar jnslicia 
(jus dicere), y revestido de autoridad pública (imperium) para 
llevar á efecto sus determinaciones, es el que preside en los 
ritos solemnes que median en las demandas; y cuando por si 
mismo no termina el juicio, remite á los litigantes á un juez 
que, arreglándose á los poderes que les confiere, pronuncia la 
sentencia; las fórmulas que pasan ante el magistrado se lla
man jws, in jure: las actuaciones aniQ Q\ ¡nez judicium, in 
judicio. 

Por último, la penalidad nos presenta toda la rudeza de 
los pueblos que se hallan en la infancia: el interés individual 
prevalece sobre el público en la represión de los delitos: las 
penas pecuniarias á favor del perjudicado, el talion, el casti
go de ser despeñado de la roca Tarpeya, el fuego, la consa
gración de una persona á los dioses infernales y otras penas 
semejantes, manifiestan, no menos que su desproporción con 
las faltas que castigan, la ferocidad de la época en que se 
dictaron. 

g. IV, 

CULTURA DEL DERECHO. 

En la infancia de un pueblo, como dice Holcio, el dere
cho no puede tener un carácter científico, pues no hay arte, 
ni libros, ni jurisconsultos: sin embargo de esto, con arreglo 
al estado de su civilización, hay fórmulas y solemnidades es
tablecidas por el consentimiento general, según las cuales se 
rigen los negocios. Estas fórmulas se manifiestan por actos 
exteriores y por símbolos, hasta que requiriendo mayor pre
cisión las ideas, cesan las imágenes y se escribe el Derecho. 
Así sucedió en Roma: la ciencia del Derecho en el periodo 
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que hemos referido no tenia existencia propia, sino que for
maba una parte de los conocimientos que en tan ruda edad 
constitaian el saber humano. Estos conocimientos eran pecu
liares á los patricios, que estaban en el caso de adquirirlos ya 
por la considerable fortuna que poseian, ya por ser los solos 
que monopolizaban la administración de justicia, y ya final
mente por tener en su orden á los pontífices que debian ser 
consultados en todos los casos graves: de aquí provenia que 
el Derecho y la religión estuvieran estrechamente ligados 
entre sí. Solo nos quedan los nombres de Papirio y Apio 
Claudio como los jurisconsultos notables de esta primera edad, 
aunque difícilmente se les puede dar tal nombre, cuando el 
Derecho estaba aun despojado del carácter científico que des
pués llegó á tener. 



Desde la publicación de las Doce Tablas hasta 
Cicerón, 

Años de la fundación de Roma; 300 á 650.—Años antes de ia era cristiana: 400 á 100. 

RESEÑA DE LA HISTORIA POLÍTICA. 

ALGUNOS de los sucesos políticos del período, de que vamos 
á tratar, tuvieron una grande influencia en el Derecho: tales 
fueron principalmente la lucha entre los patricios y plebeyos, 
la extensión de la dominación romana y la condición mísera 
del pueblo. 

Las ventajas que la plebe hasta aquí habia conseguido 
no eran suficientes para satisfacer sus justas exigencias; es
tas naturalmente debían aumentarse en proporción del buen 
éxito que obtenían. Así es que después de la ley de las Doce 
Tablas vemos empeñarse, aun mas obstinadamente que an
tes, la lucha que sostenía con los patricios. A estas disensio
nes debieron su origen las leyes Valeria Horacia, Publilia, 
Hortensia y Ganuleya, y la creación de los tribunos militares.' 

La ley Valeria Horacia (faño 305) por primera ¡vez declaró 
obligatorios los plebiscitos (ut quod tribuíim populus jussisset 
populum teneret): los patricios quisieron eludirla, pretendien
do que su raza no estaba comprendida bajo la palabra popu
lus; el dictador Publilio (año 416), para evitar las querellas 
que esta interpretación habia suscitado, presentó y obtuvo la 
aprobación de una ley que establecía que los plebiscitos obli-
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garan á lodos los ciudadanos {utplehicista omnes Quirites te-
nerent). A pesar de ella continuó disputándose la fuerza de la 
autoridad de ios plebiscitos, hasta que se publicó en la dicta
dura de Hortensio (año 468) otra ley que puso por fin un tér
mino á cuestión tan debatida (1). Si hemos de dar crédito á 
Teófilo, la misma ley Hortensia dió fuerza legislativa á los 
senado-consultos, que antes eran proyectos de ley ó resolu
ciones del senado acerca de las cosas que estaban confiadas 
á su dirección: tenemos, pues, en esta época dos nuevos or í 
genes de Derecho: los plebiscitos y los senado-consultos. 

No fué de menor interés para el principio democrático la 
aprobación del plebiscito conocido con el nombre de ley 
Ganuleya (año 309), que derogaba la prohibición del matri
monio entre patricios y plebeyos (2). Esta fué una de las cau
sas que mas contribuyeron á hacer desaparecer la diferencia 
que existía entre las castas, debilitada ya por la decadencia 
progresi\a de las familias patricias, debida mas que á la falta 
del derecho de primogenitura, á la disolución de las costum
bres, á la frecuencia de las guerras y á la aversión que te
nían los patricios de prohijar á individuos del orden plebeyo, 
recurso que la ley les franqueaba para neutralizar los efectos 
de la sucesiva extinción de su raza (3). 

Hugo observa con razón que el carácter de los romanos 
no los llevaba á revoluciones repentinas, y que por lo tanto 
es menester mas bien señalar siglos que años á la duración 
de las diversas formas de su constitución política. Esto se ob
serva principalmente en la admisión de los plebeyos al ejer
cicio de las magistraturas de la república. Su acceso al con
sulado es lento y progresivo: cuando los patricios no pueden 
resistir las exigencias de la plebe, prefieren extinguir la dig
nidad consular á hacer partícipes del nombre de cónsules á 
los que no son de su órden, y ponen al frente de la adminís-

(1) Plia. Hist. nat. XVI, 10 * 1 
(2) Fl'oVo. 1, 25. 
(3) Hugu, Giraud. 



tracion de la república unos magistrados con la denomina
ción de tribunos militares, tribuni militum consulari potestate 
(año 310). A esta magistratura son admitidos los patricios y 
plebeyos, y frecuentemente por mitad de su número: este no 
es siempre igual en los diferentes años en que se crean (1). 
Roma presenta entonces por espacio de mas de setenta años 
el singular espectáculo de nombrar ya cónsules , ya tribunos 
militares con arreglo á la superioridad de influencia de los 
diferentes órdenes, y aun á las exigencias públicas, hasta que 
en el año 387 queda definitivamente subsistente el consulado 
y admitidos los plebeyos al ejercicio de sus funciones. Esta 
participación que la plebe obtiene, primero en el supremo 
poder, y después en el consulado, da origen á dos nuevas 
magistraturas: la censura y la pretura. 

El censo habia estado confiado á los reyes, y después á 
los cónsules; cuando el tribunado militar resumió la potes
tad suprema, los patricios, como si fuera una indemnización, 
obtuvieron que se encargasen de su formación dos censo
res (3) que pertenecieran al órden senatorio. Ninguno podia 
ejercer este cargo mas de una vez; la renovación de los que 
le obtenían se hacia cada cinco años (lustrum), por cuyo tiem
po duraban al principio los electos en sus funciones, que des-
pues por una ley se limitaron á año y medio (3). Esta magis
tratura , que vino á ser aun mas honorífica que la dignidad 
consular, y que se consideraba el término de todos los hono
res, como dice Plutarco (omnium honorum apex), fué del ma
yor interés en el órden político y en el moral de la ciudad: 
en el órden político por el cargo que tenían de fijar á cada 
ciudadano la clase, tribu y curia á que debía pertenecer, y 
de inscribir, ya en el rango de los caballeros, ya en el de los 
senadores, á los" ciudadanos; en el órden moral porque eran 
los custodios de las costumbres públicas, y con sus notas in-

(1) Dion. Halic. X I , 60; Tit. Liv. IV, 6, 16, 25, 31, 35, 42, 44, 56; V i . Jfl3 
y V I , 30. 

(2j Varron. Be ¡at, ling. IV, 14. 
(3) Til. Liv. IV, 24;.IX) 33. 



famantes y con las degradaciones que hacían trasladando á 
los ciudadanos inmorigerados de un órden á otro y de las 
tribus superiores á las inferiores, ejercían una autoridad pro
tectora de la moral pública. Por espacio de cerca de un siglo 
estuvo vinculada esta magistratura en el órden patricio ; pero 
al fin fué también invadida por los plebeyos, año 404 (4), 
suerte que cupo á todas las dignidades de la república. A los 
censores correspondía el cuidado de la construcción y repa
ración de los edificios públicos (2) , y de los caminos, puen
tes, acueductos y calles (3). 

Pero mas interesante es aun para nosotros la institución 
de los pretores, porque tuvieron una influencia mas directa é 
inmediata en el Derecho, y dieron lu^ar á otro de sus oríge
nes, de que hablaremos. Admitidos, como hemos dicho, los 
plebeyos á la participación de la dignidad consular, el órden 
patricio conseno aun el privilegio de ser el que administrara 
la justicia por la creación de la pretura. Un solo pretor hubo 
primitivamente nombrado por las centurias con las mismas 
formalidades y bajo los mismos auspicios que los cónsules (4) , 
de que se reputaba colega, y á los que suplia en Roma cuan
do sallan mandando los ejércitos. Las necesidades sucesivas 
hicieron aumentar extraordinariamente el número de los pre
tores, y dieron una grande extensión á sus funciones , como 
expondremos oportunamente. Desde el año 418 aspiraron 
también los plebeyos á esta magistratura (5). 

Coetánea con la pretura (año 387) es la creación de 
los ediles enrules, magistrados sacados al principio del ó r 
den patricio (6), y después alternativamente de una y otra 
clase (7). Sus funciones, desmembradas de las del consulado, 
como lo hablan sido las del pretor, eran análogas á las que 

(1) Tit. Liv. v n , 22. 
(2) Id. IV, 22 ; X I , 51; XLI I , 3; XLV, 15. 
(3) Id. I X , 29, 43; XL1,17. 
(4) Id. V I I I , 32. 
(5) Id. VIH, 15. 
(6) Id. V I , 42. 
(7) Id. VII , 1; Gell, VI , 9. 



tenían los ediles plebeyos, si bien en esfera mas alta, pues, 
que les estaba confiada la policía superior (1), al paso que 
estos tenían la subalterna. Correspondíales la vigilancia y la 
reparación de los caminos públicos y de los puentes, la con
servación de los templos y de los anfiteatros, la policía de 
subsis tencias, la de tranquilidad y orden público, la direc
ción de los espectáculos, la limitación de los gastos en los 
funerales (2), la cohibición de las usuras (3) la expulsión de 
las mujeres públicas (4), y la policía religiosa (5) y moral (6). 

Por úl t imo, el pontificado, los misterios y las funciones 
sacerdotales siguieron las vicisitudes que las magistraturas y 
las instituciones políticas y civiles: dejando de pertenecer ex
clusivamente á los patricios, perdieron su influencia primitiva. 
Así vinieron á caer en desuso las prácticas religiosas que se 
referían á la constitución política y á la organización civil de 
Estado (7). 

Con la decadencia [áe\ patricíado coincide la elevación de 
orden de caballeros romanos (equites) notable por su riqueza 
y por su influencia durante la república. Constituidos entre el 
senado y plebe, ya favorecen la ambición del primero, ya las 
pretensiones de la muchedumbre; gozan de ventajas y p r i v i 
legios honoríficos, y tienen mas expedito el camino de aumen -
tar su fortuna que los senadores, que no podían ser recauda
dores de los tributos (publicani). 

La grande y rápida extensión que adquiere Roma en este 
período tiene no menos influencia en su derecho civil que la 
continua lucha en que interiormente se agitan sus ciudada
nos. Del estado miserable en que queda después de la inva
sión de los galos y del incendio de la ciudad á mitad del s i 
glo v, se levanta con tanta energía, que al fin del siguiente 

(1) Cic. De leg. I I I , 3. 
(2) Id. Philip. IX, 7. 
(3) Tit. Liv. X, 37. 
(4) Tácit. Ann. I I , 85. 
(5) Tit. Liv. IV, 30. 
(6) Gell, X, 6. 
(7) Cic. De nat. Deor. IV, 16. 
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llega ya á dominar á la Italia por la fuerza de las armas. La 
guerra latina originada por la desigualdad de derechos, ter
minada gloriosamente por los romanos (año 416), las rebelio
nes de algunas ciudades de Italia hasta el año 486, á que de
bía seguir la guerra social en el siglo vu (año 666), introdu
cen en el Derecho civil diferencias interesantes. 

Este engrandecimiento sucesivo de la república da lugar 
á la creación de una nueva magistratura, la del Pmtor pere-
grinus, en oposición á la de Prastor urbanus, con que se de
signó al antiguo pretor, instituida según la opinión general en 
el año 510 de la fundación de Roma. Extendiéndose la juris
dicción del pretor peregrino á administrar justicia á los ex
tranjeros (1), fué de la mayor importancia, porque hizo que 
los romanos fijasen sus ideas acerca de los principios de De
recho que eran comunes á lo pueblos civilizados: así, al lado 
del Derecho riguroso y exclusivo peculiar de los romanos (jus 
civile), se colocó otro universal basado en las relaciones j u 
rídicas que la razón aconseja á todos los hombres (jus gen-
tium), y el Derecho Romano se preparó á adquirir ese carácter 
de universalidad que lo ha hecho sobrevivir á la ruina del 
imperio. 

En el siglo vi extienden los romanos su dominación fuera 
de la Italia: los países que subyugan no participan del poder 
soberano: el principio de la representación hubiera sido el 
medio de dar esta participación á pueblos lejanos, pero era 
del todo desconocido entre los antiguos. La nación conquis
tada ó el conjunto de pueblos sometidos á las armas romanas 
constituye una provincia. Para su organización envían á uno ó 
á diferentes comisionados; y después nombran un magistra
do para que la gobierne. Corriendo el tiempo, la experiencia 
enseñó que era preferible encargar el gobierno de las provin
cias á los magistrados que habian cesado en las funciones del 
consulado y de la pretura, con el nombre de procónsules, ó 

( I ) Pomp. | . 28, ley 2.a, tít. I I , lib. I del Diflf. 
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propretores: por este medio, al mismo tiempo que se facilitaba 
el acierto y se atendía al hábito de gobernar, se limitaba 
el circulo de los elegibles y la demasiada concurrencia de 
ambiciones. No fué este suficiente freno para contener los 
estímulos de la ambición, ni los de la avaricia: los candida
tos, que velan en su elección un medio seguro de hacer con
siderable y rápida fortuna, compraban los votos de los elec
tores, y calculaban anticipadamente las sumas que necesita
rían, en el caso de ser juzgados por su mala administración, 
para corromper á los acusadores, á los testigos y á los jueces. 
Estos administradores, á cuyas funciones estaban anejas las 
que en Roma desempeñaban los pretores y los ediles, tienen 
un lugar muy importante en la historia del Derecho Romano. 
Diferente era á las veces la consideración de las poblaciones 
de una misma provincia: algunas pagaban tributos; otras eran 
municipios que no satisfacían impuestos; otras eran goberna
das por prefectos enviados desde Roma, y algunas eran colo
nias romanas, latinas ó italianas. Esta diversidad de oríge
nes y de privilegios introducía diferencias esenciales en la 
forma de su gobierno y en la condición jurídica de sus ha
bitantes. 

• Mas ni la consideración política que habían conseguido 
los plebeyos, ni la facilidad con que algunos de ellos se ha
bían ilustrado, merced á las guerras y á su entrada en las 
magistraturas, ni el acrecentamiento de la república en poder 
y en riquezas, hubieran mejorado la condición privada del 
pueblo, á no ser que este hubiera obtenido leyes que sin dis
tinción procuraran á todos los ciudadanos una parte de los 
beneficios que las conquistas debían proporcionarles. A esta 
clase pertenecen las leyes agrarias, las que fijan el sueldo y 
prerogatívas de los que militan, las que se refieren á la dis
tribución de granos, las que abolen la obligación que tenían 
los particulares de reparar á sus espensas los caminos públ i 
cos, y por último las que suprimen los impuestos repartidos 
antes con arreglo al censo. 
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Respecto á las magistraturas de este período, debemos 

hacer aun algunas indicaciones. En el último siglo no se 
acudió al remedio de la creación de un dictador: en su lugar, 
en los momentos críticos el senado revestía á los cónsules de 
un poder absoluto, declarando que la patria estaba en peligro 
(videant cónsules ne quid detrimenti capiat res publica.). 

Además de las magistraturas referidas, hay otras peculia
res á las poblaciones, que si bien sujetas á Roma, tenían su 
gobierno municipal {oppida, municipia, colonice, prcefecturce, 
foro, vici, conciliabula, castella). Sus autoridades se denomi
naban Duumviri, Quatuorviri, Prcefectus, ¿Ediles, Dictator, y 
el consejo municipal Ordo. 

••: , 8. I I - - • 

ORÍGENES DEL DERECHO. 

De dos fuentes dimana el Derecho en el período de que 
tratamos: del precepto positivo y del no promulgado. Cor
responden á la clase de preceptos positivos los plebiscitos y 
los senado-consultos. 

Las leyes, único origen del derecho positivo en el primer 
período, y que al fin de él eran, como hemos dicho, los de
cretos del pueblo romano votados y adoptados en los comi
cios por centurias á propuesta de un magistrado que presidia 
el senado (1), continuaron en este segundo período (2). Pero 
desde que los plebícistos obtuvieron fuerza obligatoria pue
de decirse que casi el esclusivo objeto de las leyes fué regu
lar los intereses del órden público, cuidándose poco del civil 
y del privado. Toda proposición de ley se publicaba por el 
espacio al menos de diez y siete días , y los votos se daban 
por escrito y en escrutinio con arreglo á la ley Tabellaría. 

(1) §. 4, tit . I I , lib. I de las Inst. de Just. 
(2) Acerca del modo de formarse las leyes, puede consultarse á Heinecio. 

Ant. rom. lib. I , tit. I I , §§. I hasta el XIV. 
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Los plebiscitos, que eran los decretos de la plebe volados 

á propuesta de uno de sus tribunos (1), vinieron por el con
trario á ser la principal fuente del derecho"civil positivo, y no 
diferenciándose en los efectos de las leyes, llegaron á con
fundirse con ellas y á llevar su nombre. En las asambleas de 
la plebe la preponderancia era de las tribus rúst icas, pues 
eran treinta y una, al mismo tiempo que solo eran cuatro las 
urbanas compuestas originariamente de los que no poseían 
bienes inmuebles, y que llegaron á tener un número despro
porcionado de ciudadanos. En ellas se introdujo también la 
votación secreta. 

Los senado-consultos eran las decisiones que el senado 
tomaba sin participación del pueblo ni de la plebe (2). La au
toridad de esta corporación, tan fuerte en los primeros dias 
de la república, sufrió grande menoscabo después; pero siem
pre tuvo la dirección política y administrativa de los negocios 
públicos, acerca de los cuales adoptaba cuantas medidas re
glamentarías juzgaba convenientes: en esto hállase acorde la 
opinión de los autores. No sucede lo mismo respecto á la fija
ción de la época en que sus acuerdos en los puntos de dere
cho privado tuvieron fuerza obligatoria. Esta es una cuestión 
muy debatida: algunos (3), fundados muy principalmente en 
la autoridad de Tácito ( 4 ) , sostienen que esto no se verificó 
hasta el tiempo de Tiberio: otros, por el contrario (5), conside
ran á los senado-consultos como leyes ya en tiempo de la repú
blica. Esta última opinión nos parece mas probable: la autori
dad de Cicerón (6), la de Pomponio (7), la de Teófilo (8), y la 
existencia de senado-consultos de ésta época que se refieren 

I ' f' m- í1' l[h- 1 de las Inst- de Just. 
(2) §. 5, tit. 11, lib. 1 de las Inst. de Just. 
(¿5) üntre estos están Heinecio y Giraud 
(4) Annal. I , 15. J 
(6) Top'V1108 BaCh' HUg0' Warkcenin^ Wackeldey'y Holcio. 

consultos S f e d i í t n f 0 ^ 0 ! 1 0 8 onXenes/el Derecho, pone después de los senado-
( ^ t y 10 l W ^ 1íace coetól'eos, eodem tempere 
n e c e n L d ú d i b i ^ l n t • . f ' / I ^ ediCtos de-los magistrados perte-
™ n c ^ ?r f-^ T segundo Periodo de la historia. " 

(o) ^. 5, tu . ÍI, hb. I de su Paraf. 
5 
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á puntos de derecho privado, nos deciden á prestarle nuestro 
asenso, no desconociendo sin embargo la fuerza que tienen 
los argumentos que la impugnan (1). El senado se.compone 
de los que en el último censo son confirmados senadores ó 
promovidos á esta dignidad. Los grandes magistrados asis
ten á las sesiones, y concluido su cargo son miembros de la 
asamblea. 

El Derecho no promulgado presenta diversidad de oríge
nes, que tienen mayor influencia aun que los del positivo: 
moderando el rigor austero del antiguo derecho, sustituye á 
sus principios exclusivos otros mas generales reconocidos por 
todos los pueblos civilizados de la antigüedad. Se deriva de 
la costumbre, de los edictos de los magistrados y de la doc
trina d é l o s jurisconsultos: estas dos últimas fuentes mas 
adelante pasarán á ser derecho escrito, como observaremos 
oportunamente. 

En el primer período hemos visto que la costumbre fué 
por mucho tiempo la sola ley que regia á los romanos en las 
cuestiones de derecho privado: las leyes de las Doce Tablas 
elevaron á derecho escrito gran parte del consuetudinario; 
pero la costumbre continuó teniendo fuerza coactiva en el si
lencio de la ley, y aun contra su tenor: esto era lógico, por
que el pueblo, que era el legislador, del mismo modo podía 
espresar su voluntad formulando un precepto, que consin
tiendo tácitamente una práctica ajustada á la igualdad y á los 
hábitos nacionales. Esta costumbre dimanaba de dos diferen
tes orígenes: ó de los usos recibidos (mores majorum • longa 
consuetudo), ó de la autoridad de la cosa juzgada {res judicaía, 
auctoritas rerum perpetuó judicatarum). Uno y otro origen 
debían tener entre los romanos mas importancia que en los 
tiempos modernos, .tanto por la poca extensión del derecho 
escrito en esta época, como por la consideración que daban al 

(1) Tit. Liv. XXXIX, 3; XXIX, 41; Gic. AdAtt . T, 21; VI, 1 y 2. Aconseja
mos la lectura de las razones en que Hugo y Giraud apoyan su sus respectivas opi
niones. 



principio de la equidad, circunscrito en nuestros dias á lími
tes mucho mas estrechos. 

No fué menos fecundo origen de derecho el llamado de
recho pretorio ú honorario, que debió su nacimiento á los 
edictos de los magistrados, esto es,, en Roma á los pretores 
(prcEtorium edicttm) y á los ediles (cEdilitium edictum), y en 
las provincias á los procónsules y propretores (edictum pro-
mída le ) . Las necesidades nuevas, efecto de la mezcla de los 
romanos con los demás pueblos, vinieron á colocar los pr in
cipios de equidad universal {jus gentium) al lado de los pre
ceptos de su primitivo derecho (jus cimle), y los magistrados 
son los que lenta y progresivamente hicieron esta amalga
ma (1), auxiliando, supliendo y corrigiendo el derecho c i 
vil (2). El modo que tuvieron de hacerlo fué por medio de 
sus edictos ( 3 ) , cuyo objeto era establecer reglas generales 
que sirvieran de norma para la decisión de los negocios du
rante la magistratura del que los daba (edicta jurisdictionis 
perpetúes causa : edicta perpetua: edicta annua), sistema que 
al mismo tiempo que por su publicidad era un antemural 
contra la injusticia, y por la generalidad de sus preceptos 
una prenda de imparcialidad , impedia que los tribunos detu-
vioran el ejercicio de la autoridad judicial en los casos particu
lares, pues que no habiendo interpuesto su veto á los edictos, 
convenían implícitamente en las reglas generales bajo que 
debía administrarse la justicia. El edicto anual ó perpétuo, 
palabras sinónimas en este caso , no era generalmente nuevo 
(edictum novum), sino mas bien el observado por el antecesor, 
adoptado en todo ó en parte con arreglo á lo que la experien
cia acreditaba (edictum traslatitium). No consideramos como 
fuentes de Derecho los edictos repentinos (edicta specialia, 

(1) Teof., §. 7, tit. I I , l ib. I de su Paraf, 
(2) Ley 7.a, lit. I , l ib. I áelDig. 
(3) §. 10 de la ley 2.a, tit. 11, líb. I del Dig.; §. 6 del Com. Ide las Inst. do 

Cayo: no nos parece admisible la opinión de Cujas, Tomasio y Heinecio, que la
chan de ilegales en este período los edictos de los pretores. Hugo lo demuestra bien 
á nuestro juicio. 
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peremptoria, repentina, facta prout res incidit (1), porque solo 
eran disposiciones que tomaba el magistrado en casos espe
ciales. Gomo á los edictos de los pretores les faltaba la fuerza 
legislativa, pues solo eran actos dé magistratura, perdían todo 
su vigor al cesar en sus funciones el magistrado que los ha
bía puesto en el á lbum; pero como gran parte de sus dispo
siciones pasaban á los edictos siguientes, vinieron á formar 
un derecho consuetudinario. 

No contribuyó menos al desenvolvimiento del Derecho la 
cultura de la jurisprudencia, que tiene su germen en este pe
ríodo, si bien su completo desarrollo y su carácter altamente 
científico corresponde al que sigue. El jurisconsulto sentado 
en su atrio, rodeado de sus clientes y de los que vienen á 
consultarlo, es una especie de oráculo : los discípulos que le 
siguen al foro escuchan y recogen con avidez y veneración 
sus respuestas, y se preparan así para la carrera que se les 
abre. Estas lecciones no tienen unidad; pero basadas sobre 
las Doce Tablas, que aprenden de memoria (carmen necessa-
rium), dan la instrucción indispensable para que nuevos j u 
risconsultos puedan á su vez llenar el vacío de sus maestros. 
De este modo se forma un depósito de doctrinas obligatorias 
por la costumbre, que se incorporan á la legislación como 
derecho no escrito; dásele el nombre de auctorüas jurisperi-
torum, jus receptum , sententice receptce y de /ws civile , cuya 
última frase es común á diferentes significaciones. Cuando 
hablemos de la progresión científica del Derecho en este pe
riodo daremos mayor ampliación á estas indicaciones. 

g. I IL 

ESTADO DEL DERECHO AL FIN DEL SEGUNDO PERÍODO. 

La extensión de los dominios de Roma, las riquezas que 
confluyen á ella de los países que subyuga, los progresos de 

(1) §. Inie. de la ley 7.a, tít. I , lib. I I ; leyes 68 y 70, tít. I , lib. V del Dig.; 
ley 8.', tít. X L I I I , lib. VIII del Cód. 



37 
la civilización y las relaciones con los demás pueblos empie
zan á producir una revolución saludable en el Derecho: el 
exclusivismo , la austeridad de los antiguos preceptos cede 
ante máximas mas generales y humanitarias; y aunque real
mente existe una lucha entre los antiguos y los nuevos pr in
cipios, el tránsito de unos á otros se hace insensiblemente: 
el derecho primitivo riguroso queda como base, pero por 
medios indirectos se neutralizan sus consecuencias. De este 
modo los romanos enlazan lo pasado y lo futuro, y á la vez 
conservan la veneración á la antigüedad é introducen las 
innovaciones que una nueva época reclama. 

El número de los ciudadanos se aumenta de un modo ex
traordinario ( i ) ; estos se reparten no solo por Italia, sino 
también por todas las provincias, aun las mas remotas (2). 
Entre ellos y los extranjeros hay varios grados intermedios: 
de aquí dimana que uno puede ser considerado como extran
jero con relación á un romano propiamente tal , al mismo 
tiempo que se le reputa como ciudadano con relación á otro 
extranjero (3). Los extranjeros, que ocupan el primer lugar, 
son los latinos colonarios, clase intermedia entre los ciudada
nos y peregrinos: como los primeros, tienen el derecho de 
trasmisión (jus commercii) y la capacidad de testar y de reci
bir por testamento entre sí mismos y con los romanos; mas 
al mismo tiempo no pueden contraer matrimonio civil, pecu
liar de los ciudadanos (jus connubn), ni participar de los de
rechos políticos sino cumpliendo ciertas condiciones (4). 

La sociedad doméstica se modifica de un modo digno de 
atención: el derecho civil y el pretorio moderan la autoridad 
del jefe de la familia; las formas que constituyen á la mujer 
en la potestad del marido (manus) son menos frecuentes que 
antes, porque la coempcion se emplea raras veces, la confar-
reacion solo está en práctica entre los pontífices, y la pres-* 

(1) App. Dehell. civ. I , 100. 
(2) Gic. Pro leg. Man. 3 y 5. 
(3) Hugo. 
(4) Hugo , Holcio, Savigny, Giraud. 
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. cripcion (usus) parece haber desaparecido; se limitan las 
prohibiciones que existen para contraer matrimonio; la cons
titución de las dotes influye notablemente en las relaciones 
conyugales; el Derecho empieza á buscar los medios de des
truir el celibato y de impedir el abuso de los divorcios, exci
tando al interés pecuniario de los cónyuges, porque la pureza 

. de las costumbres ha desaparecido. La tutela perpetua, á que 
está sujeta la mujer, es casi nominal, pues solo se requiere 
la intervención del guardador para la enajenación de una cosa 
susceptible de mancipación ( m mancipi), y el tutor no puede 
negarla á no ser agnado; pero aun en este caso encuentra la 
mujer en la misma ley el modo de eludir su cumplimiento. 
La tutela de los impúberos participa del movimiento progre
sivo, puesto que el interés de la familia no es exclusivamente 
tomado en consideración al conferirla, sino también el del 
huérfano. 

No menos grave y trascendental es la revolución que se 
introduce en la propiedad. Al lado de la antigua propiedad 
civil (mancipium, dominium quiritarium) se crea otra menos 
exclusiva de derecho de gentes; lo que en virtud de ella se 
posee está in bonis: esta diferencia produce resultados intere
santes en el Derecho. 

Las antiguas formas de testar in calatis comitiis é in pro-
cinctu han desaparecido: consérvase aun la simbólica j^er os et 
libram, aunque ya desnaturalizada y poco conforme á los prin
cipios que prevalecen: el derecho pretorio introduce una for
ma mas sencilla y que no consulta menos á la integridad de 
las últimas voluntades. Al mismo tiempo se cohibe la libertad 
absoluta del testador: este no puede desheredar á sus des
cendientes sin declararlo expresamente y sin manifestar la 
causa: si no lo hace así , se supone que carece de razón al 

^otorgar el testamento, porque si la tuviera no faltarla á lo que 
los deberes paternales le aconsejan. Mas no es solo atendido 
en la sucesión el parentesco c iv i l : los vínculos de la sangre 
tienen ya su debida influencia, y los descendientes que han 
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salido de la familia, y que por lo tanto, atendido el rigor del 
derecho civil, son excluidos de la herencia, tienen abierto un 

.camino de equidad que el pretor les franquea; y por el con
trario, se libertan los descendientes que la ley llama herederos 
suyos (sui hceredes) de la necesidad de admitir una herencia 
gravosa, usando del beneficio de abstenerse que el derecho 
honorario les concede. 

Se aumenta considerablemente el número de los contra
tos: el primitivo (nexus), aunque no abolido, es reemplazado 
por la obligación. El contrato literal (litlerarum obligatio) ma
nifiesta el desarrollo que la civilización ha tenido ya, y aunque 
algunas convenciones están destituidas de coacción jurídica, 
el pretor disminuye su número dando fuerza á pactos que an
tes no la tenian. El rigor antiguo con los deudores en el ade-
fantamiento de la cultura es imposible. 

A las acciones de ley, combate simbólico entre los l i t i 
gantes, sustituyen.las fórmulas: así la palabra acdow cambia 
de significado, y ahora representa la facultad de reclamar lo 
que á uno corresponde; esta facultad, que toma su origen en 
las disposiciones generales del derecho civil ó pretorio, es 
otorgada por el magistrado en cada caso particular. Guando la 
ley calla y no da medio de obtener lo que la equidad ó la ut i
lidad pública al parecer reclaman, ó por el contrario, en su 
exlricto rigor otorga acciones contrarias á los principios de 
justicia y de conveniencia general, el pretor viene á suplir su 
insuficiencia ó á corregir su disposición. Así vemos dos ele
mentos contradictorios dominando á la vez, el uno antiguo, 
el otro nuevo; el uno exclusivo y rigoroso, el otro general y 
equitativo, y nos admiramos de ver el tacto con que los ro
manos procuran conciliarios. 

Con mas claridad que en el período anterior aparece en 
este la separación de las funciones del juez y del magistrado. 
El primero, revestido de funciones públicas y armado con la 
jurisdicción, recibe su nombramiento del pueblo, al paso que 
el segundo es un ciudadano particular nombrado ó al menos 



consentido por las partes á propuesta del magistrado, ó de
signado por la suerte en caso de discordia, y tiene limitada 
la facultad de conocer á un negocio especial y de juzgar solo 
al tenor de la fórmula que se le prescribe. De este modo po
cos magistrados bastan para la administración de justicia, des
embarazados como están del exámen minucioso de los he
chos que se les someten. El ciudadano encargado de juzgar, 
ya tiene el nombre áe judex, ya el de arbiter, ya el de recu-
perator. í£ntre los jueces y árbitros creemos que no habia mas 
diferencia que la mayor ó menor latitud, que con arreglo á la 
naturaleza del negocio litigioso daba la fórmula del pretor al 
ejercicio de sus funciones. A l lado de ellos, corriendo el tiem
po vemos á los recuperatores, cuyo origen y funciones no nos 
son bien conocidas: sin embargo, nos parece que se diferen
cian de los jueces y de los árbitros en que estos general
mente eran nombrados uno para cada negocio, y los recupe-
ratores eran varios (1), y en que ante ellos los negocios se de
cidían por términos mas expeditos (2). 

Mas incierto es aun el origen de la organización y de las 
funciones de los magistrados conocidos con el nombre decew-
tumviri: dudoso aparece si solo tenian jurisdicción colectiva
mente, ó si se subdividian en secciones formando cada una 
de ellas un tribunal, ó por úl t imo, si cada uno de los cen-
tunviros podia por sí solo ejercer las funciones de que su car
go le revestia: las fórmulas del procedimtento y la analogía 
que tenian con los juicios comunes y con los recuperatores, 
están envueltos en la misma oscuridad (3). 

El orden gradual de tribunales que para remediar los abu
sos ó los yerros de una instancia está establecido en los pue
blos modernos, era aun desconocido: en su defecto, para pre
venir en parte la injusticia se observaba que los magistrados 
que hubieran aplicado un derecho nuevo fueran justiciables 

(1) Gayo, §§. 46, 103 y 109 del Com. IY de sus Inst. 
(2) Cic. Pro Tullio 2; Gayo, §, 183 del Gom. IV de sus Inst. 
(3) Hugo.—Mr. Ortolan hace acerca de los centunviros algunas conjeturas 

interesantes. 
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en iguales términos en cualquier tiempo : Quod quisque juris 
in allerum statuerit, ut ipse eodem jure utatur (1). Pero esta 
regla no se aplicaba rigurosamente á los magistrados que pu
blicaban edictos. 

Nuevo es en esta época el aspecto del Derecho por lo que 
concierne á los delitos. Tribunales permanentes (qnoestiones 
perpetuce) presididos por uno de los pretores que no tienen 
jurisdicción especial, juzgan las quejas de determinadas es
pecies. Todo juicio público necesita una decisión general del 
pueblo, en que se expresa el nombre del acusador y de su 
socio (subscriptor), el del acusado, los de los jueces, el ran
go, el número y la calidad de los testigos, la facultad de dar 
tormento á los esclavos, la de exigir documentos; en una 
palabra, todo el procedimiento: añádese también que no es 
extensivo mas que al delito especial de que se t raía: no hay, 
pues, una forma de procedimiento general criminal. Contra 
los reos aprehendidos in fraganti &Q procede mas brevemen
te (2). Las penas se dulcifican, la de muerte no puede impo
nerse á los ciudadanos. 

I V . 

CULTURA DEL DERECHO. 

El Derecho Romano emancipado de las formas religiosas, 
despojado en parte de su carácter exclusivo y accesible á los 
diversos órdenes de ciudadanos, sin perder del todo su pri 
mitiva fisonomía, comienza á pasar desde un arte práctico á 
ser una ciencia. 

A Cneo Flavio, hombre de baja extracción, amanuense de 
Apio Cláudio el Ciego, se atribuye la publicación del calen-

(1) Tít. 11, lil). II del Dig. 
(2) Hugo. 



dario (fasti) y la de las acciones de ley (año 449). La publi
cación del calendario hizo desaparecer el misterio con que los 
ponlifices velaban su coufeccion, conocimiento poco extendi
do y difícil por intercalar en cada dos años un mes entero de 
duración varia, cesando por lo tanto la necesidad de consul
tar á los pontífices acerca de los dias en que podian seguirse 
los procedimientos. Con la publicación de las acciones de 
ley, esto es, de las fórmulas solemnes con que se ordenaban 
las actuaciones, concluyó el monopolio que los patricios 
hacian de la jurisprudencia. Para recobrarse estos de la pér
dida que acaban de experimentar, inventaron nuevas fórmu
las; y con objeto de prevenir de nuevo su publicación , ex
presaron solo con las letras iniciales las palabras que las 
componián ; precaución inútil, porque Sexto Elio Cato divulgó 
el misterio en el año 552 de la fundación de Roma. De estas 
promulgaciones vienen los nombres de Derecho Flaviano (jus 
Flavianum), y de Derecho Eliano (jus JElianum). 

Coincide con estas revelaciones el empezar ios plebeyos 
á estudiar el Derecho: Tiberio Coruncanio, primero de este 
orden que llegó á la dignidad de pontifice , le enseña públi
camente (año 500). Desde entonces aparece en Roma una 
clase de sabios llamados jurisconsultos (jurisconsnlti, ju re -
wisu l t i , jiirisperiti, jurisprudentes, prudentes), se precipita la 
cesación de la antigua clientela, y se aumenta la emulación 
entre los ciudadanos de los diferentes órdenes que se dedican 
á la profesión del Derecho. Pronto se ponen de manifiesto las 
dificultades y los inconvenientes de las acciones de ley, lo 
que unido á la idea que recuerdan de la dominación patricia 
empeña á los plebeyos á pedir un nuevo sistema de procedi
mientos, lo que fué objeto de la ley OEbucia, que estableció 
las bases del nuevo sistema formulario. -

La influencia que la abolición de las acciones de ley quita
ba á los jurisconsultos fué reconquistada con usura por la i m 
portancia que obtuvieron sus consultas (responsaprudentum)j 
y con la necesidad que tenían los no versados en el Derecho 
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de valerse de ellos para que los defendieran en jucio, Í%?M-
tatio fori (1). 
^ La oscuridad con que estaban escritas las leyes de las 
Doce Tablas y el edicto del pretor los lanzaron en el camino 
de la ciencia para poder explicar el genuino sentido del De
recho y conciliario con las costumbres del siglo en que vivían. 
Así sucesiva y lentamente fueron introduciéndose doctrinas 
y principios antes desconocidos. Contribuyó mucho á elevar 
las miras de los jurisconsultos la importancia que en esta épo
ca empezó á darse al derecho dmgentes, frase que muy ajena de 
la significion que hoy tiene, debe ser mas bien considerada 
como equivalente á la que se ha conocido desde el siglo xvn 
con el nombre de derecho natural y hoy también con el de fi
losofía del derecho, y que los romanos fundaban, no en prin
cipios metafísicos, sino en la experiencia de las leyes y cos
tumbres de los pueblos civilizados. • 
^ A los nombres de los jurisconsultos, de que hemos hecho 

mención, debemos añadir el de Catón el Antiguo, que fué el 
primero que recopiló hechos que habían dado lugar á proce
dimientos particulares, del cual ó de su hijo vino la frase re-
gla Catoniana; el de Manilio, del que tomaron el suyo las ac
ciones Manillas, que eran fórmulas para las ventas; el de Hos-
tílio, del que recibieron denominación las acciones Hostilias, 
que se referían á los testamentos; el de Marco Junio Bruto, 
que escribió tres libros De jure civüi, que no han llegado á 
nosotros; y por último, los de los dos Scevolas, de Publio 
Mucio el pontífice y del augur Quinto* que pertenecieron to
dos al período que acabamos de reseñar. 

(1) Seguimos la opinión de Mackeldey al fijar el sentido de la frase disputatio 
fon; mas según Gravina y Heinecio se daba este nombre á las resoluciones de los 
antiguos jurisconsultos en las conferencias que tenian en el templo de Apolo. 
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Desde Ciceroai hasta el imperio de ASejandro 

Severo. 

Años desde el 630 de la fundación de Roma (cien antes de la venida de Jesucristo) hasta el 250 
de la era vulgar. 

f . i . 

RESEÑA DE LA HISTORIA POLITICA. 

LA corrupción y la anarquía invaden á la sociedad romana y 
preparan un nuevo orden de cosas, que cambia la faz de la 
república. La debilidad del senado le hace impotente para 
tener á raya las pasiones que se desbordan, para dirigir las 
asambleas populares, para conciliar el principio democrático 
con la extensión de los dominios romanos, para calmar los 
odios profundos entre los ricos y los pobres y para proteger 
á las provincias de la opresión y rapacidad de sus gobernado
res. Al fin del período que antecede (años 621 y 632), las se
diciones de los Gracos, en que por primera vez se derramó 
sangre romana en discordias intestinas, fueron el preludio de 
los prolongados disturbios que hicieron imposible la forma 
antigua de gobierno. 

Para^manifestar cómo se verificó el tránsito de una cons
titución libre, aunque degenerada, al despotismo, necesario 
es que tracemos lijeramente los principales acontecimientos 
de la época. Mario, guerrero bárbaro y de origen humilde, 
poniéndose al frente de la multitud y obteniendo el consulado 
por seis años con infracción abierta de las leyes, que exigían 
diez años de intersticio, puede ser considerado como el p r i -
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mer tirano de su patria. Sila, sostenido por los patricios, 
triunfó de él, y nombrado dictador por un tiempo ilimitado, 
tuvo el cargo de restablecer el orden de la república: su go
bierno fué cruel; en él empezaron las confiscaciones y las 
proscripciones, que por espacio de sesenta años fueron el ar
ma funesta de las facciones dominantes contra las facciones 
vencidas. Queriendo restituir la república á su primitivo es
tado y devolver al senado su esplendor antiguo, avasalló á la 
plebe y á los caballeros, despojó de la mayor parle de su au
toridad á los tribunos, disolvió los comicios tributos, y revis
tió exclusivamente á los centuriados del poder legislativo. Su 
obra fué destruida por Pompeyo, que desechando la tirania de 
los nobles y la de la muchedumbre, buscó un sistema medio: 
entonces los caballeros, los tribunos y los comicios tributos 
volvieron otra vez á obtener el lugar que hablan perdido. Pom
peyo se coligó con Graso y con César para gobernar la repú
blica con el nombre de triunvirato (año 690); pero la mala 
inteligencia entre ellos, los errores de Pompeyo y la ambición 
de César concluyeron por el vencimiento del primero y por 
quedar este dueño absoluto déla república. 

Elevado Cesar á tanta altura bajo el título de dictador y 
emperador, y contando con las simpatías del pueblo, cuyas 
pasiones por mucho tiempo había lisonjeado, hizo triunfar el 
órden público y la igualdad social, libertó á las provincias de 
la opresión en que gemían, dio el derecho de la ciudad á la 
Galia Cisalpina, echó los cimientos del gobierno militar, re
formó el calendario, y se preparaba á dar un código general 
y uniforme cuando los puñales de los nobles cortaron sus 
días en el seno mismo del senado. El jóven Octavio, sobrino 
é hijo adoptivo de César, era el llamado á recoger su san
grienta herencia. Candidato opuesto por el senado á las pre
tensiones de Marco Antonio, creyó que le era mas conve
niente aliarse con él y con Lépido (año y juntos forma
ron un triunvirato célebre por sus proscripciones, hasta que 
vencedor de sus colegas en la batalla de Accio, concentró en 
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sus propias manos toda la autoridad suprema de la república 
(año 727). Desde esta época data el establecimiento del i m 
perio, que puede considerarse como el triunfo del poder m i 
litar sobre el gobierno civil. Con el nombre de Augusto, llegó 
Octavio á ser de hecho el soberano de Roma, si bien cedien
do á miras políticas que no podia desatender impunemente, 
aparentó conservar las antiguas formas democráticas. Paula
tina y gradualmente adquirió la plenitud del poder, que le 
fué conferido siempre provisional y como extraordinariamente 
por periodos de cinco y de diez años. Sin cambiar los nom
bres, ni las atribuciones, ni las insignias, ni la forma de elec
ción de las magistraturas, Augusto vino á reconcentrarlas en 
si mismo y á dejar en legado ásus sucesores el ejercicio de las 
mas interesantes. Una revolución verdadera cambió en el fon
do las antiguas formas republicanas, y el elemento monárqui
co se sobrepuso al aristocrático y al democrático, que tan agi
tada hablan tenido á la república. 

El príncipe entonces vino á ser el jefe del Estado: con los 
títulos de Imperator, Ctvsar, Áugustus reasume el poder con
sular, el mando de los ejércitos, elderecho de declarar la guer
ra, el de hacer la paz, el de vida y muerte (1), la autoridad 
proconsular en las provincias mas interesantes (2), la censu
ra que ejerce bajo el titulo de prefectura morum, y que le 
facilita crear y eliminar senadores (3), el pontificado máxi
mo (4), y por último el poder tribunicio, que al mismo tiem
po que le reviste de inviolabilidad haciendo sagrada su per
sona le confiere la mas interesante quizá de todas sus pre-
rogativas, que es la de anular con el veto las disposiciones 
de los demás magistrados, y aun los acuerdos del senado (5). 
Ejerciendo el príncipe tantas magistraturas á la vez, tiene el 
derecho de dar edictos, que son obligatorios por todo el tiem-

(1) Dion Gas. LUÍ. 17. 
(2) id. LUI, i7 y 32. 
(3) Id. L1V, 10 y 30. 
(4) Id. LUI, 17. 
(5) Id. LUI, 17; Tácit. Ann. I I I , Stí. 
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poque sigue en sus funciones, es decir, durante su vida, y 
que adoptados por los que le reemplazan, vienen con el tiem
po á ser otra fuente de Derecho, y á dar en la esencia el po
der legislativo á los emperadores, que después proclamaron 
como derecho propio la autoridad que á la sombra de artifi
cios habian conquistado. 

Mas á pesar del poder omnímodo que los Césares llegaron 
á obtener, no se introdujo en la sucesión al imperio el prin
cipio hereditario: el emperador reinante solia designar su su
cesor, frecuentemente adoptándolo y aun dándole participa
ción en sus funciones. El senado era el que lo elegia, si bien 
cediendo comunmente á las exigencias de los ejércitos victo
riosos. El pueblo, el senado y las legiones prestaban jura
mento de fidelidad al emperador en el primer dia del año (1). 

Consiguiente era al cambio efectuado que lenta y gradual
mente fuera desapareciendo el poder legislativo del pueblo. 
Ya solo se reúne en los comicios centonados y tributos para 
votar sobre las proposiciones del senado ó del emperador (%), 
y no necesitan asistir personalmente los ciudadanos, porque 
pueden votar por escrito (3). Muy pronto cesan estas asam
bleas, cuyas funciones son reasumidas por el senado y pol
los emperadores. 

El senado pierde en esta época la grande importancia po
lítica que había tenido en los días de la república. Sumiso ya 
tan pronto á la tiranía de los Césares, que designaban á sus 
miembros, como alas sediciones militares, solo ejerce la au
toridad que buenamente le permiten. Aunque á él correspon
de ya la elección de los emperadores (4), carece casi siempre 
de la libertad necesaria para hacerla á medida de su gusto; y 
cuando al fin de cada reinado parece que recobra su inde
pendencia para colocar al emperador finado en [el número de 

Cl) Dion Gas. XLII , i8; Suct, Galba, 16. 
(2) Tit. Liv. XL1, 13; Üion Cas. LYIII , 20. 
(3) Suel. Ociav. 46. 
(4) Dion Cas. LIX, 1 y LX, 1. 
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los dioses y confirmar sus actos, ó pará anularlos (1) y escar-
. necer su memoria, tiene aun entonces que consultar las afi

ciones del elevado nuevamente al solio y procurar no incur
rir en su odio, cuando sabe que no es indiferente á la gloria 
ó á la infamia del que le precede en el imperio. Puede decir
se que por regla general se extienden mas las atribuciones del 
senado; reemplaza frecuentemente al pueblo en su facultad 
legistativa, y así los senado-consultos vienen á ocupará ve
ces el lugar de las antiguas leyes y plebicistos; elige á los ma
gistrados, á excepción de los cónsules, cuyo nombramiento 
el emperador se reserva (2), y adquiere jurisdicción criminal, 
especialmente para juzgar los delitos contra el Estado y con-
Ira el príncipe, los de concusión de los funcionarios provin
ciales, y las acusaciones capitales contra los senadores (3). 

Las magistraturas siguen la suerte de todas las demás 
instituciones, y si bien en la mayor parte conservan el anti
guo nombre, cambian mucho en la extensión de sus funcio
nes: algunas dejan de existir en el siglo tercero déla era cris
tiana. La dignidad consular queda casi reducida á la honorí
fica distinción de presidir el senado (4): algunos emperadores 
se honran con este título, y Augusto para facilitar su acceso 
solia cada dos meses hacer nombrar nuevos cónsules (5). La 
magistratura que conservó mayor importancia fué sin duda la 
de los pretores, cuyo número, extendido por Augusto á doce, 
llegó á diez y seis en tiempo de Tiberio, sin contar entre ellos 
á otros que debían de entender especialmentente en determi
nados negocios. 

Pero aunque estaban subsistentes en el nombre las anti
guas magistraturas, sus atribuciones fueron sucesivamente 
traspasándose á nuevos funcionarios creados por los empera
dores. El primero que debemos mencionar es el gobernador 

(1) Dion Gas. XLV1T, 18; LIX. 9 y LX, 4. 
(2) Tácit. Ann. I , 15. 
(3) Dion Can. LI I , 31 y 32; LUI, 15; LVII, 16,17 y 22; LX, 16 y 2S. 
(4) Tácit. Ann. X I I I , ^ . 
(5) Dion Cas. XLI1I, 46. 
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de la ciudad (pmfectus urbi) creado por Augusto. Este ma
gistrado puede ser considerado como el lugar-teniente en au
sencia del emperador; reúne á las funciones de los antiguos 
ediles la jurisdicción criminal en Roma y en el radio de cien 
millas, y llega después también á tener la c iv i l , siendo juez 
de apelación de los demás tribunales de la ciudad, incluso el 
del pretor. r • 

El prefecto de las cohortes prelorianas (prcefectus prceto-
rio) fué también creado por Augusto, y con el tiempo vino á 
ser la primera persona del Estado después del emperador. 
Limitado estuvo al principio á funciones puramente militares; 
pero después tu-vo participación en todas las medidas políticas, 
y concurrió á la decisión dé los juicios que se sometían al 
emperador (1), delante del cual solamente eran apelables sus 
sentencias. 

A este mismo período corresponden las magistraturas del 
pmfectus annonce, del prcefectus vigüum y de los prcefecti cura-
r i i . El prcefectus annonce era durante la república creado ex
traordinariamente en dias de carestía y de hambre;- pero 
desde Augusto fué un magistrado ordinario encargado de la 
provisión y de la policía de subsistencias y de juzgar los de
litos á ella referentes (2). El prcefectus vigilum cuidaba de 
prevenir los robos y los incendios, y de castigar á sus auto
res (3). Los prcefecti cerani, instituidos por Augusto, reem
plazaron á los cuestores, y fueron definitivamente restableci
dos por Trajano , que dejó sin efecto la rehabilitación de la 
cuestura que había hecho el emperador Cláudiorios cuestores 
desde entonces fueron solo magistrados provinciales (4). 

Al lado de los funcionarios públicos habia un consejo de 
hombres prácticos y entendidos (consükm assessorum), que 
introducido al principio por la voluntad de los que ejercían 
las magistraturas, llegó en el siglo m á tener el carácter de 

(1) Dioa Gas. LXII , 9, y LV, 10. 
(2) Tac. Ann., I , 7, y XI , 31. 
(3) Dion Gas. LH, 24y 33. 
(4) Id. LUI, S y S a ^ X , ^ 10 y 24. 
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consejo permanenle y retribuido (1). Los príncipes tenian 
también á su lado un consejo privado, cuya presidencia en 
tiempo de Adriano se confirió al prefecto de las cohortes 
pretorianas (2 ) ; componíase este consejo de magistrados, de 
funcionarios de diferentes clases y de senadores designados 
primitivamente por la suerte, y renovados ya cada seis meses, 
ya anualmente, y después elegidos por el principe, y llama
dos por él compañeros y amigos (comités, amici). Estos indi
viduos seguían al emperador aun en campaña, le ayudaban 
con sus consejos, y se puede decir que eran compartícipes de 
la autoridad soberana. 

Los empleados en el palacio imperial en" tiempo de los 
primeros Césares fueron meros dependientes domésticos; mas 
desde Adriano se convirtió esto en servicio público ambicio
nado por personas ilustres; innovación que ejerció una gran
de influencia en el período siguiente de la historia. 

Digno es de fijar la atención el cambio que experimentó 
el servicio mili tar: de él nacieron las exenciones y privile
gios de los soldados, cuyas consecuencias han alcanzado á 
muchos pueblos modernos. El servicio militar en tiempo de 
la república era á la vez un derecho y un deber politice, que 
comprendía á todos los ciudadanos inscritos en el censo, los 
cuales, concluida la guerra, volvían á entrar en la vida civil . 
Las guerras domésticas habían falseado esta institución, y so 
color de restaurarla Augusto cambió su índole acomodándola 
á las exigencias de la nueva forma de gobierno. Los ejércitos 
empezaron á ser permanentes, se creó la guardia pretoriana 
(cohortes prntoriana), que en los tiempos sucesivos elevó con 
tanta frecuencia sobre sus escudos al que quería investir con 
la púrpura imperial, y en una época en que por medios tan 
artificiales se quería compeler á los ciudadanos al matrimo
nio, se prescribió el celibato á los soldados, otorgándoles los 
mismos derechos que las leyes Julia y Papia Popea habían 

H ) Aulio Gelio, V I I , 13. 
(2)» Dion Cas. L I I , 33 ; L I I ; 21. 



introducido en favor de los casados y de los padres. A este 
privilegio siguieron los de la facultad de testar sin solemni
dades y del peculio castrense y los otorgados á los vete-

Los tributos en este período se multiplican extraordinaria
mente: según nos dice Suetonio no habia cosa ni persona 
que no estuviera sujeta á un impuesto; su larga nomenclatura 
no debe tener cabida en esta reseña (2). Pero ya no entran 
todos sus productos en el erario: al lado de él se crea una 
caja militar que está á la disposición del emperador; dásele 
el nombre de fisco (3). La administración y la facultad de 
disponer del fisco está reservada al príncipe, mientras que la 
del erario, al menos en las formas exteriores, permanece en 
el senado. Además de estos tesoros existe el patrimonio que 
el emperador tiene como peculiar suyo (patrimonium CoBsaris), 
que solo extraordinariamente se destina á las necesidades pú 
blicas (4), y que las leyes á veces asimilan á las cosas del fis
co. La corte de los Césares, la paga y los donativos á los sol
dados, las obras públicas, los espectáculos y las distribucio
nes al pueblo, son los gastos en que se invierten los tributos. 

En la administración de las provincias siguen los empe
radores una política parecida á la que habían adoptado en 
Roma para centralizar en sus manos el poder y tener en la 
dependencia conveniente á los que las gobernaban. Dividié
ronse déSde Augusto las provincias en dos clases: una de 
las militares, es decir, de aquellas en que residía el ejército 
y que administraba el emperador por medio'de sus legados 
con los nombres de prefectos y de presidentes; estas se de
nominaban provincice Coesaris, en contraposición á las que 
seguían dependiendo, al menos en la apariencia, del senado, 

(1) Calig.m. 
(2) Son apreciables los trabajos de Burman, Boulanger, Bouchaud y Naudet 

sobre este punto. 
(3) Dion Gas. LUI, 16, y LV, 25. Seguimos la opinión que nos parece mas pro

bable, sin desconocer las razones en que se funda Jad6 los que suponen que el 
erario militar y el fisco eran diferentes. 

(4) Dion Cas. LUI, 22. 



Warnadas provinci(B populi ó provincice senatus, que continua
ron regidas por los procónsules, si bien con poderes mas l i m i 
tados que los que antes obtenían. En unas y en otras existían 
procuradores, que inferiores á los gobernadores en dignidad 
estaban encargados de vigilar por los intereses fiscales, y aun 
de administrarlas provincias de menor importancia (1). Los 
impuestos de las provincias del César recibían el nombre de 
íributum, y entraban en el fisco: los de las provincias del pue
blo se llamaban stipendium, é ingresaban en el erario. De aquí 
proviene la nomenclatura de provincice stipendiarice y provin
cice tribntarice. La avaricia de los magistrados provinciales 
queda cohibida en virtud de la autoridad del príncipe y del 
señalamiento de salario fijo con que se les retribuye (2). A l 
gunas de las- provincias, especialmente las que no están es
puestas á incursiones de los enemigos, ni ocupadas perlas le
giones del imperio, llegan aun alto grado de prosperidad, y 
se emancipan de la barbarie admitiendo las ciencias, las ar
tes, las leyes y el habla de los vencedores. Al lado de los 
gobernadores de las provincias, del mismo modo que al de 
los magistrados de Roma, hay un consejo de asesores; ni los 
gobernadores, ni los asesores pueden ser de la provincia en 
que ejercen sus funciones, precaución que con otras de ín
dole parecida tienen por objeto evitar que adquieran una in
fluencia peligrosa. 

Concluiremos la reseña de la histona política de este pe
riodo con la enumeración de los emperadores que en él ob
tuvieron la púrpura. A Augusto sucedió su hijo adoptivo T i 
berio (año 14), que afectando rehusar la dignidad imperial 
consiguió apoderarse de ella, y arrojando la máscara con que 
se habia cubierto en los primeros años de su reinado, mani
festó el carácter sombrío y cruel con que nos lo representa la 
historia. Esta misma alternativa de buenas y malas cualidades 
desenvolvieron sus sucesores Calígula (año 37), Cláudioacla-

(1) nion Gas. LUI, 12 y sig. 
(2) Id. LIU, 15. 
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mado por los soldados (año 51), y Nerón (año 44), tres mons
truos que se hicieron insoportables, y perecieron, el primero 
asesinado por los senadores y caballeros que no pudieron so
portar su tiranía, el segundo envenenado por su mujer, y el 
último acudiendo al suicidio para libertarse de la- venganza 
de sus enemigos. Galba (año 68), elegido por las legiones de 
España, agobiado por los años, entregado ciegamente á sus 
ministros, mas justo y severo que político, pereció á los siete 
meses de su imperio por orden de Otón, que le sucedió 
(año 69). Otón, vencido por Vitelio, se quitó l.a vida á 'poco 
mas de los tres meses de vestir la púrpura. Vitelio (año 69) 
solo reinó ocho meses, muriendo despedazado por sus mis
mos soldados, dejando manchada su memoria por su crueldad 
y por sus vicios. 

A estos seres degradados siguió Vespasiano (año 70), 
elevado á la dignidad imperial por las legiones del Oriente. 
Después de una serie de tiranos, no podemos menos de com
placernos al ver un príncipe digno de la humanidad. Su hijo 
Tito (año 79), á quien se dio el dictado de -Delicias del género 
humano, fué un héroe, y se mostró grande en la silla impe
rial, especialmente por su amorá la justicia: su hermano Do-
miciano (año 8 í ) hace revivir la memoria de los malos pr ín
cipes; manchado con la sangre de sus súbditos, muere ase
sinado por efecto de una conspiración, en que su mujer es 
el principal agente. Los asesinos de Domiciano proclaman al 
anciano Nerva ("año 96), que aunque tímido procura el bien 
de la patria, y que adoptando y designando por su sucesor al. 
gran Trajano hizo al imperio un servicio importante. 

Trajano (año 98), gran capitán, gran político y sincera
mente virtuoso, es uno de los príncipes mas cumplidos que 
la historia nos presenta. El sentimiento que su pérdida causó 
fué mitigado por las bellas cualidades de su sucesor Adriano 
(año \ de cuyo imperio puede decirse que data una nue
va era para la jurisprudencia; sucedióle el virtuoso Antonino 
(año 138), 4 quien se dió el nombre de Pió, 
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Marco Aurelio y Lucio Vero (ano 161), denominados co
munmente Z)/Ü¿/ra^5, suceden áAntonino, y presentan el 
primer ejemplo de dos emperadores unidos en el solio. Las 
virtudes del primero eclipsan lus vicios del segundo, que ar
rebatado por la muerte (año 169), dejó á su colega solo en el 
poder, hasta que este algunos años después (año 176) asoció 
á su hijo Gommodo en el imperio. 

La muerte de Marco Aurelio dejó á Gommodo por único 
soberano (año 180): mónstruo abominable, violó todas las 
leyes, hasta que una conspiración cortó el hilo desús dias. En 
su lugar Pertinaz (año 193J), digno del solio, fué proclamado 
emperador por las cohortes pretorianas, que tres meses des
pués le asesinaron. Cuatro pretendientes elevados á la vez 
sobre los escudos de sus soldados se disputan la púrpura i m 
perial, sobreponiéndose á todos Septimio Severo ("año 193), 
que logró vencer á sus rivales. Garacalla y Geta (año 211), 
hijos de Septimio Severo, á la muerte de este ascendieron al 
sólio, pero muy pronto el primero con su propia mano, y en 
los brazos de su madre, asesinó á su hermano (año 212): sus 
crímenes llenaron de oprobio su memoria y armaron la ven
ganza de Macrino, que le hizo matar y le reemplazó en el 
imperio (año 219). El reinado de este fué cruel y breve, pues 
Eliogábalo proclamado emperador por los soldados (año 218) 
marchó contra Macrino, y le venció, obligándole á retirarse á 
Antioquía, donde fué asesinado. Pocos años después sufrió la 
misma suerte Eliogábalo, que se distinguió por sus vicios, 
.por sus extravagancias y por sus crímenes. Reemplazóle Ale
jandro Severo (año 222), que aunque solo de diez y seis años 
de edad, remedió los males de la patria, y se distinguió por 
su talento, valor, regularidad de costumbres y carácter bon
dadoso. Los soldados cortaron los dias de este emperador es
clarecido, instigados por un godo llamado Maximiano, que le 
sucedió en el imperio. 
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§. I I . 

ORÍGENES DEL DERECHO. 

Las fuentes del Derecho en este tercer período son, como 
en el que le antecede, el p'recepto positivo y el no promul
gado. Continúan siendo preceptos positivos las .leyes, los ple-
biscistos y los senado-consultos, y agrégase á ellos otro nuevo 
origen, á saber, las constituciones de los emperadores. 

Los decretos de las asambleas del pueblo bajo la forma 
de leyes ó de plebiscitos nunca fueron mas numerosos que al 
principio de esta época en medio de las sangrientas disensio
nes que dividían á los ciudadanos. Muchos de estos decretos 
conservaron grande importancia en el derecho c iv i l , siendo 
después objeto de las tareas de los jurisconsultos clásicos: la 
ley Julia y la Papia Popea fueron las mas fecundas en conse
cuencias. 

La opinión que ha prevalecido por mucho tiempo acerca 
de que los decretos del pueblo hablan cesado desde Tiberio, 
es errónea: la autoridad de Tácito cuando dice comüia e cam
po adpaires translata sunt no se refiere á la misma asamblea, 
sino á su poder, pues que avasallada la soberbia del pueblo, 
se sometía á la voluntad del senado, que era á su vez el re
flejo de los deseos del emperador. Las formas exteriores de 
la autoridad del pueblo duraron aun, y en prueba de esto ve
mos que se hace mención de leyes posteriores al tiempo de 
Tiberio. Mas á proporción que se iba afianzando la autoridad 
de los Césares, se hadan raros los decretos del pueblo, hasta 
que desaparecieron absolutamente en tiempo de Caligula. 

Al paso que iban cayendo en desuso las asambleas popu
lares, el senado procuraba suplirlas legislando con mas fre
cuencia que en la época anterior sobre puntos de derecho 
privado, viniendo por lo tanto los senado-consultos á ser la 
principal fuente del derecho escrito: el senado los discute, 
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pero sin oponerse jamás á la voluntad del príncipe: la histo
ria nos presenta á todos los buenos emperadores atentos á la 
libertad, al prestigio y á la autoridad de esta asamblea. Des
de el tiempo de Garacalla cesan los senado-consultos en pun
tos de derecho civil. 

Algunos senado-consultos llevaban el nombre de los cón
sules que los proponían, como habia sucedido en tiempo de 
la república; otros el del emperador que los promovía ya por 
sí, ó ya por medio de comisarios (candidati principis), en una 
proposición escrita (per epistolam), ó de palabra (ex oratione 
principis), y por último, alguno el del individuo que dió causa 
á su formación, como sucede con el senado-consulto Mace-
doniano. El senado, envilecido y convertido en un instru
mento del poder real que reside de hecho en el emperador, 
se apresura á dar su aprobación á cuanto en su nombre se 
propone. 

La variación que de hecho existia en las antiguas formas 
del gobierno, no podía menos de aparecer en el Derecho tan 
luego como cesara el temor que hacia disfrazar con formas 
republicanas la autoridad de un monarca absoluto. Así vemos 
nacer las constituciones de los pr íncipes , que debían con el 
tiempo reemplazar á todos los otros modos de expresar la vo
luntad soberana. Hemos ya manifestado, al bosquejar la histo
ria política de este período, el artificio con que los emperado
res se apoderaron del poder supremo, aparentando solo ejer
cer las funciones anejas á las magistraturas de la antigua 
república: la facultad, pues, que tenían de dar edictos como 
magistrados, vino á ser el protesto con que cubrieron su 
usurpación legislativa. Ya en tiempo de la república el pue
blo habia en cierto modo consentido estas invasiones: así ve
mos que autorizó todos los actos de Sila, que aprobó los de 
Pompeyo después de la guerra contra Mitrídates, y que otro 
tanto hizo con los de César después de su muerte. Así tam
bién vemos que por mucho tiempo se conservó la práctica de 
ratificar el senado los actos de los emperadores que finaban. 
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Lugares este á proposito para que hablemos de la ley Regia, 
puesto que según nos dice Justiniano (1) copiando á Ulpiano, 
ella fué la que dió al príncipe la delegación para legislar. No 
solo el contenido, sino la misma existencia de esta ley, ha 
sido objeto de serias investigaciones entre los historiadores 
del Derecho Romano; pero hoy prevalece la opinión de que 
la mención que hizo Justiniano, de ella no fué una interpola
ción ó falsificación de Triboniano, como antes suponían auto
res respetables. A los textos legislativos que prueban la exis
tencia de la ley debemos añadir la autoridad de Dion Ca
sio (2), la de Tácito (3) y la del jurisconsulto Gayo, cuyas 
instituciones (4) han venido á dar alguna luz sobre cuestión 
tan interesante. Por otra parte, no hay fundado motivo para 
suponer la interpolación falsa de la palabra Regia en el texto 
de Ulpiano, que muy bien pudo acomodarse á las reminiscen
cias que suscitaba el-poder imperial (5). No creemos por eso 
que el pueblo romano hiciese cesión de su soberanía en A u 
gusto y en los que le sucedieron en el supremo poder, sino 
solo que á cada nuevo advenimiento al solio conferia al em
perador los mismos poderes que á su antecesor, es decir, las 
magistraturas, que reunidas venían á formar el imperio. Cor
riendo el tiempo, esta renovación periódica cesó: quedó sin 
embargo implícitamente como ley fundamental la autoridad 
soberana de los emperadores. 

Además de los edictos, los emperadores daban decretos, 
esto es, pronunciaban decisiones en los negocios judiciales 
que se sometían á su juicio, y rescriptos llamados también 
epistolos, es decir, respuestas á las consultas sobre los puntos 
de derecho privado que se les hacían: de estos diferentes mo
dos de expresar los príncipes su voluntad y de su fuerza res
pectiva hablaremos el comentar las Instituciones de Justiniano, 

(1) §. 6 del tít. I I , l ib. I de las 7nsí. 
(2) L I , i 9 ; L U I , 18, 28, 32, y L1V, 10. 
(3) Hist. IV, 3. 
(4) §. 5del Com. I . 
(5) Giraud. 
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No son menos interesantes las modificaciones que en este 

periodo experimentó el derecho no escrito: la costumbre tuvo 
igual fuerza que en el precedente; mas los edictos de los ma
gistrados y las respuestas de los jurisconsultos sufrieron alte
raciones notables. 

Los cambios que los pretores y los ediles en Roma, y en 
las provincias los procónsules y los propretores hicieron á 
veces en los edictos que hablan adoptado como regla al en
cargarse de sus jurisdicciones, fueron, según dice Dion Ca
sio (1), la causa de la ley Cornelia (año 687j). Esta ordenó 
que los magistrados se arreglasen á las bases que hablan 
fijado al entrar en sus cargos, ut prcetores ex edictis suisperpe-
tuis jus dicerent; principio admitido generalmente antes por 
el uso, aunque no siempre observado: desde entonces el de
recho honorario adquirió una fijeza de que antes carecía, si 
bien á pesar de la ley los edictos aun estuvieron expuestos á 
alteraciones.. Estos edictos, como una de las principales fuen
tes del derecho privado, fueron objeto de enseñanza y de 
trabajos literarios, en que al paso que se prescindía de todo 
lo anticuado ó caldo en desuso, se exponían con método 
máximas, que por razón de los diversos asuntos á que se re-
ferian y de las distintas épocas en que se dictaron, parecían 
incoherentes. Servio Sulpicio, contemporáneo de Cicerón, fué 
el primero que emprendió esta obra publicando un extracto 
del edicto del pretor, tarea oscurecida muy pronto después 
por otra mas completa de su discípulo Ofilio (2). Pero el l i 
bro mas importante acerca del derecho pretorio es el que en 
tiempo del emperador Adriano publicó con el nombre de 
Edictum perpetuum Salvio Juliano (año 131). Diferentes son 
las opiniones acerca de si esta obra fué trabajo particular del 
ilustre jurisconsulto, ó llegó á estar revestida de carácter le
gislativo. Dos constituciones de Justiniano (3) vienen en apo-

(1) XXVI, 23. 
(2) §. 44, ley 2.a, tít. I I , lib. I del Dig. 
(3) §. 18, ley 2.a, y §. 18, ley 3.a, tit. XVIÍ, lib, VI I del Cod. repet. pntil 
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yo de los que sostienen que no era un mero comentario par
ticular, sino que por el contrario, hecho bajo los auspicios de 
Adí iano, habia sido aprobado por un senado-consulto: esta 
opinión nos parece la mas probable. Mayor dificultad pre
senta, á nuestro modo de ver, otra cuestión que está íntima
mente enlazada con la precedente, á saber, si después de la 
publicación del edicto de Sahio Juliano permaneció subsis
tente en los magistrados la facultad de dar edictos. Esta que
dó en nuestro concepto muy minorada, ó si se quiere par
cialmente extinguida; pues no es de creer que con el solo 
objeto de que el edicto fuera ley por un año, se le diera la 
importancia de la sanción imperial y de la confirmación del 
senado: así es que en los puntos que comprendía, los actos 
de magistratura debían de subordinarse á la expresión de la 
voluntad soberana; mas esto no limitaba el antiguo derecho 
que tenían los magistrados respecto á lo no expresado en el 
edicto, y para añadir disposiciones accesorias ü otras nueva
mente exigidas por las circunstancias; de este modo conci-
líamos los textos antiguos con las Instituciones de Cayo (1), 
que suponen existente esta importante atribución de la ma
gistratura romana. El edicto perpétuo de Salvio Juliano fué 
objeto de diferentes comentarios, siendo el mas notable uno 
del célebre Ulpiano: hoy solo quedan algunos fragmentos de 
esta obra legislativa. 

La grande influencia que ejercían los jurisconsultos por 
la popularidad y la importancia de su profesión debió inspi
rar recelos á Augusto, que por medios indirectos, y colmando 
de honores á los mas preeminentes, procuró rebajar la con
sideración general de que gozaban. En tiempo de la repú
blica todos tenían igual autoridad para responder en derecho 
á los que los consultaban; mas Augusto autorizó a algunos 
para que lo hicieran en su nombre, siendo sus respuestas 
obligatorias para los jueces: de aquí nació una gran separa-

(1) §. 6. Com. I . 
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cion entre los jurisconsultos; los unos privilegiados y con un 
carácter público, al mismo tiempo que los demás quedaron 
colocados en una escala muy inferior. Desde este tiempo se 
llamó á los jurisconsultos autorizados juris ductores ó condito-
res. Adriano señaló de un modo mas preciso el grado de au
toridad de sus respuestas: cuando los jurisconsultos estaban 
unánimes, tenia su opinión fuerza de ley; mas si habia diver
gencia, debia entonces el juez conformarse con el dictamen 
que mas equitativo le pareciera (4). Por el contrario, las de
cisiones, consejos y escritos de los jurisconsultos no autori
zados, solo tenian la influencia que les daba la mayor ó me
nor opinión de hombres versados en la ciencia de que goza
ran sus autores, y para que llegaran á tener fuerza de ley se 
necesitaba que la costumbre^viniera á sancionarlos. 

Concluiremos observando, que si bien hemos considerado 
los edictos de los magistrados y las respuestas de los juris
consultos como parte del derecho no promulgado, no puede 
negarse que después de la publicación del Edicto perpetuo, 
el derecho honorario pasó á ser escrito, al menos en su parte 
principal, y que entraron también á formar parte del mismo 
las respuestas de los jurisconsultos privilegiados. Quedaron 
sin embargo como derecho no escrito, tanto las adiciones que 
los pretores'hacian en su álbum que no estaban comprendi
das en el edicto de Salvio Juliano, como las doctrinas de los 
demás jurisconsultos que llegaban á formar derecho en los 
términos que expusimos en el período precedente. 

ESTADO DEL DERECHO AL FIN DEL TERCER PERÍODO. 

Al paso que los derechos políticos de los ciudadanos des
aparecen bajo el despotismo de los Césares, se va consu-

(1) Gayo §. 7. Com. I de sus Inst. 
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mando en el derecho civil la revolución lenta y concienzuda 
que habia inaugurado la institución de los pretores. El apo
geo á que llegó la ciencia en este periodo , da al Derecho 
Romano el carácter eminentemente social, que le ha granjea
do la dominación del mundo. A las reglas duras y exclusivas 
de las anteriores épocas reemplazan otras mas conformes á 
la justicia universal, comunes á todo el género humano y mas 
adecuadas á un imperio que se componía de naciones tan d i 
ferentes. Sin embargo, el respeto á los antiguos principios 

'hace que aun sean estos proclamados, y puede decirse con 
Ortolan que el recuerdo de las instituciones antiguas y la 
realidad de las nuevas forman el carácter principal del Derecho 
en el célebre período de que tratamos. 

Las Pandectas pueden ser consideradas como la expresión 
del derecho privado de la época, pues que á ella pertenecen 
la mayor parte de los jurisconsultos, cuyos fragmentos sirvie
ron para formarlas; pero lo son aun mas las obras que hoy 
poseemos de Ulpiano, de Paulo y de Cayo; que no han pa
sado por las mutilaciones y alteraciones que Triboniano y sus 
compañeros se permitieron hacer en el Digesto. 

Una célebre constitución de Antonino Garacalla , en que 
para hacer mas productivas al tesoro sus exacciones fiscales 
dió el derecho de ciudadanos á todos los hombres libres que 
habitaban en el imperio (1), destruyó en gran parte fes dife
rencias, antiguas que separaban á unos subditos de otros, si 
bien dejó subsistentes las que habia entre los manumitidos 
que adquirían la libertad romana, y los dediticios y los lat i
nos junianos, diversidad introducida en este período por las 
leyes Elia Sencia (año 757) y Junia Norbana (año 771). La 
ley Julia (año 557) y la Papia Popea (año 762) para alentar 
al matrimonio , premiar la paternidad y castigar al celibato, 
introdujeron diferencias notables que hacían desiguales á los 

(1) Me conformo al hablar de esta constitución á la opinión generalmente reci
bida si bien debo advertir que ni su carácter ni su extensión son suücientemenle 
conocidos. La opinión de Haubold, que ha escrito sobre este punto una disertación 
erudita, no me parece admisible. 
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mento. 

El influjo de la civilización penetra aun mas en la condi
ción de la familia : ya no tiene el padre la libertad ilimitada 
de enajenar al hijo; este empieza á tener una personalidad 
propia de que antes carecía, pues que puede adquirir en 
hueste {peculium castrense) sin consideración á la persona del 
jefe de la familia. La dignidad de la mujer se ennoblece con
siderablemente, porque la tutela en que antes estaba, si bien 
casi nominal, se extingue por la maternidad, y á veces por el' 
privilegio del príncipe. Ya no se habla de gentiles ni de 
clientes. 

Los esclavos ven mejorarse su condición: el dueño pierde 
el derecho de matarlos, y aun de castigarlos con demasiado 
rigor, puesto que el magistrado oye sus quejas, y que pueden 
en algunos casos ser libres sin la voluntad de su dueño. Pero 
al mismo tiempo la ley Elia Sencia, la Julia Norbana y la Fu
ria Ganinia (año 771), ó cohiben las manumisiones, ó privan 
de la ciudadanía á muchos de los manumitidos, con el deseo 
de evitar los abusos que la depravación de las costumbres y 
la inmoralidad de las luchas civiles hablan introducido. 

La tutela de los huérfanos adquiere la importancia de un 
cargo público: la ley establece la necesidad de admitirla, fija 
las escusas y los casos de destitución de los guardadores, se
ñala las garantías con que debe procurarse la indemnidad del 
pupilo, y declara la responsabilidad en que incurre el magis
trado que falta á sus deberes en punto tan interesante. Roto 
el rigor antiguo que encerraba en límites tan estrechos la tu 
tela testamentaria, el magistrado confirma á los tutores nom
brados por la madre ó por el extraño que ha dado al huérfano 
la señalada prueba de afección de instituirle por su heredero. 
La curaduría viene á establecerse bajo las mismas bases con 
la que adoptó Justiniano en el cuarto período. 

Respecto á la propiedad, queda aun subsistente la dife
rencia entre las cosas mancipi y neo mancipi, y la del suelo 
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itálico y provincial, pues que la constitución de Caracalla no 
extendió al territorio la igualación quehabia hecho de los ha
bitantes de las diversas provincias del imperio. 

A los antiguos modos de adquirir se agrega uno nuevo 
(caducim et ereptorium), en virtud del ministerio de la ley 
(ex kge), introducido por la ley Papia Popea en odio de los 
que no tenian los títulos de esposos y de padres. Desaparece 
el rigor primitivo que impide las adquisiciones por medio de 
una tercera persona, y se precisan los casos en que puede 
enajenar la cosa el que no es su dueño , y por el contrario 
los en que no está facultado para hacerlo el que tiene la pro
piedad. 

Aunque no está aun fijada la edad de la pubertad, señá
lase la de catorce años para poder testar, y se extiende la fa
cultad de hacerlo á los hijos de familia que tienen peculio 
castrense. A pesar de que todos los subditos del imperio, n i 
velados ya á los ciudadanos, pueden testar por regla gene
ral, no así aquellos manumitidos que pertenecen á las clases 
de latinos, junianos y dediticios. El derecho de ser institui
dos herederos se extiende por un lado á los postumos, á los 
municipios y á algunas divinidades, y por otra se limita por 
la ley, Papia Popea, pues que el célibe no puede recibir nada, 
á no ser de un pariente próximo, y el que no tiene hijos que
da privado de la mitad de lo que se le deja. A l mismo tiempo 
se fija la manera de proceder en las formas y en la apertura 
de los testamentos, se hacen mas frecuentes las sustituciones 
vulgares, se da fuerza á los coditos, se interpretan favora
ble y extensivamente las últimas voluntades, aunque estén ex
presadas en fideicomiso, se estimula á los herederos, ponien
do en acción su propio interés, para que no repudien las he
rencias que están distribuidas en mandas, y se emancipa á 
los legados del rigor de las fórmulas antiguas. 

En las sucesiones intestadas, la naturaleza recobra en gran 
parte sus fueros: los hijos suceden á la madre, y la madre en 
ciertos casos sucede á los hijos. 
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A los modos antes conocidos de adquirir una sucesión 

universal se agregan otros dos: en virtud del primero, el es
clavo manumitido en testamento puede aceptar la sucesión 
vacante; el otro adjudica al dueño del esclavo los bienes de 
la mujer libre que se ha entregado en los brazos de este. 

Auméntase el número de convenciones reconocidas como 
obligatorias; no se les da sin embargo el nombre de contra
tos, que queda limitado á las que estaban sancionadas en el 
derecho civil antiguo y riguroso. Al mismo tiempo se dismi
nuye la importancia de las fórmulas en las estipulaciones, se 
hace común la escritura en los contratos, se fija la tasa en la 
usura, se pone coto á los crímenes que pueden cometer los 
hijos contra sus padres con el objeto de libertarse de sus 
acreedores negando á estos toda acción para reclamar, se 
prohibe que las mujeres se obliguen por otros, y se fijan los 
límites que separan la venta de la permuta. Por último la es
tipulación Aquiliana, la compensación y la consignación son 
nuevos modos de extinguir las obligaciones. 

Las antiguas acciones de ley, poco conformes con el ca
rácter de la época , ceden ante el procedimiento por fórmu
las: á ciertas personas se les concede el beneficio de no ser 
condenadas mas que hasta el punto á que sus facultades al
cancen. 

Las penas se diferencian atendida la diversa condición 
de los delincuentes: la de muerte se aplica á los ciudadanos 
romanos, si bien es mas frecuente la de deportación con la 
pérdida de la ciudadanía: á ella está aneja la confiscación 
cuando no hay ó descendientes ó patronos llamados á la su
cesión: ni el destierro ni la interdicción de agua y fuego son 
considerados como penas capitales. 

En tiempo de la república la acción de la justicia no es
taba concentrada: esto era poco conforme al principio de uni
dad que por do quier el imperio se afanaba en imprimir. Mas 
en este período el emperador fué ya considerado como jefe 
supremo y fuente de la justicia, centro que en último recurso 
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entendía de las apelaciones, después que las causas habían 
seguido el orden gradual de jueces, tramitación como hemos 
visto desconocida en los períodos anteriores. Debemos ob
servar por último otra innovación grave: á las veces el em
perador ó los magistrados instruían una causa sin conferir la 
investigación de los hechos á los jueces árbitros ó recuperato-
res: entonces se llamaba á este procedimiento extra ordinem 
cognitio. 

§. IV. 

CULTURA DEL DERECHO. 

Este tercer período es el de los grandes jurisconsultos y 
la edad de oro de la jurisprudencia romana. Los sucesos po
líticos, que hemos reseñado antes, contribuyeron eficazmente 
á este resultado; pero otras causas hay aun mas inmediatas 
que vamos á indicar lijeramente. 

En los últimos tiempos del período que antecede, con las 
artes y las letras de la Grecia penetró también en Roma su 
filosofía. Entre sus diversas escuelas, la de los estoicos con
venía mas al genio y á las costumbres de los romanos: así es 
que vemos que todos los hombres mas distinguidos por su 
posición y por sus talentos correspondían á esta secta. La 
severidad de sus principios y la sublimidad de su misión cua
draban muy bien á la raza aristocrática, y aun lisonjeban sus 
inclinaciones; porque lejos de proclamar esta escuela la ab
negación de los honores, establecía que solo los filósofos de
bían ser los que gobernaran, porque ellos solos podían ha
cerlo en utilidad del pueblo: los plebeyos debían á su vez 
recibir con entusiasmo las máximas estóicas por la justicia ó 
igualdad que encerraban, y porque abrían el paso á los ho
nores atendiendo al mérito de las personas, no á las razas de 
que provenían. Grande fué la influencia de la filosofía estóica 
en la ciencia del Derecho: la jurisprudencia, que hasta enton-

9 
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ees se habia limitado al mezquino círculo de las leyes positi
vas, cuyo carácter exclusivo dejamos bosquejado en la histo
ria de los períodos que preceden, se extendió á la investiga
ción de los principios de la justicia natural. Así se purificó la 
legislación con el auxilio de la moral, y el Derecho, dejando 
su carácter sombrío y patricio, pasó á ser una ciencia filosó
fica por la combinación feliz del elemento racional con el po
lítico y el civil. 

Contribuyó eficazmente á esta armonía" de la filosofía y 
del derecho la decadencia del politeísmo, á pesar de los es
fuerzos del gobierno imperial para conservarlo como una arma 
política. Esta decadencia del culto nacional fué desterrando 
progresivamente la influencia que había ejercido sobre el De
recho; y desembarazado este de los ritos religiosos y de las 
trabas mitológicas buscó en los principios universales máxi
mas mas sólidas y mas beneficiosas á la humanidad. 

No fué menos eficaz que las causas que preceden la gran 
extensión de conocimientos accesorios que poseían los juris
consultos, como lo prueban sus escritos: fué esto efecto en 
gran parte de la concisión de las leyes: el derecho pretorio, 
acomodándolas á las exigencias de la equidad, abría ancho 
campo álas investigaciones que debían tener otro fundamento 
que el de la ley escrita: así es que la filosofía y la doctrina 
venían á ocupar el tiempo que en las legislaciones complica
das necesitan la exégesís y los precedentes ( i ) . Libre de la 
aridez de estos últimos estudios, que hoy requieren la vida 
entera de un hombre, podía el jurisconsulto dedicarse á otras 
investigaciones y á otras ciencias que ensancharan el círculo 
de sus ideas: así vemos cuán aventajados eran en la literatu
ra, en la filosofía y en la política; por esto sin duda conside
raba Ulpíano á la jurisprudencia como la enciclopedia de los 
conocimientos humanos: divinarum atque humanarum rerum 
no t i t ¿a. 

(1) Giraud, 
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Digno es de notar, como observa Hume, que cuando la 

ciencia declinaba entre los romanos, cuando todas las escue
las de filosofía estaban inficionadas por la superstición y por 
los sofistas, cuando los poetas y los historiadores escribían 
en un estilo bárbaro, los jurisconsultos conservaran el mis
mo buen sentido en sus razonamientos y en sus decisiones, y 
la misma pureza de lenguaje en sus escritos, que en la época 
mas floreciente de las letras. Debe atribuirse esto á las dife
rentes razones combinadas de que los jurisconsultos pertene
cían á la clase mas instruida que había en Roma, de que su 
ciencia era en cierto modo indígena, pues que no había sido 
cultivada por los griegos, y por último, á la tendencia natu
ral que tenían de conservar las instituciones antiguas, ten
dencia que hace casi ininteligibles las obras de derecho escri
to en idiomas que empiezan á formarse (1). 

La enseñanza oral del Derecho, es decir, la separación del 
estudio de la teoría del de la práctica, que es de este per ío
do, influyó también en los progresos de la ciencia. Escasas 
son las noticias que tenemos acerca de la extensión de este 
estudio, de los métodos de enseñanza y de las prescripciones 
académicas; pero es indudable que había establecimientos 
públicos en que se aprendía el Derecho; y que entre ellos los 
de Roma eran los principales, ó al menos los mas privilegia
dos (2): los profesores eran retribuidos por los discípulos, y 
á veces exigían el honorario de las lecciones antes de empe
zarlas (3). 

Grande fué la fecundidad de la literatura de los juriscon
sultos que florecieron en este período, ya interpretando los 
orígenes del Derecho, !ya escribiendo tratados elementales 
{Instituciones, Regulw, Definitiones, Enchiridia), ó tratados 
sistemáticos {Lihri juris civilis), ya comentando á otros juris
consultos que les habían precedido, ya publicando monogra-

(1) Hugo. 
(2) §. 12 do la ley 6.', tít. I , l ib. XXVII del Dig. 
(3) §. 5 de la ley i.a, tít. X I I I , l ib. I del Dig. 
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fías ó tratados especiales sobre algunos ramos, ya colectando 
decisiones particulares (Responso,, Epistolce, Casus enucleati), 
ya controvertiendo los casos dudosos {Qucestiones, Disputatio-
nes), y ya por último comprendiendo escritos diferentes { L i -
bri variarum leciionum, membranarum, differentianm, re-
n m quotidiananm) (1). 

Los jurisconsultos mas distinguidos de este período, ante
riores á Augusto, son: Quinto Mucio Scévola, hijo del pontí
fice y primo del augur, que llevaban el mismo nombre, de 
los que hablamos en el período antecedente, y al que Pompo-
nio (2) nos presenta como el primer escritor didáctico del De
recho; Aquilio Galo, Marco Tulio Cicerón, Servio Sulpicio 
Rufo, Alfeno Varo, Otilio, Trebacio Testa, Gascelio, Tuberon, 
Elio Galo y Granio Flaco. 

JLÍ En tiempo de Augusto los jurisconsultos autorizados pa
ra contestar á los puntos de Derecho acerca de que eran con
sultados, se dividieron en dos escuelas ó sectas, que susten
taban en ciertos puntos opiniones diferentes. Marco Autistio 
Labeon y Cayo Ateyo Capitón, jurisconsultos rivales, fueron, 
se puede decir, sus fundadores. Labeon, hijo de un juriscon
sulto que habia sellado con su sangre el amor alas institucio
nes republicanas, heredó un udio implacable contra el des
tructor de las antiguas instituciones de Roma. Dedicado no 
solo al estudio del Derecho, sino también al de las demás 
ciencias, no se contentó con adherirse ciegamente á la auto
ridad de sus antecesores, sino que se elevó á miras mas altas 
y trasportó al Derecho conocimientos que había adquirido en 
otros ramos del saber humano. Capitón, por el contrario, 
cortesano de Augusto y de Tiberio; buscaba las tradiciones 
antiguas y los respetables nombres de sus maestros para sos
tener una reputación que le tuviera al nivel de la de su con
trario. Aunque jefes ambos dedos sectas célebres, no les die
ron su nombre; esto quedó reservado á sus discípulos res-

(1) Mackeldey, Giraud. 
(2) §. 41 de la ley 2.a, tít. I I , lib. I del D¿g. 



69 

pectivos, que con igual ardor sostuvieron las opiniones de 
sus preceptores. La secta de Labeon se llamó de los Procule-
yanos ó Pegasianos, y la de Capitón la de los Sabinianos ó 
Casianos. Nosotros no hallamos un punto capital de división 
entre estas escuelas, ó una teoría fundamental diferente que 
las separe, y que sea, digámoslo asi, la clave de la resolución 
de las cuestiones debatidas: no vemos trasladada en las opi
niones divergentes la diferencia de principios y de carácter 
que se atribuye á sus fundadores, ni podemos decir que los 
Sabinianos fueran partidarios ciegos de la antigüedad, ni que 
los Proculeyanos trataran de sustituir las reglas de la equidad 
á las del derecho positivo. Quizá la falta de datos que hoy 
tenemos nos haga ver esta cuestión de diverso modo que la 
consideraron los antiguos: fácil es también que corriendo el 
tiempo se mitigase la naturaleza de las disputas, y que vinie
ra á parar la antigua separación en cuestiones de menor im
portancia, sostenidas por los respectivos discípulos que se 
sucedieron por mas de dos siglos, y que no fueron tan inflexi
bles como los jefes de sus escuelas. 

Los principales jurisconsultos de estas sectas (1) desde el 
imperio de Augusto hasta el de Adriano son: 

Sabinianos. 

Cayo Ateyo Capitón. 
Masurio Sabino. 
Cayo Casio Longino. 
Prisco Javoleno. 
Alburno Valente. 
Tusciano ó Tuscio Fusciano. 
Salvio Juliano. 

Proculeyanos. 

Cayo Anstitio Labeon. 
Nerva, padre. 
Próculo. 
Nerva, hijo. 
Pegaso. 
Juvenio Celso, padre. 
Celso, hijo. 
Neracio Prisco. 

Desde el imperio de Adriano ya no están tan marcadas 
las sectas, sin embargo de que aun aparecen vestigios de ellas. 
Así vemos que Cayo (2) nos dice que pertenece á la secta de 
los Sabinianos; pero como quiera que sea, al fin de este pe
riodo ya habian desaparecido. 

(1) §. 45 de la ley 2.a, tít. I I , l ib. I áel Dig. 
(2) §. 195, Com. I I de sus InsUtuGÍone$. 
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La secta intermedia que algunos suponen que nació en 

tiempo de Adriano con el nombre de erciscundi ó miscelliones, 
nunca ha existido: un error del ilustre Cujas dió nacimiento 
á esta opinión. 

Los jurisconsultos notables posteriores á Adriano son: Ta-
runteno, Paterno, Mauriciano, Papirio Justo, Terencio Cle
mente, Volusio Maciano, Emilio Macer, Calistrato, Trifonino, 
Uipio Marcelo, Sexto Cecilio Africano, Elio Marciano, Pompo-
nio, Cervidio Scévola; Cayo, Emilio Papiniano, Domicio U l -
piano, Julio Paulo y Modestino. Menos célebres que estos fue
ron Tertuliano, Rutilio, Máximo, Licinio Rufo, dos ó tres Sa
turninos, Arrio Menandro, Furio Antiano y Florentino (1). 

En el deber de concisión que nos impone nuestra tarea, 
no podemos descender á dar noticias biográficas y bibliográ
ficas de todos los jurisconsultos cuyos nombres dejamos apun
tados, y así nos limitamos á hacer sucintamente las de Cayo, 
de Papiniano, de Ulpiauo y de Paulo, que por su importancia 
en la historia de la ciencia merecen de justicia este privilegio. 

Cayo ó Gayo, cuyos otros nombres son tan desconocidos 
como su vida, escribió en los imperios de Antonino Pió y de 
Marco Aurelio. Fué autor de diferentes obras que sirvieron 
para la redacción de las Pandectas; pero la mas célebre de to
das |es la de sus instituciones, sobre las que algunos siglos 
después se modelaron las de Justiniano. El descubrimiento 
de un palimsesto en Verona en 1816 por Niebuhr restituyó á 
la ciencia tan importante obra, y se puede decir que ha cau
sado una revolución en los estudios histórico-jurídicos. 

Papiniano, natural de Fenicia, amigo y ministro del em
perador Septimio Severo, fué no menos célebre por su virtud 
que por sus talentos. Encargado por el príncipe al espirar 
que procurase mantener entre sus hijos la armonía, sus espe
ranzas fueron frustradas hasta el punto de ver á Ceta asesi
nado por su hermano. Negándose á hacer la apología de este 

(1) Así también los clasifica Mackeldey. 
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horrendo crimen, fué asesinado por órden de Garacalla. Los 
libros de cuestiones, de respuestas, y de definiciones son los 
mas notables de sus obras. 

Paulo llegó á ser prefecto del pretorio y escribió diferen
tes obras: la mas apreciada fué la que tituló Sententiarum re-
ceptarum, libri F, cuyos fragmentos han llegado á nosotros. 

Contemporáneo, y tan distinguido como Paulo por su ta
lento y sut doctrina, fué Ulpiano, que también desempeñó la 
prefectura del pretorio, escribió como él y dejó una obra ele
mental, que poseemos en parte con el nombre de ÍAher sin-
gularis regularum ó Fragmenta Ulpiani. Pereció este jur is
consulto victima de una insurrección militar. 



Desde Alejandro Severo hasta Justlniaito. 

Años desde el 250 al 550 de la era vulgar. 

ák 

§. I -

RESEÑA DE LA HISTORIA POLÍTICA. 

LA mas espantosa anarquía sucede á la muerte del empera
dor Alejandro Severo. La indisciplina y la avaricia de los sol
dados convierten la púrpura imperial en un objeto de tráfico, 
y elevan al solio y precipitan de él á los principes según pla
ce á su desenfreno: diez y seis emperadores, que perecen vio
lentamente y veintinueve pretendientes devastando á la vez 
las provincias y destruyéndose unos á otros, forman el com
pendio de la historia de los cincuenta años de confusión que 
median entre Alejandro Severo y Diocleciano (1). 

Dos grandes acontecimientos, nacidos ambos en el período 
que antecede, y continuados en medio de las devastaciones 
que agitaron el imperio durante los años que acabamos de 
reseñar, llaman preferentemente la atención por la grande i n 
fluencia que van á ejercer en los destinos del mundo y en las 
relaciones jurídicas de los hombres: estos acontecimientos son 

(1) Los emperadores que se suceden en el poder supremo en esta época cala
mitosa son Julio Maximino (año 235); Gordiano 1 y Gordiano.II y un mes después 
Máximo Papiano y Balbino (año 237); Gordiano 111 (año 238); Julio Filipo, apelli
dado el Arabe, que asoció al imperio á un hijo do su mismo nombre (año 244); 
Decio (año 249); Galo Hostilio y Volusio (año 2Si); Emiliano (año 2b3), y dos me
ses después Valeriano! y Galieno; Galieno solo (año 260); Claudio I I (año 268); 
Aureliano (año 270); Tácito (año 273); Floriano (año 276), y tres meses después 
Probo, Caro, Carino y Numeriano (año 282), y por último Carino y Numeriano 
solos (ano 283), 
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la propagación del cristianismo y la invasión de los bárbaros 
en las provincias del imperio. 

La impiedad había invadido á la sociedad romana: la filo
sofía miraba con desprecio al polileismo, y las clases mas im
portantes le habían vuelto la espalda: este sin embargo exis
tia como una institución pública, y estaba incrustado, digá
moslo así, en las tradiciones y en los hábitos de la^época: los 
emperadores, que solo veían en él un medio de gobierno y un 
freno para mantener sumisa á la multitud, procuraban á todo 
trance sostenerlo, y darle como jefes del culto la dirección 
que fuera mas conforme á sus bastardos intereses. 

Ya en tiempo de Tiberio había comenzado á propagarse 
una religión que debía al fin triunfar de cuantas persecu
ciones y obstáculos se opusieran á su marcha triunfadora. Los 
apóstoles predicaban una regeneración social, en que el prin 
cipio de la fraternidad é igualdad iba á estar en pugna con las 
instituciones establecidas. El paganismo romano era tolerante 
por su misma índole: dando cabida, elevando altares y des
tinando sacerdotes á las deidades de los pueblos incorpora
dos y vencidos, no arriesgaba la homogeneidad de su culto ni 
su política religiosa: la unidad de Dios era el solo dogma que 
podía ponerse en pugna abierta con un politeísmo de tan po
cas exigencias, porque era el único principio que lo contra
decía. Esta oposición tan'encontrada, la separación que hacia 
el cristianismo entre el Estado y la Iglesia, la independencia 
del poder temporal en la elección de los nuevos sacerdotes, 
y quizá mas que todo, el horror (4) con que desde los mas 
remotos tiempos habían mirado' los romanos las reuniones 
nocturnas y de carácter misterioso y secreto, son las princi
pales causas que explican las encarnizadas persecuciones fu l 
minadas contra una secta desarmada y pacifica por un go
bierno hasta entonces siempre tolerante en materias religio
sas. En esta lucha entre las antiguas y las nuevas creencias, 

(l) David Irving 

10 
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los jurisconsultos se pusieron de la parte del poder y de las 
instituciones, ó bien llevados del principio que les habia he
cho siempre respetar lo antiguo, aun al mismo tiempo que 
por medios ingeniosos lo destruían, ó bien por una especie 
de rivalidad, pues que ya entreveían que la nueva religión 
con la sencillez de su moral iba á hacer menos importante la 
filosofía, s 

Coincidieron con la propagación del cristianismo las i n 
vasiones de las tribus bárbaras del Norte, que las armas ro
manas no podían contener. Con ellas se abren en la historia' 
las páginas sangrientas que cambian el aspecto del mundo, y 
que empezando por introducir una ansiedad general, destru
yen la seguridad, fomentan la anarquía y el despotismo, y 
concluyen por sumir á los pueblos en la barbarie. Vencedo
res ó vencidos, los bárbaros son siempre enemigos formida
bles: los mismos medios que emplean los emperadores para 
evitar sus incursiones, les sirven de aliciente para empren
derlas. Esta calamidad que habia comenzado ya en tiempo de 
los Antoninos, no podia menos de tomar cuerpo en medio de 
la debilidad y de las luchas intestinas del imperio. 

En circunstancias tan críticas, elevado al solio Dioclecia-
no (año 284), logra constituir un gobierno estable; pero al 
mismo tiempo'hace desaparecer las formas republicanas, sus
tituyéndoles las de una monarquía pura; reemplaza las an
tiguas magistraturas con otras de creación imperial, é i n 
troduce el lujo y la pompa de Oriente, que tan bien decían 
al despotismo que ya se habia desenmascarado. Para libertar 
al Estado del yugo de las sublevaciones militares, prevenir 
las usurpaciones de los gobernadores y de los generales y 
hacer el gobierno mas accesible á los pueblos, establece que 
el poder resida en cuatro principes, dos Augustos y dos Césa
res: estos últimos son elegidos por los primeros, á los que 
están subordinados. Consiguiente á esto asoció como Augusto 
á Maximiano, y á Constancio y Galerio como Césares (año 286). 
Bien pronto enseñó la experiencia que la anarquía no se habia 
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cortado por este medio, sino que solo habia cambiado de ter
reno, reemplazando á los motines militares las guerras de los 
Augustos y los Césares para apoderarse cada uno esclusiva-
mente de la diadema, pues poco después de renunciar Dio-
cleciano la púrpura , seis principes se disputaban á la vez el 
supremo poder, Galerio, Licinio y Maximino en Oriente, y 
Maxencio, Maximiano y Constantino en Occidente (año 307), 
hasta que la muerte de uno de sus rivales y las victorias que 
consiguió sobre otros hicieron á Constantino dueño absoluto 
del imperio (año 314). 

Constantino era el destinado á levantar el edificio cuyos 
cimientos habia echado Diocleciano; proclamando el cristia
nismo como ley del Estado, trasladando á Bizancio la resi
dencia imperial y cambiando todas las formas de la adminis
tración pública, dió, ó por mejor decir, fijó la fisonomía po
lítica que distingue el cuarto período de los que le anteceden. 
Oportuno es este lugar para indicar la influencia política de 

v tales acontecimientos y la nueva constitución del Estado. 
/ ^ Los emperadores desde la adopción del cristianismo to-
V máron una parte importante en el gobierno de la Iglesia: así 

los vemos ya convocando concilios, ya mezclándose en los re
glamentos concernientes á la religión, ya dando fuerza coac
tiva» á las disposiciones canónicas, ya proveyendo al sosteni
miento del culto, ya á la edificación délos templos. En el celo 
entusiasta que los anima por la nueva creencia, dotan con 
rentas perpétuas á la Iglesia, le aplican la capacidad de ad
quirir que se habia antes otorgado á los dioses de la gentili
dad, le dan l§a sucesión de los eclesiásticos que mueren ahin-
testato y sin parientes, que correspondía antes al fisco, y por 
último declaran inenajenablesé imprescriptibles los bienes que 
posee. Organizando la costumbre que durante las persecucio
nes habia prevalecido entre los cristianos, por consecuencia de 
un consejo del apóslol San Pablo, de terminar sus diferencias 
por medio de arbitros elegidos entre las personas mas consi
derables de la Iglesia, sancionan las decisiones arbitrales de 



las audiencias episcopales sobre materias puramente civiles, 
echando así los cimientos de la jurisdicción eclesiástica, que 
en los siglos medios debía desenvolverse en toda su exten-
sionTUnido esto á las funciones que confian á los eclesiásti
cos de estirpar á los enemigos de la religión y á los herejes, 
y á otras muchas medidas adoptadas con el fin de ligar la 
sociedad eclesiástica con la civil, hace conocer como en realce 
el cambio grande que por consecuencia de la variación de 
cuito se verificó en el imperio. 

Al mismo tiempo las ideas asiáticas debían naturalmente 
desenvolverse como resultado de la traslación de la residen
cia imperial. Diocleciano, dejando de habitar en Roma, allanó 
á Constantino el paso para la fijación definitiva de la sede en 
Bizancio, á que denominó Gonstanlinopla: el gobierno, los 
derechos y los privilegios de la, nueva Metrópoli son análogos 
á los de la antigua ciudad; y aunque la lengua latina conti
núa siendo la oficial, ya se divisa que la griega debía venir á 
reemplazarla. 

La administración pública sufre un cambio radical: son 
separadas las atribuciones militares y civiles; al despotismo 
militar sucede el áulico; los generales vienen á ser subalter
nos de los cortesanos; cesa la intervención de las altas magis
traturas en los negocios públicos, y el imperio es de hecho 
el patrimonio del príncipe, señor de las personas y de las for
tunas de sus súbditos. . . .: 

Desaparecen hasta los nombres de casi todas las antiguas 
autoridades que traían á la memoria la libertad perdida: el 
senado queda reducido al inferior rango de un cuerpo munici
pal, se crea otro con iguales funciones en la nueva capital del 
imperio, y se quitan de los estandartes militares las inicia
les S. P. Q; R., que recordaban la gloria del senado y del 
pueblo que había dominado á las naciones. Consérvase aun 
el nombre de los cónsules, pretores y cuestores; pero el consu
lado se limita á dar autenticidad á ciertos actos y á ser objeto 
de la ambición de cortesanos estúpidos y envilecidos: la pre-
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tura , despojada de la jurisdicción, es convertida en una su
perintendencia de espectáculos, y la cuestura es un mero 
titulo honorífico. 

En el nuevo sistema, el principe reasume todos los pode
res ; los funcionarios públicos son meros delegados suyos; 
legislador único, juez supremo y administrador del imperio, 
no está ligado á las leyes, es la ley viva. Al lado del empera
dor hay un consejo (consistorium principis), creación de 
Adriano , como hemos visto al tratar del período preceden
te, y que era convocado , presidido y disuelto por el prínci
pe. Sus miembros se llamaban comités consistoriani (1). 

Constantino divide el imperio en las cuatro grandes pre
fecturas de Oriente, de I l i r i a , de Italia y de las Gallas: al 
frente de cada una de ellas hay un prefecto del pretorio; bajo 
la dirección de cada prefecto hay diferentes diócesis goberna
das por vice-prefectos, llamados ya vicarios, ya procónsules. 
Las diócesis se subdividen en provincias, á cuyos magistrados 
se denomina rectores, consulares, prcesides, correctores. Roma 
y Gonstantinopla no estaban comprendidas en esta división, 
y tenían prefectos particulares. La jerarquía administrativa 
es arreglada con diligencia y castigados severamente los que 
usurpan un rango que no les pertenece (2). En la clase 
superior están los illustrissimi ó nobilissimi, título que se da 
á los miembros de la familia imperial y á aquellos á quienes 
el príncipe concede esta alta dignidad: siguen á estosios pa-
tricii (excelsi v i r i , suhlimis honor), personas elegidas por el 
emperador como consejeros íntimos (3). Los funcionarios pú
blicos y los del palacio están clasificados según su dignidad 
en illustres, spectabiles, clarissimi, perfectissimi y egregii: á 
los cónsules se les da el dictado de excellentissimi (4). 

Entre las nuevas dignidades creadas en esta época, debe
mos hacer mención del cuestor del palacio imperial (quwstor 

(1) Tít. X, lib. XI I del Cód. 
(2) Tít. VI I I , lib. XI I del Cód. 
(3) Tít. I I I . lib. XI I del Cód. 

• (4) Id. 
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sacri palat i i ) , que ^enia á ser el gran canciller del imperio 
encargado principalmente de la conservación de las leyes, de 
la redacción de las nuevas, y de preparar y de comunicar los 
rescriptos: de los jefes militares {magistri müitum), que des
pués que Constantino suprimió las guardias pretorianas y se
paró la administración civil de la militar, sucedieron á los 
prefectos del pretorio en el mando de las armas; y por último 
de los comprendidos bajo de la denominación depalatini, que 
con diferentes denominaciones estaban adictos al palacio del 
principe. La separación de la autoridad militar y civil fué pre
cursora de una reducción considerable en el ejército, y de 
que empezaran á entrar en él bárbaros y gentes aventureras 
á sueldo del erario : los grados militares se debieron en este 
período mas al favor cortesano que á los servicios castrenses. 

Tantos cambios no podian menos de hacerse sentir en el 
sistema de los tributos. A los que existian se agregaron otros 
nuevos, y se renovaron algunos que ya hablan desaparecido, 
que fueron no menos onerosos por la cuota que por el modo 
de exigirlos. El tesoro público {cerarium), se confundió con el 
militar ó privado {fiscus), y tanto la recaudación de los i m 
puestos como el pago de los gastos públicos estaba al cui
dado del conde de las liberalidades imperiales (comes sacra-
rum largitionum). 

A Constantino I , denominado el Grande, sucedieron sus 
tres hijos: Constantino I I , Constancio y Constante (año 337); 
pero el poder supremo vino á concentrarse algunos años des
de Constancio, quedando así otra vez la soberanía en las ma
nos de un solo emperador (año 350) (1). 

Juliano, asociado por Constancio al imperio como César 
(año 355), fué elevado al trono á favor de una insurrecion 
militar. Sus grandes cualidades como guerrero y como filó-

(1) Constantino I I pereció en una emboscada preparada por Constantino en la 
guerra que la ambición le babia becbo promover (año 340); Constante murió en 
una insurrección militar (año 350). No comprendemos en la cronología de los em
peradores á Magnencio y Vetrabio, usurpadores de la púrpura imperial, vencidos 
por Constancio. 
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sofo no le impidieroQ desconocer su época como político. 
Trató de restablecer el politeismo, creyéndolo un medio de 
volver á las iustituciones antiguas; sus virtudes y su amor á 
la justicia le dejan sin embargo un nombre ilustre en la his
toria. Joviano (año 363), restableciendo como ley del Estado 
la religión cristiana, destruyó la obra de reacción que Juliano 
habia intentado: su muerte, acaecida en el octavo mes de su 
elevación al sólio, fué seguida de una série de emperadores 
que gobernaron conjuntamente el Estado, dividiendo entre 
si las provincias, como lo hablan hecho sus predecesores que 
estuvieron asociados en la púrpura, hasta que se hizo la d i 
visión del imperio de Oriente y Occidente entre los hijos de 
Teodosio (4). 

La división del imperio no fué tan absoluta que destru
yera todos los vínculos de unidad que existían entre los dos 
nuevos estados. Así vemos que las leyes eran promulgadas á 
nombre de los dos emperadores, de tal modo que á veces solo 
por el lugar en que están dadas puede venirse en conocimien
to de quien fué el que las promulgó. Cierto es que una cons
titución de Teodosio I I previno que las leyes publicadas en 
un imperio solo valieran cuando lo fueran en el otro; pero 
también lo es que la promulgación siempre se verilicaba. 

Arcadio y Honorio (año 395) fueron los primeros empe
radores de los dos nuevos estados. La debilidad de Honorio 
se trasmitió á sus sucesores: las naciones bárbaras del Norte 
y del Este de la Europa, extendiendo cada día mas sus inva
siones, concluyeron por destruir el imperio de Occidente 
(año 476). 

Odoacro, proclamado rey, fué destronado por Teodorico 
fundador del reino de los Ostrogodos en Italia. Los empera
dores de Oriente, aunque se habían manifestado tan débiles 

( l ) La série de los emperadores de esta época es: Valentiniano y Valente (año 
464); Valentiniano I , Valente y Graciano (año 367); Valente, Graciano y Valentinia
no I I (año 375): Graciano y Valentiniano I I (año 378); Graciano, Valentiniano I I 
y Teodosio I (año 379); Valentiniano I I , Teodosio I y Arcadio (ano 383); Teodosio I , 
Arcadio y Honorio (año 392), 
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y uu egoístas durante estas catástrofes, nunca renunciaron á 
sus pretensiones sobre el Occidente, y ya veremos que la suer
te fué propicia á las armas del imperio en tiempo de Justi-
niano ( i ) . El imperio continuó llamándose romano. 

Zenon dominaba en Oriente cuando el imperio de Occi
dente dejó de existir; en los estrechos límites que nos hemos 
trazado, no debemos detenernos en Anastasio (año 491) y en 
Justino (año 518), que fueron después de él revestidos con la 
púrpura imperial. Mas el imperio de Justiniano (año 527), 
por la grande importancia que tiene en la historia del Dere
cho, exige una lijera reseña. 

Justiniano, este príncipe ilustre, objeto de tantas alaban
zas y de tantos vituperios, tracio según unos, y según otros 
il ir io, diferencia nacida de que el pueblo de su nacimien-to y 
el de su primera educación estaban en los confines de Tracia 
y de I l i r ia , fué adoptado por su tío Justino, que desde la cla
se de soldado por su valor había llegado á las mas altas dig
nidades, y por último á ceñir la diadema imperial. Bajo tan 
poderosa influencia, pronto llegó Justiniano á obtener los 
puestos mas distinguidos del Estado, y vió abierto su paso 
al sólio cuando Justino le nombró César y le asoció al impe
rio en las kalendas de Abri l de 527. 

Cuatro meses después ocurrió el fallecimiento de Justi
no, y Justiniano ascendió al trono acompañado de su esposa 
Teodora, que se había dado en espectáculo en el teatro y en 

(1) La sucesión cronológica de los emperadores en el período que medio desde 
Arcadio y Honorio hasla la destrucción del imp-rio de Occidente, es esta: 

Oriente. AÑOS DE JESUCRISTO. Occidente, AÑOS DE JESUCRISTO. 

Arcadio 395 Honorio. . . . . . . 395 
Teodosio I I 408 Yalentiniano I I I . . . . 424 
Marciano 450 Avito 45o 
León I . . . . . . . 457 Mayoriano 457 
•. . Severo 461 

Antemio. 467 
Olibyrio 47'-2 
Giicerio 473 

León I I 474 Julio Nepote 474 
Zenon 474 Augúntulo 476 
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el circo, y que habia habitado un pórtico de prostitución en 
Constantinopla. 

Triste era la situación del Estado al ser Justiniano reves
tido con la púrpura. El Africa, la España, las Gallas, la Ita
lia, todo lo que habia formado el imperio de Occidente, esta
ba en poder de las naciones bárbaras que lo hablan invadido: 
el vándalo, el godo, el wisigodo, el borgoñon, el ostrogodo 
y otras tribus provenientes del Septentrión se enseñoreaban 
de las mas hermosas provincias que formaban en otro tiempo 
la dominación de Roma. En los mismos limites asiáticos del 
imperio de Oriente, los persas aprovechándose de la debilidad 
general se hablan hecho formidables. 

^ En la situación interior del imperio se retrataba también 
la degradación que le habia privado del ascendiente que en 
otro tiempo ejerciera sobre las demás naciones. Las cuestio
nes religiosas envenenaban todos los ánimos, y subdividian 
á los cristianos en sectas, que mutuamente condenaban como 
errores sus doctrinas: los colores que en el circo tomaban los 
que disputaban el premio hablan dado origen á las faccio-
ues de los blancos, encarnados, azules y verdes, que vinie
ron á parar en partidos políticos rencorosos. 

Mas feliz fué Justiniano en sus empresas guerreras que 
en su política interior: á las grandes cualidades de sus gene
rales Belisario y el eunuco Narses debió este resultado: sus 
armas vencedoras destruyeron el reino de los vándalos en 
Africa, que volvió á ser una prefectura del imperio; sucedió 
á esta conquista la de Sicilia y después la de Italia, que quedó 
erigida en un exarcado, cuya capital era Ravena. No fué 
igual el éxito de sus guerras con los persas: comprándoles la 
paz excitó mas su codicia, y para evitar sus incursiones hizo 
tributario de ellos al imperio, conducta que siguió también 
con los hunos, con los sarracenos y con otros pueblos bár 
baros, con el objeto ya de obtener la paz, ya de aprovechar
se de sus servicios militares. 

Las cuestiones interiores encontraron en Justiniano, ó un 
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partidario ciego, ó un enemigo obstinado; en lu^ar de ser 
el reguiador entre todas las facciones, vino á ser el instru
mento de algunas. En el ardor con que abrazó la causa orto
doxa fulminó persecuciones contra cuantos de ella estaban 
separados. Su parcialidad por los azules, unida á las exaccio
nes del prefecto del pretorio Juan y de Triboniano, cuestor 
del palacio imperial, dió lugar á una insurrección de los ver
des (año 532) que le hubiera costado el trono y la vida, si 
Belisario y Mundo, gobernador de la l l i r ia , no hubiesen lle
gado oportunamente para libertarle de sus enemigos después 
de una matanza de treinta mil habitantes de Gonstantinopla, 
y para proporcionarle el desquite de hacer decapitar á dos 
individuos de la familia que era proclamada y arrojar sus ca
dáveres al Bosforo. 

Pesado fué también el gobierno de Justiniano por la enor
midad de los impuestos, que empleaba ya en satisfacer los 
tributos á los bárbaros, ya en los magníficos edificios con que 
adornó las ciudades del imperio. El templo de Santa Sofía, 
orgullo en otro tiempo de la cristiandad, hoy mezquita con
quistada por el islamismo, atestigua la merecida fama de los 
edificios de Justiniano. 

Su deseo inextinguible de gloria y su propensión á oir las 
lisonjas cortesanas lo llevaron al extremo ridículo de dar su 
nombre á muchas ciudades, á puertos, á fortalezas, á pala
cios, á códigos, á magistraturas, á cuerpos militares y á es
tudiantes: hasta la letra y no se libertó de la manía imperial, 
y se cambió su nombre por el del príncipe. 

Mas no eran las empresas guerreras, ni la arquitectura, 
ni la política interior los títulos que habían de inmortalizar 
principalmente su reinado: sobre sus sienes debía reflejar la 
gloría del legislador, gloria que hace olvidar todos sus des
aciertos, y que ha convertido al legislador de Oriente en le
gislador del mundo civilizado. ^ 
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S- n. 

ORÍGENES DEL DERECHO. 

El pueblo, la plebe, el senado, los magistrados y los ju 
risconsultos han cesado en la autoridad legislativa que por de
recho, por concesión ó por tolerancia hablan tenido en los pe
riodos que preceden: en este las constituciones imperiales son 
la expresión de la voluntad del príncipe, y la voluntad del 
príncipe es la ley. Subsiste sin embargo el derecho producido 
por tan diversos orígenes, y las constituciones son solo su 
complemento. 

Desde que los emperadores se arrogaron el poder supre
mo judicial, y por medio de rescriptos contestaban á las con
sultas que les hacían, se dejaba entrever ya que iba á cesar 
la autoridad publicado responder, que, como hemos expuesto, 
se concedió á algunos jurisconsultos en tiempo de Augusto. 
Asi aconteció al comenzar este período, si bien no por efecto 
de una declaración imperial, sino por el desuso. 

Mas la falta de autoridad que tuvieron los jurisconsultos 
contemporáneos pasó á los clásicos del tercer siglo de la era 
cristiana. Su popularidad, resultado de haber puesto el Dere
cho al alcance de todas las inteligencias, les daba una grande 
influencia; pero la multitud de los escritos de los juriscon
sultos autorizados, la diversidad de sus opiniones en puntos 
interesantes, y mas que todo el descenso de la ciencia del 
Derecho, hacían que los que se dedicaban á las profesiones 
del foro fueran poco competentes para pesar las razones en 
que se fundaban los contrarios pareceres, y que con el lujo 
de citas quisieran ocultar la escasez de sus conocimientos. 
Para evitar esta anarquía jurídica, los emperadores fijaron los 
autores y los escritos que debían servir de norma á la deci
sión de los negocios. 

Ya en tiempo de Adriano, como hemos visto, se empezó 
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á arreglar legislativamente el grado de autoridad de los juris
consultos, pero al presente período corresponde la fijación de 
este punto interesante. Desconocemos en toda su extensión 
las diversas reglas que al efecto adoptó Constantino: sabe-

/• / mos solo que negó autoridad á las notas que Paulo y Ulpiano 
pusieron á Papiniano (año 331), y que por otra parte la dió 
á los escritos de Paulo, y especialmente á sus sentencias 
(año 327) (1). Los emperadores Teodosio I I y Valentiniano I I I 
completaron este sistema en una constitución conocida con 
el nombre de Ley de citas (año 426). En ella dan autoridad á 
ías obras de Papiniano, de Paulo, de Gayo, de Ulpiano, y de 
Modestino, y á las de los jurisconsultos antiguos cuyas opi-
oiones u obras hubieran sido adoptadas ó explicadas por los 
cinco referidos jurisconsultos: entre los antiguos nombra es
pecialmente á Cervidio Scévola, Sabino Juliano y Marcelo, 
comparándose antes los manuscritos y fijándose su verdadera 
lectura. Debia en caso de discordancia estarse por la opinión 
del mayor número, y si todas eran opiniones singulares, ha
cia regla la autoridad de Papiniano, el cual, si bien vencia á 
cada uno individualmente, debia ceder ante la autoridad de 
dos. Por último, cuando no podia alegarse un texto de Papi
niano y todos los demás estaban discordes, el prudente c r i -

(1) Ley única, tít. XLII I , lib. IX, del Cotí. Teod. Dos constituciones desconoci
das antes y descubiertas en este siglo en la Biblioteca Ambrosiana de Milán prue
ban esto. Wenck las ba insertado en una colección que titula Codicis Teodosia-
ni libri quinqué priores. Conociéndola dilicultad que tendrá la mayor parte 
de adquirir este ú otro de los libros que las contienen, las insertamos á conti
nuación. 

I . CONSTANTINUS A. AD MAXIM. PIUEF. I^ET. 

Perpetuas prudentium contentiones eruere cupientes, ülpiani et Pauli in B t̂-
pinianum notas, qui dum ingenii laudem sectantur, non tam corrigere eum quam 
depravare mahiemnt, aboleri prwcipimus (Dat. I I I , Kal. oct. Constantino I l et 
Crispo I I Coss. Ann. 321.) 

I . CONSTANTINOS A. AD MAXIM. PR̂ EF. PRJET. 

Universa, quce scripturá Pauli contineniur, recepta auctoritate firmanda suni 
et omni veneratione cclebranda. Ideoque sententiarum libros, plenissimá luce et 
perfectissimá elocutione et justissimá juris ratione succínt'os, in judiciis prolatos 
valere minimé dubitatur (Dat, V. Kal. oct. Trevens, Constantino Caes V ct Máxi
mo Coss. Ann. 327). 
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terio del juez debia adoptar la opinión que mas equitativa le 
pareciera (1). 

Con razón notan algunos (2), que aunque especialmen
te se atribuye esta constitución á Valentiniano, se debió á 
Teodosio, lo que se prueba fácilmente atendiendo á las miras 
extensas que sobre la reformado la legislación tuvo este pr in
cipe, y el estar el primero bajo su influencia y en la edad de 
ocho años. Quedaron desde entonces reducidos los magistra
dos y los jueces á hacer investigaciones paleológicas sobre 
la exactitud de los textos, y á contar el número de autores 
que por cada opinión se decidían, operaciones mecánicas que 
no podían menos de influir en la postración de la ciencia, y 
despojar á los jurisconsultos de la independencia y considera
ción de que antes disfrutaban. Justiniano (3) libertó de esta 
traba á los jurisconsultos. 

El número de constituciones imperiales, creciendo cada 
día mas y mas, y publicándose aisladamente, ofrecía grandes 
dificultades para su conocimiento, lo que en último resultado 
venia á producir incertidumbre en el Derecho y desconcierto 
en la administración de justicia. De aquí provino que se for
maran colecciones en que estuviesen comprendidas: los juris
consultos comenzaron á hacerlo antes que los emperadores se 
apercibieran de esta necesidad. Asi lo verificaron Papirio Jus
to, extractando las constituciones de los emperadores Vero y 
Antonino (4), Dositheo publicando en griego una colección de 
las de Adriano (5), Ulpiano coleccionando las dadas contra 
los cristianos (6), y Julio Paulo dando á luz seis libros de 
decretos imperiales (7). 
^ ^ l a s conocidas son las colecciones que fueron publicadas ^ ' y 
con los nombres de Código Gregoriano y Hermogeniano, de 

(1) Ley 1.a, tít. IV, lib. 1 del Cod. Teod. 
(2) Hugo, Giraud, Maynz. 
(3) §. 6 de la Gonst., De conceptione Dig. 
(4) Panzirol y Wieling. 
{£>) Cujas y Schulting. 
(6) Lactancio. 
(7) Epig. de la ley 113 del tit. I , lib. XXXV del Dig, 
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que se conservan algunos fragmentos (1), Gregorio ó Grego
riano y Hermógenes ó Hermogeniano, pues que hasta el nom
bre cTe estos jurisconsultos no está bien ayeriguado, fueron 
los compiladores de dichas colecciones, que, á pesar de su de
nominación de códigos, no emanaban de la autoridad legisla
tiva: el Gregoriano, según se cree hoy generalmente, se pu
blicó hacia el año 296 de nuestra era, y hacia el 365 el Her
mogeniano (2). Incierto es también el período á que se 
referia cada una de estas compilaciones, siendo lo mas pro-

J~*~ lU bable que las constituciones mas antiguas del primero no pa-
0 J o M e ' ' ~ o Saran del imperio de Adriano, y que el segundo completase 

el vacío que medió desde la publicación del Gregoriano hasta 
la suya. 

De mayor importancia que las colecciones que preceden 
es el Código Teodosiano (3) por su carácter legislativo, por 
su extensión y por la influencia que ejerció no solo en los 
países sujetos al imperio hasta el siglo v i , sino aun mas por 
la que tuvo en los códigos que basados en el Derecho Roma
no fueron adoptados en los países que los bárbaros sojuz
gaban. 

A Teodosío el Jóven se debió su formación: una comisión 
de jurisconsultos presidida por Antíoco, que había sido cón
sul y prefecto del pretorio, hizo este trabajo, que fué publica
do como ley para el imperio de Oriente en 438 (4). En el mis
mo año, aceptado por Valentinianb Illpara|el Occidente, y pre
sentado al senado de Roma (5), fué acogido con aclamaciones. 

Comprende este código las instituciones desde el tiempo 
de Constantino, y está dividido en diez y seis libros, y estos 
en títulos: las constituciones se hallan porórden de materias.^ 

(1) Hállanse estos fragmentos en la obra Jus 'civile iantejustinianeum. Edición 
de Berlín. 

(2) Macieiowsky, Hambold, Giraud. 
(3) A Jacobo Godefroi (Gothofredus) se debe una excelente edición del Código 

Teodosiano con comentarios muy interesantes. 
(4) Const. de Theod, Cod. auctoritate. 
(5) Glossio ba descubierto el acta de esta comunicación al senado. Gesta in se-

eatu urbis Romee de recipiendo Theodosiano códice. Puede verse en la colección 
d textos antijustiniáneos que ba publicado M. Blondeau. 
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El derecho civil estaba contenido en los libros I I , I I I , IV y V: 
por desgracia estos y el primero son los que mas imperfecta
mente han llegado á nosotros. De ellos solo se poseian extrac
tos sacados del Breviario de Alarico', cuando las investigacio
nes de Clossio en la biblioteca Ambrosiana de Milán, y las de 
Peyron en la de Turin, han restituido á la ciencia parte dé las 
constituciones que comprendía ( i ) . Los demás libros contie
nen materias diferentes relativas principalmente á la política, 
magistratura, milicia, asuntos eclesiásticos, al fisco y al de
recho penal. 

Después de la publicación de este código, los emperado
res Teodosio I I y Valentiniano I I I y sus sucesores continua
ron dando constituciones para proveer á las necesidades pú
blicas: dióseles el nombre de novelas (novelice), es decir, 
novce constitutiones (2). 

En las monarquías que elevaron las naciones septentrio
nales que se enseñorearon sobre las ruinas del imperio de Oc
cidente, el derecho de los vencidbs no pereció: los antiguos 
habitantes del pais se fueron sucesivamente confundiendo con 
los vencedores, pero prevaleció por mucho tiempo una d iv i 
sión del derecho por razón de las castas á que cada uno per
tenecía: así es que las leyes y costumbres de los bárbaros y 
las romanas estaba al mismo tiempo en observancia. El De
recho entonces, en lugar de extenderse á todo el territorio, 
seguía á los individuos, y cada uno debía ser juzgado según 
las leyes y en los tribunales de su respectiva casta. Consi
guiente era á esto que al lado de los códigos de las leyes de 
los invasores (leges barbarorum) se dieran otros {leges roma-

jiíice), que fueron la regla de conducta de los vencidos. De estos 

(1) Pugge coordinó los fragmentos que Clossio y Peyron descubrieron, y los dio 
á luz en Bona en 1825. Titúlase su libro Theodosiani codicis genuína fragmenta 
cum ex códice palimpsesto bibliotheca regia taurinensis athencei edita, tum ex 
membranis bibliothecce Ambrosiance Mediolanensis in lucem prolata. 

(2) Con el epígrafe de Novelice constitutiones imperatorum Justiniano ante-
riorum Theodosii, Valentiniani, etc., se hallan incluidas en las ediciones del Có
digo Teodosiano. tín la ediccion de Godefroi están colocadas al principio, y al fin 
en la de Ritter. 
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solo nos permite hablar nuestro instituto, sin que desconoz
camos la grande influencia que los primeros ejercieron y el 
rastro que han dejado en las legislaciones modernas. 

Tres son las colecciones mas importantes de Derecho Ro
mano dadas por los bárbaros: el Edicto de Teodorico, el Có
digo de Alarico y las Respuestas de Papiano ó Papiniano. 

Teodorico, rey de ios ostrogodos, publicó su edicto en 
Roma (año 500), no solo para sus subditos romanos, sino 
también para los que eran originarios de la raza vencedora. 
Está tomado del Código Teodosiano, de las novelas posterio
res á él y de las sentencias recibidas de Paulo. En todos los 
casos no comprendidos en el edicto debian continuar en ob
servancia las leyes anteriores de cada una de las razas. 

Mas importante que el Edicto de Teodorico'es el Código 
Alariciano (1), bien se le considere con relación al tiempo que 
estuvo en observancia y á la extensión de pais que dominó, ó 
á los textos que contiene. Alarico, rey de los visigodos, en
cargó su redacción al conde Goyarico, que auxiliado de va
rios obispos y magnates llevó á cima la empresa (año 506>; 
á cada conde se le dirigió una copia refrendada por el can
ciller Aniano. En el siglo xvi se le empezó á dar el nombre 
de Breviario de Aniano, título que generalmente está adop
tado en nuestras escuelas; pero en los siglos medios le ve
mos citado frecuentemente con los nombres de lex Theodo-
siana, corpus Theodosianum, líber legum, lex romana. §s le 
dió también el nombre de Commonitorium por la constitución 
con que se remitió, en que se imponían graves penas á sus 
infractores. 

Componen este Código: 1.° diez y seis libros del Código 
Teodosiano; 2.° las novelas de los emperadores Teodosio, Va-
lentiniano. Marciano, Mayoriano y Severo; 3.° las Institucio
nes de Cayo; 4.° los cinco libros de las Sentencias de Paulo; 

(11 Juan Sichard hizo una edición de este Código en Basilea, año 1528. Ilam-
bold en una disertación erudita ha publicado (año 1822) textos desconocidos an 
tes y descubiertos por Kccnel en los manuscritos de las bibliotecas de París y 
Orleans. 
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5.° trece títulos del Código Gregoriano; 6.° dos títulos del 
Hermogeniano; 7.° un fragmento de las respuestas do Papi-
niano. Solo da el nombre de leyes á las constituciones de los 
emperadores; al resto lo denomina Derecho (jus), incluyendo 
los Códigos de Gregoriano y Hermogeniano, sin duda porque 
no habiendo recibido sanción legislativa quedaron reducidos 
á trabajos de jurisconsultos. Consta esta compilación de dos 
partes, el texto y el comentario: este está escrito en un latín 
propio de la época. A pesar de los defectos que pueden atri
buirse al Código de Marico, debe considerársele como la prin
cipal colección de leyes romanas hechas por los bárbaros: á 
ella somos deudores de textos que de otro modo no poseería
mos; estos son las sentencias de Paulo, y una parte de los 
cinco primeros libros del Código Teodosiano (1). 

La mas breve y menos rica de las colecciones de leyes ro
manas hechas por los bárbaros es la ley del Borgoñon, que 
nosotros conocemos con el título de Papiani responsum, de
nominación que nació de un error de Cujas, que tomó la pa
labra Papiani, contracción de Papiniani, por el nombre de 
un jurisconsulto desconocido; y aunque después observó y 
expuso su equivocación, el nombre ha subsistido. No puede 
fijarse precisamente el año en que se publicó esta colección, 
que se llama también lex romana Burgundiorum, pero debió 
ser entre el de 517 al de 534. 

En medio de las dificultades que debía ofrecer en la Gre
cia el estudio y la inteligencia del Derecho Romano, no nací-
do allí, sino importado y escrito en una lengua extraña, no 
puede dudarse que el imperio de Oriente era mucho mas á 
propósito para hacerlo en el siglo que los mutilados frag-
mentes del que había sido imperio de Occidente. Justiniano ( / f ) 
concibió el grandioso proyecto de arreglar la legislación del 
imperio, y es menester confesar que tuvo el tacto de elegir 

(1) Los descubrimientos de las Instituciones de Cayo y de las Constituciones 
Teodosianas, do que hemos hablado, han disminuido el valor que tenia el Código 
Alariciano. Le debemos sin embargo aun exclusivamente lo que en el texto expre
samos. 

12 
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personas que supieran llevar adelante su empresa. Graves son 
las faltas que se objetan á sus trabajos: nosotros creemos sin 
embargo que debe tenerse mas indulgencia tomando en cuen
ta la decadencia de la época. 

En el segundo año de su reinado (13 de Febrero de 528), 
Justiniano nombró una comisión para que compilara las cons
tituciones imperiales. Diez jurisconsultos,'entre los cuales se 
hallaban Tribonianoy Teófilo, presididos por Juan, cuestor del 
palacio imperial, fueron los encargados de esta tarea, que 
debia abrazar tanto las constituciones comprendidas en anti
guas colecciones, como las que no hablan sido compiladas 
antes, eligiendo solo las que estuvieran en observancia, coor
dinándolas y obrando con la libertad necesaria para aclarar 
el sentido que pareciera dudoso, si bien no podian introdu
cir cambios en el Derecho (1). Poco mas de un año tardaron 
los jurisconsultos en cumplir la misión que se les habia con
fiado, y la nueva colección fué publicada con el nombre de 
Código Justinianeo en 7 de Abr i l de 529. Prohibióse al mis
mo tempo la alegación de otras constituciones que las inser
tas en el código (2) . ^ 
^ Concluido el código, se dio principio en 530 á un trabajo 
mas importante y difícil, pero también mas glorioso, que fué 
el extracto de la literatura jurídica. Triboniano, cuestor del 
palacio imperial, jurisconsulto que poseía toda clase de cono
cimientos en su época, fué el nombrado para ponerse al 
frente de tan vasta empresa, facultándole para designar á los 
compañeros que debían ayudarle á realizarla: estos fueron 
quince, cuyos nombres nos han trasmitido las constituciones 
imperiales (3). Para llenar su cometido debían poner en con
tribución todas las obras jurídicas que tenían autoridad en la 
prác tica, y reunir sus extractos por materias: al efecto se les 

{{) Const. Hsec, qû e necessario. C. De novo Cod. fac. 
(2) Const. Summa reipublicse. De JMSÍñwan. Cod. Con/írm. 
(3) Estos jurisconsultos son Constantino, Teófilo, Doroteo, Anatolio, Leoncio, 

Gratino, Estefano, Menna, Prosdocio, Eutolmio, Timoteo, Leónides, Platón, Jacobo 
y Juan (§. 9. Const. De Confirm, Dig). 
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confió una autoridad casi sin límites; no tenían que sujetarse 
al orden de prelacion y de autoridad fijado por las constitu
ciones de Teodosio I I y de Valentiníano I I I , ni atenerse cie
gamente al orden de los escritos, sino que por el contrario 
estaban autorizados para hacer todas las omisiones, adicio
nes y cambios que creyeran convenientes, debiendo evitar 
repeticiones y contradicciones, al mismo tiempo que omitir 
todo lo que estuviera desusado (1). No es de extrañar, pues, 
que careciesen de fidelidad los extractos, si bien muchos su
ponen que en las libertades de variar que se tomaron, exce
dieron los límites que el emperador les había prefijado. Las 
modificaciones y adiciones que á las veces hicieron en los 
fragmentos de los antiguos jurisconsultos son llamadas gene
ralmente emblemata Triboniani. 

Tres años emplearon los jurisconsultos en la colosal obra 
que tenían á «u cargo, tiempo demasiado breve si se consi
dera su extensión, su importancia y sus dificultades: en él t u 
vieron que extractar dos mil tratados, y comprobar las obras 
de treinta y nueve jurisconsultos. En tal premura, se con
tentaron para dar cima á sus tareas con copiar los textos de 
los autores antiguos, no de sus obras, sino de otras en que 
estaban insertados; no cuidaron de evitar confusión tanto co
mo fuera de desear, y frecuentemente incurrieron en repeti
ciones y en antinomias que han sido objeto de laboriosas i n 
vestigaciones de los intérpretes para tratar de conciliarias. 
Pero á vuelta de esto no puede negarse que es un repertorio 
magnífico que nos ha conservado monumentos de sabiduría 
que de otro modo hubieran perecido. 

A esta obra se le dió el nombre de Digesta (2) ó Pan-
dectcB (3): está divida en siete partes y en cincuenta libros, 
y los libros se subdivíden en títulos, los títulos en fragmentos 
ó leyes y las leyes en párrafos. La división en siete partes, y 

(1) §§. 4 y 9, Const. De Concept. Dig. 
(2) Digesta viene de digerere inpartes. 
(3) La palabra PandectcB se deriva de dos griegas, cuyo significado es que con> 

prendian todo lo que podia ser úlil^y eran un repertorio general de Derecho. 
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el orden de materias es una imitación del edicto; método pre
ferido sin duda para que con facilidad se encontrara en esta 
obra destinada á los usos del foro la doctrina que se bus
caba (1). 

Las Pandectas, á excepción de muy cortos fragmentos (2), 
están escritas en latin; fueron publicadas en 16 de Diciembre 
de 533, sin embargo1 que su fuerza de ley no comenzó hasta 
el 30 del mismo mes. Dos constituciones, una griega y otra 
latina, las confirmaron: al tiempo de hacerse esto, pro
hibió Justiniano el uso de los antiguos jurisconsultos; y con 
el objeto de evitar .incertidumbres y confusión, quiso que 
no se pusieran comentarios á su obra; pero no impidió que 
se tradujera al griego palabra por palabra. En su mismo i m 
perio, sin embargo, vemos ya empezar los trabajos de los co
mentadores. ) 

í l ^ / No podia dejar de conocerse que la voluminosa obra de 
lás Pandectas era demasiado extensa, y carecía del carácter 
de elemental para la enseñanza de la juventud que concurría 
á las escuelas de Derecho: así es que cuando aun se estaba 
en ellas trabajando, el emperador Justiniano encargó á T r i -
boniano, Teófilo y Doroteo, que formasen unas instituciones 
que comprendieran los principios fundamentales de la cien
cia. Las instituciones de Cayo fueron la base de las nuevas, 
menos históricas, pero mas adaptadas á las necesidades de 
la práctica. Su publicación fué en 2 de Noviembre de 533; 
pero su autoridad legal comenzó, como la de las Pandectas, 
en 30 de Diciembre del mismo año. > 

Las constituciones sancionadas por Justiniano con poste
rioridad á la publicación de su código-, y cincuenta decisiones 
que adoptó modificando, cambiando y perfeccionando el De
recho contenido en las Pandectas, hicieron necesaria una re-

(1) Respecto al plan seguido en la colocación que se dió á los fragmentos entre 
sí, nos parece muy fundada la opinión de Blume y de Hugo, á la que se adhieren 
generalmente los autores modernos. 

(2) Solo tienen en griego un fragmento de Papiniano (ley La, tít. X, lib. XLIII) 
y bastantes sacados del libro de Modestino acerca de las excusas de los tutores y 
curadores. 
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YÍSÍOQ de su primera colección legislativa, que, como dejamos 
dicho, habia sido sancionada en 529. Así en 534 dio comisión 
á Triboniano de revisar el Código, asociándole á los juriscon
sultos Doroteo, Menna, Constantino y Juan y encargándole la 
agregación de las novelas, la conciliación del Código con el 
Digesto y las Instituciones, y la supresión de lo que fuera su-
pérfluo ó estuviera derogado. En el mismo año se finalizó 
este .trabajo, y el'nuevo Código, Warnado Repetitcsprnlectmiis, 
fué confirmado en 16 de Noviembre de 534 , derogándose al 
propio tiempo el que le habia precedido (1). 

Compónese este Código de las constituciones imperiales 
desde el tiempo de Adriano: está dividido en doce libros sub-
divididos en títulos, en que se encuentran colocadas las cons
tituciones por órden de materias, y conológicamente las que 
se hallan en un mismo título. En el epígrafe de cada consti
tución está el nombre del emperador que la dió y el de la 
persona á quien iba dirigida; al fin está la fecha, aunque hay 
algunas que no tienen fecha ni consulado. Diferentes consti
tuciones, que se hallaban en el primer código, fueron omi
tidas en este (2). 

\ Justiniano sobrevivió mas de treinta años á la sanción de 
la reforma de su código: las necesidades nuevas y quizá una 
propensión demasiado decidida á hacer innovaciones, no 
siempre justificadas, le movieron á dictar diferentes constitu
ciones, ya en griego, ya en latín, en un estilo oscuro y am
puloso; dióseles también el nombre de novelas. No publicó 
Justiniano una colección de ellas: esta tuvo lugar solo después 
de su muerte (año 565). Las novelas escritas en griego fueron 
traducidas al latín y reunidas con las demás en una misma 
colección; á esta traducción se dá el nombre de Vtdgata. La 
colección ha recibido también el nombre de Corpus authenti-
corum, y el de authentim las novelas, para distinguirlas de 

(1) Const. De emend. Cod. 
(2) Las Instituciones de Justiniano cuando citan el código solo pueden refe

rirse al primero denominado Justinianeo, porque el segundo aun no existia; vere
mos citar estas constituciones, que no hallamos en el Repetitce prceleciionis. 



94 
un extracto hecho hacia el año de 570 por Juliano, profesor 
en Constantinopla, que con el üiu]o áe Epitome 6 Libernovel-
larum llegó á adquirir gran celebridad. Las novelas están 
precedidas de un prefacio exponiendo los motivos de la ley, 
y concluyen con un epílogo, que viene á ser la fórmula de su 
promulgación. Los glosadoses en los siglos medios recolecta
ron las novelas en nueve partes, á que dieron el nombre de 
colaciones: á ellos también debe de atribuirse la intercalación 
de los extractos de las novelas después de las leyes del código 
que reforman ó completan; á estos extractos se denomina 
Auténticas del Código. 

A la reunión de las Instituciones, Digesto, Código y Nove
las se le dá el nombre de Cuerpo del Derecho {Corpus juris). 

Los trabajos de Justiniano no han sido apreciados del 
mismo modo por todos los jurisconsultos: en los elogios que 
unos les tributan y en los reproches que otros les hacen, se 
ve mas bien que disidencia, modos diferentes de examinar su 
obra. Como legislador hizo un gran servicio, porque el Dere
cho habia llegado á ser un caos impenetrable, y todo lo que 
era simplificarlo y ponerlo al alcance al menos de los encar
gados de administrar justicia y de los que tenian que recla
marla, era una obra'digna de alabanza. En este concepto el 
emperador no podia tener las condescendencias científicas 
que hoy se echan de menos, especialmente por los juriscon
sultos de la escuela histórica: el legislador reformaba, y en 
verdad que sus reformas llevan el sello del progreso, del bien 
de la humanidad, de los principios universales y de la eman
cipación de las sutilezas. A estas circunstancias se debe en 
gran parte el que resucitara con tanta fuerza el Derecho Ro
mano en los siglos medios para bien de la causa de la civiliza
ción. No desconocemos que Justiniano llevó demasiado ade
lante el espíritu de innovar, destruyendo la estabilidad del 
Derecho, y dando así lugar á que se le creyera interesado en 
los torpes manejos con que está manchada la memoria de 
Triboniano. Pero si consideramos la obra de Justiniano bajo 
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el panto de vista científico, no podemos negar que representa 
la decadencia deplorable de la época, que carece de precisión 
y de método, y que mutila, adultera y saca de su lugar los 
escritos de los mas célebres jurisconsultos clásicos. No por 
eso añadiremos que es justo el cargo que se le hace de haber 
hecho desaparecer los mas preciosos libros de Derecho: esta 
falta no es suya, sino el resultado de la barbarie de los siglos 
medios. 

S- ni . 

ESTADO DEL DERECHO AL FIN DE ESTE PERÍODO. 

Los grandes acontecimientos políticos de este período 
ejercen una influencia notable en el derecho civil; las institu
ciones antiguas ^an sucesivamente desapareciendo, y ocupan 
su lugar otras mas análogas al genio y á las costumbres de la 
época. Justiniano concluye la obra comenzada por sus antece
sores, y con la publicación de sus trabajos legislativos borra 
en muchos puntos vestigios de antiguas leyes, y haciendo 
desaparecer solemnidades y sutilezas da al derecho un carác
ter mas universal y humanitario. 

A las diferencias antiguas del ciudadano y del peregrino, 
que, como hemos visto, hablan ya casi desaparecido desde la 
constitución de Antonino Garacalla, suceden otras fundadas 
en la diversidad de creencias religiosas. 

A pesar de los principios de fraternidad que proclama el 
cristianismo, subsiste aun la esclavitud; pero se va dulcifU 
cando mucho, porque se facilitan las manumisiones, introdu
ciéndose al lado de la solemnidad de los modos antiguos de 
hacerlas otros mas sencillos: la ley Fusia Ganinia es suprimi
da como odiosa. Entre los esclavos y los hombres libres 
hay una tercera clase, que viene á ser de siervos de la gle
ba. Las personas jurídicas se aumentan con las fundacio
nes que la religión y la piedad introducen. 
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La condición de los manumitidos gana asimismo, porque 

desaparecen las clasificaciones de la ley Elia Sencia y de la 
Junia Norbana, y todos al adquirir su libertad consiguen 
también la ciudadanía, y aun pueden obtener del príncipe 
una especie de ingenuidad fingida. Quedan subsistentes sin 
embargo los vínculos de gratitud y de servicios que los unen 
al patrono. 

La constitución civil de la familia se modifica, porque los 
derechos de agnación y cognación se confunden casi del todo 
por una novela de Justiniano. La potestad paterna, perdiendo 
su vigor, se aproxima ya á los límites que le fijan la razón y 
la utilidad de la familia. La facultad de adquirir los hijos 
para sí por razón de hueste, se extiende á los empleados de 
palacio, á los eclesiásticos y sucesivamente á todos los demás 
bienes adquiridos que no provienen del jefe de la familia: en 
algunos conserva el padre el usufructo: asi, al lado del pecu
lio castrense se forma el cuasi castrense, el adventicio y pro-
fecticio. El matrimonio no requiere aun las bendiciones déla 
Iglesia; su vinculo sin embargo se fortalece, se dificulta el 
divorcio y se ponen trabas á las segundas nupcias. Los pre
mios y castigos de las leyes Julia y Papia Popea para alentar 
al matrimonio y á la paternidad han cesado, y por el contra
rio se aumentan los impedimentos para contraerlo entre pa
rientes, afines y personas de cultos diferentes: además del 
parentesco natural y civil hay otro espiritual, que es también 
obstáculo para casarse; pero no lo es la diferente condición 
de las personas. El poder paterno se disuelve por ascender el 
hijo á las altas dignidades civiles ó eclesiásticas, y la emanci
pación queda reducida á la fórmula sencilla de hacer la de
claración ante el magistrado. 

Las adopciones son escasas: no se trasfiere por ellas la 
potestad del padre natural al adoptante, á no ser que este sea 
ascendiente del adoptado. Por el contrario, se multiplican las 
legitimaciones, ya por el matrimonio subsiguiente que el prin
cipio religioso aconseja, ya por oblación á la curia, medio de 
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poderlas hacer las personas de mas facultades, ya por res
cripto imperial que deja abierto al príncipe el camino de 
hacer gracia á sus favoritos. 

Considerándose el desempeño de la tutela y curaduría mas 
"como un deber que como un derecho, se atiende á la capaci
dad del que es llamado á desempeñarla. Ha cesado ya la tute
la perpétua de las mujeres, que quedan en ciertos casos y ba
jo determinadas condiciones habilitadas para ser totoras, y la 
agnación y cognación son llamadas igualmente á la tutela le
gítima. El principio de ser un oficio piadoso proveer al auxi
lio de los huérfanos, da intervención á los obispos, que con
curren con los magistrados á nombrar los tutores. La edad 
de la pubertad se fija por el número de años , y la curaduría 
se concluye por la venia de la edad otorgada por el príncipe, 
además del modo general de concluirse á la mayoría. 

La diferencia de las cosas mancipi y nec mancipi, y la del 
suelo itálico y provincial han desaparecido en el carácter mas 
general que ha tomado el Derecho en este período: no hay 
mas que una clase de propiedad, esta es la de derecho común: 
no existen por lo tanto las solemnidades antiguas para la tras
misión del dominio quiritario, ni la diferencia que por razón 
de la distinta consideración de bienes había entre la usuca
pión y la prescripción: la división de bienes muebles é inmue
bles es mas interesante; de ella parte el mayor ó menor nú
mero de años que se exijen para prescribir la propiedad. 

Atiéndese muy particularmente á la seguridad de las dotes: 
el predio dotal no puede ser enajenado ni aun con consenti
miento de la mujer, y esta puede pedir la restitución de la 
dote aun durante el matrimonio, cuando el marido malversa 
su fortuna. Se hace mas frecuente la donación ante nuptias, 
que viene á ser una compensación déla dote, y que podiendo 
constituirse durante el matrimonio, toma el nombre de donatio 
propter nuptias. Las donaciones que se hacen con considera
ción á la muerte, se asimilan á los legados; y para evitar la 
prodigalidad de los donantes, se sujetan á insinuación las que 

13 
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se hacen simplemente inter vivos. Las formas de los testa
mentos se simplifican mas y mas: cesan las incapacidades i n 
troducidas en las adquisiciones testamentarias por la ley Pa-
pia Popea que ha perdido toda su fuerza, y quedan habilita
das las corporaciones religiosas para ser ¡instituidas herederas 
ó legatarias. Extiéndese á otros casos la facultad de testar que 
en el período anterior se concedió respecto á los bienes cas
trenses á los hijos de familia, y estos encuentran un recurso 
para quejarse de la injusticia de los padres que sin una causa 
legítima los desheredan, y pueden á su vez desheredar á sus 
padres por motivos justificados de los expresados en la ley. 
Los hermanos tienen derecho á querellarse y á obtener la 
sucesión cuando sin fundado motivo se ha dado sobre ellos la 
preferencia á una persona de condición v i l . A ejemplo de la 
sustitución pupilar, el padre puede proveer de sucesor al hijo 
incapacitado moralmente para testar en el caso de que muera 
en el estado de demencia. Se regulariza, simplifica y amplía 
la legislación sobre fideicomisos universales; los singulares se 
equiparan á los legados, y cesa entre estos la diferencia anti
gua, nacida de las diversas fórmulas con que estaban concebi
dos. Los beneficios de deliberar y de inventario introducidos 
á favor de los herederos pertenecen también á este periodo. 

La sucesión intestada sufre una revolución interesante: la 
igualación de la agnación £y cognación hecha por Jastiniano 
sustituye al antiguo principio exclusivo otro mas conforme á 
la razón y á los intereses de la familia: toda la doctrina de 
sucesiones toma un carácter mas universal y cosmopolita. 
Queda abolido el senado-consulto Glaudiano. 

Las obligaciones participan también del espíritu de laépo-
ya no se exijen palabras sacramentales para estipular y 

prometer; basta, para que nazca obligación, que haya con
gruencia entre la pregunta y la respuesta: á la antigua obliga
ción litteris que deja de estar en uso, reemplaza otra con el 
nombre de literal, que toma su fuerza cuando no es atacada 
en tiempo determinado la obligación confesada por escrito. 
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Generalízase la costumbre de otorgar los contratos ante perso
nas autorizadas con fé pública (taMUones). Redúcese el inte
rés del dinero; el enfitéusis queda erigido en un contrato 
especial y separado de la compra y venta y del arrendamiento, 
con los cuales antes se confundía, y por último la novación 
y la compensación sufren ligeras alteraciones. 

Desembarazadas las acciones de las fórmulas, son solo el 
medio de obtener en juicio lo que corresponde, ó el mismo 
acto de pretenderlo: los litigantes y los abogados están obl i 
gados á jurar que entablan sus demandas ó presentan sus ex
cepciones de buena fé: en el caso de que [las demandas sean 
intentadas por un procurador, es necesario que este afiance 
para no hacer ilusorio el juicio. La administración de justicia 
en materia civil está depositada en manos del emperador y 
de sus delegados: los procedimientos son extraordinarios, es 
decir, no hay diferencia entre el juez y el magistrado, entre 
jus y judicium, y uno mismo es el que examina el negocio y 
le decide. Se amplía el término de las apelaciones. 

Entre los delitos figura eVáe la abjuración de la religión 
ortodoxa; el de sodomía está presentado del mismo modo 
que en la ley de Moisés. La pena de muerte se distingue en 
clases según el modo de imponerse: la de confiscación está 
limitada á traspasar los bienes á los hijos ó parientes del con
denado, á excepción de cuando es por delito de lesa majestad, 
en que la ley, excesivamete cruel, quiere quitar á los he
rederos los medios de vengar la muerte del traidor. El juicio 
criminal no es el resultado de una acusación intentada en vir
tud de un plebiscito: se establecen agentes particulares para 
hacer mas fácil la instrucción, y el senado conoce de algunas 
causas: á las veces el emperador mismo pronuncia la sen
tencia. ^ 
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CULTURA DEL DERECHO. 

El cuarto período, de que tratamos, es el de la decaden
cia de la cultura del Derecho, á pesar del esitablecimiento de 
escuelas para enseñarlo, y de que su profesión abria aun el 
paso á las primeras dignidades del imperio. Al fin del siglo m 
de nuestra era, la jurisprudencia era ya una carrera á que se 
dedicaban los libertos ( l ) , y al terminar el siguiente, las perso
nas de condición servil podian ejercerlo como los oficios me
cánicos. Contribuyeron á este retroceso las luchas intestinas 
que sucedieron á la muerte de Alejandro Severo, la traslación 
de la residencia del imperio á la nueva capital, diferente en 
idioma, en costumbres y en tradiciones de aquella en que el 
Derecho Romano habia tenido su nacimiento, y mas que todo 
el brillo que cercaba á los estudios teológicos y la mas hala
güeña perspectiva que presentaban, tanto por el explendor de 
los prelados como por la influncia que tenían. 

Las escuelas públicas del Derecho establecidas en Roma, 
en Constantinopla y en Rerito, ciudad de la Siria, sostuvieron 
la memoria y los escritos de los jurisconsultos del período 
precedente, contribuyendo de este modo á que no perecieran 
los libros que después habían de servir para la compilación 
de Justiniano. En las escuelas de Constantinopla y de Reríto 
habia cuatro profesores (antecessores), á que daban los títulos 
disertissimi, darissimi, illustus, y que por sus 'méritos en el 
magisterio llegaban á las dignidades de mas categoría, como 
la de comités consistorii, magistri. Los que se dedicaban á la 
jurisprudencia debían concurrir á las escuelas por cinco años, 
si bien solo en los tres primeros se les daba el nombre de 
auditores (2). 

(1) Mamertin, Panegir. X, 20. ' •' . . ,• ; , 
(2) En el primer año se aplicaba á los estudiantes el nombre de dupondti, y 

seguíanla Instituía de Cayo y los cuatro libros singulares de la dote tutela, 
testamentos y legados, como prolegómenos del siguiente. En el segundo los tra-
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Pocos son los jurisconsultos notables de este período , y 
ya hemos tenido ocasión de manifestar sus nombres. Los 
principales son Gregorio y Hermógenes, Triboniano y Teó-
íilo. De estos dos últimos tenemos mas noticias que de los 
anteriores. Hemos ya visto la parte importante que tuvieron 
en la formación de los códigos que inmortalizan el nombre de 
Justiniano. Triboniano ó Tribuniano como ministro man
chó su nombre por su avaricia y por sus exacciones; mas 
como jurisconsulto conocia las obras de los antiguos, y po
seía tal variedad de conocimientos, que lo hacían quizá el 
mas competente para la dirección de íos trabajos que se le 
encomendaron: á él mas que á los otros se atribuye la gloria 
y los defectos de las compilaciones de Justiniano. Teófilo, 
profesor de Derecho en la escuela de Constantinopla , que 
como hemos expuesto tuvo parte en las tareas del primer có
digo, de la instituciones y del Digesto, dejó una paráfrasis 
griega de las mismas instituciones, á cuya redacción habia 
contribuido, trabajo que es considerado hoy como una obra 
preciosa, y aun por algunos como el mejor comentario de los 
muchos que se han publicado. 

Pocas obras dignas de atención ofrece el período que me-
dió entre los emperadores Alejandro Severo y Justiniano: los 
trabajos jurídicos se limitaron en él á colecciones de consti
tuciones imperiales y á compilaciones de los antiguos juris
consultos. Además de las colecciones que se publicaron bajo 
el nombre de Código Gregoriano y Hermogeniano, de que 
hemos hablado ya, hay otros libros de que debemos hacer 
mención: estos son los Fragmentos vaticanos, la Compa-

bajos deülpiano sobre el Edicto formaban la asignatura de los estudiantes , que 
por esto eran llamados edictales. Denominábase á los del tercer año papianistas, 
porque estudiaban los libros de las respuestas de Papiniano en la parte que se re
fieren á las estipulaciones. En el cuarto año se llamaban lytm, y auxiliados de los 
escritos de Paulo interpretaban á los jurisconsultos. En el quinto estudiaban las 
constituciones y se llamaban polytcp; Justiniano cambió este método: los estudian
tes de primer año, á que denomino jíísímianisías, seguían las instituciones y pri
meros libros de las Pandectas, y los demás libros y las constituciones imperiales 
so estudiaban en los cuatro años. 
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ración de las leyes mosaicas y romanas, y el libro conocido 
con el nombre Consultatio veteris jurisconsulti. 

Los Fragmentos vaticanos (1), llamados asi por haber 
servido para su publicación un códice hallado en la biblio
teca del Vaticano, comprenden fragmentos de jurisconsultos 
correspondientes al tercer período y constituciones imperia
les, resto al parecer de una colección publicada en el tiempo 
que medió entre los Códigos Hermogeniano y Teodosiano. 

La obra titulada Mosaicartm et Romanarum legum colla-
tio (2), que en los siglos medios se denominó Lex Dei, es 
una comparación de las leyes de Moisés con las romanas, en 
que se pretende probar la derivación que estas tienen de las 
primeras. Aunque no de gran valor bajo este punto de vista, 
es de importancia por sus citas tomadas de escritos sobre 
Derecho romano y de constituciones imperiales. 

Es interesante el libro Constiltatio veteris jurisconsulti (3), 
principalmente porque contiene muchos fragmentos de las 
sentencias de Paulo, y algunas constituciones antiguas que 
no se encuentran en otro lugar. 

Miel Derecho Romano después del imperio 
de «fustiniano. 

EN ORIENTE. 

Cerca de nueve siglos sobrevivió á Justiniano el imperio 
de Oriente. Como la lengua en que estaban escritos sus tra
bajos legislativos no era la vulgar, las traducciones, los com
pendios y los comentarios hechos contra la prohibición ex
presa de Justiniano vinieron á sustituir á los códigos origi-

(1) Angel Mai publicó por primera vez en Roma en 1823 estos fragmentos bajo 
el título JMHS cvoilis antejustinianei reliquce ineditce ex • códice rescripto biblio-
thecce vaticance. En el mismo año se bizo otra edición en Paris; en 1824 se hicie
ron dos ediciones en Roma y en Bcrlin, y otra en Bona en 1832. 

(2) Por la primera vez publico Pithou esta obra en 1573, sirviéndose de un 
manuscrito bailado en una biblioteca de Lyon : Blume descubrió bace pocos años 
otro manuscrito en Vercelli, y Lancizolles otro en Vicna; con arreglo á ellos pu
blicó Hume una nueva edición con notas. 

(3) Cujas lo publicó en 1577. 



1 0 3 
nales, al mismo tiempo que las novelas de sus sucesores los 
modificaron en algunos puntos. De aquí provino la necesidad 
de una nueva redacción del Derecho que estaba en obser
vancia. 

El emperador Basilio I el Macedonio emprendió su forma
ción. Después de publicar (año 876) un Compendio del Dere
cho Romano en griego, que á manera de las Instituciones de 
Justiniano sirviera de libro elemental, concibió el proyecto 
de componer una grande obra que reuniese todas las colec
ciones del emperador y las leyes posteriores. A su hijo y su
cesor León el Filósofo estaba reservada la gloria de llevar á 
término este trabajo, que con el nombre de Basílicas pro
mulgó en 887. Las Basílicas están escritas en griego y div i 
didas en seis partes, y en sesenta libros clasificados por t í tu
los y materias. Constantino V i l Porphirogeneta hizo una nue
va publicación en 944. De este cuerpo de Derecho se conser
van treinta y seis libros completos, siete en parte, y solo 
fragmentos de los diez y siete restantes (1). 

En los años que mediaron desde el 887 hasta el de 893 pu
blicó el emperador León diferentes constituciones que altera
ban algunos puntos del Derecho de Justiniano: las colectó él 
mismo en ciento trece novelas: escritas originariamente en 
griego, fueron traducidas al latín por Agileo en 1560, y des
pués insertas en el cuerpo del Derecho en cuyas diferentes 
ediciones suelen encontrarse. A mediados del siglo xiv pu
blicó Constantino Harmenopoulos, escritor griego, una obra 
elemental del Derecho (2) dividida en seis libros, que llegó á 
obtener una grande autoridad. 

^ Cuando la nacionalidad de la Grecia pereció con la toma 
de Constantinopla por los turcos (año de 1453), las leyes ci
viles de los vencidos continuaron rigiéndolos por gracia de 

(1) La edición mejor y mas completa de Las Basílicas es la de Fabrot, publica
da en París en 1647 con una traducción latina y escolios. Reitz en 1752 le hizo al
gunas adiciones. 

(2) Teodorico Adaneo la dio á luz por primera vez en París en 1540; pero me 
jor edición es la que en 1780 publicó con una traducción latina W. Otón Reitz. 
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los vencedores: así se puede decir que ocurrió allí una cosa 
muy semejante á lo acaecido en el imperio de Occidente, en 
que los bárbaros dejaron á los naturales el libre uso de sus 
leyes, introduciéndose de este modo el derecho de castas. La 
ciencia del Derecho quedó reducida á la nulidad: revestido el 
clero de la confianza del pueblo, decidla las cuestiones de 
derecho privado que entre los particulares se suscitaban. La 
Grecia, después de reconquistar su independencia, ha tratado 
de reconstruir el Derecho revisando las Basílicas; pero en la 
redacción de la obra se ha arreglado á la forma que se da á 
los códigos modernos. ^ 

EN OCCIDENTE. 

En Occidente fué poco propicia la fortuna á los sucesores 
de Justiniano. Despojados de la Italia por los lombardos, les 
quedó solo el exarcado de Ravena, que no tardó en que
dar libre de la dominación de los emperadores de Oriente 
(año 752). Mas esta dominación, á pesar de ser tan pasajera, 
dejó huellas profundas: el edicto de Teodorico, de que ya 
hemos hablado, cesó de observarse á los cincuenta y cuatro 
años de su existencia (año 554) sin necesidad de revocación 
expresa: tan poco habja llegado á arraigarse. Reemplazáronlo 
las compilaciones de Justiniano, que este emperador hizo 
obligatorias á los paises de Italia que el valor y la pericia de 
sus generales hablan conquistado (4), y su autoridad fué tan 
grande, que sobrevivió á las revoluciones políticas que acae
cieron en los siglos siguientes (2). Sin embargo, bajo la do
minación de los francos se introdujo y aun se retocó en Italia 
el Breviario de Alarico (3). En los demás paises que las armas 
de los bárbaros habían arrancado á la dominación romana, 
continuó el derecho de castas, hasta que estas fueron iucesi-

(1) Pragmática-sanción de Justiniano conservada en el extracto de las novelas 
hecho por Juliano. 

(2) Savigny, Meyer, Haubold. 
(3) Savigny, Mackeldey y Canciani. 
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mámente fundiéndose y formaron unidades nacionales. No es 
de nuestro objeto manifestar los pasos que vinieron á produ
cir semejante resultado: pero si indicar, aunque ligeramente, 
cómo el Derecho Romano, oscurecido y de autoridad incierta 
en algunos siglos, y las compilaciones de Justiniano, que 
nunca hablan sido ley para la mayor parte de las naciones de 
Occidente, vinieron á levantarse para dominar al mundo con 
sus doctrinas. 

El Derecho Romano nunca pereció del todo: subsistiendo 
con mas ó menos eficacia al lado de las ley es de los bárbaros 
y á la sombra del cristianismo, dirigía ja vida civil de los 
pueblos sojuzgados, y era uno de los elementos que mas de
bían contribuir á la civilización de la Europa moderna. El 
siglo XII estaba destinado á una revolución gloriosa que habia 
de contribuir eficazmente á los progresos y á la felicidad de 
las naciones: el Derecho Romano, saliendo de la oscuridad en 
que yacia, comenzó a constituir el estudio de los que hablan 
de ser los maestros de la ciencia politica. Débese esto princi
palmente al rápido progreso de las repúblicas de Italia, que 
oprimida durante siglos bajo el peso de las invasiones extran
jeras, se levantaba de nuevo á un alto grado de prosperidad, 
de poder y de riqueza: el desarrollo material debia producir 
el de una ciencia tan ligada á las exigencias de la vida so
cial (1). Rolonia eclipsó en poco tiempo las glorias de la anti
gua escuela de Ravena: el célebre Irnerio explica allí las leyes 

(1) , Por mucho tiempo prevaleció la opinión de que el Derecho Romano habia 
desaparecido en la primera parte de la edad media, que un manuscrito único de 
las Pandectas oculto en Amalfi habia caído en manos de Lotario I I en el asalto de la 
ciudad, y que este emperador lo habia entregado como presente á los de Pisa sus 
aliados, dando al mismo tiempo una ley para que el Derecho Romano reemplazase 
en la práctica al de los bárbaros, y que se crearan escuelas públicas en que se en
señase. Savigny refuta esta fábula, inventada al parecer dos siglos posteriormente 
al tiempo á que se refiere, después de examinar las pruebas en que quieren apo
yarla. Bástenos aquí decir que el Derecho Romano no cayó en un total olvido y 
abandono; que ningún dato existe para probar la existencia de la ley de Lotario, y 
que el hallazgo y donación del manuscrito podrían tener importancia cuando es
taba extendida la opinión, hoy abandonada, de que todos los manuscritos existen
tes eran copia del de Amalfi. Al principio del siglo xv, de resultas de la conquista 
de Pisa, pasó el manuscrito á Florencia, en donde hoy se conserva. A este manus
crito, mejor que los otros por su corrección, se le ha dado sucesivamente los nom
bres de Pandectas Pisanas y Pandectas Florentinas. y 

U 
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de Justiniano; de todos los países de la Europa acuden á oir 
los principios luminosos que debian destruir la anarquía y la 
opresión de aquellos siglos desgraciados para llevarlos á su 
patria, y bajo la protección de los emperadores y de los reyes 
comienza la dictadura que los nuevos estudios estaban desti
nados á realizar. El sistema de Irnerio y de su escuela, á la 
que se dio el nombre de los glosadores, consistía en poner en 
notas ó glosas interlineales, en un principio, y después en no
tas marginales, indicaciones brevés y precisas para la inteli
gencia de los textos de Justiniano. A Acursio se debe el impor
tante servicio de haber reunido estas glosas esparcidas, y con 
las suyas propias compuesto la glosa Ordinaria, formando así. 
un comentario completo sobre todo el cuerpo del Derecho. 
Este trabajo, que era el compendio de los de los doctores mas 
célebres, vino á hacer inútiles los otros y adquirió una cele
bridad casi exclusiva en las academias y en el foro á pesar de 
su poca critica, de sus inexactitudes y alteraciones. Tanto 
Acursio como sus sucesores se separaron de la elegante pre-' 
cisión de Irnerio, é introdujeron un estilo semibárbaro en la 
jurisprudencia. De la escuela de los glosadores es la división 
del Digeslo en Vetus, Infortiatum y Novum (1). 

El ejemplo de Bolonia se extendió bien pronto por Italia, 
y desde allí cundió á los demás países de la Europa. Se crea
ban do quiera universidades, palabra que designaba á las es
cuelas como corporaciones, y que no tenia el sentido que 
después se le dió de reunión de todas las ciencias. Estas ins
tituciones por lo general eran libres y no debian su fundación 
al poder:- bastaba que se reuniera cierto número de discípulos 
ó maestros ó colegios, y que se constituyeran en corporación 
(universitas); de estudiantes eran las universidades de Italia y 
casi todas las de Francia y las de España; de maestros las de 

(i) La parte del Digesto designada con la denominación üigeshm vetus con
cluye en el título I I del libro XXIV De divortiis: el Infortiatum comprendia desde 
el título I I I del. mismo libro hasta concluir el libro XXXV1I1: el Novum todo el 
resto de las Pandectas. Los glosadores solo admitían 6 solo conocían los nueve pri
meros libros del código. 
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' París y las de Alemania, y de colegios las de Inglaterra. 

Cuando las escuelas se consideraban, no como corporacio
nes, sino como establecimientos de instrucción, se llamaban 
estudios, y á las que llegaban á adquirir una autoridad re
conocida en todas partes, se denominaba estudios gene
rales ( I ) . -

Los glosadores resucitaron la afición á los estudios jurídi
cos, y llegaron á obtener una autoridad casi igual á la que los 
jurisconsultos romanos hablan ejercido en los buenos dias de 
la ciencia. Dotados de una sagacidad indisputable para inter
pretar, tuvieron que luchar con las dificultades que el estados 
intelectual de su época debía de ofrecerles; y aunque poco 
conocedores de la historia y de la filología, llenaron cumpli
damente la misión que su siglo les impuso. Su espíritu de 
imitar á los jurisconsultos romanos, mas que otra causa, los 
dividió en dos escuelas, que reconocieron por jefes á Búlgaro 
y ¿Mart in Gosia. 

^ • - j B á r t o l o de Saxo Ferrato, que es el jurisconsulto mas ilus
trado del siglo xiv, creó una nueva escuela que sucedió á la de 
los glosadores, escrifciendo tratados á introduciendo en la j u 
risprudencia la dialéctica resucitada por los árabes. Los j u 
risconsultos principales de su escuela fueron su discípulo y 
contradictor Baldo y Paulo de Castro. ^ 

Del estado á que el espíritu de sutileza de la escuela de 
Bartolo había reducido la ciencia del Derecho, vino á sacarla 
Angel Policiano, asociándola al estudio de las bellas letras y 
de la historia, y siendo el precursor de Alciato, al que pue
de considerarse como fundador de la escuela del siglo xiv. 
Los jurisconsultos mas notables que le sucedieron en el mis
mo siglo fueron Cujas (Cujacius) y Donneau (Donellus), mas 
notable el primero por sus estudios históricos y filológicos, y 
el segundo por su filosofía, Domat en el siglo xvn, yPoihíer, 
Vinnio, Heinecio y Vico en el xvm. 

Mas á pesar de la bien merecida reputación de estos y de 
(1) Savi^ny, Maynz. 
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otros nombres, una época de decadencia reemplaza á la glo
riosa del siglo xvi : la ciencia fué casi del todo sacrificada á 
a práctica, y el número de los escritores de Derecho Romano 
disminuyó notablemente. El siglo xix á vuelto á anudar los 
trabajos históricos, y bajo este punto de vista puede decirse 
que es una continuación del x^vi. Grande es el número de los 
jurisconsultos que ya han contribuido en él eficazmente á los 
adelantos de la ciencia. Savigny, Thibaut, Hugo, Mackeldey, 
Zimmern, Niebuhr, Schrader y Mühlenbruch en Alemania; 
Blondeau, Ducaurroy, Giraud, Laboulaye y Ortolan en Fran

cia; Warkoenig, Holcio y Maynz en Bélgica, y Macieiowski en 
Polonia, entre otros muchos, nos marcan el camino que de
bemos seguir para perfeccionar esta parte tan interesante de 
los estudios jurídicos: á ello también nos excita el descubri
miento de textos que no poseyeron los jurisconsultos de los 
siglos anteriores. 

Dejando aparte la historia general del Derecho Romano en 
Occidente, veamos rápidamente cuáles fueron sus destinos en 
nuestra patria. Del mismo modo que en los demás paises que 
los bárbaros sometieron á sus armas, los wisogodos permitie
ron á los vencidos que siguieran decidiendo todas sus con
troversias por el Derecho Romano, que habia venido á ser el 
nacional: el derecho de castas fué por lo tanto el dominante: 
asi es que al lado del Código de Tolosa, que compiló las leyes 
de los bárbaros, se formó para los antiguos habitantes de la 
monarquía el Alariciano, de que ya hemos hablado en otro 
lugar, exponiendo sus orígenes: el Derecho Romano, pues, 
recibió una nueva sanción por la promulgación del Código de 
Alarico. A l dirigirlo este rey á los gobernadores de las pro
vincias, les mandaba que bajo pena de muerte y de confis
cación de bienes diesen las providencias necesarias para que 
no se juzgara por otra ley en los tribunales de su jurisdic
ción (1). De aquí ha dimanado sin duda la opinión errada 

(1) El Sr. Masdeu, en su Historia critica de España y de la cultura española, 
copia y traduce este decreto. 
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de que bajo la severa pena capital estaba prohibida la alega
ción de leyes romanas, opinión recibida generalmente por los 
jurisconsultos extranjeros y por los nuestros que siguieron á 
Oldrado , cuya autoridad arrastró al Consejo de Castilla (1) 
para suponer existente una ley cuya época y autor eran igno
rados. El Fuero Juzgo compilado por primera vez en tiempo 
de Chindasvinto y perfeccionado por sus sucesores, hizo ce
sar las leyes especiales de las castas y estableció el principio 
de igualdad de derecho en los subditos de la Monarquía. No 
entraremos en el examen de este código, porque no es de 
nuestro objeto: limitándonos á su relación con el romano, 
diremos que ya trascribe algunos fragmentos suyos, ya adop
ta, supone, modifica ó corrige sus principios, prohibe el uso 
de toda ley extranjera citando expresamente las romanas, si 
bien permite su estudio para ejercicio de la inteligencia (2) y 
castiga con la pena de treinta libras de oro á los que presen
ten enjuicio otro libro legal y al juez que no mande romper
lo (3). El Breviario de Marico fué el seguido por los redac
tores del Fuero Juzgo en los fragmentos que tomaron del De
recho Romano, y no las leyes de Justiniano (4) como pretenden 
algunos escritores modernos. 

Cuando D. Alfonso el Sabio en el siglo x m trató de sa
car al Derecho del caos y de la falta de unidad á que lo ha
blan reducido la legislación foral y las calamidades que afli
gieron á nuestra pátria, encontró ya en parte preparado el 
camino para introducir en España los principios del Derecho 
de Justiniano. Su autoridad habia pasado desde las escuelas 
de Bolonia á las de España, y era el estudio favorito de los 
letrados que siguieron el impulso general de la época: así 
nuestro Código de las Siete Partidas en los puntos de derecho 
civil es una redacción metódica de las leyes del Digesto y del 
Código de Justiniano con algunas adiciones de los fueros cas-

(1) Nota 2.a, tít. I I , lib. I I I de la Novis. Recop. 
(2) Ley 8.*, tít. I I , lib. I del Fuero Juzgo. 
(3) Ley a.* 
(4) Savigny. 
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tellanos. La influencia doctrinal que las Partidas ejercieron á 
pesar de no haber obtenido fuerza de ley hasta el reinado de 
D. Alonso X I , y entonces solo en defecto de otras disposi
ciones ó generales ó ferales que estuvieran en observancia, 
dió tal importancia al Derecho Romano, que puede decirse 
sin exageración que llegó á ser el estudio exclusivo de nues
tras escuelas en los puntos que arreglaban las relaciones i n 
dividuales de los ciudadanos. Nuestros intérpretes y los t r i 
bunales siguieron las opiniones dominantes, y solo en e! siglo 
que antecede fué cuando empezó á tomar un giro menos ex
clusivo la dirección de los estudios jurídicos. 

Mas en los últimos tiempos se ha ido á un extremo opues
to: si bien se ha reconocido la alta importancia del Derecho 
Romano, no han faltado muchos que creyeran que bastaba 
consagrarle un estudio superficial. De aquí ha provenido que 
á despecho de los reglamentos académicos, el Derecho Ro
mano sea mal cultivado hoy entre nosotros, que tampoco solí
citos nos manifestamos délos progresos de este ramo del saber 
hechos en otros países. Gonvenzámonos de su importancia; 
tengamos presente que la mayor parte de las leyes que se 
aplican en las cuestiones individuales de la vida social son 
romanas por origen y adoptadas en España, que el Derecho 
Romano en muchas de nuestras provincias es supletorio del 
foral, que nuestras leyes se explican frecuentemente por las ro
manas, que nuestra literatura jurídica puede llamarse romana 
en la mayor parte, y que romanas son las bases de todos los 
códigos civiles de Europa, y tomaremos con otro afán este 
estudio fundamental é indispensable á todo el que quiera enva
necerse con el nombre de jurisconsulto. Pero guardémonos de 
hacer una reacción al volver á los estudios del Derecho Ro
mano: dediquémonos al mismo tiempo á perfeccionar los del 
nuestro, y á unir á uno y á otro los conocimientos filosóficos 
é históricos, sin los cuales no pueden ser debidamente com
prendidos. 
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PRffiMIÜM. 

DE LAS INSTITUCIONES 

DEL 

E M P E R A D O R J Ü S T I N I A N O . 

I N K O M I N E DOMÍNI K O S T R I J E S U -

Imperator- Casar Flavius Justinianus, 
Alamannicus, Gotbicus, Francicus, 
Germanicus, Anticus, Alanicus, Van-
dalicus, Africanus, pius, felix, in-
clytus, victor ac triumphator, sem-
per Auyustus, cupidse legum juven-
tuti. 

E N E L N O M B R E D E N U E S T R O SEÑOR J . C . 

El Emperador César Flavio Justiniano 
Alemánico, Gótico, Fráncico, Ger
mánico, Anlico, Alánlco, Vandálico, 
Africano, pió, feliz, ínclito, vence
dor y triunfador, siempre Augusto, 
á la juventud deseosa de aprender 
las leyes. 

Comentario. 

Imperator.—'El t í t u l o de Imperator, c o n q u e en los trasportes de 
la v i c t o r i a a c l a m a b a n los soldados á sus g e n e r a l e s , e ra decretado p o r 
el S e n a d o con los h o n o r e s de la o v a c i ó n ó de l t r i u n f o . D e s d e e l e s t a 
b lec imiento del I m p e r i o s i r v i ó para i n d i c a r l a potestad s u p r e m a , s i 
b ien se antepuso al n o m b r e del q u e la e j e r c í a en lugar de p o s p o n e r l o , 
como se veri f icaba con los genera le s . 

C c e s a r . — T í t u l o , o r i g i n a r i a m e n t e de f a m i l i a , ap l icado d e s p u é s y a á 
la persona del s u p r e m o i m p e r a n t e , y a á la asociada á é l , y a á la d e s 
t inada á suceder l e . T r a s l a d a d a la s i l la i m p e r i a l á G o n s t a n t i n o p l a , f u é 
uno de los dictados c o n que se e n g a l a n a r o n los que la o c u p a b a n . 

TOMO I ^ 



F l a v i u s . — N o m b r e genti l ic io de los E m p e r a d o r e s V e s p a s i a n o , T i t o , 
D o m i c i a n o y C l a u d i o : de este l ina je f u é C o n s t a n t i n o , en c u y a m e m o 
r i a lo u s a r o n sus sucesores . 

Alamannicus, Golhicus, etc.—Por p r i m e r a vez u s ó J u s t i n i a n o en 
esta c o n s t i t u c i ó n de e p í t e t o s tomados de los pueblos b á r b a r o s , que h a 
b í a n s ido derrotados por las a r m a s del I m p e r i o . E n la gloria del t r iunfo 
toma n o m b r e s de nac iones que a u n no habia v e n c i d o , y de otras sobre 
las cua les no le re servaba v ic tor ias la P r o v i d e n c i a . 

P i u s . — E l e m p e r a d o r A n t o n i n o , á i m i t a c i ó n de los reyes o r i e n t a 
l e s , u s ó el p r i m e r o de este d ic tado , á que era acreedor por s u p iedad 
y por sus v i r t u d e s . S u s sucesores en el I m p e r i o lo adoptaron i g u a l 
m e n t e . 

F é l i x . — S i l a t o m ó este e p í t e t o que u s a r o n d e s p u é s los E m p e r a d o 
r e s , y con m a y o r f r e c u e n c i a desde C o m m o d o . 

Víctor ac triumphator.—En a l g u n a s monedas se ve que los E m p e r a 
dores C o n s t a n t i n o , C o n s t a n c i o y Constante , se d e n o m i n a r o n Víctores 
omnium Gentium et triumphatores Gentium barbararum, en lo q u e los 
i m i t a r o n f recuentemente sus sucesores . 

Semper Augustus.—El S e n a d o para a d u l a r á Octavio le d i ó entre 
otros t í t u l o s el de A u g u s t o , Augustus, esto es, quasi inauguratus vel 
consecratus. L o s emperadores lo u s a r o n preced ido del a d v e r b i o q u e 
v e m o s en el texto desde el t iempo de D i o c l e c i a n o y mas a u n d e s p u é s 
de C o n s t a n t i n o . 

Imporatoriam majestatem non so-
l ü m armis decoratam, sed etiám le-
gibus oportet esse armatam, ut 
utrumque tempus, et bellormn et 
pacis , recté possit gabernari, et 
princeps romanus victor existat non 
solüm in hostilibus pra3liis, sed 
etiam per legitimes tramites calum-
niantium iniquitates expellens, et 
fiat tam juris religiosissimus, qukm 
victis liostibus triumphator. 

Quorum utramque viam cum sum-
mis vigiliis et summá providentiá^ 
annuente Deo; perfecimus. 

E t bellicos quidem sudores no-
slros barbáricas gentes sub juga no-
stra deductaB cognoscunt; et tíim 
Africa, qukm alia} innumerosce pro-
vincice post tanta temporum spatia 
nostris victoriis, h coelesti numine 

L a majestad imperial no solamen
te debe apoyarse en las armas, sino 
también en las leyes, para poder 
gobernar bien en la guerra y en la 
paz, y de este modo el príncipe ro
mano, al mismo tiempo que venza á 
sus enemigos en las batallas, pueda 
rechazar los ataques de los hombres 
injustos por trámites leg í t imos , y ser 
tan religioso abservador del dere
cho , como grande en los triunfos 
que consiga sobre sus enemigos. 

Con el auxilio de Dios, por medio i 
de grandes trabajos y cuidadosos 
afanes, hemos llenado estos dos ob
jetos. 

Los bárbaros, que han sido some- 1 
tidos á nuestro yugo, conocen la 
gloria que hemos adquirido en las 
guerras, y la atestiguan también el 
Africa y otras muchas provincias, 
que después de tanto tiempo han 



prast i t is , i terí im ditioni Romanae 
nostroque additce imperio prote-
stantur. 

sido restituidas á la dominación r o 
mana y añadidas á nuestro Imperio 
por efecto de nuestras victorias de
bidas á la protección del cielo. 

Comentario. 

Innúmeros® provincia.—Se refiere a q u í el . E m p e r a d o r á las victo
r ias consegu idas por s u genera l B e l i s a r i o , bajo c u y a s ó r d e n e s s u s e j é r 
citos, r e c o b r a n d o la d i s c i p l i n a , d e s t r u y e r o n la d o m i n a c i ó n de los b á r 
baros en el A f r i c a , y r e d u j e r o n á este pais otra vez á ser u n a p r e f e c t u 
r a del I m p e r i o . N o a l u d e á la c o n q u i s t a de la S i c i l i a y de la I ta l ia 
debidas á los hechos mi l i t are s del m i s m o genera l y de s u digno s u c e s o r 
el e u n u c o N a r s e s , porque á l a fecha do la p u b l i c a c i ó n de las I n s t i t u c i o 
nes no se h a b i a n a u n v e r i f i c a d o . 

1 Omnes vero populi legibús thm h 
nobis promulgatis quám compositis 
reguntur. 

2 E t cum sacratissimas constilulio-
nes antea confusas in luculeatam 
ereximus consonanliam, tune no-
stram extendimus curara ad immen
sa prudentice veteris volumina, et 
opus desperatum, quasi per raediura 
profundura cuntes, ccelesti favore 

3 jara adiraplevimus. Curaque hoc Deo 
propitio peractum est, Trihoniano, 
viro magnifico, magistro et exquae-
store sacri palatii nostri, nec non 
Teophilo et Dorotheo, viris i l lu -
stribus , antecessoribus ( quorum 
omnium sollerliam et legura sc ien-
tiara et circa nostras jussiones fidera 
jara ex multis rerura arguraentis a c -
cepiraus) convocatis specialiter raan-
daviraus, ut nostrá auctoritate no-
strisque suasionibus componant I n -
sLiiutiones: ut liceat vobis prima 
legum cunahula, non ab antiquis fa-
bulis discere, sed ab imperiali splen-
dore appetere, et tára auras qukm 
anirase vestrae nibil inutile nihilque 
perperám positura, sed quod in ipsis 
rorum obtinet arguraentis , acc i -
piant; et quod in priore tempere 
vix post quadriennium prioribus 
contingebat, ut tune constitutiones 

Todos los pueblos se rigen por { 
leyes que liemos publicado ó hemos 
recopilado. 

Después de haber puesto en con- 2 
sonancia completa las constitucio
nes imperiales confundidas antes, 
fijamos nuestros cuidados en los i n 
mensos vo lúmenes de la jurispru
dencia antigua, y caminando por 
medio de abismos, concluimos con 
el favor divino una obra de cuya 
ejecución se habia desesperado. He- 3 
cho esto con el auxilio de Dios, ha^ 
hiendo convocado á Trihoniano, v a -
ron magnífico, jefe y ex-cuestor de 
nuestro palacio imperial, é igual
mente á Teófilo y á Doroteo, varo
nes ilustres, profesores de dere
cho (todos los cuales nos han dado 
repetidas pruebas de su capacidad, 
de sabiduría legal y de su fidelidad 
á nuestras órdenes) , les encargamos 
especialmente componer con nues
tra autoridad y nuestros consejos 
unas Instituciones, para que podáis 
aprender los elementos del derecho, 
no ya entresacados de tradiciones 
inciertas ó falsas, sino emanados 
del esplendor imperial; asi, tanto 
vuestros oídos como vuestros á n i 
mos no recibirán nada inútil y nada 
inoportunamente colocado, sino tan 



imperatorias legerent, hoc vos k 
primordio ingrediamini, digni tanto 
honore tantáque reperti felicitate, 
ut et initium vobis et finis legum 
eruditionis á voce principali pro-
cedat. 

solo lo que se refiera á los diarios 
negocios de la vida. De este modo 
vosotros desde el principio de la c a r 
rera podréis leer las constituciones 
imperiales, lo que antes apenas s u 
cedía después de cuatro años de es
tudio, habiendo conseguido el alto 
honor y la gran felicidad de que las 
primeras y las últimas doctrinas de 
la ciencia de las leyes salgan para 
vuestra instrucción de los labios del 
príncipe. 

Comeulario. 

Sacratissimas constitutiones.—Mnáe a q u í al p r i m e r c ó d i g o á que 
d i ó s u n o m b r e , y en el que se propuso r e u n i r y c o m p r e n d e r bajo u n 
solo v o l u m e n las cons t i tuc iones de los E m p e r a d o r e s , e sparc idas en los 
c ó d i g o s G r e g o r i a n o , H e r m o g e n i a n o y T e o d o s i a n o , y las novelas p u b l i 
cadas desde el E m p e r a d o r Teodos io I I , s u p r i m i e n d o cuanto estaba ó 
derogado ó desusado. 

A d immensa prudentice veieris valumina.—Bajo estas palabras c o m 
p r e n d e el E m p e r a d o r la obra de las Pandec tas ó Digesto que y a estaba 
c o n c l u i d a , a u n q u e no p u b l i c a d a : empresa grande y m o n u m e n t a l en la 
que r e d u j o ó u n solo v o l u m e n los m a s eminente s trabajos j u r í d i c o s e s 
p a r c i d o s en m a s de dos rail l ibros . U t i l i z a n d o la s a b i d u r í a ag lomerada en 
los s ig los , b u s c a n d o lo que p a r e c í a m a s justo en las diferentes e scue las , 
y r e d u c i é n d o l o todo á u n c u e r p o de d o c t r i n a , c o m p r e n d i ó las m a s n o 
tables m á x i m a s de los tre inta y n u e v e j u r i s c o n s u l t o s p r i n c i p a l e s que flo
r e c i e r o n desde el i m p e r i o de A u g u s t o basta el de A l e j a n d r o S e v e r o , los 
que b a b i a n dado á la l e g i s l a c i ó n r o m a n a ese c a r á c t e r de j u s t i c i a , de filo
s o f í a y de e l e v a c i ó n , que h a filtrado en todos los pueblos c iv i l i zados . 

Triboniano, Teophilo et Dorotheo.—Triboniano, c u y o n o m b r e e s t á 
tan u n i d o á la g l o r i a , que en concepto de leg is lador refleja sobre J u s t i -
n i a n o , por ser el que en p r i m e r t é r m i n o c o o p e r ó á sus e m p r e s a s j u r í d i 
cas , á los ojos de la h i s t o r i a . a p a r e c e m a n c h a d o por h a b e r v e n d i d o los 
j u i c i o s y a u n las leyes á prec io de oro , dando c a u s a á v a r i a c i o n e s c o n 
t i n u a s no s i e m p r e jus t i f i cadas , y que t u v i e r o n fluctuante e l d e r e c h o . 
Doroteo era profesor de d e r e c h o en la escuela de B e r i l o , y T e ó f i l o en la 
de C o n s t a n t i n o p l a . E s t e ú l t i m o hizo la p a r á f r a s i s gr iega de las I n s t i t u 
c iones de J u s t i n i a n o , que tanta a c e p t a c i ó n y a u t o r i d a d tuvo en O r i e n t e 
hasta la d e s t r u c c i ó n del I m p e r i o . 

Institutiones.—Esta d e n o m i n a c i ó n tenia en la j u r i s p r u d e n c i a r o 
m a n a u n a especie de a u t o r i d a d t r a d i c i o n a l , y se ap l i caba á los l ibros 
que c o n senci l lez y m é t o d o c o m p r e n d í a n los p r i n c i p i o s e lementa les del 



d e r e c h o . C a y o , F l o r e n t i n o , C a l l i s t r a t o , P a u l o , U l p i a n o y M a r c i a n o d e 
j a r o n escri tas Ins t i tuc iones q u e d e s p u é s perec i eron: solo las de C a y o por 
u n r a r o acc idente , y m e r c e d á la labor ios idad y á los esfuerzos de dos 
i lus tres j u r i s c o n s u l t o s a l e m a n e s , N i e b u h r y S a v i g n y , h a n s ido r e s t i t u i 
das á la c i e n c i a . J u s t í n i a n o , p u e s , no d i ó u n n o m b r e nuevo á s u o b r a , 
a d o p t ó el consagrado por el u s o . 

Prima legum cunabula.—Dos diferentes c a r a c t é r e s t i enen las I n s t i 
t u c i o n e s , porque son al m i s m o t iempo u n l ibro de a u t o r i d a d y de d o c 
t r i n a . B a j o el p r i m e r o e r a n u n precepto y u n a regla de c o n d u c t a p a r a 
los q u e o b e d e c í a n el cetro de J u s t i n i a n o . E l segundo aspecto p u r a m e n t e 
c i e n t í f i c o les ha dado, como á toda la l e g i s l a c i ó n r o m a n a , la p e r p e t u i 
dad de que d i s f r u t a n . E l E m p e r a d o r es á la vez leg is lador y maes tro : s u 
obra u n c ó d i g o de leyes y u n c u r s o de d e r e c h o . 

Asi después de haber reunido todo 4 
el derecho antiguo en los cincuenta 
libros del Digesto ó Pandectas (va
liéndonos del mismo excelso Tribo-
niano, auxiliado de otros hombres 
ilustres y elocuentísimos), manda
mos dividir las institucionss en cua-

4 Igilur post libros quinquaginta Dí-
gestorum seu Pandectarum, in quos 
omne jus antiquum collatum est 
(quos per eumdem virura cxcelsum 
Tribonianum, nec non ceteros v i 
res illustres et facundissimos con-
fecímus), in hos quatuor libros eas-
dem Instítutiones partírí jussimus, 
ut sint totius legitimae scientise p r i 
ma elementa, in quibus breviter ex-

5 posítum est, et quod antea obtine-
bat, et quod postea desuetudine i n -
umbratum ab imperiali remedio illu-

6 minatum est. Quas ex omniOus anti
quorum Institutionibus, et precipué 
ex commentariis Caii nostri tám lu -
stitutionum, qukm rerum quotidia-
narum, aliisque multis commenta
riis composilas, cum tres praedicti 
vir i prudentes nobis obtulerunt, et 
legimus, el cognovimus, et plenis-
simum nostrarum constitutionum ro-
bur eis accomodavimus. 

tro libros, que contuviesen los p r i 
meros elementos de toda la ciencia 
de las leyes: en ellos se ha expues
to brevemente lo que estaba antes 5 
en observancia, y lo que oscurecido 
por el no uso ha sido restablecido 
por nuestra autoridad imperial. Es- C 
tas Instituciones, compuestas de to
das las antiguas y de muchos comen
tarios, especialmente de los de nues
tro Cayo tanto sobre las Institucio
nes como sobre las causas cotidia
nas, nos han sido presentadas por 
los tres jurisconsultos referidos, y 
nosotros las hemos leído y, enterados 
bien de ellas, les damos toda la au
toridad de nuestras constituciones. 

Comentario. 

Jn quatuer libros.—has I n s t i t u c i o n e s de C a y o , p r i n c i p a l mode lo de 
las de J u s t i n i a n o , e s t á n d i v i d i d a s t a m b i é n en cuatro c o m e n t a r i o s . 

Quod antea obtinebat.—El e lemento h i s t ó r i c o e n t r a por m u c h o en 
las I n s t i t u c i o n e s : asi es que s in penetrar en la h i s tor ia i n t e r n a y e x t e r n a 
del derecho r o m a n o , es d i f í c i l , ó por"mejor d e c i r , es impos ib le el c o m 
p r e n d e r l a s deb idamente . N o l l e n a r o n s i e m p r e en este punto los deseos 
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áe\ E m p e r a d o r los e n c a r g a d o s de la f o r m a c i ó n de su o b r a , que á saoaA 
hablan poco ú o m i t e n del lodo not ic ias del derecho ant iguo necesar ias 
para la in te l i genc ia de l que dejaban en v igor . 

Cai i n o s í r i . — C a y o ó G a y o , j u r i s c o n s u l t o e m i n e n t e , que floreció e n 
t i empo de A n t o n i n o P i ó y de Marco A u r e l i o , r ec ibe a q u í el e p í t e t o de 
nosiri, p o r q u e se p u e d e d e c i r que es el genio que p r e s i d i ó á la f o r m a 
c i ó n de estas I n s t i t u c i o n e s . E l d e s c u b r i m i e n t o de las que aque l j u r i s c o n 
sulto e s c r i b i ó ha sido u n a a d q u i s i c i ó n para la h i s tor ia del derecho: m a 
n i f e s t á n d o n o s en toda s u p u r e z a e l que se observa c u a n d o v i v i ó , s i r v e 
de punto de part ida para las inves t igac iones á que dan l u g a r los cambios 
que s u c e d i e r o n hasta J u s l i n i a n o . B u e n a suerte es que las dos ú n i c a s 
obras de Ins t i tuc iones que poseemos sean la p r i m e r a y la ú l t i m a que se 
f o r m a r o n . H o y que p o d e m o s cotejar e l modelo y la i m i t a c i ó n , o b s e r v a 
mos que el p lan de las dos obras , la d i s t r i b u c i ó n de las m a t e r i a s , y m u 
chos trozos son i d é n t i c a m e n t e igua les . L o s puntos que no e s t á n tomados 
de C a y o son las t e o r í a s a c e r c a de la j u s t i c i a y del d e r e c h o , las e x c u s a s 
de la tute la , la m a y o r parte de las s e r v i d u m b r e s , la p r e s c r i p c i ó n de largo 
t i empo, la d o n a c i ó n , el testamento inof ic ioso, el senado-consul to C l a u -
d i a n o , a lgunas d o c t r i n a s de contratos , las obl igaciones provenientes de 
c u a s i - c o n t r a t o s y cuas i -de l i to s , y los j u i c i o s p ú b l i c o s . 

Recibid, pues, estas leyes uues-
tras con grande afán y con ardor 
científico, y manifestad en ellas tan
ta instrucción que podáis tener la 
halagüeña esperanza de ser capaces, 
concluida vuestra tarea, de gober
nar nuestro Imperio en la parte que 
os fuere confiada. 

Dada en Constantinopla en veinte 
y uno de noviembre, y en el tercer 
consulado del Emperador Justiniano, 
siempre Augusto. 

S u m m á itaque ope et alacri s tu-
dio has leges nostras accipite, et 
vosmetipsos sic eruditos ostendite, 
ut.spes vos pulcherrima foveat, te
to legitimo opere perfecto, posse 
etiam nostram rempublicam in par-
tibus ejus vobis credendis guber-
nare. 

Data undécimo calendas decem-
bris, Constantinopoli, domino ro
stro Justiniano perpetuo Augusto 
tertiü:n consule. 

Comentarlo. 

Undécimo calendas.—k pesar de que en 21 de n o v i e m b r e q u e d a r o n 
def in i t ivamente conf i rmadas las in s t i tuc iones , su fuerza coact iva empe
z ó en 30 del m i s m o mes en que t a m b i é n a d q u i r i ó i gua l a u t o r i d a d el 
Digesto . 

Tertiüm consule.—Este a ñ o corresponde al de q u i n i e n t o s tre inta de 
la era c r i s t i a n a . 



mSTlTimONÜM 

Ctjutpoóttatttui peí Gtt^ouiaMiiiii, vi~ 

Uim u-ta^iii^icum, uia^iót tu iu , ct coc-

fuiu el ^Dototljcum^ vitoó vñuótteój 

CLiúeceóoteój m c i p t 

T1TULUS l . 
De justitia et jure. 

C O M I E N Z A E L L I B R O P R I M E R O 

D E L A S I N S T I T U C I O N E S 

cucd/o'S' c / t í f ^ a / a ce o tmylkwi ea 

c/e c/ctec-sfo. 
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De la justicia y del derecho. 

pesar del e p í g r a f e que tiene este t í t u l o y de que empieza dando la 
d e f i n i c i ó n de la j u s t i c i a , omite hacer lo de la del d e r e c h o . D e b o , p u e s , 
s u p l i r el s i lencio del E m p e r a d o r ; s i b i en fiel á m i p r o p ó s i t o no e n t r a r é 
en las prol i jas d i s cus iones que acerca de s u s i g n i f i c a c i ó n p u e d e n s u s 
c i tarse . A d v e r t i r é ante todas cosas que t r a d u c i m o s por el efecto lo que 
entre los r o m a n o s r e c i b i ó el n o m b r e por la c a u s a ; pues l l a m a m o s dere
cho, esto es, facultad legal de hacer, á lo que los r o m a n o s j u s ójussum. 
es d e c i r , el precepto, la necesidad legal de hacer: por lo tanto,, é n t r e l o s 
r o m a n o s la e t i m o l o g í a de la palabra venia del d e b e r , y entre nosotros 
d é l a l iber tad; s in embargo , como n i h a y derechos s in deberes , n i debe
res s i n derechos , a u n q u e la r a z ó n e t i m o l ó g i c a sea d i ferente , la p a l a b r a 
que nosotros hemos adoptado expresa m u y b ien la idea,, que en la de s u 
i d i o m a q u i s i e r o n s i g n i f i c a r l o s la t inos . 

Deber de hacer en uno, facultad de hacer en otro: tal e s la p r i m e r a 
a c e p c i ó n de la palabra derecho. Mas estos deberes y estos derechos e s t á n 
prescr i tos ó por la r a z ó n u n i v e r s a l , ó por las sociedades c iv i l es en que 
los h o m b r e s v iven arras trados por s u inst into de c o n s e r v a c i ó n . De a q u í 
d i m a n a que la voz , que antes solo s ignif icaba u n a facul tad ó u n d e b e r , 
venga á c o m p r e n d e r u n a r e u n i ó n de facultades y de deberes , fijados, ó 
por el sent imiento genera l de la especie h u m a n a , ó por la e x p r e s i ó n de 
la v o l u n t a d de los m i e m b r o s de u n E s t a d o . D e r e c h o , p u e s , es e n este 
sent ido lo m i s m o que el conjunto de principios que sirven de regla d los 
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actos humanos. Mas como estas reglas p u e d e n pertenecer á l o r d e n n a t u 
r a l ó al c i v i l , y de las leyes de este p u e d e n hacerse inf initas s u b d i v i s i o 
nes , de a q u í p r o v i e n e n las de que d e s p u é s nos hab la el E m p e r a d o r . 
E s t a es l a v e r d a d e r a s i g n i f i c a c i ó n de l a palabra derecho e n el l u g a r 
presente , . 

f , * ) Mas abstracta y filosófica, pero m e n o s exac ta , es la d e f i n i c i ó n que del 
/ derecho dan U l p i a n o (1 ) y P a u l o ( 2 ) , que lo c o n s i d e r a n como e l arte de 

lo justo y de lo bueno. E n este sent ido el derecho es u n a c r e a c i ó n s o b r e 
n a t u r a l , es la m i s m a r a z ó n ap l i cada á los negocios de l a v i d a , es lo que 
boy l l a m a m o s filosofía del derecho. 

F i n a l m e n t e , t a m b i é n se l l a m a derecho e l l u g a r en que se a d m i n i s t r a 
j u s t i c i a ( 3 ) . A s i dec ian los r o m a n o s ín jus vocare, y nosotros estar á 
derecho, y 

Justitia est constans et perpetua 
voluntas jus suum cuique tribueDS. 

"i Jurisprudentia est divinarum atque 
humanarum rerum notitia, justi a t 
que injusti scientia. ^ 

Justicia es la constante y p e r p é -
tua voluntad de dar á cada uno su 
derecho.v Jurisprudencia es el cono- 1 
cimiento de las cosas divinas y h u 
manas, la ciencia de lo justo y de lo 
injusto. ^ 

Copiado de Ulpiano. (!§. imc. y 2, ley 10, tít. I , lib. I del Dig.). 

Conientario. 

Constans et perpetua.—Desde los ú l t i m o s t iempos d é l a r e p ú b l i c a , el' 
p ó r t i c o y el foro h a b l a n h e c h o tan es trecha a l i a n z a , q u e la secta de Z e -
non tenia por afiliados á casi todos los j u r i s c o n s u l t o s r o m a n o s , como á 
cas i todos los hombres de mas r e p u t a c i ó n en el E s t a d o . A pesar de sus 
falsas noc iones de la natura leza y del h o m b r e , de s u perfect ibi l idad i d e a l , 
de s u desprec io pro fundo al p lacer y al do lor , no puede negarse que por 
la p u r e z a , por la v a r i e d a d y por la e x t e n s i ó n de sus doctr inas era d i g n a 
de esta pre fereoc ia . A s i es que la filosofía e s t ó i c a se e n s e ñ a b a á expensas 
del erar io en A t e n a s y en A l e j a n d r í a en t iempo de A n t o n i n o P i o , y q u e 
se puede d e c i r que c o n s e r v ó toda s u p r i m i t i v a pureza hasta e l i m p e r i o 
de A l e j a n d r o S e v e r o . C o n a r r e g l o , pues , á los p r i n c i p i o s estoicos d e b e 
mos e x a m i n a r la d e f i n i c i ó n filosófica de la j u s t i c i a , t o m a d a de U l p i a n o , 
que á la vez era j u r i s c o n s u l t o y filósofo estoico. Constante y perpetua 
voluntad qu iere d e c i r v i r t u d , p o r q u e s e g ú n esta secta no h a b l a v i r t u d 
s i n la i n t e n c i ó n firme de ser s i e m p r e v ir tuoso . P u e s t a , pues , en otros 
t é r m i n o s la d e f i n i c i ó n , q u i e r e d e c i r la virtud de dar á cada uno su de-

(1) Princip. de la ley 1, tit I , l ib. I del Dig. 
(2) Ley 11 del mismo tit. 
(5) Ley 11 citada. 



recho. D e b e m o s c o n v e n i r que con r a z ó n se objeta q u e esta es la defini
c i ó n de la j u s t i c i a m o r a l , y no la correspondiente a l d e r e c h o , que solo 
se refiere á las obl igaciones suscept ib les de c o a c c i ó n ex ter ior . L a j u s t i c i a 
c i v i l , q u e es la que a q u í debia de f in irse , consis te solo eo la observancia 
de las leyes establecidas. 

> Jurisprudentia.—Jurisprudencia, conoc imiento del d e r e c h o , p a l a 
b r a compues ta y perfectamente a d e c u a d a á l a idea q u e r e p r e s e n t a . J u 
risprudentes ó prudentes s i m p l e m e n t e , se l l a m a b a t a m b i é n á los j u r i s 
c o n s u l t o s . 

Divinarum atque humanarum rerum n o t í t i a . — E s t a d e f i n i c i ó n tan 
e n f á t i c a , tan j a c t a n c i o s a como parece , es t a m b i é n de U l p i a n o , y , de l 
m i s m o modo q u e la j u s t i c i a , debe ser e x p l i c a d a por las doc tr inas e s 
toicas. S e g ú n esta secta la filosofía c o m p r e n d í a todos los c o n o c i m i e n t o s 
d i v i n o s y h u m a n o s , y por cons igu iente la d e f i n i c i ó n de l texto q u i e r e 
d e c i r la parte de la filosojia que trata de lo justo ó de lo injusto. M a s , 
s i s e p a r á n d o n o s de esta i n t e r p r e t a c i ó n , q u e r e m o s b u s c a r otra e x p l i c a 
c i ó n m a s genera l y s i n r e l a c i ó n á n i n g ú n s i s tema de filosofía, p o d r e 
mos d e c i r que las cosas d i v i n a s estaban t a m b i é n entre los r o m a n o s bajo 
la j u r i s d i c c i ó n del d e r e c h o , p o r q u e el derecho p ú b l i c o , como dice el 
m i s m o U l p i a n o ( 4 ) ; consis te e n las cosas sagradas , en los sacerdotes y 
en los mag i s t rados . H o y def in imos la j u r i s p r u d e n c i a el conocimiento 
del derecho. ^ 

His generaliter cognitis, et i n c i -
pientibus nobis exponere j u r a p o -
puli R o r a a n i : itá m á x i m e videntur 
posse tradi c o m m o d i s s i r a é , si p r i 
m ó levi ac simplici, post d e i n d é di-
l i g e u t i s s i m á atque exac t i s s imá i n t e r -
pretatione s í n g a l a tradantur. Alio-
qui , sí s tat ím ab ínit íó rudem ad-
h ü c et í n f i r m u m a n í m u m studios í 
m u l t i t u d í n e ac var íe ta te r e r u m one-
raver imus : duorum alterara, aut 
desertorera studiorum e f í i c í emus . 
aut cura magno labore e jus , saepé 
etíara cura di í í ldent íá , quae p l e r u r a -
q u é juvenes a v e r t í t , s er íüs ad id 
perduceinus ad quod l ev íore v í a 
ductus s íne raagno labore, et sine 
u l lá difí ideutíá m a t u r í ü s perduci po-
tuisset. 

Sentadas estas ideas generales y 2 
comenzando la e x p o s i c i ó n del dere 
cho romano, creemos que es mejor 
explicar cada cosa de una manera 
breve y sencilla, de modo que p u e 
da ser profundizada d e s p u é s con m a 
yor diligencia y con el auxilio de 
una in terpre tac ión e x a c t í s i m a ; por 
que si desde el principio sobrecar
g á r a m o s con multitud y variedad de 
pormenores el espír i tu aun inculto 
y débil del principiante, consegui
r í a m o s una de dos cosas, ó que aban
donase el estudio, ó con gran traba
jo, y aun con el desaliento que m u 
chas veces acobarda á la juventud, 
le c o n d u c i r í a m o s á u n punto , al 
cual por otro camino mucho mas 
fácil , sin grandes tareas y con c o n 
fianza, podía haber sido guiado con 
mayor ventaja 

(1) §. 2 d& la ley 1, tít. I, lib, I del Dig. 
TOMO I. 
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3 Juris praecepta sunt hcec: honeste 

vivere, alterum non ¿cederé, suum 
cuique trihuere. . 

Los preceptos del derecho son: 3 
vivir honestamente, no dañar á otro, 
dar á cada uno lo suyo. 

Copiado de ülpiano. (§. 1, ley 10, tit. I , l ib. I del Dig.) 

Comentario. 

HCEC: honesté vivere.—Lz c l a s i f i c a c i ó n de los preceptos del d e r e c h o , 
q u e a q u í se h a c e , es s everamente c r i t i c a d a por a lgunos q u e la c r e e n abs
t rac ta , vaga y capaz de a c o m o d a r s e á todas las op in iones y á todas l a 
e x i g e n c i a s , al m i s m o t iempo q u e la presentan como m a s filosófica q u e 
j u r í d i c a . E l precepto de vivir honestamente, s e g ú n la o p i n i ó n g e n e r a l , 
afecta m a s á la m o r a l q u e a l d e r e c h o , y no p u d i e n d o a d m i t i r c o a c 
c i ó n e x t e r i o r , no e n t r a e n la esfera de la l e g i s l a c i ó n . L e j o s de ser tan 
opuesto al e s p i r i t u a l i s m o , qne e l derecho r o m a n o deja t r a s l u c i r c o n 
tanta f r e c u e n c i a , en otra ohra (1) he dado la e x p l i c a c i ó n de estos precep

tos, no en e l terreno de la filosofía s ino en el de la p r á c t i c a . N o c o n s i 
dero , pues , á estas m á x i m a s del modo q u e lo h a c i a C i c e r ó n e n sus Ofi
cios, esto es, la p r i m e r a c o m o c o m p r e n d i e n d o los deheres con n o s 
otros m i s m o s , la s e g u n d a nues tros deberes con las d e m á s personas , y la 
tercera nues tros deberes con r e l a c i ó n á los b ienes a j e n o s ; las m i r o 
como la e x p l i c a c i ó n y la l i m i t a c i ó n de ios derechos n a t u r a l e s , de la l i 
b e r t a d i n d i v i d u a l , de l a s e g u r i d a d persona l y de la p r o p i e d a d r e a l . A 
l a l ibertad i n d i v i d u a l afecta m u y p a r t i c u l a r m e n t e el precepto del d e r e 
cho vivir honestamente, p o r q u e a d e m á s de establecer i m p l í c i t a m e n t e el 
p r i n c i p i o de que la m o r a l es mas extensa que la l e g i s l a c i ó n , y q u e el 
h o m b r e debe acomodarse á los preceptos de a q u e l l a , es e l ú n i c o f u n d a 
mento de todas las leyes q u e protegen la m o r a l y las c o s t u m b r e s p ú b l i 
c a s , en todos los casos en que s u v i o l a c i ó n no c e d a en detr imento de 
la p e r s o n a , ó de los b ienes de otro. A s í las leyes que p r o h i b e n el i n c e s 
to y la b i g a m i a , y las que d e c l a r a n la n u l i d a d de los contra tos , c u y o 
objeto es i n m o r a l , e s t á n c o m p r e n d i d a s bajo este p r i m e r precepto . 

Alterum non Icedere, suum cuique tribuere.—Bajo e l precepto de 
no dañar á otro consagra el derecho el p r i n c i p i o santo de la s e g u r i d a d 
p e r s o n a l , y e l de la p r o p i e d a d rea l en e l de dar á cada uno lo suyo. ^ 

V 
Hujus studii duae sunt positiones, 

publicutn et privatum. Publicum jus 
Este estudio tiene dos partes: es 4 

público ó privado. E l público es el 
est, quod statum rei Romance spec- que pertenece al gobierno del pue-
í a¿ : privatum, quod ad singulorum blo romano: el privado el que se 
utilitatem pertinet. Dicendum est | refiere á la utilidad de los particu-

(1) Prolegómeuos del derecho. 
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igitur de jure privato, quodtr iper -
titum est, collectum est enim ex n a -
turalibus prseceptis, aut gentium aut 
civilibus. 

lares. E l privado se compone de tres 
clases de preceptos que emanan del 
derecho natura l , ó del de gentes, ó 
del civil . ^ 

Copiado de ülpiano (§. 2, ley 1, tit . I, lib, I , del Dig.) 

Comentario. 

Quod statumrei Romanaspectat.—Ni la c a l i f i c a c i ó n del derecho p ú 
bl ico es s i e m p r e i g u a l m e n t e extensa^ n i entre los r o m a n o s tenia exacta
mente la m i s m a s i g n i f i c a c i ó n que en n u e s t r a é p o c a . P a r a c o m p r o b a r lo 
p r i m e r o basta q u e nos l i m i t e m o s á la parte q u e se refiere á los delitos 
y penas , c o n s i d e r a d a y a como del derecho p r i v a d o , y y a como del p ú 
b l i co . P r u e b a de lo s egundo es que á pesar de q u e , conforme antes he 
d i c h o , e l derecho p ú b l i c o c o n s i s t í a en las cosas sagradas , e n el s a c e r d o 
cio y en la m a g i s t r a t u r a , y p o r lo tanto e n el m e c a n i s m o de los poderes 
p ú b l i c o s , y en las re lac iones de los d iversos ó r d e n e s de c i u d a d a n o s , v e 
mos a l g u n a s veces a p l i c a d a la m i s m a d e n o m i n a c i ó n á todas las r e g l a s , 
q u e no son s i m p l e m e n t e dispos i t ivas ( l ) , e s t o es , á l a s q u e , s i n ser i m p e 
rat ivas ó proh ib i t ivas de u n a m a n e r a abso luta , son suscept ib les de ap l i 
c a c i ó n en defecto de otra c o n v e n c i ó n e x p r e s a , y q u e se l i m i t a n á desen
vo lver los efectos j u r í d i c o s de u n p r i n c i p i o . 

"Ad singulorum utilitatem.—El derecho p r i v a d o , esto es , el q u e se 
refiere á las re lac iones m ú t u a s de los c i u d a d a n o s , á s u estado c i v i l , á sus 
re lac iones d o m é s t i c a s , á la p r o p i e d a d , ó absoluta ó m o d i f i c a d a , á los 
modos de a d q u i r i r l a , de c o m u n i c a r l a y de t r a s p a s a r l a , á la r e p a r a c i ó n 
del d a ñ o ocas ionado por la i m p r e v i s i ó n , por la c u l p a y por el del i to , 
c o n a lgunas de terminac iones a c e r c a de los j u i c i o s p ú b l i c o s , es la m a t e 
ria de que tratan las I n s t i t u c i o n e s . P u e d e n por lo tanto ser cons ideradas 
como u n o s e lementos de m e r o derecho p r i v a d o , pues que del p ú b l i c o 
solo h a b l a n en el t í t u l o s igu iente de este l i b r o , en el ú l t i m o de la o b r a , 
y a l g u n a que otra vez por i n c i d e n c i a . 

oiiwatacwti í)e faó 'bocttmocé cófce tttufo cou, fctó í)ef íc tcc^o 

N a d a disposit ivo hay en e l t í t u l o q u e antecede: el l eg i s lador no l e 
g is la e n é l , s ino que expone sus doctr inas : ocioso por lo tanto p a -

(1) Ley 88, tít. XIV, lib. I I ; y ley 3, tít. 1, lib. XXVIII del Di 
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r e c e r á hasta c ierto punto p r e s e n t a r u n e x á m e n comparat ivo de n u e s 
tras leyes y las r o m a n a s . P e r o esto no es i n ú t i l , p o r q u e nos da o c a 
s i ó n para i n d i c a r la grande i n f l u e n c i a q u e ha tenido e l derecho r o 
m a n o sobre el n u e s t r o . N o m e propongo d e m o s t r a r a q u í hasta q u é 
grado las leyes y la l i t e ra tura j u r í d i c a de los r o m a n o s h a n ha l lado c a 
b i d a e n n u e s t r o s ant iguos c ó d i g o s ; tarea ser ia esta q u e m e l l e v a r í a 
fuera del t e r r e n o á que estoy l i m i t a d o : baste d e c i r p a r a m i objeto q u e 
c u a n d o e n e l s iglo X I I r e n a c í a e n I t a l i a c o n tanto a r d o r el es tudio de l 
derecho r o m a n o ; c u a n d o de todas partes c o n c u r r í a á B o l o n i a m u l t i t u d 
de d i s c í p u l o s con u n en tus ia smo c i e n t í f i c o , de que no nos presenta 
otro e jemplo la h i s t o r i a , E s p a ñ a p a r t i c i p ó del m o v i m i e n t o inte lec tual 
que por toda E u r o p a se d i f u n d í a . E n e l siglo s igu iente ( a ñ o 1 2 5 6 ) l a 
f o r m a c i ó n de las P a r t i d a s , ? i b ien no p u b l i c a d a s como ley hasta m i 
tad del siglo X I V , acred i ta que la filosofía j u r í d i c a de los r o m a n o s y la 
l i t e ra tura de la escue la de los g losadores e r a n y a d o m i n a n t e s e n n u e s 
tra p a t r i a . B a j o estos ausp ic io s se hizo el c ó d i g o m a s c i e n t í f i c o q u e 
tenemos: a s í es q u e el derecho e s p a ñ o l v ino e n g r a n parte á m o d e l a r s e 
por e l r o m a n o , y se h u b i e r a ver i f icado a u n m a s á no h a b e r las P a r t i d a s 
encontrado la re s i s t enc ia que n a t u r a l m e n t e deb ia e s p e r a r u n a l e g i s l a 
c i ó n e x t r a ñ a , y opuesta en m u c h o s puntos á los usos y á las leyes q u e 
d o m i n a b a n en el pais; esto f u é c a u s a de que solo l l e g a r a n á tener fuerza 
de c ó d i g o sup le tor io . M a s lo q u e les fa l tó de a u t o r i d a d leg is lat iva lo 
t u v i e r o n de i n f l u e n c i a d o c t r i n a l ; y a s í vemos que el las y el derecho r o 
m a n o y c a n ó n i c o , q u e e r a n su base , v i n i e r o n á ser el estudio p r e p o n 
derante e n n u e s t r a s escuelas . N o es , pues , de e x t r a ñ a r que nues tros 
autores definan la j u s t i c i a y l a j u r i s p r u d e n c i a en t é r m i n o s e q u i v a 
lentes á los de U l p i a n o , a p o y á n d o s e e n las P a r t i d a s ( I ) , y q u e estas 
c o n s i g n e n los m i s m o s preceptos de l derecho (2). P e r o la pa labra j u 
risprudencia t iene a d e m á s otra s i g n i f i c a c i ó n m o d e r n a , á saber : e l d e 
r e c h o i n t r o d u c i d o por las dec i s iones d é l o s t r i b u n a l e s . 

E n t r e nosotros e s t á a d m i t i d a t a m b i e u c o m o u n a d i v i s i ó n capital la 
del derecho en p ú b l i c o y p r i v a d o , c u y a l í n e a de s e p a r a c i ó n es c o n f o r m e 
á las doctr inas r o m a n a s , si b i e n c o n u n c a r á c t e r m e n o s e x c l u s i v o . R e s 
pecto del derecho p ú b l i c o , y a le re fer imos á las re lac iones m ú t u a s de las 
n a c i o n e s , y entonces le l l a m a m o s p ú b l i c o e x t e r i o r , i n t e r n a c i o n a l ó de 
gentes, de que se h a b l a r á e n e l t í t u l o s igu iente ; y a á las r e l a c i o n e s de 
los poderes p ú b l i c o s entre s í , y de estos con los s ú b d i t o s , y entonces se 
d e n o m i n a derecho p ú b l i c o i n t e r i o r . E s t a es la r e u n i ó n de preceptos 
que se refieren á l a o r g a n i z a c i ó n y a d m i n i s t r a c i ó n del E s t a d o : de 

(1) Ley i , tit. I , Part. I I I . 
(2) Ley 3, tít. I , Part. I I I . 
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estas dos c lases de reglas d i m a n a la s u b d i v i s i ó n del derecho p ú b l i c o 
i n t e r i o r en derecho c o n s t i t u c i o n a l ó p o l í t i c o , y en derecho a d m i n i s 
trat ivo . E l derecho p r i v a d o c o m p r e n d e los p r i n c i p i o s que a r r e g l a n las 
r e lac iones j u r í d i c a s de los c i u d a d a n o s entre s í . A l h a b l a r de las d i v i 
s iones de derecho que h a c e J u s t i n i a n o e n e l t í t u l o q u e s i g u e , c o n 
c l u i r é la e n u m e r a c i ó n de las q u e h o y e s t á n r e c i b i d a s e n e l l e n g u a j e 
c i e n t í f i c o y e n el l ega l . 

T I T Ü L U S I I . 
De jure uaturali, et gentium, et 

civili. 

TITULO I I . 
I Del derecho natural, de gentes y 

civil. 

E s t e t í t u l o , m a s q u e n i n g ú n otro de las I n s t i t u c i o n e s de J u s t i n i a n o , 
se res iente de l a fa l tado u n i d a d entre las doc tr inas d é l o s j u r i s c o n s u l t o s , 
c u y o s fragmentos v i n i e r o n á f o r m a r el fondo de s u d e r e c h o . A d o p t a n d o 
t e o r í a s de d iversos s i s t emas , no t iene s i e m p r e la c o n s e c u e n c i a que r e 
q u i e r e u n a obra d o c t r i n a l . 

T o m a en é l J u s t i n i a n o la pa labra derecho con u n a e x t e n s i ó n q u e en 
r i g o r no t iene. L a s leyes inv io lab le s del o r d e n f í s i c o y n a t u r a l , que i m 
pelen á los s é r e s i r r a c i o n a l e s á c iertos actos t a m b i é n prescr i tos al h o m b r e 
por e l s en t imiento , r e c i b e n a q u í el n o m b r e de d e r e c h o , h a c i é n d o s e 
suscept ib le de é l á los b r u t o s , del m i s m o modo que á los s é r e s d o 
tados de r a z ó n ) E l derecho en esta s i g n i f i c a c i ó n l a t í s i m a es c o n s i d e 
rado bajo tres aspectos diferentes: ó c o m ú n á todos los s é r e s a n i m a 
dos , ó genera l á todos los h o m b r e s , ó espec ia l á todos les c i u d a d a n o s . ' 
e l p r i m e r o es el derecho n a t u r a l , el s egundo e l de gentes , el t ercero 
es e l c i v i l N E n esta d i v i s i ó n vemos t a m b i é n la i n f l u e n c i a de la filosofía 
esto ica , q u e c o n s i d e r a b a a l h o m b r e como a n i m a l , como h o m b r e y como 
c i u d a d a n o . 

Jus naturale est quod natura om-
nia animalia docuit. Nam jus istud 
non humani generis proprium est, 
sed omnium animalium, quae in oce
lo, quae in térra, qute in mari nas -
cuntur. Hinc descendit maris atque 
feminae conjugatio, quam nos m a -
trimonium appellamus; Kinc libero-
rum procreatio et educatio. V i d e -
mus etenim cetera quoque animalia 
istiusjuris peritiá censeri. 

Derecho natural es el que la na
turaleza enseñó á todos los anima
les. Este derecho no es peculiar al 
género humano, sino á todos los 
seres animados que viven en el aire, 
en la tierra ó en el mar. De aquí 
dimana la unión del macho y de la 
hembra, que nosotros llamamos ma
trimonio, de aquí l a procreación y 
la educación de los hijos, porque 
vemos que los animales conocen y 
ejercitan este derecho. ^ 
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ORIGENES. 

Copiado de Ulpiano. (§ 3, ley 1, tit. I . l i b l del Dig.)-

Comentario. 

Omnia animalia docuit.—La natura leza i m p r i m e en todos los a n i 
male s c iertos inst intos que son necesar ios para s u c o n s e r v a c i ó n y la 
de s u especie; o b e d e c i é n d o l o s se suje tan al c a m i n o q u e les e s t á m a r 
cado e n el o r d e n de la c r e a c i ó n . E s t a s reglas son iguales al h o m b r e y 
al bru to en el o r d e n f í s i c o ; á é l se r e d u c e n los e jemplos puestos en 
el texto. AUD bajo este punto de vista es inexac ta la d e f i n i c i ó n que nos 
da a q u í el E m p e r a d o r ; p o r q u e t a m b i é n los s é r e s i n a n i m a d o s , como los 
á r b o l e s y las p lantas , obedecen á s u m a n e r a á las leyes que les h a c e n 
perpe tuar s u especie . Mas no es as i como ha de c o m p r e n d e r s e el d e 
r e c h o n a t u r a l : el h o m b r e debe ser s i e m p r e c o n s i d e r a d o por el l e g i s 
l a d o r e n el o r d e n m o r a l , esto es, como u n s é r n a c i d o p a r a v i v i r e n 
c o n c o r d i a c o n los d e m á s s é r e s de s u especie , como dotado de r a z ó n y 
como conocedor por medio de el la del deber y c o n v e n i e n c i a r e c í p r o c a 
de obedecer á ciertos p r i n c i p i o s , á c iertas m á x i m a s q u e h a c e n p o s i 
ble el c u m p l i m i e n t o de s u destino sobre la t i e r r a . A s i es q u e apenas 
h a y autor q u e no s u s t i t u y a otra def inion á la que el E m p e r a d o r 
t o m ó del j u r i s c o n s u l t o U l p i a n o : por m i parte m e conformo c o n la 
genera lmente a d o p t a d a , y en s u v i r t u d tengo por derecho n a t u 
r a l el que la razón ha revelado d todos los hombres. R e d u c i d o el 
derecho n a t u r a l á pocos p r i n c i p i o s , a u n q u e f recuentemente i n v o c a 
do por los ant iguos , no l l e g ó á f o r m a r u n c u e r p o compacto de d o c 
t r i n a , hasta que e l i lus tre Groot (Grotius) s e n t ó la d i s t i n c i ó n de los 
deberes perfectos é imper fec tos , y e c h ó los p r i m e r o s c imientos de 
u n estudio c i e n t í f i c o que tanto debia c o n t r i b u i r á los progresos d é l a 
l e g i s l a c i ó n , y ser objeto de tantos s i s temas y b l a n c o de tantas o b j e 
c iones . 

2 Jus autem civile vel gentium itk 
dividitur. Omnes populi , qui leg i -
bus et moribus reg imtur , parñm 
suo proprio, partim communi o m -
uium hominum jure utuntur: nam 
quod quisque populus ipse sibi jus 
constituit, id ipsius proprium c i v i -
tatis est , vocñturque jus civile, 
quasi jus proprium ipsius c ivi tat ís . 
Quod vero naturalis ratio inter o m 
nes homines constituit, id apud 

E l derecho civil y el de gentes se 2 
diferencian del modo siguiente: t o 
dos los pueblos regidos por leyes y 
costumbres tienen en parte u n d e 
recho propio, y en parte el c o m ú n 
á todos los hombres. E l ' d e r e c h o , 
que cada pueblo constituye, es p e 
culiar á sus ciudadanos, y se llama 
derecho c i v i l , esto es , derecho de 
la ciudad. Mas el que la r a z ó n n a t u 
ral ha establecido entre todos los 
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omnes populos peraequé custoditur, | hombres, es guardado con igualdad 
vocaturque jus gentium, quasi quo 
jure omnes gentes utuntur. E t po-
pulus itaque Romanus partim suo 
proprio , partim c o m m ü n i omoium 
hominum jure utitur. Quae singula 
qualia sunt suis locis proponemus. 

por todos los pueblos, y se l lama 
derecho de gentes, como que es 
c o m ú n á todas las naciones. E l p u e 
blo romano, por lo tanto, usa de u n 
derecho en parte aplicable c o m ú n á 
los c iudadanos, y en parte á solo 
todos los hombres. Nosotros dire
mos en su lugar lo que á cada uno 
corresponde. 

Copiado de Cayo. (§. 1 del Comentario I desús Instituciones, trasladado casi 
íntegramente á la ley 9 del lít. I , l ib. 1 del Dig.). 

Comentario. 

P a r ñ m suo propio.—Las leyes de todos los pueblos deben estar b a 
sadas sobre las re lac iones j u r í d i c a s u n i v e r s a l e s , q u e son conoc idas c o 
m u n m e n t e c o n e l n o m b r e de derecho n a t u r a l . G u a n d o la ley c i v i l se 
l i m i t a á c o n s i g n a r l a s y á darles g a r a n t í a s , d e c l a r a u n d e r e c h o , q u e no 
es p e c u l i a r al pueblo q u e la obedece , s ino genera l á todos: c u a n d o a j u s 
ta estos p r i n c i p i o s á las c i r c u n s t a n c i a s de c a d a l u g a r y de cada é p o c a , y 
d e d u c e c o n s e c u e n c i a s que solo p u e d e n ex i s t i r e n u n a s i t u a c i ó n d a d a , 
entonces f o r m a s u derecho p e c u l i a r . 

Vocaturque jus av i l e .—Solo c o n leer l a d e f i n i c i ó n del texto nos 
podemos c o n v e n c e r de que no es esta la s i g n i f i c a c i ó n quje boy d a m o s 
al derecho c i v i l . E n a q u e l l a se c o m p r e n d e n todas l a s ' l e y e s q u e , no 
s iendo u n i v e r s a l e s á la especie h u m a n a , deben s u o r i g e n á l a v o 
l u n t a d de los leg is ladores , y e n este sent ido el d e r e c h o c i v i l abraza 
a l p ú b l i c o , a l e c l e s i á s t i c o y a l p e n a l . H o y por el c o n t r a r i o , so lemos l i 
m i t a r l a pa labra derecho c i v i l a l que se refiere á las diferentes r e l a 
c iones p r i v a d a s de ios c i u d a d a n o s , y lo contraponemos y a a l d e 
r e c h o p ú b l i c o , y a a l e c l e s i á s t i c o y y a a l c r i m i n a l . S i n e m b a r g o , no 
es sola l a s i g n i f i c a c i ó n del texto la que tenia la p a l a b r a derecho civil 
entre los r o m a n o s , p o r q u e e n m u c h a s ocas iones se l i m i t a solo á 
las d ispos ic iones q u e e m a n a n de las leyes , e n c o n t r a p o s i c i ó n á 
las i n t r o d u c i d a s por los m a g i s t r a d o s , para sup l i r la s , a u x i l i a r l a s y 
c o r r e g i r l a s : e n este sent ido el derecho c i v i l se opone a l pretor io ú 
honorario. 

Vocaturque jus gentium.—Tampoco es esta la s i g n i f i c a c i ó n q u e hoy 
se da al derecho de gentes, q u e s i rve p a r a manifestar e l q u e g o b i e r n a las 
re lac iones i n t e r n a c i o n a l e s de los pueblos . L a d e f i n i c i ó n de l E m p e r a d o r , 
tomada de G a y o , se a c o m o d a m u c h o m a s á i a idea q u e hoy f u r m a m o s 
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del n a t u r a l . E n otra obra (1) he mani fes tado q u e no s i e m p r e en las I n s 
t i tuciones se a t r i b u y e la m i s m a idea al derecho de gentes, p o r q u e 
d e s p u é s de separar lo del n a t u r a l , c o m o se h a Visto en este t í t u l o , se 
dice en otros lugares que son u n a m i s m a cosa , y e n otros se los pone 
en c o n t r a d i c c i ó n . 

Populus romawMS.—Roma e n s u c u n a no tenia con los d e m á s p u e 
blos m a s re lac iones que las g u e r r e r a s ; el p e r e g r i n o , e l enemigo y el 
b á r b a r o c a r e c í a n de p a r t i c i p a c i ó n e n e l derecho c i v i l . A p r o p o r c i ó n 
que s u terr i tor io f u é e x t e n d i é n d o s e , y a g r e g á n d o s e l e pueblos que a n -
tes no r e c o n o c í a n s u d o m i n a c i ó n , se les otorgaron derechos y se m a r 
c ó la parte que p o d í a n tener dentro de la m i s m a c i u d a d e n las t r a n s a c 
c iones d iar ias de la v i d a . E n t o n c e s , s e g ú n de jamos expuesto e n la 
I n t r o d u c c i ó n , se c r e ó u n pretor con el n o m b r e de p e r e g r i n o , en el 
a ñ o 5 1 0 de la f u n d a c i ó n de R o m a , para que les a d m i n i s t r a s e j u s t i c i a , 
no con arreglo á los p r i n c i p i o s y f ó r m u l a s del derecho c i v i l de que no 
e r a n part i c ipantes , s ino conforme al derecho de gentes , tal como e n 
tonces se c o m p r e n d í a , esto es , s e g ú n la r a z ó n u n i v e r s a l ap l i cada á 
las t ransacc iones de los p a r t i c u l a r e s . E l derecho de gentes desde esta 
é p o c a e m p e z ó á mezc larse c o n el c i v i l , los pretores lo c o n s i d e r a r o n en 
sus edictos , y los j u r i s c o n s u l t o s lo t o m a r o n frecuentemente por guia 
de sus dec i s iones , y a s í s u c e s i v a m e n t e v i n i e r o n á f u n d i r s e los preceptos 
de l u n o y del otro . Q u e d ó s i n embargo existente por m u c h o t iempo la 
d i f erenc ia en la a p l i c a c i ó n , pues que e l derecho de gentes con sus d e 
d u c c i o n e s podia ser invocado por todos, el c i v i l solo por los c i u d a d a n o s . 

Sed jus quidém civile es unaqua-
que civitate appellatur, veluti Athe-
niensium. Nam si qais velit Solonis 
vel Draconis leges appellare jus ci
vile Atheniensium , non erraverit, 
Sic enin et jus, quo populus Roma-
nus utitur, jus civile Rotnanorum 
appellamus; vel jus Quirilum, quo 
Quirites utuntur : Romani enim a 
Quirino Quirites appellantur. Sed 
quoties non addimus cujus sit ci-
vitatis, nostrum jus significamus: 
sicuti cum poétam dicimus, nec ad
dimus nomen , subauditur apud 
Graecos egregius Homerus, apud nos 
Virgilius. 

E l derecho civil recibe su nom
bre del pueblo para que se consti
tuye, de los Atenienses, por ejem
plo. Así es que se podrá llamar sin 
impropiedad á las leyes de Solón ó 
de Dracon dereclio civil de los Ate
nienses. Así también nosotros lla
mamos derecho civil de los Romanos 
ó derecho Quiritario el de que usan 
los Romanos o Quirites, cuya última 
denominación viene de Quirino. Mas 
siempre que no añadimos nombre de 
algún pueblo, bajo la palabra dere
cho designamos al nuestro: como 
cuando decimos el poeta, sin añadir 
nombre, entienden los griegos al gran
de Homero, y nosotros á Virgilio. 

(1) Prolegómenos del derecho. 
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Comentario. 

Q u i r i t u m . — E l derecho q n m t a ñ o , optimum jus civiumromanorum, 
q u i e r e d e c i r : derecho e x c l u s i v a m e n t e propio de los c i u d a d a n o s r o m a 
nos . D e s p u é s se l l a m ó derecho de la c i u d a d ó c i v i l , y m a r c a b a con u n 
sello aus tero , r u d o y espec ia l , q u e se s o b r e p o n í a á todas las c o n s i d e r a 
c iones de l a natura leza y de la sangre , la m a y o r parte de las r e 
lac iones p r i v a d a s de los c i u d a d a n o s , como t e n d r é o c a s i ó n de demostrar 
o p o r t u n a m e n t e . 

Q u i r i n o . — D e n o m i n a c i ó n que se d i ó á R ó m u l o d e s p u é s q u e , 
como dice la f á b u l a , f u é tras ladado á los c ie los . E l n o m b r e de Q u i -
r i tes puede t a m b i é n v e n i r de C u r e s , capi ta l de los S a b i n o s , q u e 
f o r m a r o n pueblo c o n los r o m a n o s , c o m o se h a d icho en la I n t r o 
d u c c i ó n . 

Jus autem gentium orani huma
no generi commuue est. Nam usu 
exigente^et hurnanis necessitatibus, 
gentes humande quaedam sibi con-
stituerunt. Bella etenim orta sunt, 
et captivitates secutas et servitutes, 
quae sunt juri natural! contraria: 
jure enirn naturali ab initio omnes 
homines liberi nascebantur. E x hoc 
jure gentium et omnes parné con-
tractus introducti sunt, ut emptio 
venditio, locatio conductio, socie-
tas, depositum, mutuum, et alli in -
numerabiles. 

E l derecho de gentes es c o m ú n á 
todo el género humano, porque to
dos los pueblos contituyeron cier
tas reglas que el uso y las necesi
dades de la vida hicieron indispen
sables. Originadas las guerras, se s i 
guieron el cautiverio y la servidum
b r e , contraria al derecho natural, 
porque por él todos los hombres 
eran libres desde la cuna. De este 
derecho de gentes han nacido casi 
todos los contratos, como la com
pra-venta, el arrendamiento, la so
ciedad, el depós i to , el m ú t u o y 
otros muchos. 

ORIGENES. 
Tomado de Hermogeniano. (Ley 5, tít. I , lib. I del Dig.). 

Constat autem jus nostrum aut 
ex scripto, aut ex non scrípto: ut 
apud Graecos, T:&V vó[i.cov ol piv 

ORIGENES. 

Nuestro derecho es escrito ó no 3 
escrito, del mismo modo que entre 
los griegos las leyes son escritas ó 
no escritas. 

Copiado de Ulpiano. (§. 1, ley 6, tít. I , l ib. I del Dig.). 

Comentario. 

Aut ex scripto.—La pa labra scripto q u i e r e d e c i r p r o m u l g a d o , s i n 
d u d a porque la forma mas o r d i n a r i a de la p r o m u l g a c i ó n es la e s 
c r i t u r a . L a s reglas senc i l las y escasas , r e c o m e n d a d a s por la r a z ó n n a 
t u r a l , no bas tan p a r a el gobierno de la soc iedad c i v i l , a u n q u e se l l a -

TOMO i . 3 
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m e n en s u apoyo las c o s t u m b r e s , que por s u poca fijeza neces i tan 
frecuentemente la d e c l a r a c i ó n de la v o l u n t a d s o b e r a n a . C o m o es de 
esenc ia de las leyes s u p r o m u l g a c i ó n ^ se ve que no s in p r o p i e d a d se les 
da e l n o m b r e d é derecho escr i to . 

Autexnon scripto.—Esto es, derecho no p r o m u l g a d o ó c o s t u m 
b r e , p r i m i t i v a ley de las soc iedades , y que filtró á el las desde las 
fami l i a s . . 

3 Scriptum jus est lex, plebiscita, 
senatus-consulta, principum placi-
ta, magistratuura edicta, responsa 
prudentium. 

4 

Son partes del derecho escrito la 3 
l e y , el plebiscito, el senado-con
sulto, las constituciones imperiales, 
los edictos de los magistrados y las 

I respuestas d é l o s j u r i s c o n s u l t o s . y 
ORIGENES. 

Tomado de Gayo. (§. 2, Com. I de sus Inst.) 
\ 

Lex es í , quod pupulus Romanus, 
senatorio raagistratu interrogante, 
veluti consule, constituebat. 

L e y es lo que el pueblo romano 4 
e s t a b l e c í a , á propuesta de un m a 
gistrado del ó r d e n senatorio. 

\ ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 3, Com. I de sus Inst.), 

Comentario. 

Lex est, quod populus Romanus.—La ley no e s t á def inida e n s u 
sent ido genera l y abso luto , s ino c o n c r e t a d a solo al pueblo r o m a n o , 
y á u n a é p o c a dada de s u ex i s t enc ia p o l í t i c a . L e y , en s u a c e p c i ó n 
g e n e r a l , es u n precepto c o m ú n impues to por l a a u t o r i d a d soberana 
á los s ú b d i t o s para que a r r e g l e n á é l sus a c c i o n e s . P e r o no es p r o p i a 
o c a s i ó n de detenerse en esto; á m i p r o p ó s i t o c ú m p l e s e l o e x p l i c a r la de
finición de l E m p e r a d o r . 

D e s d e la f u n d a c i ó n de R o m a elj pueblo f u é s u propio l e g i s l a d o r , 
l a facul tad de h a c e r las leyes e r a u n a de las que le estaban r e s e r 
vadas desde R ó m u l o , s e g ú n la t r a d i c i ó n c o m ú n . U s a b a de este i m 
portante derecho p o l í t i c o en los c o m i c i o s c u r i a d o s , e n q u e p r e v a l e 
c í a el e lemento a r i s t o c r á t i c o , hasta q u e m a s adelante se i n t r o d u j e 
r o n los centur iadoSj e n q u e toda l a i n f l u e n c i a p e r t e n e c í a á l a r i q u e z a . 
D e s d e que los plebiscitos t u v i e r o n fuerza coac t iva , las leyes c u i d a r o n 
m a s de los intereses de ó r d e n p ú b l i c o , que de los de derecho p r i v a d o . 
E s t e modo de leg is lar , q u e d u r a n t e la r e p ú b l i c a c o e x i s t i ó c o n los p l e 
bisc i tos y los s enado-consu l to s , d u r a b a a u n en los p r i m e r o s t iempos 
del I m p e r i o . L a s leyes genera lmente l levaban el n o m b r e de los m a g i s 
trados que las p r o p o n í a n . E n la I n t r o d u c c i ó n h i s t ó r i c a se da m a y o r a m 
p l i a c i ó n á estas doctr inas . 
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4 Plehiscitum est, quod plebs p le -

bejo magistratu interrogante, veluti 
tribuno, constituebat Plebs autem 
k populo eo differt, quo species k 
genere. Nam appellatione populi u n i -
versi cives significantur, connume-
ratis etiám patriciis et senatoribus; 
plebis autem appellatione, sine pa
triciis et senatoribus, ceteri cives 
significantur. Sed et plebiscita lege 
Hortensia lata non mintis valere, 
quam leges coeperunt. 

3 
Plebiscito es lo que la plebe es- 4 

tabléela á propuesta de un magis
trado plebeyo, como un tribuno. \ 
L a plebe se diferencia del pueblo 
como la especie del género , porque 
bajo el nombre de pueblo se com
prenden todos los ciudadanos con 
inclusión de los patricios y senado
res. Mas la denominación de plebe 
comprende solo los ciudadanos, que 
no son patricios ni senadores. í Los 
plebiscitos, después de la ley Hor
tensia, tuvieron la misma fuerza que 
las leyes. 

Tomado de Gayo. (§. 3, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Plebiscitum.—Plebis-scitum, esto e s , o r d e n de l a plebe . L a s 
agitadas cuest iones entre el orden patr ic io y e l p lebeyo , q u e c r e a 
r o n los t r i b u n o s y los c o m i c i o s por t r i b u s , p r o d u j e r o n otra fuente 
de d e r e c h o , c o m o q u e d a expuesto a l h a b l a r de la h i s tor ia e x t e r n a . 
L a s leyes V a l e r i a H o r a c i a , P u b l i l h y H o r t e n s i a e s tab lec i eron , y c o n 
s i g u i e r o n a l fin, que los plebisci tos f u e r a n obligatorios p a r a todos 
los ó r d e n e s de l a r e p ú b l i c a . D e s d e esta ú l t i m a ley y a no se d i s p u t ó 
a c e r c a de s u fuerza l e g a l , y v i n i e r o n á ser m a s f recuentes q u e las 
leyes . T a m b i é n , como estas , so l ian l l e v a r el n o m b r e de l mag i s t rado 
q u e los p r o p o n í a , y frecuentemente son l l a m a d o s l e y e s ; s i r v a n de 
ejemplo la I c i l i a , la V o c o n i a , la A q u i l i a y la C i n c i a q u e eran v e r d a 
deros plebisc i tos . 

Senatus-consultum est, quod se-
natus jubet atque constituit (a). Nam 
cum auctus est populus Romanus in 
eum modum, ut difficile sit in unum 
eum convocan legis sanciendae cau
sa; sequum visum est, senatum vice-
populi consuli (b). 

ORIGENES 

^ Senado-consulto es lo que el se
nado manda y establece (a). Habién
dose aumentado el pueblo romano, 
de suerte que se hacia difícil c o n 
vocarle todo para la adopción de 
una ley, pareció conveniente con
sultar al senado en1 vez del pue
blo (b). 

\ 
(a) Copiado de Cayo. (§. 4, Com. I de sus Inst.) 
(b) Tomado de Pomponio. (§. 9, ley Ü, tít. I I , lib. I del Dig.) 
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Comentario. 

Semtus-consultum.—No aparece de u n modo c laro en la h i s 
toria la é p o c a en q u e c o m e n z a r o n á r e p u t a r s e los senado-consu l tos 
como l e y e s , p o r q u e p r i m i t i v a m e n t e e r a n solo decretos a c e r c a de 
las cosas confiadas á l a d i r e c c i ó n del senado. E n los ú l t i m o s dias de 
la r e p ú b l i c a t e n i a n fuerza de l e y e s , como se p r u e b a con el test imonio 
de C i c e r ó n . L a p a r á f r a s i s de T e ó f i l o a t r ibuye s u a u t o r i d a d legis lat iva 
á la ley H o r t e n s i a ; pero s u m u l t i p l i c a c i ó n es del t iempo de T i b e r i o , 
en que r e e m p l a z a r o n á las leyes y á los plebisc i tos . E l cambio r a d i c a l 
de l a c o n s t i t u c i ó n p o l í t i c a del E s t a d o f u é e l p r i n c i p a l mot ivo de 
esta v a r i a c i ó n . L o s senado-consul tos l o m a r o n e l n o m b r e de los E m 
peradores ó de los C ó n s u l e s , a u n q u e con t e r m i n a c i ó n diferente de 
l a empleada p a r a des ignar las leyes y p leb i sc i tos : u n solo senado-
consu l to , e l M a c e d o n i a n o , lo r e c i b i ó del h o m b r e que con s u m a l d a d 
d i ó l u g a r á s u es tablec imiento . N o conocemos s enado-consu l to s , a c e r c a 
de puntos de derecho c i v i l , que sean posteriores a l i m p e r i o de C a r a -
ca l l a . B a s t e n a q u í estas i n d i c a c i o n e s exp l i cadas m a s ex tensamente en 
la I n t r o d u c c i ó n h i s t ó r i c a . v 

L a voluntad del príncipe tiene ^ 
fuerza de ley, porque el pueblo le 
traspasó todo su imperio y potestad 
por k ley rég ia , que Je revistió de 
sus poderes. Por lo tanto todo lo 
que el emperador decide por un 
rescripto, ó lo que decreta juzgan
do, ó lo que manda por un edicto, 
es ley: la expresión de su voluntad 
de cualquiera de estos modos recibe 
el nombre de constituciones. Hay 
constituciones personales, que no 
sirven de ejemplar, porque no es 
esta la voluntad del pr ínc ipe : así, 
cuando otorga alguna gracia al m é 
rito, ó impone un castigo, ó concede 
un remedio extraordinario, no deben 
pasar mas allá de la persona. Las de
más constituciones, siendo generales, 
indudablemente obligan á todos. 

ORIGENES. 

Tomado casi literalmente de Ulpiano. (Ley 1, tít. IV, lib. I del Dig.) 

Comentario. 

Quod principi p l a c u i t . — L a s cons t i tuc iones de los p r í n c i p e s n a 
c i e r o n c o n e l i m p e r i o , s m embargo de q u e coex i s t i eron con los 

Sed et quod principi placuit, l e -
gis habet vigorem: cum lege regid, 
quae de imperio ejus lata est, po-
pulus ei et in eum omne suum impe-
rium et potestatem concessit. Quod-
cumque igitur imperator per episto-
lam constituit, vel cognoscens de-
crevit, vel edicto prcecepit, legem 
esse constat: híe sunt, quae consti-
titutiones appellantur. Plané ex his 
quaedam sunt personales, quae nec 
ad exemplum trahuntur, quoniam 
non hoc princeps vult: nam quod 
alicui ob merita indulsit, vel si cui 
pcenarn irrogavit, vel si cui sine 
exemplo subvenit, personara non 
egreditur. Aliae autem, cum gene
rales sunt, omnes procul dubio te-
nent. 



senado-consu l tos hasta el a ñ o 959 de la f u n d a c i ó n de R o m a , en 
c u y a é p o c a empezaron á ser l a ú n i c a forma de leyes . E r a n genera les 
ó espec ia les . L a s const i tuc iones generales se p u b l i c a b a n como r e s 
cr ip tos , como edictos ó como decretos. L a s p a r t i c u l a r e s e r a n v e r d a 
deros pr iv i l eg ios . 

Lege regid.—-ha ley r é g i a , l l amada t a m b i é n lex imperii (1) , de 
s i g n i f i c a c i ó n i n c i e r t a en la h i s t o r i a , ha sido objeto de s é r i a s i n v e s 
t igaciones . E n la d i v e r s i d a d de op in iones , creo q u e bajo de este 
n o m b r e se c o m p r e n d í a el c o n j u n t o de prerogat ivas q u e el senado 
y pueblo a g l o m e r a r o n s u c e s i v a m e n t e en A u g u s t o , r e v i s t i é n d o l e de 
las m a g i s t r a t u r a s de la ant igua r e p ú b l i c a , y del poder o m n í m o d o que 
v i n o á e j e r c e r . Repe t idas d e s p u é s al p r i n c i p i o d3 cada i m p e r i o , n o 
lo fueron y a c u a n d o los C é s a r e s no t u v i e r o n pel igro e n afectar la 
a u t o r i d a d s u p r e m a s i n las r e m i n i s c e n c i a s de s u o r i g e n . E l n o m b r e 
de ley regia, que h u b i e r a parec ido tan odioso á los r o m a n o s m i e n t r a s 
c o n s e r v a b a n frescas las ideas de s u l iber tad d e m o c r á t i c a , n a c i ó d e s 
p u é s , y es de c r e e r q u e á i m i t a c i ó n del que d a r i a n los p r i m i t i v o s 
c i u d a d a n o s de R o m a a l acta en v i r t u d de la que h a b i a c e ñ i d o R ó m u l o 
la d i a d e m a r e a l . E n la i n t r o d u c c i ó n h i s t ó r i c a h e mani fes tado los f u n 
damentos de m i o p i n i ó n . 

Per epistolam.—Bajo esta pa labra se c o m p r e n d e n los rescr ip tos , 
esto es , las contestaciones q u e el E m p e r a d o r daba á las consul tas que 
le h a c i a n . A u n q u e todas t e n í a n este n o m b r e g e n é r i c o , se las l l a 
m a b a t a m b i é n anotaciones ó suhnotaciones c u a n d o e r a n d i r i g i d a s á 
u n p a r t i c u l a r , epístolas las env iadas á los mag i s t rados , y pragmá
ticas sanciones, s i lo e r a n á u n a p r o v i n c i a , m u n i c i p i o ó colegio. 
S u or igen d i m a n ó del p r i n c i p i o de q u e e l l eg i s lador era el m e j o r 
i n t é r p r e t e de la l e y , y por lo tanto l a i n t e r p r e t a c i ó n a u t é n t i c a la 
m e j o r de todas , s i s tema a b s u r d o que c o n f u n d í a todos los poderes , 
v e n i a f recuentemente á dar re troac t iv idad á l a s leyes , y las a u m e n 
taba de u n modo i n n e c e s a r i o y c a s u í s t i c o . L o s r e s c r i p t o s t e n í a n fre
c u e n t e m e n t e e l c a r á c t e r de g e n e r a l e s , y m o d i f i c a b a n é i n t e r p r e t a 
b a n las l e y e s : as í vemos que bajo esta forma se p u b l i c a r o n la m a y o r 
parte de las cons t i tuc iones i m p e r i a l e s dadas p a r a o b s e r v a n c i a c o m ú n . 
Mas como las consul tas que los m o t i v a b a n pod ian estar f u n d a d a s 
en razones falsas, ú o c u l t a r la v e r d a d de los h e c h o s , u n a c o n s t i t u 
c i ó n de l E m p e r a d o r Z e n o n d e c l a r ó q u e e n estos casos no e r a n o b l i 
gatorios (2). 

Cognoscens decrevit.—Se refiere á los decretos i m p e r i a l e s . C o n 

(1) Ley 3, tit. XXIII, lib. VI del Código. 
(2) Ley 7, tít. XXIII, lib. I, del Código. 



f r e c u e n c i a i b a n al E m p e r a d o r c o m o á fuente de l a j u s t i c i a las c a u 
sas m a s g r a v e s , c iv i l es y c r i m i n a l e s , y para s u acer tada d e c i s i ó n 
t e n i a u n consejo de j u r i s c o n s u l t o s , q u e t o m a b a n conoc imiento de 
ellas y a c o n s e j a b a n l a s e n t e n c i a . . E s t a s sentenc ias e m a n a d a s del E m 
perador en que como juez s u p r e m o , observadas las r i t u a l i d a d e s j u 
d i c i a l e s , d i r i m í a u n l i t ig io , se l l a m a b a n decretos; n o m b r e que t a m 
b i é n se ap l i caba á las r e s o l u c i o n e s que tomaba de plano en los m i s 
mos negoc ios , y á q ú e otras veces l l a m a b a n intervenciones. V e r d a d e r a s 
s en tenc ias , se r e f e r í a n á lo pasado , no al p o r v e n i r , y se l i m i t a b a n solo 
á las par te s , á no ser q u e se e x p r e s a r a q u e s i r v i e r a n de regla en casos 
a n á l o g o s . 

Edicto prcecepit.—Edictos e r a n las d i spos ic iones g e n e r a l e s , q u e 
e s p o n t á n e a m e n t e p u b l i c a b a n los E m p e r a d o r e s sobre las cosas de inte 
r é s c o m ú n . S i e n d o v e r d a d e r a s l eyes , obl igaban á todos, y solo r e g l a 
b a n el p o r v e n i r s i n tener fuerza re t roac t iva . 

Personales—Las cons t i tuc iones personales e r a n los pr iv i leg ios 
e n grac ia ó en odio de las personas . L a ley de las D o c e T a b l a s , e n 
s u e s p í r i t u de i g u a l d a d , los p r o s c r i b i ó abso lutamente; pero l a h i s 
tor ia nos ofrece bastantes e jemplos de haberse conced ido en los ú l 
t imos t i empos de la r e p ú b l i c a y en el i m p e r i o . N o son pr iv i l eg io s , 
e n la s i g n i f i c a c i ó n es tr ic ta de la p a l a b r a , los beneficios q u e la l ey 
di spensa á c ier ta c lase de p e r s o n a s ced iendo á p r i n c i p i o s de j u s t i c i a , 
como á los m e n o r e s , á las m u j e r e s y á a l g u n a s especies de a c r e e 
dores ; s i n embargo de que en u n sentido m a s lato se les da este n o m 
b r e , l l á m a n s e c o n mas prop iedad beneficios de ley, ó derechos sin
gulares. 

1 PrcBtorum queque edicta non 
modicam juris obtinent auctorita-
tem, Haec etiam jus honorarium s o -
lemus appellare, quod, qui honorem 
gerunt, id es t , magistratus, aucto-
ritatem huic j u r i dederunt, Propo-
nebant et cBdiles cumies edictum de 
quibusdam casibus, quod edictum" 
juris honorarii portio est. 

L o s edictos de los pretores tienen 7 
igualmente una grande autoridad 
jur íd ica . Los llamamos derecho ho
norario, porque recibieron su a u 
toridad de los que obtienen los h o 
nores, esto es, de los magistrados. 
L o s ediles curules publicaban tam
b i é n edictos que hacen parte del 
derecho honorario. 

ORIGENES. 

Tomado de Papiniano. (Ley 7, tít. I , l ib. I del Dig.); y de Pomponio. (§ iO, 
ley 2, tít. I I , l ib. I del Dig.) 

Comentario. 

Pmtorum edicta.—M t ratar de la h i s tor ia e x t e r n a he hab lado de 
la c r e a c i ó n , prerogat ivas y v i c i s i t u d e s de los pretores; por esto m e 
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l i m i t a r é á h a c e r u n a l i j e r a i n d i c a c i ó n de lo q u e dejo expues to , a ñ a 
d iendo lo que creo a q u í lo m a s ind i spensab le para la in te l igenc ia de 
esta m a t e r i a . C r e a d o s los pretores e x c l u s i v a m e n t e para a d m i n i s t r a r 
j u s t i c i a , n i t e n i a n n i n g u n a a u t o r i d a d leg is lat iva , n i p a r t i c i p a c i ó n e n 
e l la : s i n e m b a r g o , en l a neces idad en que estaban de d e c i d i r las c o n 
trovers ias que se presentaban en s u t r i b u n a l , f recuentemente se 
v e í a n en e l caso de s u p l i r e l s i l enc io de la l e y , de comple tar s u i n 
s u f i c i e n c i a y de i n t e r p r e t a r s u o s c u r i d a d . D e a q u i d i m a n ó s u f a 
c u l t a d de d a r edic tos , esto es , de p u b l i c a r e l s i s tema que se p r o p o 
n í a n s e g u i r e n la a d m i n i s t r a c i ó n de j u s t i c i a , y se hizo uso genera l 
q u e antes de empezar á e j e r c e r actos de j u r i s d i c c i ó n lo mani fe s tasen 
en s u álbum. L o s edictos , por lo tanto , t e r m i n a b a n c o n la m a g i s t r a t u 
r a de s u autor ; m a s c o m o a l g u n a s de sus d i spos ic iones se r e n o v a b a n 
t a m b i é n a n u a l m e n t e , p o r q u e pasaban de u n o s á otros , v i n i e r o n á 
ser c o s t u m b r e s que a l lado de la ley c r e a r o n u n a j u r i s p r u d e n c i a c o n 
s u e t u d i n a r i a . E n e l i m p e r i o de A d r i a n o e l j u r i s c o n s u l t o J u l i a n o c o m 
p i l ó el edicto l l amado perpetuo, q u e , autor izado por e l m i s m o p r í n c i p e 
y por e l s e n a d o , d i ó l a s a n c i ó n e x p r e s a á lo q u e antes solo ten ia l a 
de l u s o . 

D e estos edictos p r o v i n o el derecho honorario; y a u n q u e los p r e 
tores no p o d í a n a l t erar las l eyes , q u e j u r a b a n c u m p l i r , s i n e m b a r g o , 
s o c o l o r de e q u i d a d y v a l i é n d o s e de subterfug ios , t emplaban la d u 
reza de la l ey escr i ta y h a c í a n n a c e r á s u lado u n derecho m a s h u 
m a n o , m a s genera l y m a s progres ivo . V e r i f i c a b a n esto y a con ficciones, 
c o m o c u a n d o s u p o n í a n que h a b í a pasado el t iempo de la p r e s c r i p 
c i ó n , q u e estaba a u n p e n d i e n t e , y a c o n palabras nuevas, c o m o c u a n 
do d a b a n l a bonorum possessio a l q u e la l ey negaba la h e r e n c i a ; y a 
con excepciones q u e e l u d i e s e n las acc iones q u e n a c í a n de la l e y , y a , 
por ú l t i m o , c o n las restituciones in integnm q u e s e r v í a n no solo p a r a 
d e j a r s i n efecto el r i gor del d e r e c h o , s ino hasta para d e s t r u i r l a a u t o 
r i d a d m i s m a de la cosa j u z g a d a . A s i los pretores a u x i l i a b a n , s u p l í a n y 
c o r r e g í a n el derecho civil. 

Jus honorarium.— E l derecho pretorio u n a s veces es c o n s i d e r a 
do como u n a parte del c i v i l , y otras como opuesto á é l : esto d i m a n a 
de la m a y o r ó m e n o r la t i tud q u e se da á la frase derecho civil. E n 
el sent ido en q u e nosotros genera lmente lo t o m a m o s , esto e s , c o m 
p r e n d i e n d o las re lac iones m u t u a s de los c i u d a d a n o s , e l d e r e c h o p r e t o 
r io es u n a parte del c i v i l ; m a s es opuesto á é l c u a n d o solo se q u i e r e 
c o m p r e n d e r , como m u y frecuentemente h a c í a n los r o m a n o s , b a j o 
a q u e l l a s pa labras e l q u e era p r o d u c i d o por las l eyes , por los p l e b i s 

c i tos , por los s e n a d o - c o n s u l t o s , por las cons t i tuc iones i m p e r i a l e s y 
p o r las respuestas de los j u r i s c o n s u l t o s . 

uEdiles cumies .~*DQ los edictos d é l o s edi les t o m a r o n or igen las 
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acc iones contra los vendedores de las cosas v i c iosas , las que se daban 
contra los que t e n i a n an imales fieros en lugares de t r á n s i t o , la l l a 
m a d a qmnti minoris y otras di ferentes . 

Responso, prudentium sunt s e n -
tentiae et opiniones eorum, quibus 
permissum erat jura condere (o). 
Nam ant iqu i tüs institutum erat, ut 
essent, qui j u r a publ i cé interpreta-
rentur , quibus k 'Ccesare jus r e s -
pondendi datum est (&), qui j u r i s -
consulti appellabantur. Quorum om-
nium sententiae et opiniones eam 
auctoritatem tenebant, ut judici re-
cedere h responso eorum non l i ce -
ret, ut est constitutum (c) . 

L a s respuestas de los jurisconsul
tos son las opiniones y decisiones 
de aquellos á quienes estaba conce
dido lijar el derecho (a) , porque an
tiguamente se es tablec ió que ciertas 
personas, autorizadas por el Empe
rador con la facultad de responder, 
interpretasen p ú b l i c a m e n t e las l e 
yes (6). Dábase l e s el nombre de j u 
risconsultos, y sus d i c t á m e n e s y de
cisiones tenian tal autoridad, que 
por las constituciones imperiales no 
era permitido al juez separarse de 
sus respuestas (c). 

(a) Copiado de Gayo. (§. 7, Gom. I de suslnst.). 
(b) Gonforme con Pomponio. (§. 47, ley 2, tit. I I , l ib. I del Dig.). 
(c) Tomado de Gayo. (§. 7, Oom. I de sus Inst.). 

Comentario. 

Responso, prudentium,—No f u é en todos t iempos i g u a l la a u t o r i 
dad d é l a s opiniones de los j u r i s c o n s u l t o s : es m e n e s t e r , p u e s , d i s t i n 
g u i r las é p o c a s , para no i n c u r r i r en e r r o r e s t rascendenta l e s . E l o r í -
gen de los j u r i s c o n s u l t o s e s tá en la i n s t i t u c i ó n p r i m i t i v a de los patronos 
y c l ientes; entre los deberes de p r o t e c c i ó n y a u x i l i o q u e los p r i 
meros t e n i a n para con los segundos , estaban c o m p r e n d i d o s los de 
responder les a c e r c a de l d e r e c h o , c u i d a r de sus negoc ios , sostener 
por ellos los l it igios y defenderlos c u a n d o eran l l amados á j u i c i o . 
Re la jados los v í n c u l o s de la c l i ente la a n t i g u a , cesando de ser gratuito 
el cargo de a c o n s e j a r en derecho , se e m p e z ó á e levar s u c e s i v a m e n 
te u n a clase q u e , e s t u d i a n d o las leyes y sus f ó r m u l a s , hizo de ello u n a 
p r o f e s i ó n espec ia l . T i b e r i o C u r u n c a n i o f u é el p r i m e r o que e n e l 
a ñ o 4 6 0 de la f u n d a c i ó n de R o m a r e s p o n d i ó p ú b l i c a m e n t e á las c o n 
sultas que le h a c í a n . S u e jemplo f u é seguido por otros , y asi los 
j u r i s c o n s u l t o s a d q u i r i e n d o prestigio y a u t o r i d a d , l o g r a r o n q u e a l g u 
n a s de sus opin iones adoptadas genera lmente v i n i e r a n á c o n s t i t u i r 
u n a parte del derecho n o escr i to . A u g u s t o c o h i b i ó e l l ibre e j e r c i 
cio de esta p r o f e s i ó n , l i m i t á n d o l a á los que é l autor izase , y desde 
esta é p o c a empezaron á e s c r i b i r sus respues tas , que antes e r a n v e r -
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bales . A d r i a n o m a n d ó á los jueces q u e d e c i d i e r a n por sus o p i n i o 
nes c u a n d o hubiese u n a n i m i d a d (1 ) ; pero u n a c o n s t i t u c i ó n de T e o -
dosio f u é mas a l l á , p r e v i n i e n d o que en d i v e r s i d a d de opiniones se 
fallase s e g ú n las de la m a y o r í a , que en empate decidiese P a p i n i a n o , 
y , c u a n d o este no daba o p i n i ó n , de terminase el juez como- mas 
justo le parec i era (2). J u s t i n i a n o e l e v ó á derecho escrito m u c h a s 
de las op in iones de los j u r i s c o n s u l t o s ^ que c o m p r e n d i ó en el Diges to . 

Ccesare.—Es c laro que solo puede re fer irse esta pa labra á los E m 
peradores que d i eron fuerza coact iva á las opiniones de los j u r i s 
consul tos . A pesar de l a respetable a u t o r i d a d de T o m a s i o y de H e i -
n e c c i o , no e n c u e n t r o suf ic ientes motivos p a r a c r e e r que p u e d a 
h a c e r r e l a c i ó n á A u g u s t o , y p a r é c e m e que a lude á A d r i a n o y á 
T e o d o s i o . 

9 Ex non scripto jus venit , quod 
usus comprohavit. Nam diuturni 
mores consensu utentium compro-
bati legem imitantur. 

El derecho no escrito es el que 
el uso ha introducido, porque las 
costumbres diariamente repetidas, 
comprobadas por el consentimiento 
de los que las siguen, tienen igual 
fuerza que las leyes. 

Conforme con Juliano, Ulpiano, Hermogeniano, y Paulo. (Leyes 32, 33, 34 
y 36, t i l . I I I , lib. I del Dig.) 

Comentario. 

Usus comprohavit.—Los usos son las p r i m i t i v a s reglas de las s o 
c iedades , q u e al n a c e r h a n s ido tan escasas e n leyes como r i c a s e n 
c o s t u m b r e s . A p r o p o r c i ó n que los pueblos p r o g r e s a n , se a u m e n t a 
el n ú m e r o de las leyes y las cos tumbres se l i m i t a n , s u c e d i e n d o de 
este modo la fijeza de lo prescr i to y f o r m u l a d o á la i n c e r t i d u m b r e 
de la t r a d i c i ó n y á las vac i lac iones de los h á b i t o s . P e r o el l eg is lador 
no puede , por la genera l idad que t iene que dar á sus preceptos , c o m 
p r e n d e r todos los c a s o s ; en esta i m p o s i b i l i d a d la cos tumbre s u p l e s u 
o m i s i ó n , y a l m i s m o t iempo e n s e ñ a el modo de entender lo o s c u r o y 
lo ambiguo de la ley: de a q u í v i ene el dec irse que el m e j o r i n t é r p r e t e 
es l a c o s t u m b r e . L o s hechos repet idos del pue b lo , en q u e r a d i c a l m e n t e 
res ide e l poder legislativo (3 ) , y la to l eranc ia del que t iene s u e j e r c i c i o . 

(1) g. 7, Com. I de las Inst. de Gayo, 
( í ) Cód. Teod. de resp. prud. 
(3) Ley 52, tít. I I I , l ib. 1 del Dig. 

TOMO I. 
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son las razones que h a c e n que la cos tumbre se repute u n a v e r d a d e r a 
ley en sus efectos. 

Biuhirni mores.—k la cos tumbre se le dan c o m u n m e n t e los e p í 
tetos de diuturna, longa, inv éter ata. ISo e nc ontram os , s in embargo , en 
las leyes r o m a n a s prescr i to el t iempo necesar io para cons iderarse c o s 
t u m b r e la r e p e t i c i ó n de actos. 

Legem imitantur.—Es d e c i r , t ienen fuerza de l ey , y por lo tanto 
no solo i n t r o d u c e n derecho n u e v o é interpretan el ex i s tente , s ino que 
t a m b i é n p u e d e n derogarle . D e a q u í nace que digan los i n t é r p r e t e s que 
l a c o s t u m b r e es fuera de , s e g ú n y contra la l ey . 

10 Et non inelegantér in duas spe-
cies jus civile distributum videtur. 
Nam origo ejns ah instüutis duarum 
civitatum, Alhena; um scilicét et 
Lacffidemonis, fluxisse videtur. In 
his enira civitatibus ilh agi solitum 
erat, ut Lacedaemonii quidém magis 
ea, quse pro legibus observarent, 
memoriaB mandarent; Athenienses 
veró ea, quse in legibus scripta re-
prehendissent, custodireut. 

Y no fuera de propósito el dere- 1 0 
cho civil se divide en dos clases, 
porque su origen viene de los insti
tutos de las dos ciudades de Atenas 
y Lacedemonia. Los Lacederaonios 
tenían la costumbre de encomendar 
á la memoria las leyes, y los Ate
nienses las consignaban por es
crito. 

Comentario. 

Ab instituiis duarum civitatum.—No es este el origen que t iene la 
d i s t i n c i ó n del derecho escrito y no escri to , ó lo que es lo m i s m o , la 
ley y la cos tumbre . E n L a c e d e m o n i a hab ia leyes , a u n q u e s u l eg i s la 
dor L i c u r g o pre f i r ió q u e se conservasen en la m e m o r i a , y Atenas tenia 
cos tumbres , a u n q u e las leyes ó los mandatos expresos de la s o b e r a 
n í a estuviesen r e d u c i d o s á e s c r i t u r a . J u s t i n i a n o t o m ó a q u í las palabras 
en u n sentido gramat i ca lmente l i t e r a l , que no es conforme con la idea 
j u r í d i c a que acababa de dar de ellas Scriptum, non scriptum, q u i e r e 
decir promulgado, no promulgado. L a s colecc iones de cos tumbres y 
p r á c t i c a s , a u n q u e e s t é n escr i tas , no pasan n u n c a de la esfera de c o s 
t u m b r e s á la de leyes , como la v o l u n t a d expresa del leg is lador no les 
d é este ú l t i m o c a r á c t e r . 

11 Sed naturalia quidem jura, quse 
apud omnes gentes peraequé ser-
vantur, divina quadam providentiá 
constituta, semper firma atque im-
mutabilia permanent (a); ea veró, 
quse ipsa sibi quseque civitas consti-
tuit, ssepé m u í a n solent, vel tácito 
consensu populi, vel aliá postea lege 
lata (6). 

Pero las leyes naturales, observa- H 
das igualmente en todos los pueblos 
y constituidas por la sabiduría divina, 
siempre son firmes é inmutables (a). 
Mas las que ha constituido cada pue
blo se cambian frecuentemente, ya 
por su ¡tácito consentimiento, ya por 
la promulgación de otras posterio
res (6). 



(a) Conforme con Cayo. (Ley 8, lít. V, lib. IV del Dig.) 
(6) Tomado de Juliano. (§. 1, ley 32, tít. I I I , lib. I del Dig.) 

Comentario. 

F i r m a atque immutahilia.—Las re lac iones u n i v e r s a l e s entre los 
h o m b r e s , d ic tadas por la r a z ó n , esta luz i n t e r i o r que los i l u m i n a , 
los c o n d u c e y graba en sus a lmas el sent imiento de lo jus to y de 
lo i n j u s t o , son s i e m p r e y en todas partes las m i s m a s , p o r q u e no 
t i enen l i m i t a c i ó n de l u g a r n i de t i empo . A l establecer J u s t í n i a n o 

' esta d o c t r i n a , es c laro que no h a b l a del derecho n a t u r a l , tal como 
nos lo define al empezar este t í t u l o , s ino como nosotros lo hemos c o n 
s i d e r a d o . 

Mutari solent.—Las l eyes , en la parte que no d e c l a r a n o a p l i c a n 
los p r i n c i p i o s u n i v e r s a l e s de e q u i d a d y de j u s t i c i a , son tan var iab le s 
c o m o las neces idades de los pueblos . A u n q u e no es conven iente q u e 
s u f r a n c o n t i n u a s a l terac iones , puesto que el t r a s c u r s o de los a ñ o s por 
s í solo les da v e n e r a c i ó n , s i e m p r e que lo exige la c o n v e n i e n c i a p ú b l i c a 
deben ser re formadas ó abrogadas . E s t o no solo e s t á en el poder del 
leg i s lador , s ino que como h e m o s advert ido poco antes y el E m p e r a d o r 
nos dice a q u í , puede t a m b i é n hacer lo la c o s t u m b r e . 

12 Omne autem jus, quo utimur, Todo nuestro derecho se refiere 12 
vel ad personas pertinet, val ad 
res, vel ad actiones (a). Ac prius 
de personis videámus. Natn parüm 
est jus nosse, si personas quarum 
causa statutum est ignorentur. 

á Jas personas, á las cosas, ó á las 
acciones (a). Trataremos primera
mente de las personas, porque poco 
útil seria conocer el derecho si se 
desconocieran las personas, por cu
ya causa ha sido establecido. 

(a) Copiado de Cayo, (g. 8, Com. I de sus Inst,) 

Comentario. 

A d personas, adres , vel ad acliones: — C o m e n t a n d o T e ó f i l o este 
p á r r a f o , dice que por do q u i e r a que exis ten personas h a y cosas , y h a 
b iendo cosas es menes ter fijar las acc iones . E s t o exp l i ca la t e o r í a de l a 
d i v i s i ó n tr ip le que a d o p t ó el E m p e r a d o r J u ¿ , t i n i a n o , s igu iendo la e scue
l a de los ant iguos j u r i s c o n s u l t o s . 
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cáj-iauof, 

N u e s t r a s leyes s iguen á las r o m a n a s en las def inic iones del d e r e 
cho n a t u r a l y de gentes ( 1 ) : atenidos á su texto nues tros j u r i s c o n 
sultos s u e l e n va l er se de la m i s m a n o m e n c l a t u r a . L a m a y o r e x t e n s i ó n 
que desde el siglo X V Í se h a dado á los estudios j u r í d i c o s , s u s u b d i 
v i s i ó n en diferentes c i enc ias i n d e p e n d i e n t e s , s i b i e n enlazadas entre 
s í , y los adelantos hechos en las t e o r í a s de jan y a inapl icables hoy 
las def inic iones de l E m p e r a d o r , las de nues tras l e y e s , y las de la 
m a y o r parte de los tratadistas. A s í es que el aspecto, bajo el c u a l c o n 
s ideramos en el comentar io e l derecho n a t u r a l y de gentes , e s t á mas 
conforme con la n o m e n c l a t u r a r e c i b i d a en E s p a ñ a y en toda E u r o p a . 

T a m p o c o es a d e c u a d a en el estado actual de la c i enc ia la def in i 
c i ó n del derecho c i v i l , q u e , vaga de s u y o , t iene u n a e x t e n s i ó n q u e 
h o y nad ie le d a . E l derecho c i v i l , tal como J u s t i n i a n o lo def ine , es 
l l a m a d o m o d e r n a m e n t e derecho positivo. A di ferenc ia del n a t u r a l , que 
en todas partes es el m i s m o , p o r q u e , d e r i v á n d o s e de ideas p u r a m e n t e 
r a c i o n a l e s , c o m p r e n d e las c o n d i c i o n e s generales de l a ex i s tenc ia l ibre 
de los h o m b r e s en soc i edad , el derecho positivo t iene s u base en la 
h i s t o r i a , en el sent imiento y en la v o l u n t a d de !a n a c i ó n , en sus cos
t u m b r e s , en su c a r á c t e r , en s u r e l i g i ó n , en s u forma de gobierno y 
hasta en sucesos acc identa le s , y abraza los preceptos que en u n E s t a d o 
son reconoc idos como p r i n c i p i o s j u r í d i c o s . A s í e l derecho positivo c o m 
p r e n d e tanto al p ú b l i c o , de que se h a b l ó en el t í t u l o a n t e r i o r , como al 
p r i v a d o y las diferentes subdiv i s iones de derecho c i v i l , m e r c a n t i l , c r i 
m i n a l y c a n ó n i c o . 

E s t e derecho positivo solo puede e m a n a r de la e x p r e s i ó n s o l e m n e , 
ó de la v o l u n t a d t á c i t a del poder legis lat ivo. D e a q u í prov iene la d i 
v i s i ó n del derecho en promulgado y c o n s u e t u d i n a r i o , ó lo que es lo 
m i s m o , en ley y en c o s t u m b r e . E n los ú l t i m o s t iempos 5 la potestad 
de h a c e r las l e y e s , derogarlas y d i spensar de ellas r e s i d í a en las C o r 
tes con el R e y , q u e les daba ó negaba su s a n c i ó n . S u p u b l i c a c i ó n y eje
c u c i ó n c o r r e s p o n d í a al poder e jecut ivo , que e x p e d í a decretos , r e g l a 
mentos é i n s t r u c c i o n e s para c u m p l i r las l e y e s , y l l enar a lgunos por
m e n o r e s , á que no d e s c i e n d e n estas. L a rec iente r e v o l u c i ó n n a d a ha 
const i tu ido t o d a v í a de f in i t ivamente : las C o r l e s const i tuyentes e j ercen 
el poder legislativo por s í , y delegan el e j e c u t i v o . 

L a cos tumbre para cons t i tu ir derecho debe s e r , como d i c e n n u e s 
tras leyes ( 2 ) , conforme con la r e l i g i ó n é intereses del p a í s , i n t r o -

(1) Ley 2, tit. I,. Part. 1, 
(2) Ley5, tlt. ll.Part.l. 



d u c i d a con c i e n c i a y p a c i e n c i a del poder leg is lat ivo , u s a d a s i n i n t e r 
r u p c i ó n por diez a ñ o s , y rat i f icada por j u i c i o s ó actos u n i f o r m e s , r e 
u n i e n d o estos requ i s i to s , no solo in terpre ta y s u p l e l a ley s ino que 
t a m b i é n la deroga ( l ) . 

L i m i t a d o el poder j u d i c i a l entre nosotros á la a p l i c a c i ó n de las l e 
yes á casos i n d i v i d u a l e s en los j u i c i o s c iv i l e s y c r i m i n a l e s sobre d e 
r e c h o s pos i t ivos , y sobre hechos preex i s t entes , no puede dar d i s p o s i 
c iones genera les , que d e s t r u i r í a n la tan r e c o m e n d a d a d i v i s i ó n de p o d e 
res en los G o b i e r n o s representat ivos . 

L a s doctr inas de los j u r i s c o n s u l t o s q u e , penetrando en el e s p í 
r i t u de las leyes , y r e m o n t á n d o s e á sus m o t i v o s r a c i o n a l e s , p o l í t i c o s 
y c i v i l e s , h a n p r o c u r a d o fijar s u sentido v e r d a d e r o , y d e d u c i r de l 
texto c o n s e c u e n c i a s q u e la le tra no establecia e x p r e s a m e n t e , a u n q u e 
sean c o n c o r d e s , no t i enen n i n g u n a autor idad j u r í d i c a : toda [su fuerza 
pende del va lor de las razones que alegan ; pero no se puede negar 
la grande i n f l u e n c i a que sus opin iones v i e n e n á e j e r c e r en la d e c i s i ó n 
de los negoc ios . 

T I T Ü L Ü S n i . 
De jure personarum. 

TÍTULO HI 
Del derecho de las personas. 

L o p r i m e r o que se observa en este t í t u l o e s , que en el e p í g r a f e y 
en el p á r r a f o i n i c i a l usa J u s t i n i a n o la pa labra persona e n u n a s i g n i f i 
c a c i ó n que r e p u g n a á la que j u r í d i c a m e n t e t i ene , y á la que e l le da 
constantemente , porque c o m p r e n d e á los esc lavos , á los cuales el de
recho c i v i l de los r o m a n o s quiso dar solo la c o n s i d e r a c i ó n de cosas . 
E n el p á r r a f o i n i c i a l a m p l i a r é mas estas i n d i c a c i o n e s . 

E m p i e z a á hacer la d i v i s i ó n de personas s in def inir esta p a l a b r a , 
y como el sentido j u r í d i c o y gramat i ca l e s t á n d i s c o r d e s , no puedo 
m e n o s de fijarla. Persona en el derecho no es lo m i s m o que i n d i v i 
d u o , porque hay m u c h o s i n d i v i d u o s , que no son p e r s o n a s , y h a y 
personas creadas por la l ey , que no t ienen u n a ex i s t enc ia f í s i c a . 
A s í el esclavo no es p e r s o n a , y por el contrar io lo es el E s t a d o , la 
c i u d a d ¡ la c o r p o r a c i ó n . P o d e m o s por lo tanto d e c i r , que la ley c o n s i 
dera á las personas de u n a m a n e r a abstracta y general para a p l i c a r en 
la p r á c t i c a los p r i n c i p i o s que establece. Persona es todo se'r, ó bien fisi-

(1) Ley 6, lü. I I , Part. I . 
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co ó de creación puramente legal, capaz de derechos y de obligaciones. 
D e este modo se c o m p r e n d e n en la defiDicion no solo los i n d i v i d u o s 
y las c o r p o r a c i o n e s , s ino t a m b i é n otras personas que en s u poder de 
a b s t r a c c i ó n crea la ley: la r e p r e s e n t a c i ó n personal de la h e r e n c i a que 
e s t á s in aceptar y la que el fisco tiene en todos los paises , p u e d e n s e r 
v i rnos de e j emplo . 

Mas esta s i g n i f i c a c i ó n de la palabra persona es solo respecto al 
p r i m e r objeto del derecho : c u a n d o la cons ideramos con r e l a c i ó n al 
t e r c e r o , qu iere dec i r la r e p r e s e n t a c i ó n que cada uno tiene en el j u i 
c i o , esto e s , la c u a l i d a d en v i r t u d de la c u a l d e m a n d a ó es d e m a n 
dado , como la de esposo, la de p a d r e , la de h i j o , la de tutor y la de 
h u é r f a n o . E n este concepto u n m i s m o i n d i v i d u o puede tener diferentes 
personal idades . 

Summa itaque divisio de jure;)er-
sonarum haec est: quod omnes ho-
mines aut liberi sunt, aut servi. 

La división capital en el derecho 
de Jas personas es, que los hombres 
son ó libres ó esclavos. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§ 9, Gom. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Personarum.—Hominum deb iera dec i r p a r a sa lvar el r igor i n 
flexible con que los r o m a n o s q u e r í a n despojar á los esc lavos de l á 
c o n s i d e r a c i ó n de personas . S i g u i e n d o el texto l i t era lmente t e n d r í a 
m o s : ó que los esclavos e r a n p e r s o n a s , ó que la d i v i s i ó n c o m 
p r e n d í a mas que lo d i v i d i d o : lo p r i m e r o h u b i e r a s ido u n e r r o r j u r í 
d ico , lo segundo u n a falta de l ó g i c a i m p e r d o n a b l e en u n a obra d o c 
t r i n a l . D e cons igu iente se inf iere que en e l texto la pa labra persona 
e s t á t o m a d a en u n sent ido p u r a m e n t e g r a m a t i c a l , p o r q u e ser ia u n 
absurdo en el j u r í d i c o . ¿ M a s no podremos d e c i r q u e , á pesar de las 
ex igenc ias de l d e r e c h o , á cada instante filtraban en é l m á x i m a s que 
d e s m e n t í a n l a a b s u r d a t e o r í a de la e s c l a v i t u d ? E s t a es m i o p i n i ó n : 

bas tar la para p r u e b a de ello que tanto en las I n s t i t u c i o n e s de C a y o 
como en las de J u s t i n i a n o , se c o m p r e n d e á los esc lavos en el p r i m e r 
objeto del d e r e c h o , esto e s , entre las personas , y no en el s e g u n d o , 
es d e c i r , entre las c o s a s , que era la c o n s i d e r a c i ó n v e r d a d e r a que t e 
n í a n . A s í vemos t a m b i é n que se les l l amaba cognados ( 1 ) , q u e se les 
c o n s i d e r a b a como capaces de ser personas por la a d q u i s i c i ó n de la l i 
b e r t a d , que p o d í a n ser i n s t i t u i d o s herederos , y que con r e l a c i ó n á los 
pecu l io s , e r a n capaces de derechos y de obl igac iones . 

(1) %%• 5 y ó, ley 14, tit. II, lib. XXIJI del Dig. 
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Liberi aut s e rv í .—No era p e c u l i a r á los r o m a n o s esta d i v i s i ó n , 

s ino c o m ú n á la m a y o r parte de los pueblos de la a n t i g ü e d a d . B á r 
b a r a y atroz la esc lav i tud en s u o r i g e n , debia suces ivamente s u f r i r 
las modif icac iones que los progresos de la c i v i l i z a c i ó n y k i n f l u e n 
c i a del c r i s t i a n i s m o no podia menos de i m p r i m i r l e . A s í es q u e , á 
despecho de la n o m e n c l a t u r a j u r í d i c a e m p e ñ a d a en sostener respecto 
á los esclavos la c o n s i d e r a c i ó n de c o s a s , veremos con f r e c u e n c i a 
á la h u m a n i d a d sobreponerse y a r r a n c a r conces iones , q u e v e n í a n á 
d e s t r u i r e l p r i n c i p i o en que se f u n d a b a la i n s t i t u c i ó n . 

B a j o la palabra liberi no se c o m p r e n d e n p r e c i s a m e n t e los que 
gozan de l i b e r t a d , s ino aquel los que no e s t á n en jus ta s e r v i d u m b r e . 
A s í uno que habia s ido apresado por p i r a t a s , a u n q u e r e d u c i d o por 
ellos á u n a e sc lav i tud de h e c h o , no e r a esc lavo , n i la o p r e s i ó n que 
s u f r i a c a m b i a b a en n a d a su estado y s u c o n s i d e r a c i ó n soc ia l . P o r el 
c o n t r a r i o , el esc lavo fugit ivo, a u n q u e gozase de hecho la l i b e r t a d , no 
var iaba de c o n d i c i ó n . L a s palabras libres y esclavos se re f i eren , pues , 
solo á la l iber tad y á la e s c l a v i t u d de d e r e c h o . 

1 Et libertas quidém est, ex quá 
etiam liberi vocantur, naturalis fa
cultas ejus, quod cuique faceré l i -
bet, cisi si quid aut vi aut jure pro-

2 hibetur. Servitus autem est consti-
tutio juris gentium, quá quis domi
nio alieno contra naturam subjici-

3 tur. Serví autem ex eo appellati 
sunt, quod impera teres captivos 
venderé jubent, ac per hoc servare, 
nec occidere solent. Qui etiam mau-
cipia dicti sunt, quod ab hostibus 
manu capiuntur (a). 

La libertad, de donde viene la { 
palabra de libres, es la facultad na
tural que cada uno tiene de hacer 
lo que quiere, á no prohibírselo la 
fuerza ó la ley. La esclavitud es una 2 
institución del derecho de gentes, 
por la que uno es sometido al do
minio ajeno contra la naturaleza. A 3 
los esclavos (servi) se les llama así, 
porque los generales suelen mandar 
vender los cautivos conservándoles 
la vida en lugar de matarlos. Tienen 
también el nombre da mancipia, 
porque son cogidos con la mano ' de 
entre los enemigos (o). 

(a) Copiado de Florentino. (Princ. y §§. 1, 2 y 3 de la ley 4, l i t . V, l ib . I 
del Dig.). 

Comentario. 

Naturalis facultas.—La natura leza ha hecho á todos los h o m b r e s 
l ibre s : este es el p r i n c i p i o que se cons igna al frente del tratado de 
la esc lav i tud y que parece u n a a m a r g a i r o n í a c u a n d o se coleja con las 
d o c t r i n a s , que en este m i s m o t í t u l o empiezan á desenvo lverse . L a 
filosofía de los j u r i s c o n s u l t o s r o m a n o s no podia m e n o s de p r o c l a m a r este 
p r i n c i p i o c r u e l m e n t e b u r l a d o e n las l eyes . 
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Vi aut j i t r e . — E s t a s son las dos l imi tac iones de la l iber tad n a t u 

r a l : s in embargo , s u efecto es m u y diferente. L a v io l enc ia f í s i c a , 
que nos i m p i d e hacer u n a cosa á la quo tenemos derec l io , nos a u -
loriza para rechazar la y r e c l a m a r el aux i l io de la sociedad ; mas 
ias trabas que la ley pone son c o n d i c i o n e s de ex is tenc ia social q u e 
el hombro debe s i e m p r e respetar , p r i n c i p i o que , lejos de d e s t r u i r l a 
l iber tad , hace posible s u e j e r c i c i o , porque como dice C i c e r ó n : Somos 
esclavos de las leyes para poder ser libres. 

Juris gentium.—Al p r i m e r golpe de vista se conoce q u e a q u í 
el derecho de gentes no está tomado e n el sent ido conforme al q u e 
lo d e f i n i ó el t í t u l o an ter ior , esto es , como el establecido por la r a z ó n 
entre todos los h o m b r e s . E n esta a c e p c i ó n es el m i s m o derecho 
n a t u r a l , y seria contrad ic tor io d e c i r que este se e n c o n t r a b a en o p o 
s i c i ó n con la n a t u r a l e z a . Derecho de gentes s ignif ica t a m b i é n el 
recibido umversalmente entre los pueblos; y como las n a c i o n e s de 
la a n t i g ü e d a d , falseando los p r i n c i p i o s eternos del n a t u r a l , q u e nos 
acaba de d e c i r J u s t i n i a n o q u e es i n m u t a b l e y m a s alto que las 
leyes de los h o m b r e s , a d m i t i e r o n l a e s c l a v i t u d , es c laro q u e en este 
solo sent ido pudo h a b l a r el E m p e r a d o r , y solo en é l podemos n o s 
otros en tender le . 

Dominio alieno.—He a q u í perfectamente m a r c a d a la c o n d i c i ó n 
que la l ey quiso i m p o n e r al e s c l a v o . No u s ó d é la pa labra potestad, 
porque esta no era bastante e n é r g i c a p a r a e x p l i c a r la n a t u r a l e z a 
d u r a de la e s c l a v i t u d . L a p a l a b r a dominio nos e x p l i c a todo s u r igor 
p r i m i t i v o : el esclavo era u n a cosa del p a t r i m o n i o , p o d i a de c o n s i 
guiente s u d u e ñ o m a t a r l o , podia traspasarlo á otros , y el m i s e r a b l e 
no tenia p a r t i c i p a c i ó n n i n g u n a en los actos c iv i l e s ; era de la m i s m a 
c o n d i c i ó n que los a n i m a l e s y los m u e b l e s . V e r e m o s m a s adelante 
las var iac iones q u e s u c e s i v a m e n t e v i n i e r o n á h a c e r m e n o s h o r r i b l e 
s u d e s g r a c i a . 

Contra n a í M r a m . — E s t r a ñ o es que A r i s t ó l e s , en s u g r a n i n g e 
n i o , dijese q u e hay s é r e s que por l a natura leza son e s c l a v o s , p o r 
que son incapaces de m a n e j a r s e por s í m i s m o s . E s t a d o c t r i n a , r e 
probada expresamente en el texto, e s t á d e s m e n t i d a por la h i s tor ia 
m o d e r n a del m u n d o . 

E x eo appellati sunt.—No nos d e t e n d r í a m o s en la e x p l i c a c i ó n de 
esta parte del texto, s i en medio de sus inves t igac iones e t i m o l ó 
gicas no cons iderase el or igen de la esc lav i tud como conforme con 
la h u m a n i d a d . S i es l í c i t o matar a l e n e m i g o , s e r á u n acto m e r i t o 
r io conservar l e la v i d a y r e d u c i r l e á la e s c l a v i t u d . P r e s c i n d i e n d o 
de lo a b s u r d o que es h a b l a r de u n derecho creado por la g u e r r a , 
c u a n d o esta es l a v i o l a c i ó n de todos los d e r e c h o s , f á c i l es c o n o 
c e r q u e e l r a c i o c i n i o anter ior e s t á basado e n u n supuesto falso, 



m 
H a y efect ivamente derecho de defenderse en la g u e r r a , de matar a l 

enemigo , m i e n t r a s nos puede o f e n d e r ; pero i n m e d i a t a m e n t e que 
deja de ser e n e m i g o , c u a n d o depuestas las a r m a s se entrega , es u n 
c r i m e n el m a t a r l o , y todo lo q u e autor iza e l derecho de g e n t e s , es 
retener lo p r i s i o n e r o por el t iempo que nos p u e d a ser pel igrosa s u l i 

b e r t a d . 

Serví autem aufc n a s c u n t u r , aut 
í iunt . Nascuntur ex ancillis nostris. 
Fiunt aut jure gentium, id es t , ex 
captivitate ; aut jure c iv i l i , cum 
homo l íber major v ig ín t i ann í s ad 
p r e t í u m p a r t í c í p a n d u m sese v e n u n -
darí passus est. 

Los esclavos, ó nacen ó se hacen. 
Nacen de nuestras esclavas: se h a 
cen esclavos, ó s e g ú n el derecho de 
gentes por la cautividad, ó s e g ú n 
el derecho c iv i l , cuando un hombre 
libre mayor de veinte años permite 
que le vendan para participar del 
precio, y 

ORIGENES. 

Tomado de Marciano. (§. 1, ley S, tít. V, l ib. I del Dig.) 

Comentario. 

Nascuntur.— Despojado e l esclavo de la c o n s i d e r a c i ó n soc ia l de 
p e r s o n a , no podia c o n t r a e r m a t r i m o n i o , n i a d q u i r i r p á t r i a potestad. 
A s í es que las u n i o n e s de los esc lavos , l l a m a d a s contnbernium, no 
p r o d u c í a n efecto a lguno en e l o r d e n c i v i l ; sus hi jos s e g u í a n la c o n 
d i c i ó n de los a n í m a l e s , que como ellos estaban en d o m i n i o y p e r t e n e 
c í a n por lo tanto a l d u e ñ o de la m a d r e . E s t o s esc lavos se l l a m a b a n 
vernw. 

Jure gentium.—Los r o m a n o s , s i g u i e n d o las c o s t u m b r e s de los p u e 
blos ant iguos , h a c í a n esc lavos á los e n e m i g o s e x t r a n j e r o s q u e c o g í a n 
e n la g u e r r a , c o m o ellos á s u vez e r a n r e d u c i d o s á e s c l a v i t u d . N o 
s u c e d í a lo m i s m o en las cont i endas c i v i l e s , e n que á la e s c l a v i t u d r e e m 
plazaba la p r o s c r i p c i ó n , l l a m a d a a s í por la tabla en q u e se p o n í a n los 
n o m b r e s de los proscr iptos . 

Jure civili. — V a r i o s e r a n los modos de c o n s t i t u i r la e s c l a v i t u d 
s e g ú n el derecho c i v i l a n t i g u o : i n c u r r í a n en o l í a l o s q u e h u í a n del 
censo y de la m i l i c i a ; los q u e , cargados de deudas y no p u d í e n d o 
sat isfacer á sus a c r e e d o r e s , d e s p u é s de azotados e r a n v e n d i d o s al 
otro lado del T i b e r , los reos de h u r t o m a n i f i e s t o ; los q u e s u f r í a n la 
c o n d e n a c i ó n de m i n a s , de ser a r r o j a d o s á las best ias ú otro s u p l i 
cio p a r e c i d o , á q u i e n e s la ley p a r a sa lvar el r igor de los p r i n c i p i o s l l a 
m a b a siervos de la pena, y s e g ú n el s e n a d o - c o n s u l t o G l a u d i a n o las 
m u j e r e s l i b r e s , q u e , a r r a s t r a d a s de u n a m o r que la ley r e p r o b a b a , 
se e n t r e g r a b a n e n los brazos de u n esc lavo . L o s dos p r i m e r o s modos 

TOMO I. 5 
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h a b í a n y a desaparec ido h a c i a t iempo c u a n d o J u s t i n i a n o s u p r i m i ó e l 
senado-consu l to C l a u d i a n o como i n d i g n o de s u é p o c a ( 1 ) , y d e s p u é s 
por u n a de sus novelas (2) la s e r v i d u m b r e de la p e n a . Q u e d a r o n solo 
dos causas v igentes q u e podian c o n s t i t u i r la e s c l a v i t u d por d e r e c h o 
c i v i l : la i n g r a t i t u d del l iberto , de que a q u í no trata e l E m p e r a d o r , 
y ía venta con f r a u d e para p a r t i c i p a r del prec io . P a r a c o m p r e n d e r 
b i e n esto, es menes ter a l g u n a m a y o r e x p l i c a c i ó n . L a l iber tad e r a u n 
b i e n i n e s t i m a b l e , q u e no estaba en e l c o m e r c i o ; por lo tanto u n 
h o m b r e l ibre n i p o d í a v e n d e r s e , n i m e n o s ser v e n d i d o p o r otro. P e r o , 
á la s o m b r a de este p r i n c i p i o tan conforme con la h u m a n i d a d , se i n 
trodujo u n abuso : f i n g í a n a lgunos j ó v e n e s que e r a n e s c l a v o s , y 
puestos de a c u e r d o con otro que los v e n d í a , se r e p a r t í a n el prec io 
y p r o c l a m a b a n s u l i b e r t a d , dejando .así b u r l a d o al c o m p r a d o r , que 
p e r d í a e l esclavo y el d i n e r o . P a r a cast igar los , l a ¡ l e y e s t a b l e c i ó q u e 
s í los que se h a b í a n dejado v e n d e r e r a n m a y o r e s de veinte a ñ o s a l 
t iempo de la venta ó ai de p a r t i c i p a r del p r e c i o , y c o n o c í a n b i e n s u 
c u a l i d a d de l i b r e s , no p u d i e s e n r e i v i n d i c a r la l i b d i t a d en el caso de 
que e l c o m p r a d o r creyese rea lmente que e r a n de c o n d i c i ó n s e r v i l y 
h u b i e s e pagado el prec io c o n v e n i d o ( 3 ) . 

5 I n servorum conditione nulía dif- i E n la c o n d i c i ó n de los esclavos 5 
ferentia est. I n liberis mui te di l le- j no hay ninguna diferencia j en los 
rentiae sunt: auten iam ingenui suut, j libres m u c h a s , porque ó son i n g é -
autl ibert ini . 1 uqos ó libertinos (4). 

ORIGENES. , 

Tomado de Marciano. (Princ. de la ley 5, tít. V, lib. del Dig.) 

Comentario. 

Nulla differeníia.-~-Siéüáo todos los esclavos cosas , no podia h a 
ber d i s t i n c i ó n e n s u e s t a d o , p o r q u e rea lmente no t e n í a n n i n g u n o , 
como m a n i f e s t a r é m a s adelante . P o r esto d ice T e ó í i l o , « « o se pue
de ser mas ni menos esclavo:» a s í todos ind i s t in tamente estaban e x 
c l u i d o s del e j erc i c io de las func iones p ú b l i c a s y de la facu l tad de 
testar, todos p o d í a n ser v e n d i d o s y e n a j e n a d o s , y en los casos en 
que la ley c i v i l les h a c i a p a r t í c i p e s de a l g ú n d e r e c h o , solo se c o n 
s ideraba en ellos l a r e p r e s e n t a c i ó n de s u d u e ñ o . Mas a u n q u e con 

(1) §. 1, tít, X I I I , l ib. I I I , de sus Inst. 
02) Capítulo VIH, de la nov. 22. 
(o) | . inic. 1 y 2, ley 7, tít X U ; y ley i , tít. XII I , lib. X L del Dig. 
(4j A los que los romanos llamaban libortinos, denominan nuestras leyes bojros ó forros ó 

aforrados En el desuso de astas palabras adoptamos la académica recibida generalmente. 
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r e l a c i ó n á s u estado no h a b i a n i n g u n a d i f e r e n c i a , s í en los o f i c i o s á 
q u e r e s p e c t i v a m e n t e estaban dest inados: p o r q u e desde la clase de 
p r e c e p t o r e s , a d m i n i s t r a d o r e s y m a y o r d o m o s hasta la denlos q u e t r a 
b a j a b a n con cadenas m e d i a b a gran d i s t a n c i a , y ' a u n h a b i a esc lavos 
que por v o l u n t a d de sus s e ñ o r e s tenian á otros para q u e los s i r v i e 
sen l l a m a d o s servi vicari i . P o r r a z ó n de s u s e ñ o r se d i f e r e n c i a 
b a n los esclavos en q u e e r a n de par t i cu lares v p ú b l i c o s ; estos t en ian 
p o r d u e ñ o á u n pueblo ó á u n a m u n i c i p a l i d a d , m a t e r i a de que se 
nos p r e s e n t a r á o c a s i ó n de h a b l a r mas adelante . L o s esclavos de la 
pena no ten ian otro s e ñ o r m a s que s u castigo. E n t r e todos los e s 
clavos los q u e se r e p u t a b a n de m e j o r c o n d i c i ó n p r i v a d a e r a n los staíu-
Uberi, esto es , aquel los que ten ian pendiente de u n plazo ó de u n a 
c o n d i c i ó n s u l i b e r t a d . 

Cm^cctacíon 3e Ló Tlocttmaó te eóte ÚtJo cou, Ló TietecL 

eópauoi. 

L a s leyes e s p a ñ o l a s (1) h a b l a n de la e s c l a v i t u d , y la ca lcan sobre 
los m i s m o s p r i n c i p i o s q u e las r o m a n a s , s i b i en solo c o n s i d e r a n d o 
esc lavos por r a z ó n de g u e r r a á los infieles hechos pr i s i oneros ( 2 ) , 
y es tablec iendo el p r i n c i p i o de q u e el cr i s t iano c a t ó l i c o no puede 
estar e n potestad del q u e no lo es ( 3 ) . E s t a s doc tr inas , tan c o n 
formes al e s p í r i t u del s iglo en que se e s c r i b i e r o n , r e p u g n a n a l del 
a c t u a l , al p r i n c i p i o de i g u a l d a d en nues tras c r e e n c i a s r e l i g i o s a s , á 
los progresos de la c i v i l i z a c i ó n , y á las c o s t u m b r e s y á las leyes 
q u e se van genera l i zando y a en todos los pueb les c r i s t i a n o s . A s í es 
q u e la e s c l a v i t u d ha desaparec ido de nues tro sue lo: solo en a l g u 
nas de las co lonias r e g i d a s por leyes especia les hay a u n esc lavos , 
s i b i e n e s t á p r o h i b i d a y s e v e r a m e n t e cast igada la i n t r o d u c c i ó n de 
otros. N o se debe , p u e s , h a b l a r a q u í de la e s c l a v i t u d , que no tiene 
el c a r á c t e r de i n s t i t u c i ó n g e n e r a l , s ino p e c u l i a r á a l g u n a s de n u e s 
t r a s posesiones u l t r a m a r i n a s , y por lo tanto no se neces i tan notas 
comparat ivas entre nues t ro derecho y e l r o m a n o en los t í t u l o s y 
lugares q u e á ellos se ref ieren. ¡ Q u i e r a e l cielo que la ac tua l ge 
n e r a c i ó n v e a , por m e d i o s q u e no c o m p r o m e t a n el p o r v e n i r de n u e s 
tras r i cas co lonias , e x t i n g u i d a del todo la e sc lav i tud e n los d o m i n i o s 
e s p a ñ o l e s ! 

( í ) Títulos X X I y X X I I , Part. IV 
(2) Ley 1, tit. X X I . Part. IV. y. 
(o) Ley 8, tít, X X I . Part. IV. 
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T I T Ü L U S I V . 
De ingenuis. 

TITULO IV. 

De los ingenuos. 

I m p o r t a n t e f u é en R o m a la d i s t i n c i ó n de i ngenuos y l i b e r t i n o s , 
tanto e n s u estado como en su c o n d i c i ó n p r i v a d a . L o s i n g e n u o s , q u e 
s e g ú n a lgunos se l l a m a b a n a s í a gignendo, quia ingenitam liber-
tatem habebant, gozaron s i e m p r e de todas las p r e e m i n e n c i a s , de 
todos los derechos q u e la c o n s t i t u c i ó n p o l í t i c a y la ley c i v i l otor
gaban á los c i u d a d a n o s . L a suerte de los l ibert inos con r e l a c i ó n á 
s u estado s u f r i ó por el c o n t r a r i o diferentes v i c i s i t u d e s : en el d e 
recho pr imi t ivo todos e r a n c i u d a d a n o s , si b i e n de u n o r d e n infe 
r i o r : bajo los pr imeros C é s a r e s se d i v i d i e r o n en las tres clases de 
c i u d a d a n o s , lat inos y dedi t i c ios , y por ú l t i m o J u s t i n i a n o v o l v i ó á 
restablecer la senci l lez del ant iguo d e r e c h o , i g u a l á n d o l o s á todos. N o 
contento con esto, d e s t r u y ó la d i f e r e n c i a que ex i s t ia entre los i n 
genuos y los l iber t inos ( I ) , conced iendo á estos ú l t i m o s , s in n e c e s i 
dad de impetrar lo del E m p e r a d o r , el uso de l an i l lo de o r o , y el d e 
recho de r e g e n e r a c i ó n . Mas esta re forma no a l c a n z ó á s u c o n d i c i ó n p r i 
vada , p o r q u e esta debia subs i s t i r como a n t e r i o r m e n t e ( 2 ) . 

Ingenuos est, qui síaíim, MÍ no-
fus est, líber est, sive ex duobus 
ingenuis matrimonio editus, sive ex 
libertinis, sive ex altero libertino, 
altero ingenuo. Sed etsi quis ex ma-
tre libera nascatur, patre servo, i n -
genuus nihilominús nascitur: quem-
admodum qui ex matre liberá et 
incerto patre natus est, quoniam 

< vulgo conceptus est (o). Sufficit an
tera liberara fuisse matrera eo tera-
pore, quo nascitur, licet ancilla 
conceperit. Et ex contrario, si l i 
bera conceperit, deindé ancilla facta 
pariat, placuit, eura, qui nascitur, 
liherufn nasci, quia non debet cala
mitas matris ei nocere, qui in útero 
est. Ex his et illud quaisitura est, si 
ancilla pragnans raanuraissa sit, de
indé ancilla postea facta pepererit, 

Ingenuo, es el hombre libre des
de el instante de su nacimiento, 
bien sea hijo de dos ingenuos, bien 
de dos libertinos, bien de un liber
tino y de un ingénuo. Pero aunque 
el padre sea esclavo, con tal que la 
raadre sea libre, el nacido es ingé 
nuo, del misino modo que el hijo 
de madre libre y de padre incierto, 
porque ha sido concebido vulgar
mente (o). Basta que la madre sea 
libre al tiempo del parto, aunque 
haya concebido en la esclavitud. 
Por el contrario, si concibió siendo 
libre, y parió ya esclava, el que 
nace es libre, porque la desgracia 
de la raadre no debe dañar al que 
está en su seno. De aquí ha dima
nado la cuestión: si una esclava, 
que está en cinta, ha sido manurai-

(1) Cap. 1 de la nov. 88. 
(2) Gap. I I de la misma novela. 



l iberum an servum pariat? E t M a r -
tianus probat, l í b e t u m nasci: suffi-
cit enim ei, qui in ventre est, l ibe 
rara raatrem vel raedio tempore h a -
buisse (b). Quod et verum est. 

37 

tida, y d e s p u é s de haber vuelto á es
clavitud pare , su hijo ¿será libre ó 
esclavo? Marciano es. de op in ión que 
es l i b r e , porque basta al que está 
concebido que su raadre sea libre 
en el tiempo intermedio {h), y esta 
es la verdad. 

(o) Tomado de Cayo. (§§. l i , 67, 80, 82 y 86, Gom. I de sus Inst.); y de Ui-
piano. (§§. 8y 9, tít. V de sus Reglas). 

(6) Tomado de Marciano. (§§. 2 y 3, ley 5, tít. V, lib. I del Dig.) 

Comentario. 

Stattm ut natus.—No es exacta l a d e f i n i c i ó n del texto, p o r q u e a l 
g u n o s , á pesar de haber n a c i d o l i b r e s , p e r t e n e c í a n á la clase de l i b e r t i 
nos: tales e r a n los que h a b í a n estado en j u s t a e s c l a v i t u d : se hace p r e 
ciso., p u e s , s u s t i t u i r l a c o n o t r a . E n m i o p i n i ó n d e b e r í a s e r : el que 
desde su nacimiento ha sido siempre libre, ó c o n s e r v a n d o la d e f i n i c i ó n 
del t ex to , esto es , el hombre que es libre desde el instante de su naci 
miento, a ñ a d i r : con tal que nunca haya dejado de serlo. 

E x matre libera.—No p u d i e n d o e x i s t i r m a t r i m o n i o entre u n e s 
clavo y u n a m u j e r l i b r e , los h i jos q u e de ellos n a c i a n , s e g u í a n l a con-" 
d i c í o n de s u m a d r e , p o r q u e e l d e r e c h o q u e no c o n s i d e r a p o r p a d r e 
s i n o al que des igna el m a t r i m o n i o , reputaba como s i n padre á la prole 
del esclavo p a r a los efectos c i v i l e s . 

Vulgo conceptus.—Esta f r a s e , tan e x p r e s i v a c o m o e s , no admi te 
u n a t r a d u c c i ó n de i g u a l v a l o r e n nues t ro i d i o m a : q u i e r e d e c i r q u e 
la r e l a j a d a c o n d u c t a de la m a d r e hace i n c i e r t a la p a t e r n i d a d . E s c l a r o 
que esto e n r igor no puede dec i r se de u n a c o n c u b i n a ; pero la ley 
c o n s i d e r a t a m b i é n á sus h i jo s c o m o s i n p a d r e , p o r q u e s e g ú n e l l a solo 
la c o h a b i t a c i ó n c o n y u g a l es la q u e da c e r t i d u m b r e á l a d e s c e n d e n c i a . 
P o r esto d ice Modest ino (1) que no solo se l l a m a vulgo conceptus a l 
q u e no puede s e ñ a l a r s u p a d r e , s ino a l que no le t iene l e g í t i m o , a u n 
que conozca al n a t u r a l . 

Liberum n a s c i . — B a s t a , p u e s , que a l t iempo de la c o n c e p c i ó n , a l 
del parto ó e n e l de la g e s t a c i ó n , la m a d r e h a y a sido l ibre u n solo m o 
mento . A los p r i n c i p i o s de h u m a n i d a d q u e r e c o m e n d a b a n esta d o c 
t r i n a se a g r e g ó otro j u r í d i c o q u e no es p e c u l i a r de este t ra tado , s i n o 
c o m ú n á todos, á saber: que el conceb ido se r e p u t a c o m o n a c i d o s i e m 
pre q u e se trata de s u i n t e r é s . 

(í) Ley23, tít, V, lib. IdelDig. 
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i , Cum autem ingenmis aliquis na-

tus. sit , non officit i l l i m servitute 
fuisse, et postea manumissiim esse. 
Saepissimé enim constitntum est, 
natalibus non officere manumis-
sionem. 

Cuando uno ha nacido ingénuo no * 
pierde esta cualidad por**haber es
tado reducido á esclavitud, y sido 
manumitido después; porque repe
tidamente está determinado que la 
manumisión no daña al nacimiento. 

ORIGENES. 

Tomado de Paulo. (§. 2, tít. I , l ib. V, Sentent. recept.) 

Comeatario. 

I n servitute.—No es lo m i s m o ser esc lavo que estar en e s c l a v i t u d : 
lo p r i m e r o supone d e r e c h o , lo segundo consiste solo en el h e c h o ; del 
m i s m o modo que tampoco es lo m i s m o s er l i b r e q u e estar en l i b e r t a d ; 
poseer que estar en p o s e s i ó n . P o r lo tanto^ solo podemos l l a m a r esc lavo 
a l que e s t á en j u s t a e s c l a v i t u d : los que no lo e s t á n , por m a s q u e t e n 
gan l a c o n s i d e r a c i ó n de esclavos , r e a l m e n t e no lo son : a s í es q u e el 
h o m b r e l i b r e p o s e í d o , a u n c u a n d o sea de b u e n a f é , como esc lavo , y los 
que cogidos por el enemigo h a n s ido r e d u c i d o s á e s c l a v i t u d , no p i e r 
d e n los derechos de i n g e n u i d a d a u n q u e sean m a n u m i t i d o s . T a m p o c o 
p e r d í a n s u i n g e n u i d a d los hi jos q u e e r a n v e n d i d o s tres veces por e l 
p a d r e c o n arreglo al derecho ant iguo , n i los que h a b l a n s ido e n t r e g a 
dos por r a z ó n de deudas á sus acreedores , ó en n o x a por sus padres : 
c u a n d o r e c u p e r a b a n s u l ibertad s e g u í a n s iendo i n g é n u o s , porque r e a l 
m e n t e no h a b i a n sido esc lavos , si b i e n prestaban sus serv ic ios del m i s 
m o modo que s i lo f u e r a n . Mas no debe i n f e r i r s e de a q u í que los i n 
g é n u o s no podian p e r d e r s u c o n d i c i ó n p r i m e r a : se veri f icaba esto 
s i e m p r e que estaban en v e r d a d e r a y l e g í t i m a e s c l a v i t u d ; a s í no r e c o 
braba l a i n g e n u i d a d , a u n q u e fuera m a n u m i t i d o , el m a y o r de veinte 
a ñ o s que h a b i é n d o s e v e n d i d o p a r a p a r t i c i p a r del prec io era r e d u c i d o á 
la e s c l a v i t u d . 

T1TULÜS V . 
De libertims. 

T I T U L O V-
De los libertinos. 

C o n l a pa labra libertino se d e s i g n ó p r i m i t i v a m e n t e , s e g ú n d ice 
S u e t o n i o , á los hi jos de los l ibertos q u e , como se h a visto en el t í t u l o 
a n t e r i o r , e r a n i n g é n u o s . E l uso d e s p u é s la a d o p t ó p a r a los m i s m o s que 
h a b i a n s ido m a n u m i t i d o s de u n a e s c l a v i t u d l e g í t i m a , y esta es l a s i g 
n i f i c a c i ó n j u r í d i c a que t i e n e . 

N o se d i f e r e n c i a n e n el fondo las d e n o m i n a c i o n e s de lihertino y de 
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liberto, pero s í en el dist into modo de ser a p l i c a d a s : la de libertino, 
Ih es con r e l a c i ó n a l estado, en c u y o sent ido se opone á la de i n g e n u o ; 
la de liberto, c o n r e l a c i ó n al patrono , á la c o n d i c i ó n p r i v a d a del m a 
n u m i t i d o . E s t o ú l t i m o r e q u i e r e m a y o r e x p l i c a c i ó n . S i e n d o el e sc lavo , 
d u r a n t e s u c a u t i v e r i o , solo u n a cosa que estaba e n e l d o m i n i o , c u a n d o 
a d q u i r í a l a l i b e r t a d p o d í a dec ir se que n a c i a c i v i l m e n t e , y que deb ia 
s u ser a l q u e le h a b i a hecho tan s e ñ a l a d o benef ic io . A s í es que e l d e 
r e c h o c o n s i d e r a b a á los l ibertos como u n i d o s á los patronos por e l 
fuerte v í n c u l o de la a g n a c i ó n , en c u y a v i r t u d l l evaban t a m b i é n sus 
p r o n o m b r e s y sus n o m b r e s y q u e d a b a n l igados con c iertas obl igaciones 
de c o n s i d e r a c i ó n , de obsequio y de provecho en favor de sus b i e n h e 
c h o r e s : el l i b e r t ó debia m i r a r como santa la p e r s o n a del patrono ( 1 ) , 
pres tar le las obras oficiales, como dice U l p i a u o , esto es , r e n d i r l e v e 
n e r a c i ó n y respeto e x t e r i o r en todos los actos ( 2 ) ; y las fabr i l e s , es 
d e c i r , las de l oficio ó arte q u e profesaba, c u a n d o d e s p u é s de l a m a 
n u m i s i ó n las o f r e c í a bajo j u r a m e n t o ( 3 ) . Otros d e r e c h o s t i ene e l 
patrono c o n r e l a c i ó n á l a s u c e s i ó n de l l iber to , de que se t r a t a r á o p o r 
t u n a m e n t e . 

Libertini suní, qui ex justá servi-
tute manumissi sunt. 

Libertinos son los que han sido 
manumitidos de una esclavitud justa. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 11, Gom. I de sus Inst;) 

Comentario. 

Justá servitute.—Conviene tener presente lo q u e antes se h a d i 
cho a c e r c a de las frases de ser esclavo y estar en servidumbre, doc tr ina 
q u e s i rve m u c h o p a r a la perfecta in te l i genc ia del texto . L a p a l a b r a 

justa q u i e r e d e c i r l ega l . 

Manumissio autem est datio U -
bertatis. Nam quamdiü quis in ser
vitute est, raanui et potestati sup-
positus est, et manumissus libera-
tur potestate. Quae res k jure gen-
tium originem sumpsit: utpoté cum 
jure naturali oinnes Itberi nasceren-
t u r , nec esset nota manumissio, 
cum servitus esset incógnita. Sed 

Manumisión, pues, es el otorga
miento de la libertad, porque mien
tras uno es esclavo, está bajo la 
mano y poder de otro, y el manu
mitido se liberta de este poder. Esto 
trae su origen del derecho de gen
tes, puesto que naciendo todos l i 
bres con arreglo al natural, no po
día haber manumisión, porque no 

(1) Ley 9, tit. X V , lib. X X X V I I , del Bis. 
(2j §. 1, ley 9, til. I , l ib. X X X del Djg. 
(3) Ley 7 del mismo titulo y libro. 
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postea quam jure gentium servitus 
invasit, secntum est beneficium ma-
mimissionis. Et cum uno naturali 
nomine homines appellaremur, jure 
gentium tria genera horainum esse 
cceperunt, liberi, et bis contrarium 
servi , et tertium genus libertini, 
qui desierant esse servi. 

habria esclavitud. Pero después que 
el derecbo de gentes introdujo la 
esclavitud, se siguió el beneficio de 
la manumisión: así, siendo antes una 
misma la denominación de todos los 
hombres, por el derecbo de gentes 
se empezaron á dividir en tres cla
ses : los libres, por oposición á ellos 
los esclavos, y en tercer lugar los 
libertinos, esto es , los que hablan 
dejado de ser esclavos. 

ORIGENES. 

Copiado de Ulpiano. (Ley 4, tit. I , l ib. I del Dig.) 
Comentario. 

Mammissio.—Manu-missio. L a pa labra manus s igni f icaba é n t r e l o s 
ant iguos lo m i s m o ([ne potestas, p o d e r , potestad, a r b i t r i o . A s i d ice 
P o m p o n i o (1) hab lando de ios p r i m i t i v o s t iempos de R o m a , omnia á 
regibus manu gubernabantur. O c a s i o n e s frecuentes h a b r á p a r a e x a m i 
n a r l a s i g n i f i c a c i ó n espec ia l *de esta p a l a b r a . 

Daiio libertatis.—El p r i n c i p i o de la m a n u m i s i ó n se funda en la 
c o n s i d e r a c i ó n de cosa q u e la ley daba a l esc lavo: como todo d u g ñ o 
podia a b a n d o n a r el d o m i n i o de sus c o s a s , del m i s m o modo t en ia 
el derecho de h a c e r d e j a c i ó n de l e sc lavo , y por lo tanto e l de darle la 
l i b e r t a d . 

{ Multis autem modis manumissio 
procedit: aut enim ex sacris consti-
tutionibus in sacrosanctis ecclesiis, 
aut vindicta, aut inter amicos, aut 
per epistolam, aut per testamentum, 
aut aliam quamlibet ultimam volun-
tatem. Sed et aliis multis modis l i 
bertas servo competeré potest, qui 
tkm ex veteribus, quam nostris con-
stitutionibus introducti sunt. 

La manumisión se hace de dife- i 
rentes maneras: ó en las santas igle
sias, según las constituciones de los 
Emperadores, ó por la vindicta, ó 
entre amigos , ó por carta , ó por 
testamento , ó por cualquiera otra 
última voluntad De otros muchos 
modos puede darse la libertad al es
clavo con arreglo á las antiguas 
constituciones imperiales y á las 
que hemos promulgado. 

ORIGENES. 

Conforme con una constitución del mismo Justiniano. (Tít. V I , lib. VII I , del Cód.) 

Comentario. 

Multis modis.—Habia modos so lemnes de m a n u m i t i r y otros q u e 
no lo e r a n . L o s s o l e m n e s , ú n i c o s q u e daban o r i g i n a r i a m e n t e la l i b e r -

(1) 5.1, ley k2, tit. 11, lib. I del Dig. 
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tad v e r d a d e r a y eficaz, y d e s p u é s la l ibertad con la c i u d a d a n í a , n e 
ces i taban la i n t e r v e n c i ó n de la a u t o r i d a d p ú b l i c a . E s t o se f u n d a b a 
en el p r i n c i p i ó de que l a soc iedad que a b r i a s u seno á la r e c e p c i ó n 
de u n c i u d a d a n o , como tan i n t e r e s a d a , debia t ener p a r t i c i p a c i ó n en 
el acto. 

L o s modos so lemnes de m a n u m i t i r e r a n por tes tamento , por e l 
censo y por h vindicta. A l tratar separadamente de cada u n o se v e r á 
que la soc iedad i n t e r v e n í a d i rec tamente en e l tes tamento , y que era 
representada por e l censor e n el censo , y en el rito de la v i n d i c t a por 
el mag i s t rado . 

L a s d e m á s clases de m a n u m i s i ó n por m u c h o t i empo solo t u v i e 
r o n u n c a r á c t e r p r i v a d o : el esc lavo n a d a a d q u i r í a q u e h i c i e r a r e f e r e n 
c ia á s u estado, n i al derecho p ú b l i c o , p o r q u e n i estaba reputado como 
l i b r e , n i como c i u d a d a n o : s u m a n u m i s i ó n era solo u n acto p r i v a d o , 
en el que el s e ñ o r le ofrec ia no e j e r c e r s u d o m i n i o , promesa á q u e no 
daba fuerza e l derecho c i v i l e s t r i c t o , p o r q u e no r e c o n o c í a obl igac iones 
entre s e ñ o r e s y esc lavos , v i n i e n d o por lo tanto á depender s u s u b s i s 
tenc ia o r e v o c a c i ó n de la vo luntad del que la habla h e c h o . L o s p r e 
tores, i n t e r p o n i e n d o su oficio de e q u i d a d , empezaron d e s p u é s á h a c e r l a 
va ledera , d o c t r i n a s a n c i o n a d a por la ley J u n i a N o r b a n a , que d e c l a r ó 
a los esclavos a s í m a n u m i t i d o s la l i b e r t a d , y les n e g ó l a c i u d a d a n í a , 
como se d i r á mas adelante . 

I n sacrosandis ecclesiis.—La m a n u m i s i ó n en los templos c r i s t i a 
nos r e e m p l a z ó á la ant igua del censo l u s t r a l . L a del censo se h a c i a 
i n s c r i b i e n d o el censor c o n la vo luntad del s e ñ o r el n o m b r e del esc lavo 
en las tablas c ensua l e s , p o r q u e como en ellas solo constaban los c i u 
dadanos y sus h i jos , es c laro que este otorgamiento del d u e ñ o e q u i 
va l ía á u n a d e c l a r a c i ó n p ú b l i c a de m a n u m i s i ó n . E l c enso , i n t r o d u c i d o 
en t iempo del rey S e r v i o T u l l o p a r a c o n o c e r el n ú m e r o y r i q u e z a de 
los c i u d a d a n o s y que se h a c i a cada c i n c o a ñ o s , c a y ó e n desuso e n 
tiempo de los E m p e r a d o r e s . C o n s t a n t i n o i n t r o d u j o en l u g a r de esta 
m a n u m i s i ó n la que se h a c i a en los templos , v i n i e n d o á e j e r c e r s e a s i 
bajo los auspic ios de l a r e l i g i ó n u n acto que tan conforme era a l e s p í 
r i t u de i g u a l d a d y f r a t e r n i d a d , que p r e d i c a b a el c r i s t i a n i s m o ( 1 ) . 
A l l í á p r e s e n c i a de los fieles y del c lero que debia s u s c r i b i r el a c t a , e l 
s e ñ o r manifestaba s u v o l u n t a d , } ' desde el m i s m o m o m e n t o el esc lavo 
quedaba m a n u m i t i d o . 

Vindic tá .—Diferentes y a u n contradic tor ias son las not i c ia s que 
de este modo de m a n u m i t i r se leen en los autores . .DespuBS de e x a 
m i n a r deten idamente s u s op in iones , creo que m e r e c e los h o n o r e s de 

(1) Ley 1 y 2, lít. XIII, lib. I del Cód. 
TOMO I. 
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la a d o p c i ó n , como m a s n a t u r a l y v e r i s i r a i l , l a que expone M r . O r t o -
l a n al c o m e n t a r este m i s m o texto. P a r a s u c o m p r e n s i ó n m e parece n e 
cesario establecer p r e v i a m e n t e a l g u n a s d o c t r i n a s , a u n con pel igro de 
parecer poco m e t ó d i c o . L a l iber tad no estaba en el comercio, , no era 
de cons iguiente objeto de p r e s c r i p c i ó n ; por lo tanto el que se hal laba 
r e d u c i d o á i n j u s t a e sc lav i tud podia en c u a l q u i e r t iempo p r o c l a m a r s u 
l i b e r t a d . Mas como podia s u c e d e r que no quis iese h a c e r l o , ó b i e n , 
como dice el j u r i s c o n s u l t o U l p i a n o ( 1 ) , en odio á s u famil ia para 
a frentar la , ó por c u a l q u i e r otra r a z ó n , entonces sus ascendientes , sus 
descendientes y a u n sus cognados estaban autor izados para r e c l a m a r 
la l iber tad a u n á pesar suyo . E s t o daba lugar al proceso l lamado causa 
liberulis, á que consagra el Digesto u n o de sus t í t u l o s (2). D e a q u í 
s a c a r o n los r o m a n o s el rito de la m a n u m i s i ó n per vindiciam, que 
no era m a s que m e r a f i c c i ó n del proceso liberalis causa, que c u a 
draba perfectamente con el c a r á c t e r s i m b ó l i c o del derecho p r i m i t i v o . 
E s t a n d o delante del mag i s trado el s e ñ o r y el e sc lavo , se presentaba 
u n amigo de ellos ó u n l i c tor h a c i e n d o de d e m a n d a n t e , l l amado en 
este j u i c i o adsertor lihertaíis, y fingiendo r e i v i n d i c a r la l iber tad de l 
esclavo: el s e ñ o r no contestaba, y el magis trado dec laraba la l iber tad . 
E n t r e las so l emnidades de este j u i c i o h'abia la de poner u n a var i ta 
(festuca, vindicta) sobre la cabeza del e sc lavo , cosa no especial á este 
negoc io , s ino á todas las v i n d i c a c i o n e s , p o r q u e v e n i a á ser u n e m 
blema de la p r o p i e d a d ; de a q u í t o m ó n o m b r e esa m a n u m i s i o o . E l 
or igen e t i m o l ó g i c o que da T i t i o L i v i o á la palabra vindicta, de V i n d i -
c i o , esclavo de los V i te l io s que f u é p r e m i a d o con la l ibertad por el s e 
n a d o , en r e c o m p e n s a de haber descubierto u n a c o n j u r a c i ó n q u e se 
p r o p o n í a restablecer el trono de T a r q u i n o el S o b e r b i o , nos parece m a s 
ingenioso que v e r i s í m i l . 

Inter amicos, autper epistolam.—La m a n u m i s i ó n per epistolam no 
r e q u e r í a s o l e m n i d a d e s , bastaba para ello el escrito en que el s e ñ o r í a 
otorgaba: m a s J u s t i n i a n o para evi tar s in duda" la m a l a fó de les que 

negaban fa lsamente la au tent i c idad del d o c u m e n t o , é i m p e d i r la f a c i 
l i d a d de fingirlo que t e n í a n los esclavos fugit ivos , e s t a b l e c i ó q u e fuera 
suscr i to p ó r c inco testigos (3). I g u a l n ú m e r o de testigo e x i g i ó (4) en 
l a d e c l a r a c i ó n de l i b e r t a d que el s e ñ o r h a c i a entre sus amigos á favor 
del e sc lavo . 

Per teslamentum.—Oportunamente m a n i f e s t a r é c ó m o en s u o r í -
gen los testamentos a d q u i r i e r o n el c a r á c t e r de ley: basta a q u í notar 
que la soc iedad tenia i n t e r v e n c i ó n en las m a n u m i s i o n e s hechas por 

(1) L e y l . t í t . X I I , lib. X L d e l Dig. 
(•2) E l citado título X I I del lib. X L . 
(5) §, 1, ley 1, lit. VI, l ib. Vil dol Cód, 
(4) §. 2 de la misma ley. 



este m e d i o . L a facul tad que dieron al s e ñ o r las leyes de las D o c e 
T a b l a s de d i s p o n e r de s u s cosas por ú l t i m a v o l u n t a d , se e x t e n d í a á 
c o n c e d e r la l iber tad al esc lavo , que solo era cosa , como se ha m a n i 
festado. L a l iber tad a s í a d q u i r i d a podia ser d irec ta ó f i d e i c o m i s a r i a . 
L a d i r e c t a , esto es , la que i n m e d i a t a é imperat ivamente v e n i a del 
tes tador , podia de jarse ó expresa ó t á c i t a m e n t e : e x p r e s a m e n t e , como 
c u a n d o dec ia : sea libre mi esclavo Sempronio; e jemplo de la t á c i t a 
puede ser e l de u n testador que n o m b r a s e á u n esc lavo s u y o tutor 
de sus h i j o s , p o r q u e es c laro que i m p l í c i t a m e n t e le daba la l i b e r 
tad , puesto que s in ella no podia e n c a r g a r s e de la tutela . E a la l i 
bertad fideicomisaria debia a d e m á s m e d i a r otra persona á q u i e n e l tes 
tador rogaba q u e m a n u m i t i e r a al esc lavo . E s t a d i f e r e n c i a no era p u 
r a m e n t e f o r m u l a r i a , s ino que p r o d u c í a sus efectos. E l m a n u m i t i d o 
d irec tamente a d q u i r í a la l iber tad desde el m o m e n t o en que h a b i a u n 
h e r e d e r o , y no t en ia patrono: por esto le l l a m a b a n Ubertus orcinus 
(ab o r c o ) , p o r q u e s u patrono h a b í a entrado en la m a n s i ó n de los m u e r 
tos. A q u e l á q u i e n se dejaba la l iber tad fideicomisaria, neces i taba por 
el contrar io que se la diese el encargado de h a c e r l o , a l que le q u e d a b a 
el derecho de patronato ( 1 ) . 

Aliam quamlibet voluntatem.—Estas'palabras h a c e n a l u s i ó n á los 
c o d i c i l o s . 

Aliis multis moclis.—Una c o n s t i t u c i ó n de J u s t i n i a n o (2) refiere 
los modos de que a q u í solo hace i n d i c a c i ó n . E s t o s s o n ; 1 . ° S i el s e 
ñ o r a b a n d o n a b a al esc lavo e n f e r m o de pel igro , e c h á n d o l e de s u c a s a , 
s in p r o c u r a r l e u n a lbergue en que f u e r a n atendidas sus do l enc ia s , en 
c u y o caso n i a u n le q u e d a b a reservado el derecho de patronato ( 3 ) . 
2 . ° S í p r o s t i t u í a la e sc lava q u e c o m p r ó con la c o n d i c i ó n de no h a 
cer lo , p o r q u e entonces la m u j e r a d q u i r í a la l iber tad y no tenia 
patrono ( 4 ) . 3 . ° S i el e sc lavo , con la vo luntad del finado ó de su h e 
r e d e r o , l l evaba el gorro \Q la l iber tad en las exequ ias de s u s e ñ o r , por
que m e r e c e castigo la o s t e n t a c i ó n de ser h u m a n o dando la l iber tad á 
m u c h o s , c u a n d o es solo en a p a r i e n c i a ( 5 ) . 4 . ° S i el s e ñ o r casaba con 
un h o m b r e l ibre á s u e. c lava y le cons t i tu ia dote ( 6 ) . 5 . ° S i en u n a 
acta p ú b l i c a daba al esc lavo el n o m b r e de hijo ( 7 ) , a u n q u e esto no e r a 
suf ic iente p a r a la a d o p c i ó n , que requema otras s o l e m n i d a d e s . (3.° S i 

( U §. 2 del lít. X X I V , lib. II do eslas Inst. 
(2) Tít. VI , lib. VII del Cód. 

( i ) i 4. 

m §. B. 
(C) ! 9. 
(7) §. 10. 
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entregaba al esclavo ó d e s t r u í a los d o c u m e n t o s en que se acred i taba 
la e s c l a v i t u d , si b i en para evitar que los s iervos los s u s t r a j e r a n , y se 
p r o c u r a s e n as í la l i b e r t a d , se r e q u e r í a la p r e s e n c i a de c inco test i 
gos (1). T o d o s los d e m á s modos de m a n u m i t i r m e n c i o n a d o s por los 
j u r i s c o n s u l t o s , ó establecidos por las cons t i tuc iones imper ia l e s fueron 
derogados ( 2 ) , y por lo tanto el l l amado per conviviim que se v e r i f i -
caba^cuando el s e ñ o r daba en s u m e s a al esclavo e l l u g a r que solo p o 
d í a tener como c o n v i d a d o . 

2 Serví vero á domiüis semper ma-
numitti soleüt: adeó, ut vel in tran-
hñu manumittantur, vélütí cura 
praetor aut procónsul aut prases ín 
balneum vel in theatriim eat. 

Los esclavos suelen' ser manumi- 2 
tidos por sus señores en cualquiera 
tiempo; así lo son validamente de 
paso, por ejemplo, cuando el pre
tor , el procónsul ó el presidente 
van al baño ó al teatro. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 20, Com. I de suslnst.) 

Comentario. 

Semper vel in ¿ra?m'íM. — E s t o es , en c u a l q u i e r dia fasto ó nefasto, 
y s i n n e c e s i d a d de estar en el t r i b u n a l ; la r a z ó n es p o r q u e las m a n u 
m i s i o n e s e r a n actos de j u r i s d i c c i ó n v o l u n t a r i a . 

Libertínorum autem status t r i -
pertítus antea fuerat. Nam qui ma-
numittebantur, modo 'majorem et 
justara libertatem cousequebantur, 
et fiebant cíves Romani; modo mi-
norem, et Lalini ex lege Juniá Nor-
laná fiebant; moáb inferiorem , et 
fiebant es lege JSliá Sentid dedi-
ticiorum numero (a). Sed dediticio-
rum quídem pessima condítio jam 
ex multis temporibus in desuetudi-
nem abiit: Latinorum vero nomen 
non frequentabatur: ídeóque nostra 
pietas omnia angere, et in melío-
rem statum reducere desiderans, ín 
duahus constitufionihus hoc emen-
davit, et in pristínum statum redu-
xi t , quia et a prímis urbis Romse 
cunabulis una atque simplex libertas 
competebat, id est eadera, quam 
habebat, manumíssor, nisi quod sci-

El estado de los libertinos antes ; 
era de tres clases, porque ya adqui
rían una libertad entera y completa 
y se Inician ciudadanos romanos, 
ya una libertad menor y eran lat i
nos por la ley Junía Norbana, ya 
por último una libertad inferior y 
eran dediticíos por la ley Elía Sen
da (o). La miserable condición de 
los dediticíos había caído en desuso 
desde tiempo antiguo, y el nombro 
de los latinos era ya raro. Por lo 
tanto, nuestro amor á la humani
dad, deseando completarlo y mejo
rarlo todo, ha corregido esto y lo ha 
reducido á su primitivo estado con 
la publicación de dos constitucio
nes, porque en los antiguos tiempos 
de Roma era una misma y simple la 
libertad que á todos competía, esto 
es, lo que tenia el manumitente, so-

(2) y. 12. 
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cét libertinus sit, qui manumitti-

tur: licét manumissor ingennus sit. 
Et dediticios quidem per constittitio-
nem noslrara expuliraus, quam pro-
mulgavimus Ínter nostras decisio
nes , per quas, suggerente nobis 
Triboniano, viro excelso, quaBSto-
re, antiqui juris altercationes placa-
•vimus; Latinos autem Junianos, et 
omnem, quae circa eos fuerat, ob-
servantiam, alia constitutione per 
ejusdem qucestoris suggestionera cor-
reximus, quae ínter imperiales ra-
diat sanctiones. Et omnes' libertos 
mil lo , nec cetalis manumissi, nec 
dominii manumissoris, nec in ma-
nurnissionis modo discrimini habito, 
sicuti anték observabatur, civitale 
Romana donavimus: multis additis 
modis, per quos possit libertas ser-
vis, cum civitate Romana, quaa sola 
n praesenli est, pra3Stari (b). 

lo con la diferencia que el manumi
tido era liberliuo, aunque el ma-
numitente fuera ingénuo. Así hemos 
suprimido los dediticios por uua 
constitución, que ha calmado las 
cuestiones del antiguo derecho, des
pués de oír los consejos de Tribo
niano , varón ilustre y cuestor. A 
sus instancias también hemos dado 
otra constitución que brilla entre 
las leyes imperiales, quitando los 
latinos junianos y todo lo que les 
hacia referencia. De este modo he
mos dado á todos los libertinos la ciu
dadanía romana, sin ninguna dife
rencia por razón de la edad del ma
numitido, ni del dominio del manu-
míteute, n i 'de la forma de la manu
misión, como antes se verificaba; 
añadiendo muchos modos por los 
cuales pueda darse la libertad con 
la ciudadanía, única que existe ac
tualmente {h). 

(á) Conforme con Cayo. (§§. 12. 13, 16 y 17 de sus Inst.) 
(6) Títulos V y YI del lib. Vi l del Cód. 

Comentario. 

Antea fuerat .—Alude á los t iempos poster iores al establemiento 
del I m p e r i o , p o r q u e d u r a n t e los ú l t i m o s reyes y en la r e p ú b l i c a todos 
los m a n u m i t i d o s a d q u i r í a n la l i b e r t a d r o m a n a , lo c u a l se a t r i b u y e 
al r ey S e r v i o T u l i o , q u e , á pesar de ser de c o n d i c i ó n l i b e r t i n a , l l e g ó 
á o c u p a r el trono de R ó m u l o . A u n q u e c i u d a d a n o s , e r a n s in embargo 
de u n o r d e n i n f e r i o r : no gozaban de la i n g e n u i d a d , y solo p o d í a n 
ser adscr i tos en las cuatro t r i b u s u r b a n a s c o m o en las menos nobles . 

Majorem et j u s t a m . — L a l iber tad r o m a n a , esto es, la l iber tad en 
toda s u p l e n i t u d , que daba al m a n u m i t i d o j u n t a m e n t e la c o n d i c i ó n 
de h o m b r e y la c o n s i d e r a c i ó n de c i u d a d a n o . E n s u l u g a r oportuno 
se m a n i f e s t a r á la e x t e n s i ó n y los efectos de la c i u d a d a n í a . A h o r a 
m e l i m i t a r é á d e c i r q u e para dar esta l iber tad era necesar io que la 
tuviese el ftianumitente, esto e s , que fuera c i u d a d a n o y por lo 
tanto que le per tenec iera el d o m i n i o q u i r i t a r i o sobre el esc lavo; se 
r e q u e r í a t a m b i é n que la m a n u m i s i ó n se h i c i e r a de u n modo s o 
l e m n e , p o r q u e , como se ha v is to , solo en ellos la soc i edad t e n í a par 
t i c i p a c i ó n d irecta ó i n d i r e c t a . L o s d e m á s modos de m a n u m i t i r antes 
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d é l a ley J u n i a N o r b a n a , solo e r a n de h e c h o , no de derecho; y por lo 
tanto los m a n u m i t i d o s en r igor q u e d a b a n esc lavos , si b i en el pretor 
s o s t e n í a su l ibertad (1) c o m o he manifestado en el comentar io del p á r 
rafo p r i m e r o de este t í t u l o . 

Minorem.— L a l i b e r t a d m e n o r , esto e s , l a de los peregrinos. 
C o n objeto de no a n t i c i p a r p r e m a t u r a m e n t e las d o c t r i n a s , dejo la 
completa i l u s t r a c i ó n de esta p a l a b r a p a r a e l t í t u l o de l a capitis-
diminucion. 

L a t i n i . — L l á m a n s e t a m b i é n J u n i a n o s . C a y o ( 2 ) nos manif ies ta 
el or igen de las dos d e n o m i n a c i o n e s . L a h ' w ú s , p o r q u e la ley quiso 
que f u e r a n l i b r e s , c ó m e l o s c i u d a d a n o s r o m a n o s i n g é n u o s l levados 
desde la c i u d a d á las co lonias del L a c i o : Junianos, p o r q u e la ley 
J u n i a d e c l a r ó s u l i b e r t a d , a u n q u e no los l l a m ó á p a r t i c i p a r de la 
c i u d a d a n í a . C o n s e c u e n c i a de esta c l a s i f i c a c i ó n es que al m i s m o t i e m 
po q u e e r a n a d m i t i d o s á l a p a r t i c i p a c i ó n de a lgunos actos c i v i l e s , 
como peregr inos e r a n desechados de aquel los en que el r i g o r del 
derecho ex ig ia la c u a l i d a d de r o m a n o s . A s i n i t e n i a n e l sufragio en 
las asambleas del p u e b l o , n i apt i tud para el e j e r c i ó de las f u n c i o 
nes p ú b l i c a s , n i c a p a c i d a d para la tes tament i facc ion act iva ó pas iva ; 
s i b ien p c d i a n r e c i b i r por fideicomiso, y ser c o m p r a d o r e s de la f a 
m i l i a , libripendes ó testigos en el testamento per ees et libram. A s u 
m u e r t e puede dec i r se que r e n a c í a el d o m i n i o del s e ñ o r p o r q u e h e 
r e d a b a sus b i enes : a s í e l egantemente expresa en otro l u g a r J u s t i n i a -
no (3 ) , que al e x h a l a r el ú l t i m o s u s p i r o p e r d í a n la l ibertad y la v i d a . 
V a r i o s e r a n los med ios por los cua les los lat inos p o d í a n l legar á o b 
tener la l iber tad r o m a n a ( 4 ) . U l p i a n o en sus R e g l a s (5) los c o m p r e n 
de b a j ó l a s palabras beneficio principali , liberis, iteratione, mii i i iá , 
nave, cp.dificio i pisirino. Beneficio principali, esto e s , por rescr ip to 
i m p e r i a l : liberis, c u a n d o hab iendo c o n t r a í d o el esclavo m a t r i m o n i o 
con u n a c i u d a d a n a ó la t ina tenia u n h i jo : iteratione, s i de nuevo 
e r a m a n u m i t i d o c o n las c i r c u n s t a n c i a s que daban en trada e n la c i u 
d a d a n í a : mi l i t i á , m i l i t ando en los vig i les por tres a ñ o s : nave, s i 
h a b í a c o n s t r u i d o u n b u q u e , y por espacio de seis a ñ o s trasportado 
en é l granos á R o m a : cedificio, f a b r i c a n d o u n a casa en la c i u d a d : 
pisirino, estableciendo u n a p a n a d e r í a . 

Lege Junta Norbaná.—Lz ley J u n i a N o r b a n a , que f u é p u b l i c a d a 
el a ñ o de 771 de la f u n d a c i ó n de R o m a , i m p e r a n d o T i b e r i o y s i e n 
do c ó n s u l e s M . J u n i o S i l a n o y L . J u n i o N o r b a n o R a l b o , e s t a b l e c i ó 

( i ) §. Ü6, Com. III de las Inst. de Cayo. 
02) §. ñ6, Com. I I I de las Test, de Cayo. 
(3) §. 4, tít. V l I I . l i b I I I de esta misma obra. 
(A) §. 28 y siguientes, Com. I de las Inst. de Cayo. 
(5) T U . I I I . 
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que los m a n u m i t i d o s por medios no so l emnes solo a d q u i r i e r a n l a l i 
bertad la t ina . 

Inferiorem.—Pessima libertas, la l l a m a G a y o en sus I n s t i t u c i o 
nes (1 ) por lo m e n g u a d o s q u e eran sus efectos. 

Lege JEliá Sentid.—De la ley E l i a S e n c i a , p u b l i c a d a en el i m p e 
r io de A u g u s t o , s i endo c ó n s u l e s Sex to E l i o Cato y C . S e n c i o S a t u r 
n i n o , a ñ o 757 de la f u n d a c i ó n de R o m a , se babla con m a y o r e x 
t e n s i ó n en el t í t u l o s igu iente . C u m p l e solo á m i p r o p ó s i t o en este, 
d e c i r que los esclavos que por sus c r í m e n e s b a b i a n sido azotados, 
a tormentados , m a r c a d o s con u n h i e r r o a r d i e n t e , encadenados ó d e s 
t inados á l u c h a r con las fieras, s i a d q u i r í a n la l iber tad p e r t e n e c í a n á la 
clase de dedi t ic ios ( 2 ) . 

Dediticiorum.—Caiyo e n sus I n s t i t u c i o n e s (3) nos da e l or igen 
de esta p a l a b r a : se ap l i caba á los pueblos que habiendo tomado las 
a r m a s contra R o m a e r a n v e n c i d o s , y se en tregaban á d i s c r e c i ó n . 

Duabus cónstüutionibus.—Se refiere á las dos cons t i tuc iones , a c e r 
ca de la s u p r e s i ó n de la l iber tad la t ina y d e d i t i c i a , q u e f o r m a n los 
t í t u l o s V y V I del l ibro V i l del C ó d i g o , de que babla d e s p u é s en e l 
m i s m o texto . 

Jttatis manumissi.—Por l a l ey E l i a S e n c i a estaba preven ido q u e 
no a d q u i r i e s e la c i u d a d a n í a el esc lavo m e n o r de tre inta a ñ o s , m a 
n u m i t i d o en testamento; y que los que lo e r a n per vindictam, solo 
la obtuv iesen c u a n d o p r e c e d i e r a c a u s a j u s t a a p r o b a d a e a conse jo , p a 
labra que se e x p l i c a r á en e l m i s m o t í t u l o . 

Dominii manumissoris.—Difícil es c o m p r e n d e r c l a r a m e n t e el texto 
en las ed ic iones en que á la palabra dominii r e e m p l a z a la de do-
mini, porque esta ú l t i m a l e c t u r a no c u a d r a b i en á la p r o h i b i c i ó n 
que t e n í a n los s e ñ o r e s m e n o r e s de veinte a ñ o s de m a n u m i t i r , por 
la ley E l i a S e n c i a , lo que d e s p u é s m o d i f i c ó J u s í i n i a n o ( 4 ) . P o r esto 
me parece acertada la o p i n i ó n de los que leen dominii , esto e s , 
s i n d i s t i n c i ó n de l d o m i n i o q u i r i t a r i o ó bon i tar io . H e aceptado p a r a 
la t r a d u c c i ó n esta l e c t u r a , fiel a l texto que tengo elegido como m a s 
c o r r e c t o . 

Civitate romana .—Aunque en t iempo del E m p e r a d o r A n t o n i n o 
C a r a c a l l a se h a b i a conced ido la c u a l i d a d de c i u d a d a n o s r o m a n o s á 
todos los subdi tos de l I m p e r i o , esto era solo para i g u a l a r los q u e 
habi taban sus d iversos t err i tor ios : l a d i f erenc ia de los d e r e c h o s , q u e 
d i m a n a b a n del n a c i m i e n t o y de la c o n d i c i ó n l i b e r t i n a , q u e d ó s u b 
sistente hasta J u s í i n i a n o . A s í puede dec irse q u e C a r a c a l l a i g u a l ó á 

(1) S . a G . G c m . l . 
(2) §. 11, lit, I de las Reg. do Ulniano. 
(5) g . A . C o m . I . 
(4) i . i , d e l t í t . sig. 
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todos los i n g é n u o s que habi taban los di latados d o m i n i o s de R o m a . 
J u s t i n i a n o hizo otro tanto entre tas diversas clases de. l iber t inos , y 
a u n es de a ñ a d i r que no contento con esto n i v e l ó por u n a nove la (1) 
á los i n g é n u o s y á los l iber t inos , s i b i en d e j ó intactos los d e r e c h o s 
de patronato . . 

A l c o n c l u i r este c o m e n t a r i o reputo c o n v e n i e n t e , para evitar la 
c o n f u s i ó n que p o d r i a r e s u l t a r por efecto de no segu ir J u s t i n i a n o en 
el texto el o r d e n c r o n o l ó g i c o de las l eyes , hacer u n h j e r o r e s u m e n 
que la d i s ipe , A l p r i n c i p i o , solo hab ia u n a clase de l i b e r t a d , la 
l ibertad r o m a n a , que por completo a d q u i r í a el m a n u m i t i d o c u a n 
do lo era por u n c i u d a d a n o , ú n i c o que p o d í a t r a s m i t í r s e l a . L o s 
modos de hacer lo e r a n los s o l e m n e s : el t e s t a m e n t o , e l c e n s o , la 
v i n d i c t a , en que como se ha visto t en ia p a r t i c i p a c i ó n la c i u d a d . 
Todos los d e m á s med ios c a r e c í a n de fuerza l e g a l ; los m a n u m i t i 
dos por ellos estaban en l i b e r t a d , pero no e r a n l i b r e s : los pretores 
con s u oficio de e q u i d a d pr e c e d ieron al derecho escri to e n soste
ner las m a n u m i s i o n e s de esta c lase . L a ley E l l a S e n c i a , s i n h a c e r 
n i n g u n a v a r i a c i ó n , prev ino que solo a lgunos m a n u m i t i d o s t u v i e 
r a n la c o n d i c i ó n de dedi t ic ios : como las m a n u m i s i o n e s r e c o n o c i 
das hasta entonces e r a n ú n i c a m e n t e las so lemnes , es c laro que a 
ollas se re fer ia la l ey ; las d e m á s c o n t i n u a r o n del m i s m o modo q u e 
a n t e r i o r m e n t e . L a l ey J u n i a M o r b a n a , establec iendo la l iber tad l a t i 
na para los m a n u m i t i d o s por modos no s o l e m n e s , c o n v i r t i ó en d e 
recho p a r a les esclavos lo que antes solo ten ian por la c o s t u m b r e , 
y por la j u r i s d i c c i ó n equi ta t iva del mag i s t rado . J u s t i n i a n o v i n o por 
ú l t i m o á d e s t r u i r , p r i m e r o la d i ferenc ia é n t r e l a s d iversas c lases de 
l iber t inos , d e s p u é s l a de los i n g é n u o s y l ibert inos sa lvando el p a 
tronato. R e s u l t a , p u e s , q u e la l iber tad r o m a n a p r e c e d i ó á todas , q u e 
la s i g u i ó l a ded i t i c ia y que la ú l t i m a f u é la la t ina . 

T 1 T I M S V I . 

íui, quibus ex causis, m a n u m i t i e r e 
non possunt. 

T Í T U L O VI. -

De las personas que no pueden ma
numitir, y de las causas que impi

den hacerlo. 

T e r e n c i o , P l a n t o , T á c i t o y D i o n i s i o H a l i c a r n a s o 3 p i n t a n d o c o n 
colores a n i m a d o s l a d e g r a d a c i ó n de las c o s t u m b r e s , debida en g r a n 
parte á la esperanza de la l i b e r t a d , que arras traba á los esc lavos á 
ser i n s t r u m e n t o s de c r í m e n e s , nos h a c e n - conocer los motivos que 

(1) La 78. 
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en los p r i m e r o s t iempos del I m p e r i o p r o m o v i e r o n las leyes odiosas , 
de que e l E m p e r a d o r J u s t i n i a n o trata e n este t í t u l o y en el s i g u i e n 
te. Y a se p r o c u r a b a n los esc lavos , por m e d i o de robos y pros t i tuc io 
n e s , el d i n e r o que la a v a r i c i a de sus d u e ñ o s les ex ig ia para r e s c a t a r 
s u l i b e r t a d ; y a la es t ipu laban como p r e m i o de los h o m i c i d i o s y e n 
venenamientos en • que estaban asociados , ó de los serv ic ios q u e , 
abusando de la i n e x p e r i e n c i a de la j u v e n t u d , les prestaban en sus 
ex trav ie s ; y a o frec ian dar como prec io del rescate las d i s t r i b u c i o n e s 
gratui tas q u e se r e p a r t í a n á los ind igente s , y que como l ibres p e r 
c i b i r í a n . C o n t r i b u y e r o n á este d e s o r d e n el o r g u l l o , la a m b i c i ó n y la 
mala fé de a lgunos c i u d a d a n o s , que m a n u m i t í a n s u s esc lavos para 
d a r g r a n o s t e n t a c i ó n á los f u n e r a l e s , ó para t ener m a y o r n ú m e r o de 
p a r t i d a r i o s , ó para b u r l a r s e de sus acreedores . 

L a ley E ü a S e n c i a , de que y a hemos hablado en ei t i tulo a n t e r i o r , 
t ra tó de c o h i b i r esta l i c e n c i a , como se conoce por las d i s p o s i c i o 
nes q u e q u e d a n antes m e n c i o n a d a s , por las q u e a h o r a se e x p o n 
d r á n , y por o t r a s , q u e a u n q u e no de tanta i m p o r t a n c i a , c o r r e s 
p o n d í a n perfectamente á s u objeto , y q u e o m i t i r é por no s a l i r de 
los l í m i t e s de m í p r o p ó s i t o . So lo a ñ a d i r é q u e satisfizo tanto á A u 
gusto esta ley,- q u e , s e g ú n dice el m e n c i o n a d o D i o n i s i o H a l i c a r n a -
so, r e c o m e n d ó s u o b s e r v a n c i a á T i b e r i o y al senado entre sus ú l t i 
mos e n c a r g o s . 

Non taraen ca icumque volenti ; No es l í c i t o , sin embargo, á todos 
manumittere licet, Nam i s , qui in \ hacer manumisiones , porque el que 
fraudem credüorum, manumütit. j manumite en fraude de los acreedo-
nihil a g ü ; quia lex M\m Sent ía res nada hace, pues que la ley El ía 
impedit libertatem. J Sencia impide la libertad. 

ORIGENES. 

Copiado de Gayo, {§§. 36 y 37, Gom. I de sus Inst.). 

Comentario. 

I n fraudem credüorum manumittit.—Los esc lavos c o n s t i t u í a n 
parte de la r i q u e z a entre los ant iguos: d á n d o l e s la l i b e r t a d , el q u e 
estaba cargado de deudas p o d í a h a c e r s e inso lvente del todo ó e n parte . 
E s t o es lo que se t r a t ó de ev i tar , d e c l a r a n d o n u l a s las l ibertades 
dadas p a r a d e f r a u d a r á los acreedores . D e la m i s m a r e d a c c i ó n del 
texto aparece que deben i n c u r r i r la i n t e n c i ó n y el efecto, como d e s - * 
pues m a s e x p l í c i t a m e n t e dice el E m p e r a d o r . 

Nihi l agü .—Quiere d e c i r : la l ibertad es n u l a , se reputa no d a d a , 
á d i ferenc ia de las enajenac iones de los d e m á s bienes q u e se h a 
c í a n en fraude de los a c r e e d o r e s , que e r a n v á l i d a s , y se r e v o c a 
ban por la a c c i ó n P a u l i a n a . Debe a q u í a d v e r t i r s e la d i f erenc ia entre 
la n u l i d a d y la r e s c i s i ó n de u n a c o ¿ a . L a n u l i d a d s u p o n e insubs i s tente 

TOMO I. 7 
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por s í , y s in fuerza a l g u n a legal el acto á que se ref iere: la r e s 
c i s i ó n , por el c o n t r a r i o , supone q u e , s i endo el acto en s u p r i n c i 
pio v á l i d o y p r o d u c i e n d o efectos c iv i l e s , se des truye en v i r t u d de 
otras causas l e g í t i m a s que aparecen d e s p u é s . Gomo la libertad, según 
dec ian los r o m a n o s , una vez dada no podía revocarse ( 1 ) , es c l a r ó 
que t e n i a n q u e d e c l a r a r s u n u l i d a d para s er consecuentes al p r i n c i 
pio , y c o n s e r v a r s u derecho á los acreedores . N o puede s i n e m 
bargo negarse q u e , á pesar de que las leyes h a b l a n genera lmente 
c o n esta p r e c i s i ó n (2)., h a y otras en que se dice (3) que la l ibertad 
dada en f raude de los a c r e d o r e s se resc inde' ó se r e v o c a . A u n q u e 
poco i n c l i n a d o á c o n c i l i a r leyes , p o r q u e no creo en la in fa l ib i l idad 
de los leg i s ladores , rae parece que m u y b ien puede dec irse que 
estas ú l t i m a s expres iones deben entenderse usadas , i m p r o p i a m e n t e , en 
el sent ido de que la m a n u m i s i ó n no q u e d a desde luego s i n efecto, 
s ino que e s t á pendiente hasta que los acreedores u s e n de s u d e r e 
c h o , p r u e b e n que ha exist ido e l fraude y obtengan sentenc ia f a v o r a 
b le . M i e n t r a s esto s u b s i s t í a i n d e c i s o , los esclavos e r a n statu-liberos (k). 

{ Licet autem domino, qui sol-
vendo non est, tesLaraenlo servum 
suum curo libértate lisredera insle-
tuere, ut íiat líber haeresque ei so-
lus et necessarms, si modo nemo 
alius ex eo testamento hsres extite-
r i t , aut quia nemo hieres scriptus 
sit, aut quia is, qui scriptus est, 
quálibet ex causa haeres non extite-
ri t . Idque eádem lege Mük Sentía 
provisum est (o), et recle: valdé 
eñim prospiciendum erat, ut egen-
tes homínes, quibus alius hajres ex-
titurus non esset, vel servum suum 
necessarium hceredem habeant, qui 
satisfacturus esset creditoríbus, aut, 
hoc eo non iaciente, creditores res 
híereditarias servi nomine vendant, 
ne injuria defunctus afficíatur (b). 

El señor insolvente puede dar en 
testamento á un esclavo suyo la he
rencia con la libertad, para que sea 
libre y : u heredero único y nece
sario, con tal que no exista otro he
redero en este testamento, bien sea 
porque no haya ninguno instituido, 
ó porque el instituido no llegue á 
serlo por cualquier causa. La misma 
ley Elía Sencia previno esto (a) con 
razón, porque debía atenderse á que 
los hombres pobres, que no tuvieran 
otro- heredero, pudiesen al menos 
dejar un esclavo suyo como herede
ro necesario, el cual satisfaciera á 
los acreedores, y no haciéndolo, 
pudieran estos vender los bienes he
reditarios en nombre del esclavo, y 
así la memoria del difunto no reci
biese ninguna injuria (b). 

(a) Tomado de Ulpiano. (§. 14 del tít. ] de sus Reglas). 
(6) Tomado de Gayo. (§. dS4 del Com, lí de sus Instj. 

(!) g u, tit XI , lib. l i l de estas Inst. 
(-2) • §. inicial de lu ley 3, lít. I X , l ib . .XL del Din.: y leyes 11 y "iBdol mis 
(3) K. í d e lamtada ley 5,'lít. I X . l i b . X Í . Sol Ü ig . ;y ley i , tít, X I , lib,. VI 
(i) § . 1 , ley 1, l i l Vli , Id). Xí.dnl Dig, 

misino titulo. 
I del Cód, 



Comentario. 

Solus.—Esto es : p o r q u e h a y a sido ins t i tu ido solo , ó p o r q u e 
h a b i é n d o l o s ido con otros, faltando estos h a y a l legado á ser h e r e 
dero ú n i c o , s in tener por sust i tuto á u n h o m b r e l i b r e , que s e r i a 
l lamado antes que é l ( ^ . C u a n d o e r a n dos los esclavos ins t i tu idos , 
m u t u a m e n t e se i m p e d í a n la l i b e r t a d ; pero fa l lando u n o antes de la 
aper tura del tes tamento , el otro la a d q u i r í a ( 2 ) . N o s u c e d í a lo m i s m o 
c u a n d o u n o era in s t i tu ido y se s u s t i t u í a v u l g a r m e n t e al otro , pues 
entonces el p r i m e r l lamado era el que a d q u i r í a la l iber tad y la h e 
r e n c i a ( S ) . 

i V e c e s s a r n t s . — L l a m á b a s e a s í al esc lavo propio ins t i tu ido h e r e d e r o , 
porque no estaba en s u arbi tr io aceptar ó r e p u d i a r la h e r e n c i a , s ino 
que forzosamente tenia que a d i r l a , ó por m e j o r d e c i r , e ra h e r e d e r o 
en v i r t u d de la ley s i n n e c e s i d a d d é l a a d i c i ó n . E n otra parte de 
esta obra se d e s e n v u e l v e n mas estas d o c t r i n a s . 

E t r e d é , — J u s t a l l a m a a q u í el E m p e r a d o r á esta d i s p o s i c i ó n de 
la ley E l i a S e n c í a , que c o n s e r v ó en la parte compat ib le con s u s 
r e f o r m a s , p o r q u e igualados los l iber t inos no h a b i a y a l u g a r á c o n 
c e d e r al esclavo ú n i c o , heredero n e c e s a r i o , la l iber tad r o m a n a en l u 
gar de la d e d i t i c i a . A las razones que lo a c o n s e j a b a n , tan c o n f o r 
mes c o n las c o s t u m b r e s , se agregaba t a m b i é n la de q u e la i n t e n c i ó n 
del testador no era p e r j u d i c a r á s u s / a c r e e d o r e s . 

Valdé prospiciendum erat ,—Esto se fundaba en la nota de o p r o 
bio que i m p o n í a l a o p i n i ó n á los d e u d o r e s inso lventes . D e este m o 
do al m i s m o t iempo que el esc lavo sa lvaba de e l la á su s e ñ o r , c o n 
s e g u í a la l ibertad^ la c i u d a d a n í a y la facul tad de a d q u i r i r en lo s u c e 
s ivo , , como en otro l u g a r a p a r e c e r á m a s e x t e n s a m e n t e . 

Idemque juris est , etsi sine l i b é r 
tate servus haeres institutus est. 
Quod nostra constitutio non s o l ü m 
iu domino , qui solvendo non est, 
sed generaliter c o n s í a í m í , nova h u -
manitatis ratioue-ut ex ipsá s c r i p -
turá institutionis etiam libertas ei 
c o m p e t e r é videautr-cum non est ve-
r i s i m i l e , e u m , quem hacredera sibi 
c legit , si praetermiserit libertatis 
dationem, servum remanere v o -

L o mismo acontece aunque el e s - 2 
clavo haya sido instituido heredero 
sin hacer e x p r e s i ó n de su libertad. 
Nuestra c o n s t i t u c i ó n no solamente 
es tablec ió esto acerca del s e ñ o r 
insolvente , sino por punto gene
ral y por razones de humanidad, 
d e t e r m i n ó que con solo la inst i tu
c i ó n de heredero competa la l i b e r 
t a d , porque no es ver i s ími l que el 
s e ñ o r que elige por heredero á su 

( l ) Ley 57, til. V, lib. XXV11I del Dig. 
{i) Lcyos 12 y 43 del mismo titulo. 
(ó) Ley 60 dd mismo título; y Ulpuno, §. 14 del til. 1 desu í Re^líisi 
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luisse. 
fore. 

et neminem sibi heeredem esclavo sin hacer expresión de la l i 
bertad , quiera que' permanezca en 
la esclavitud, y que por lo tanto 
quede su voluntad sin efecto. 

ORIGENES. 

Esta es la constitución de Justiniano que form-a la ley 5, lít. XXVII, lib. VII 
del Código. 

Comentario. 

COWSÍÍÍMÍÍ.-—Justiniano (1) f u é el que t e r m i n ó l a c u e s t i ó n p e n 
diente entre los ant iguos j u r i s c o n s u l t o s sobre e s t o , d e c i d i é n d o s e 
por la o p i n i ó n del m e n o r n ú m e r o . L a v o l u n t a d p r e s u n t a del testa
dor le s i r v i ó de n o r m a para la r e s o l u c i ó n , pues parece c laro q u e 
el que qu iere el fin no desecha los med ios ind i spensab le s p a j a l l egar 
á é l . Q u i z á los que e r a n de diferente d i c t á m e n se f u n d a r o n en q u e 
parec ia a b s u r d o q u e u n a cosa t an preciosa como la l ibertad se c o n 
s i d e r a r a c o n s e c u e n c i a de otra m u c h o m e n o s e s e n c i a l , c u a l e r a la 
h e r e n c i a . 

In fraudem autem creditorum ma
numitiere videtur, qui vel jam eo 
tempore, quo manumittit, solvendo 
non est, vel. qui, datis libertatibus, 
desiturus est solvendo esse (o). Prce-
valuisse tamen videtur, nisi ani-
mum quoque fraudandi manumissor 
habuit, non impediri libertatem, 
quamvis bona ejus. creditoribus non 
sufficiant (b): saepé enim de facul-
tatibus suis ampliüs, quam in bis 
est, sperant homiues (c). Itaque 
tune intelligiraus impediri liberta
tem, cum utroque modo íraudantur 
creditores , id est, et consilio ma-
numittentis, et ipsá re, eo quod 
bona non sufíectura sunt credito
ribus (d). 

Se entiende que manumite en frau- 3 
de de los acreedores aquel que, al 
tiempo que lo hace , está ya insol
vente , ó queJpor manumitir viene 
á estarlo (a). Ha prevalecido sin 
embargo el principio de que si él no 
tuvo intención de defraudar, la l i 
bertad subsista aunque sus bienes 
no basten al pago de los acreedo
res (h), porque muchas veces espe
ran los hombres mas de sus recur
sos que lo que en realidad pueden 
dar de sí (c). Así entendemos que la 
libertad es nula, cuando los acree
dores son defraudados bajo estos dos 
aspectos: por la intención del ma-
numitente, y por el hecho mismo de 
no bastar sus bienes para satisfacer 
á sus acreedores (d). 

(a) Copiado de Cayo. (Ley 10, tít. X I . l ib. XL del Dig.) 
(6) Conforme con juliano. (Ley 15, tít. VIII, lib. XLI I del Dig.) 
(c) Copiado de Cayo. (Ley Í0 antes citada.) 
Id) Constitución del Emperador Alejandro. (Ley 1, tít. XI , lib. V i l del Cod.) 

(3) Ley 5, tít. XXVH, lib. Vi, del Cod. 
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Comentario. 

P r c e v o / í m s e . — P o r q u e la o p i n i ó n que a d o p t ó J u s t i n i a n o , a u n q u e 
conforme con la m a y o r parte de los jur i sc 'onsul tos , no era la ú n i c a , y 
p o r lo tanto no tenia la a q u i e s c e n c i a u n i v e r s a l , s i g u i ó al j u r i s c o n s u l t o 
J u l i a n o ( i ) , q u e hab ia adoptado la o p i n i ó n d é l o s s a b i n i a n o s , diferente 
de la de C a y o en este p u n t o . 

i V m animum.—No es esto p e c u l i a r a l p e r j u i c i o c a u s a d o á los 
a c r e e d o r e s , s ino general á todos los f raudes : por eso en derecho c r i 
m i n a ] no basta para r e p u t a r á u n o d e l i n c u e n t e que traspase u n a ley pe
n a l ; es a d e m á s ind i spensab le que sea la trasgres ion v o l u n t a r i a . 

Eádem lege ^Iha Sentía domino 
minori viginti annís non aliter ma-
numittere permíttitur, quám si v in-
dictá, apud consilium, justa causa 
manumissionis adprobata fuerit. 

Por la misma ley Elia Sencia el 4 
señor , menor de veinte años , no 
puede manumitir sino por el rito de 
vindicta, después de aprobada por 
el consejo la causa justa de la ma
numisión . 

ORIGENES. 

Tomado de Gayo. (§. 38, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Quam si v indictá.—Muchos son los j u r i s c o n s u l t o s q u e c a m b i a n la 
l e c t u r a de este texto: p a r é c e m e s in e m b a r g o q u e , tal como e s t á , t iene 
u n sent ido n a t u r a l y j u r í d i c o . L o p r i m e r o , se conoce por l a t r a d u c 
c i ó n que de é l presento: lo s e g u n d o , por la e x p l i c a c i ó n que voy á dar 
al c o m e n t a r esta pa labra y las d e m á s q u e lo r e q u i e r e n . E l r i to de v in
dicta e ra el ú n i c o en que i n t e r v e n i a la a u t o r i d a d j u d i c i a l : n a t u r a ! , 
pues , era que por é l se h i c i e r a la m a n u m i s i ó n q u e r e q u e r í a c o n o c i 
miento de c a u s a . 

Apud consilium.—Las m a n u m i s i o n e s , como q u e d a d i c h o a n t e s , 
podian hacerse por reg la genera l c u a n d o el m a g i s t r a d o iba de paso 
y no ocupaba s u t r i b u n a l . E s t o se f u n d a b a e n q u e no r e q u e r í a n c o n o 
c i m i e n t o de c a u s a . S i e m p r e , pues , que la ley exig ia q u e preced ie se 
i n v e s t i g a c i ó n y a p r o b a c i ó n , e ra n e c e s a r i o g u a r d a r l a s f ó r m u l a s y el 
t iempo s e ñ a l a d o p a r a la a d m i n i s t r a c i ó n de j u s t i c i a . A esto a l u d e n las 
pa labras apud consilium, es d e c i r , á p r e s e n c i a del consejo {conventus), 
compuesto en R o m a del p r e t o r , de c i n c o senadores y de c i n c o c a b a l l e 
ros ; y en las p r o v i n c i a s , del g o b e r n a d o r y de veinte recuperatores c i u 
dadanos r o m a n o s (2). 

(1) Ley 15, tít. VIII . lib. X L H del Dig. 
{2j §. 20, Com. I de las Inst. de Cayo. 
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Justa causa adprobata . -En el texto s iguiente se refieren las d i fe 

rentes causas reputadas como j u s t a s , c u y a a p r o b a c i ó n debia p r e c e d e r 
á las m a n u m i s i o n e s b e c b a s por los m e n o r e s de t e i n t e a ñ o s , c o n objeto 
de evitar q u e d i e r a n i n c o n s i d e r a d a m e n t e la l i b e r t a d . 

Justse autem mannmissionis causa? 
sunt: veluti si quis paVrem , aut 
matrem, aut filium filiamve, aut 
fratrem sororemve naturales, aut 
psedagogum, aut nutricem- educato-
remve, aut alumimm álumnamye, 
aut collactaneum maiiumittat, aut 
servum, procuratoris háhendi gra-
t iá, aut ancillam, matrimorii causa, 
düm tamen intra sex menses uxor 
ducatur, nisi justa causa impediat, 
et qui mamimittilur prócuratoris ha-
bendi gratiá ne minor septein et de-
cem annis manumittatur. 

Las causas justas' de la manumi- 5 
sion son, por ejemplo, si alguno 
quiere manumitir á su padre, á su 
madre, á su hijo, á su hija, á su 
hermano ó á su hermana naturales, 
á su preceptor, á su nodriza, á su 
ayo, á su alumno ó alumna, á su 
hermano de leche, á un esclavo pa
ra tener un procurador , ó á una 
esclava para casarse con ella; con tal 
que el matrimonio se celebre dentro 
de seis meses, á no ser que lo impi
da una causa legal: el esclavo manu
mitido para ser procurador no debe 
tener menos de diez y siete años. 

ORIGENES. 

Tomado de Ulpiano. (Leyes Id, i% y 13, tít. I I , l ib. XL del Dig.). 

Comeutario. 

F e / w h . — E s t a pa labra nos hace conocer que solo e s t á n puestos 
c o m o e jemplo los casos q u e . el texto re f iere . A s í vemos inserto en e l 
Digesto u n fragmento de M a r c i a n o (1) , s e g ú n el que es jus ta c a u s a 
de m a n u m i s i ó n h a b e r l i b r a d o á s u s e ñ o r del pe l igro de la m u e r t e 
ó de la i n f a m i a ; y otro de P a u l o (2) que d ice: que con r e l a c i ó n a l 
t i empo pasado puede h a b e r m u c h a s causas jus tas de m a n u m i s i ó n , tales 
como h a b e r a y u d a d o a l s e ñ o r en u n a bata l la , haber lo defendido de 
l a d r o n e s , haber lo c u i d a d o en sus e n f e r m e d a d e s , ó haber descubierto 
las a sechanzas fraguadas en s u d a ñ o ; y por ú l t i m o , que son tantas las 
causas de m a n u m i s i ó n cuantos son los mot ivos honestos que p u e d e n 
a c o n s e j a r l a , mot ivos q u e deben ser aprec iados por la p r u d e n c i a del 
mag i s t rado , 

Patrem, matrem. - V o á h s u c e d e r que u n o tuv i era por esc lavos 
á sus padres , h i jo s ó h e r m a n o s . P o n d r é solo u n e jemplo : c u a n d o 
u n a í a m i l i a entera estaba en e s c l a v i t u d , s i el s e ñ o r n o m b r a b a h e 
redero á u n o de sus i n d i v i d u o s , este v e n i a á ser el d u e ñ o del resto 
de e l l a . 

(1) Ley 9, tít. I I , Hb. X I . del Dig. 
(2) §. I de la ley lo del mismo Ululo y libro 
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Alumnum alwmnamve.—La pa labra alumnus se refiere tanto a l que 

a l i m e n t a , como al que es u l i m e n t a d o . 
Procuratoris habeyidi.—Los esclavos p o d í a n a d m i n i s t r a r los b i e 

nes de sus s e ñ o r e s , pero no postular, esto e s , mani fes tar ante el 
j u e z las acc iones y excepc iones q u e á s u d u e ñ o c o m p e t í a n ; para ello 
neces i taban a d q u i r i r la l iber tad y tener la e d a d de diez y siete a ñ o ? , 
c i r c u n s t a n c i a que exige el texto en sus ú l t i m a s pa labras . N o m e p a 
rece probable la o p i n i ó n de C u j a s , que fundado en ellas supone q u e 
solo se refiere la m a n u m i s i ó n , de que habla el texto, al p r o c u r a d o r 
j u d i c i a l . 

Matrimonii causa .—Para casarse el m i s m o m a n u m i t e n t e con la 
esc lava ( i ) . E s c laro por lo tanto q u e no . teniendo ambos capac idad 
legal para - el m a t r i m o n i o , no podia tener lugar la m a n u m i s i ó n por 
esta c a u s a . E l casamiento debia verif icarse en el t é r m i n o de seis 
meses desde la m a n u m i s i ó n , lo cua l p r o m e t í a con j u r a m e n t o el s e 
ñ o r a l h a c e r l a , estando mientras tanto suspenso e l estado de la es
clava (2). 

Justa causa.—Por e j emplo , s i e r a elevado e l m a n u m i t e n t e a l s e 
n a d o , puesto q u e la ley p r o h i b i a el m a t r i m o n i o del s e n a d o r con l a l i 
b e r t i n a . E s t a j u s t a causa debia or ig inarse d e s p u é s de la m a n u m i s i ó n , 
p o r q u e no parece r e g u l a r que s i r v i e r a de pretesto para e l la u n m a t r i 
m o n i o q u e s e g ú n las leyes no podia ce l ebrarse . 

Semel autem causa adprobata, 
sive vera, sive falsa sit, non re-
tractatur. 

Una vez aprobada la cau¿a de la Q 
manumisión, bien sea cierta ó bien 
falsa, no se retracta. 

Tomado de Marciano. (§. 1 de la ley 9, tít. I I , lib. XL del Dig.) 

Comentario. 

Non retractatur.—Porque , s e g ú n q u e d a y a d i c h o , la l iber tad 
u n a vez d a d a no puede r e t r a c t a r s e . P o r esto , como dice T e ó f i l o , 
debia i m p u g n a r s e l a m a n u m i s i ó n m i e n t r a s estaba pendiente s u o t o r 
g a m i e n t o . 

7 Cum ergo certus modus manu-
mittendi minoribus viginti annis do-
minig per legem JElmm Sentiara 
constitatus sit, eveniebat, a l , qui 
quatuordecim annos aetatis expleve-
r i t , licét testameutum faceré pos-

Habiendo fijado la ley Elia Sen- 7 
cia á los señores menores de veinte 
años ciertos límites para manumitir^ 
acontecía que el que liabia cumpli
do catorce años, aunque tenia la 
facultad de hacer testamento, ins-

(1) Ley 21, lit. IX, lib. X L dui Í3ja. 
(2) Loy 18, lít, I ! , lib. XL del Dig". 
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sit, et in eo haeredem sib' mstituere 
legataque rel inquere possit, taraen, 
si 'adhuc minor sit annis viginti, 
libertatem servo daré non pote-
rat (a). Quod non erat ferendum. 
S i is , cui tutorum bonorum in testa
mento dispositio data erat, uni ser
vo libertatem* daré non permilte-
batur, quare non similiter ei, quem-
a d m o d ü m alias r e s , ita et seruos 
suos in ultima vo lúnta te disponere, 
q u e m a d m o d ü m voluerit , permitt i -
m u s , ut et libertatem eis possit 
praestare? Sed cum libertas incesti-
mabilis est, et propter boc ante 
vigesimum aetatis annum antiquitas 
libertatem servo d a r é probibebat: 
ideó nos mediam q u o d a m m o d ó viam 
eligentes, non aliter minori viginti 
annis libertatem in testamento daré 
servo suo concedimus, nisi septi-
raum et decimum annum impleverit, 
et octavum decimum tetigeril. C u m 
enim antiquitas bujusmodi íetati et 
pro aliis postulare concessit , cur 
non etiam sui judicii stabilitas itá, 
eos adjuvare credatur , ut et ad l i -
bertates dandas servis suis possint 
provenire? 

tiluir lieredero y dejar mandas, si 
era menor de veinte a ñ o s no podiit 
dar la libertad á un esclavo (a). Esto 
era insostenilDle por la contradic
c ión que envuelve que el que tenia 
facultad para disponer absolutamen
te en su testamento de todos sus 
bienes, no pudiese dar la libertad á 
un solo esclavo. Por esto nosotros 
le hemos permitido disponer á su 
grado en úl t ima voluntad de los e s 
clavos como de los d e m á s bienes, y 
darles por consiguiente la libertad. 
Pero siendo esta un bien ines t ima
ble, en lo que se fundaba la a n t i 
g ü e d a d para probibir que la diera 
el s e ñ o r menor de viente a ñ o s ; eli
giendo nosotros el t é r m i n o medio, 
permitimos que lo pueda hacer en 
testamento con tal que haya c u m 
plido los diez y siete años y haya 
entrado en los diez y ocho. Porque 
habiendo permitido la a n t i g ü e d a d á 
esta edad el postular por otros, ¿por 
q u é no se ha de creer que tienen la 
suficiente madurez de juicio para 
obtener el derecho de dar la l iber 
tad á sus esclavos? 

(a) Copiado de Cayo, ( i - 40, Gom. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Daré non poterat.—Porque solo p o d í a m a n u m i t i r por el r i to de vin
dicta ante el conse jo , y c o n o c i d a y aprobada la c a u s a , s e g ú n antes 
queda expuesto . 

Quod non erat ferendum.—Desconoce a q u í J u s t i n i a n o la v e r d a 
dera r a z ó n que hubo para i m p e d i r á los m e n o r e s de ve inte a ñ o s d a r 
l ibertad en testamento. No se les p r o h i b í a d i s p o n e r , c u a n d o tes taban, de 
los esc lavos , t r a s m i t i é n d o l o s como las d e m á s cosas del p a t r i m o n i o , s ino 
solo el m a n u m i t i r l o s : y esta d i f erenc ia es m u y e s e n c i a l , p o r q u e s iendo 
esc lavos , indi ferente era para el o r d e n p ú b l i c o q u e e s t u v i e r a n en potes 
tad de u n o ó de otro; pero c u a n d o a d q u i r í a n l a l iber tad y la c i u d a d a 
n í a , in teresaba al E s t a d o q u e no se les d iera derechos importantes s i n 
tener la m a d u r e z c o n v e n i e n t e . 
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Servos suos.—E\ dist into aspecto, bajo que la c u e s t i ó n de e s c l a v i 

t u d se cons ideraba en los i m p e r i o s de A u g u s t o y de J u s t i n i a n o , p r o d u c e 
los d iversos p r i n c i p i o s apl icados á las m a n u m i s i o n e s . L a c i u d a d a n í a y 
el r e m e d i o de los abusos que desmoral i zaban á R o m a fueron e l mot ivo 
de las leyes de la p r i m e r a é p o c a : la c u e s t i ó n de h u m a n i d a d era el b l a n 
co de la ú l t t i m a . 

Inastimabilis est.—La l iber tad era en efecto ines t imable para el 
esc lavo; pero no para s u s e ñ o r , que a d m i t í a c o m o equ iva lente el p r e 
cio de l a v e n t a , n i e n sent ido de las leyes r o m a n a s , q u e c o n s i d e r a b a n 
á l o s esc lavos c o m o parte del p a t r i m o n i o en c u y o concepto se v e n d í a n , 
p e r m u t a b a n y h a c i a n objeto de c o m e r c i o : no era esta, p u e s , la r a z ó n 
que t u v i e r o n los ant iguos p a r a poner l i m i t a c i ó n á las m a n u m i s i o n e s , 
s ino la que antes dejo m e n c i o n a d a . 

Mediam í m m . — A d o p t a n d o J u s t i n i a n o el t é r m i n o m e d i o d e j ó en 
p i é c o n t r a s u d i s p o s i c i ó n e l a r g u m e n t o que acababa de hacer contra la 
ley E l i a S e n c i a . P o d i a perfectamente a p l i c a r á s u r e f o r m a las pa labras : 
Quod non erat ferendum. 

TITULOS VII. 
De lege F u r i a Ganinia subíala. 

Lege Furiá Caniniá certus modus 
constitutus erat in servís testamento 
manumittendís (o)* Quam, quasi l í -
bertatíbus impedíentem et quodam-
modó invídam, tollendam esse cen-
suírñus, cum satis fuerat ínhuma-
num, vivos quidém lícentiam habcfe, 
totam suam familiam libértate do
nare, nísí alia causa ímpedíat liber-
tati, moríentibus autem hujusmodí Ji-
centiara adimere (6). 

T I T U L O V I L 
De la abrogación de la ley F u r ü 

Ganinia. 

Por la ley Furia Ganinia se había 
circunscrito á determinados límites 
la facultad de dar libertad por tes
tamento (a). Nosotios hemos creído 
que debíamos abrgaria como opues
ta á la libertad y en cierta manera 
odiosa: porque era bastante inhu
mano, después de facultar á los vivos 
para dar libertad á todos sus escla
vos, si no existía algún otro impedi
mento, quitar el mismo derecho á los 
que morían (b). 

ORIGENES. 

(a) Copiado de Cayo, (§. 42, Com. I desús Inst.) 
(6) Constitución del Emperador Justiniano, tít. I I I , lib. V i l del Código. 

Comentario. 

Lege Furiá Caniniá .—Después de e x a m i n a r las d i scus iones q u e 
s u s c i t a n los erud i to s a c e r c a de l or igen de la ley F u s i a G a n i n i a ó F u r i a 
G a n i n i a , c u y a d ivers idad de n o m b r e s d i m a n a de q u e los ant iguos f r e 
c u e n t e m e n t e u s a b a n la s por la r , m e i n c l i n o á c r e e r que f u é p u b l i c a d a 

TOMO I. 8 
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en el i m p e r i o de A u g u s t o y a ñ o 771 de la f u n d a c i ó n de R o m a , s i endo 
c ó n s u l e s F u r i o C a m i l o y C . C a n i n i o G a l o . 

Certas m o d u s . — L a l ey F u r i a G a n i n i a e s t a b l e c í a q u e solo p u d i e 
r a n hacerse m a n u m i s i o n e s testamentarias en la p r o p o r c i ó n s igu iente : 
el que p o s e í a desde tres hasta diez esc lavos la m i t a d : desde once hasta 
treinta la t e r c e r a parte; desde t re in ta y u n o hasta c iento la cuarta 
parte: desde c iento y uno hasta q u i n i e n t o s la q u i n t a p a r t e ; s i endo de 
adver t i r que n u n c a era l í c i t o dar la l iber tad á m a s de c iento , y q u e el 
que solo tenia uno ó dos p o d í a m a n u m i t i r l o s ( 1 ) . E n el caso de que 
se m a n u m i t i e r a á m a y o r n ú m e r o , solo los p r i m e r o s n o m b r a d o s , hasta 
el p e r m i t i d o , c o n s e g u í a n la l i b e r t a d . G o m o la ley F u r i a G a n i n i a c o n s i 
deraba n u l a s las m a n u m i s i o n e s hechas en su f r a u d e , no era l ibre n i n 
g u n o , c u a n d o ascend iendo de la p r o p o r c i ó n i n d i c a d a los p o n í a el tes 
tador en c í r c u l o con objeto de que no se s u p i e r a q u i é n era el p r i m e r o 
y el ú l t i m o n o m b r a d o ( 2 ) . P o r e j e m p l o , s i u n o q u e tenia siete esc lavos 
d i j e r a e n s u testamento: sean l ibres 

Testamento.—kcomoáánáose la ley^ á l o q u e m a s frecuentemente 
o c u r r í a , se l i m i t ó á las m a n u m i s i o n e s en tes tamento , porque nuncr: 
era mas de temer la generos idad del h o m b r e que c u a n d o no le costaba 
h a c e r n i n g ú n sacrif ic io que r e f l u y e r a en s u d a ñ o : p a r e c i ó a l legis lador 
suficiente e s t í m u l o el i n t e r é s i n d i v i d u a l para n o e s p e r a r m a n u m i s i o n e s 
en m a s a , que p r i v a r a n al s e ñ o r e n v i d a de g r a n parte de s u r i q u e z a . E l 
l u j o de los f u n e r a l e s , fundado m u y p r i n c i p a l m e n t e en el n ú m e r o de 
m a n u m i t i d o s , q u e c o n el gorro de la l iber tad h a b l a n de a u m e n t a r el 
cortejo f ú n e b r e , i n c i t a b a á a lgunos á ser p r ó d i g o s , l l evando a s í la o s 
t e n t a c i ó n y el fausto hasta la p i r a . 

FamUiam.—Esto es: todos los esclavos que l a s j e y e s , y los ant iguos 
con f r e c u e n c i a , des ignan bajo el n o m b r e úe familia ( 3 ) . 

Alia causa.—Por e jemplo: s i la m a n u m i s i ó n era en | r a u d e de los 
acreedores . 

(1) §. A% Com. I de las Inst. de Cayo. 
(̂ 2) §. 46, del mismo Comentario. 
(3) §. 3 de la ley 193, lít. X.VI, lib. L del Dig. 
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TÍTULOS VIH. | T I T U L O V H I . 
De his , qui sui , vel alieni juris | De los que son dueños de sí mismos, 

sun*- 1 y de los que están sujetos á potestad 
ajena. 

Desde este t í t u l o empieza y a á hablarse de la soc iedad d o m é s 
t i c a , de la f a m i l i a . N e c e s a r i o es por lo tanto dar a lgunas ideas g e 
nerales a c e r c a de s u f o r m a c i ó n : s i n el la s e r i a d i f í c i l c o m p r e n d e r 
los derechos y las obl igac iones que s u c e s i v a m e n t e van á d e s e n 
volverse . C u a n t o m a s r e m o t a sea l a é p o c a de la h i s tor ia que se 
b u s q u e para f o r m a r u n a idea de la f a m i l i a r o m a n a , tanto m a s d i f e r e n 
te se e n c o n t r a r á de l a q u e nos ofrecen las soc iedades m o d e r n a s . 
E l estado, la r e l i g i ó n y el poder d o m é s t i c o le i m p r i m í a n u n sello 
espec ia l desconoc ido de los d e m á s pueblos: ocas iones se p r e s e n t a r á n 
de d e m o s t r a r las c o n s e c u e n c i a s q u e esto p r o d u c í a en el o r d e n p o l í t i c o 
y re l ig ioso , y la i n t e r v e n c i ó n de la c i u d a d y d é l culto en s u c o n s t i t u 
c i ó n . A q u í debo l i m i t a r m e solo al o r d e n p u r a m e n t e c i v i l , a l i n t e r i o r , 
al p r i v a d o de la f a m i l i a . 

C a d a fami l ia en R o m a era u n a soc i edad c u y o jefe e j e r c í a u n a 
a u t o r i d a d s i n l í m i t e s ; s u base no e r a n los v í n c u l o s de la sangre , 
s ino los del p o d e r ; poder tan abso lu to , q u e todo lo a b s o r b í a , y 
que r e s i s t í a á la idea de que pudiese h a b e r otra persona en la f a m i 
l i a . D e p r i n c i p i o tan e x c l u s i v e era c o n s e c u e n c i a i n m e d i a t a q u e todos 
los seres h u m a n o s , q u e todos los b ienes que h a b i a en la f a m i l i a , 
fueran prop iedad absoluta de s u jefe. E s t a c o n s t i t u c i ó n espec ia l 
que n i part ia p r i n c i p a l m e n t e del m a t r i m o n i o , n i se e x t e n d í a solo 
á la g e n e r a c i ó n , n i s i e m p r e la c o m p r e n d í a toda, daba u n c a r á c t e r y 
u n a fisonomía s i n g u l a r á cuanto le era re ferente . A s í con f r e c u e n c i a 
la m u j e r , la m a d r e n a t u r a l de l a f a m i l i a , no p e r t e n e c í a á e l la : a s í los 
h i jo s , disuelto el v í n c u l o del poder paterno , e r a n e x t r a ñ o s , a l paso que 
los e x t r a ñ o s , q u e e n t r a b a n en potestad, i gua lmente que los esc lavos , 
v e n í a n á per tenecer á la f a m i l i a . 

Mas entre los i n d i v i d u o s de la f a m i l i a h a b i a a lgunos q u e solo 
p e r t e n e c í a n á el la por el v í n c u l o del p o d e r , como los esc lavos , 
y otros a d e m á s por los lazos de u n parentesco c i v i l , que l l a m a b a n 
agnación. 

L a a g n a c i ó n s u b s i s t í a d e s p u é s de la m u e r t e del j e f e , a u n q u e la 
fami l ia se r e s o l v í a en tantas otras cuantos eran los h i jos que se h a c í a n 
indepedientes . E s t e v í n c u l o c i v i l se e x t e n d í a t a m b i é n á los i n d i v i d u o s 
q u e n a c i a n d e s p u é s . 

L o s que no e r a n a g n a d o s , a u n q u e u n i d o s por la s a n g r e , solo 
t e n í a n u n parentesco n a t u r a l l lamado cognación, al que el derecho 
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p r i m i t i v o no daba c o o s i d e r a c i o n , l i m i t á n d o s e sus efectes a l m a 
t r i m o n i o . 

E s t a e x p l i c a c i ó n no basta para poder c o n o c e r las diferentes a c e p 
ciones en que se tomaba la pa labra fami l ia : por eso es c o n v e n i e n t e 
h a c e r a l g u n a m a y o r i n d i c a c i ó n . L a f a m i l i a , e n s u s i g n i f i c a c i ó n m a s 
lata , en la que t a m b i é n se l l a m a b a domus, c o m p r e n d í a á cuantos 
estaban sujetos á la potestad ó b i e n paterna , ó b i e n s e ñ o r i a l de s u 
j e f e , y en s u s i g n i f i c a c i ó n m a s estricta solo á los q u e d e p e n d í a n 
de l poder paterno. M a s , como s e g ú n q u e d a d i c h o , á pesar de r o m 
perse el v í n c u l o de potestad c o n la m u e r t e del jefe , la a g n a c i ó n 
c o n t i n u a b a , v i n i e n d o a s í u n a fami l ia á c o m p o n e r s e de otras f a m i 
l ias , que estaban entre s í enlazadas c o n u n v í n c u l o c i v i l , de a q u í d i 
m a n a b a q u e bajo esta a c e p c i ó n se c o m p r e n d í a á las veces á todos 
los agnados . H á l l a s e t a m b i é n frecuentemente u s a d a la p a l a b r a familia 
hac iendo solamente r e l a c i ó n á los esc lavos , como he tenido o c a s i ó n de 
observar en el t í t u l o precedente . P o r ú l t i m o , e n m u c h a s ocas iones 
se re fer ia la pa labra familia, no á las personas s ino á las cosas , al 
p a t r i m o n i o ; e n este sent ido la ley de las Doce T a b l a s d ice : Agna-
tus proximus familiam haheto ( 1 ) . 

Baste a q u í lo d i cho : mas adelante se a m p l i a r á n estas i n d i c a c i o n e s 
y se h a b l a r á de la af in idad . 

D e esta idea g e n e r a l , que acabo de d a r , se inf iere que las perso 
ñ a s , para u s a r de la m i s m a voz del E m p e r a d o r , ó e r a n d u e ñ o s de s í 
m i s m o s , ó estaban sujetos á la potestad de otro ; ó lo q u e es lo m i s 
m o : que e r a n jefes ó subdi tos en e l o r d e n c i v i l de la f a m i l i a . 

Sequitur de jure personarum alia 
divisio. Nam qusedam personfe sui 
juris sunt, qusedaín alieno jur i sub-
jectae sunt; rursüs earum, quae alie
no jur i subjectse sunt, alice in po-
testate parentum, aliad in potestate 
dominorum sunt. Yideamus itaqiíe 
de h is , qufe alieno juri subjecta3 
sunt; nam si cognoverimus, quae ista3 
persome sunt, simül intelligemus, 
quae sui juris sunt. 

Sigue otra división de las perso
nas, porque algunos son dueños de 
sí mismos y otros están sujetos á la 
potestad ajena. De los que están 
sujetos á la potestad ajena, unos 
están bajo la de sus ascendientes y 
otros bajo la de sus señores.' Trate
mos aquí de los que están sujetos 
á la potestad ajena, porque así sa
bremos quiénes son dueños de sí 
mismos. 

Tomado de Cayo. (§i. 48, 49 y 50, Gom. I de sus Inst.). 

Comentario. 

Sui j u r i s . — N o e n c o n t r a m o s u n a palabra tan e x p r e s i v a e n n u e s -

(1) Leyes 19o y 196 del tít. X V I del lib. I del Dig 
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tro i d i o m a q u e p u e d a c o n igua i c o n c i s i ó n expresar la m i s m a i d e a . 
E l vocablo jus t iene e n este caso u n a a c e p c i ó n e s p e c i a l , es c o m o s í 
d i j é r a m o s potestad, y por lo tanto persona sui juris q u i e r e d e c i r , 
el q u e n o r e c o n o c e sobre s í potestad d o m é s t i c a a l g u n a : a l c o n t r a r i o , 
la e x p r e s i ó n alieni jur is se refiere al que e s t á sometido á la potestad 
de l padre ó del s e ñ o r . L a s personas c o m p r e n d i d a s e n ^el p r i m e r 
caso, se l l a m a n pater ó mater familias, pa labras que s ignif ican c a 
beza de la soc iedad d o m é s t i c a ; es indi ferente , pues , que aquel las 
personas sean m a y o r e s ó m e n o r e s de e d a d , que e s t é n ó no casadas , 
que tengan ó q u e no tengan h i jos ; s i en el m o m e n t o en q u e nacen 
n o e s t á n sujetas á potestad de otro , son en la m i s m a c u n a padres ó 
m a d r e s de fami l ia ( 1 ) . Mas esta ú l t i m a d e n o m i n a c i ó n se negaba á las 
m u j e r e s que no v i v i a n hones tamente , a u n q u e les correspondiese por 
s u estado: e n este sent ido d ice U l p i a n o ( 2 ) , q u e las b u e n a s c o s t u m 
bres h a c e n la m a d r e de f a m i l i a . 

L o s q u e e s t á n somet idos al poder de otro ó son e s c l a v o s , c o m o h e 
mos visto en los t í t u l o s a n t e r i o r e s , ó hijos é h i jas de fami l i a ( 3 ) . 

Alicein potestate.—Gayo, de q u i e n e s t á tomado todo el t exto , d i c e : 
alice in potestate, alice in mami, alice in mancipio sunt. J u s t i n i a n o 
al cop iar lo i n t r o d u j o esta m o d i f i c a c i ó n , que la d i f erenc ia de é p o c a s 
y las a l terac iones del derecho h a c í a n n e c e s a r i a , p o r q u e n i la potestad 
espec ia l q u e el m a r i d o tenia en lo ant iguo sobre la m u j e r , potes 
tad que se des ignaba con e l n o m b r e de manus, n i la q u e tenia 
u n o en v i r t u d de la e m a n c i p a c i ó n sobre u n h o m b r e l i b r e por el d e 
recho p r i m i t i v o , estaban y a en o b s e r v a n c i a . 

Parentum. S e usa esta p a l a b r a con pre ferenc ia á la de patrum, 
p o r q u e , como luego se v e r á , ios nietos estaban f recuentemente en 
potestad de los abue lo s . 

Ac priüs díspíciamus de hís, qua? j Tratemos primeramente de los que 
in potestate dominorum sit. | están en poder-de sus señores. 

Ü1UGEN13S. 

Tomado de Cayo. (§. SI, Cora. I de sus Insl.) 
1 In potestate i taque dominorum 

sunt servi. Q I K B quidém potestas 
juris gentium est: nam apud omnes 
peraqué gentes animadvertere pos-
sumus, dominis in servos viice ne~ 
cisque potestatem esse. Et quodcum-
que per servum acquiritur, id do
mino acquiritur. 

Los esclavos están en poder de los ^ 
señores: esta potestad dimana del 
derecho de gentes, porque podemos 
observar que, en casi todos los pue
blos, los señores han tenido el dere
cho de vida y muerte sobre sus es
clavos, y que todo lo que adquieren 
estos, lo adquieren para los señores. 

(U Ley 4, t ít . V I , lib. I del Dig. 
(."!) §. I de la ley 46, tít. XVI , lib, Ldel 
(5) Dicha ley 4. tít. VI, lib. 1 del Dig. 
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Ü1UGENKS. 

Copiado do Cayo. (§ 52, Com. I de sus Inst j 

Comentario. 
Juris gentium.—'Queda ya expl icado en otro l u g a r el sentido en 

que se decia que la esc lav i tud era de derecho de gentes: lo q u e 
a h o r a nos dice, el E m p e r a d o r es u n a c o n s e c u e n c i a necesar ia de s u 
anter ior d o c t r i n a : el d o m i n i o ó poder sobre los esclavos debe ser 
forzosamente del m i s m o derecho que la e s c l a v i t u d , puesto q u e r e 
sulta de esta. 

Vitce necisque.—Los progresos de la c u l t u r a c a m b i a r o n este p r i n 
c ipio b á r b a r o , como se v é y a en el p á r r a f o s igu iente . 

Perservum acquiritur.—künqxxe no de tanta c o n s e c u e n c i a , h u b o 
t a m b i é n a lgunas m e z q u i n a s conces iones a c e r c a de las a d q u i s i c i o n e s 
hechas por los e sc lavos , de que t r a t a r é o p o r t u n a m e n t e . 

2 Sed hoc tempere nullis homini-
hus , qui sub imperio nostro sunt, 
licet, sine causá legihus cogn i tá , et 
supra modum in serv&s suos scevire. 
Nam ex constitutione divi Pii Anto-
n i n i , qai sine causa servum suum 
occiderit, non m i n ü s 'puniri jubetur, 
quam qui servum alienura occiderit. 
Sed et major asperitas dominorum 
ejusdem principis constitutione coér-
cetur. Nam consultus á quibusdam 
prcesidibus provinciarum de his ser-
vis , qui ad cedem s a c r a m , vel ad 
statuas principum confugiunt, pr^e-
cepit, u t , si intolerabilis videatur 
dominorum ssevitia, cogantur servos 
bonis conditionihus venderé , ut pre-
tium dominis daretur. Et recté: ex-
pedit enim reipublicae, ne quis rem 
suam malé utatur (aj.Cujus rescripti, 
ad JEYmm Marcianum emissi; verba 
hsec sunt: «Dominorum quidem po-
»testatem in suos servos illibatam 
»esse oportet, nec cuiejuam ho-
«minum jus suum detrahi. Sed 
vdominorum interest, ne auxilium 
«contra ssevitiam, vel famem, vel 
«intolerabilem injuriam denegetm-
»his, qui justé deprecantur. Ideóque 
«cognosce de querelis eorum, qui ex 

Pero en la actualidad no es per- 2 
mitido á ninguno de nuestros subdi
tos castigar con exceso y sin motivo 
legal á sus esclavos, porque en vir
tud de una constitución del Empe
rador Pió Antonino, el que sin causa 
mata á un esclavo propio debe ser 
castigado del mismo modo que si 
matase al ajeno. Esta misma consti
tución ha reprimido el excesivo r i 
gor de los señores; porque consul
tado aquel Emperador por algunos 
presidentes de provincias acerca de 
los esclavos que se ácogian á los 
templos ó á las estátuas de los Em
peradores, mandó que si la crueldad 
de los señores pareciera intolerable, 
fueran obligados á vender sus escla
vos con buenas condiciones, y que 
se les entregase el precio. Y con ra
zón, porque el Estado está interesa
do en que ninguno abuse de sus co
sas (a). Hé aquí los- términos de este 
rescripto dirigido á Elio Marciano: 
«Conveniente es que se conserve 
«intacta la potestad de los señores 
»sobre sus esclavos y que á ninguno 
»se le despoje de su derecho; pero 
«también es del interés de los seño-
»res, que no se niegue el auxilio que 
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vfamüiá Julii Sabini art statuam 
«coníugeruDt; et sí vel durius habi-
»tos, qukm sequmn est, vel infami 
«injuria affectos cognoveris, veniri 
))jube, ita ut in polestalem domini 
«non revertantur. Qui Sabinus si 
»mea3 constitutioni íraudem fecerit, 
«sciet, me admissum severiüs execu 

«los esclavos reclamarx justamente 
»contra la crueldad, contra el ham-
»bre y contra injurias intolerables. 
«Toma, pues, conocimiento de las 
«quejas de los esclavos de la familia 
«de Julio Sabino que se han acogido 
«á la estátua , y si llegares á enten-
»der que han sido tratados con mas 

«turum.» (5). «dureza de la justa, ó injuriadosin-
j «famemente, mándalos vender de 
| «modo que no vuelvan á entrar en 
! «la potestad de su dueño. Y si este 

«Sabino elude mi constitución, se-
«pa que yo le castigare mas severa-

I «mente,« (b). 

(a) Tomado de Cayo. (§. S3, Cora. I de sus Inst.) 
(6) A imitación de ülpiano copia los palabras del Emperador Pió. (Ley 2, 

tít. VI, lib. I del Dig.). 

Comentario. 

Causa legibus c o g n ü á . — T o d a s las causas q u e son mot ivos de 
j u s l i f i c a c i o n en la m u e r t e de u n h o m b r e , lo e r a n t a m b i é n en la d e l 
e s c l a v o . A s í , e l q u e mataba a l esclavo en j u s t a defensa estaba e n 
s u derecho y no i n c u r r í a en del i to . 

Supra modum scevire.—La. h i s tor ia nos trasmite c o n h o r r o r la 
b á r b a r a c r u e l d a d de los s e ñ o r e s , que i n v e r n a n d o s u p l i c i o s n u e v o s 
apacentaban sus ojos c o n el sangr iento e s p e c t á c u l o de los s u f r i m i e n 
tos de los esclavos . Desde los p r i m e r o s t iempos del I m p e r i o f u é r e 
f r e n á n d o s e este r igor : A u g u s t o e n c a r g ó a l prefecto de la c i u d a d q u e 
cohibiese la c r u e l d a d y la a v a r i c i a de los q u e l legaban á negar á sus 
esc lavos el a l imento ind i spensab le : á s u é p o c a t a m b i é n debe re fer i r se 
en n u e s t r o concepto l a ley P e t r o n i a ( 1 ) , por la q u e no p o d í a n estos 
s er a r r o j a d o s á l i d i a r c o n las best ias , s i n q u e e l j u e z , c o n v e n c i d o de 
la j u s t i c i a de la q u e j a , lo acordase . E l E m p e r a d o r C l á u d i o c a s t i g ó 
la i n h u m a n i d a d de los que a b a n d o n a b a n los esc lavos e n f e r m o s , c o n 
la p é r d i d a de estos, c o m o se ha d icho en otro l u g a r ( á ) . A d r i a n o , 
mas q u e n i n g ú n o tro , p r o t e g i ó la m í s e r a c o n d i c i ó n de los q u e g e 
m í a n e n la e s c l a v i t u d , y r e l e g ó por c i n c o a ñ o s á la m a t r o n a U m -
b r i c i a á c a u s a de l trato atroz q u e por l igeros mot ivos h a b í a dado á 
u n a s esc lavas . A s í s u c e s i v a m e n t e se f u é hac i endo m e n o s opresora la 
i n s t i t u c i ó n d é l a e s c l a v i t u d . 

(1) §.2, ley 11, tít. VIH, lib. XLVI1I del Dig. 
(2) §• 5, tít. VI. lib. VIII dei Cód. 
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Non minús p u n i r i . — E s l o es , como reo de h o m i c i d i o , porque la 

l e y C o r n e l i a de sicariis, á que a lude el texto, no hace d i s t i n c i ó n entre 
la m u e r t e d a d a a l l ibre ó al esc lavo; u n o y otro e s t á n c o m p r e n d i d o s 
bajo la p a l a b r a homo de que se u s a . 

Major asperitas.—Los s e ñ o r e s c o n s e r v a r o n la facul tad de i m p o 
n e r castigos m ó d i c o s á los esclavos a u n d e s p u é s de la c o n s t i t u c i ó n 
del E m p e r a d o r A n t o n i n o . C o n s t a n t i n o , que t a m b i é n c o n s i d e r ó como 
h o m i c i d a a l que de p r o p ó s i t o los mataba ( i ) , p e r m i t i ó que se les a z o 
tara con varas y c o n c u e r d a s , y que se los t uv i era encadenados para 
cus tod iar los . 

A d cedem s a c r a m . — L o s t emplos de los d i o s e s , entre los i d ó l a t r a s 
e r a n lugares de a s i l o , c o m o lo f u e r o n . d e s p u é s los de ios c r i s t i a n o s , s i 
b ien al dar les esta i n m u n i d a d los E m p e r a d o r e s e x c l u y e r o n á los reos de 
delitos graves (2) conforme a l e s p í r i t u de la ley d i v i n a , q u e m a n d a q u e 
se a r r a n q u e de l altar a l h o m i c i d a . 

A d s t a í m s principum.—LaiS estatuas de los p r i n c i p e s fueron t a m 
b i é n as i lo , como los templos ( 3 ) , cosa n a t u r a l en u n pueblo q u e ofrece 
e jemplos de deif icar á sus C é s a r e s . 

Bonis conditionibus.—El prec io de la venta debia s er e l j u s t o , y 
no onerosas n i i rr i tantes las c o n d i c i o n e s del contrato: tales s e r i a n , por 
e jemplo , la de no m a n u m i t i r a l e sc lavo , ó l a de tener le s i e m p r e c a r 
gado de p r i s i o n e s . L a b o n d a d de c o n d i c i o n e s se refiere tanto al s e ñ o r 
como a l esc lavo: a l s e ñ o r , p o r q u e s i e m p r e se le aseguraba el prec io 
de la venta: a l esc lavo , p o r q u e el contrato debia contener l a c l a u 
s u l a de q u e no v o l v e r í a j a m a s á poder del s e ñ o r , que as i hab ia a b u 
sado de s u p o d e r , n i p o d i a n ponerse c o n d i c i o n e s que empeorasen la s u e r 
te del v e c d i d o . 

Venderé .—Es regla g e n e r a l , y de pocas l i m i t a c i o n e s , que el s e ñ o r 
es arb i t ro de v e n d e r ó no v e n d e r lo que le pertenece eu p leno d o m i 
n i o . S i n e m b a r g o , la u t i l idad p ú b l i c a hace a d m i t i r a lgunas e s c e p c i o -
nes : a s í se obl iga en t iempo de c a r e s t í a a l d u e ñ o de subs i s tenc ias á 
v e n d e r l a s : a s í e n cas i todos los p a í s e s hay leyes de e x p r o p i a c i ó n , s e g ú n 
las c u a l e s , s a t i s f a c i é n d o s e p r e v i a m e n t e l a i n d e m n i z a c i ó n c o r r e s p o n d i e n 
te , el E s t a d o , u n a p r o v i n c i a , ó un pueblo a d q u i e r e n el d o m i n i o del 
terreno que es n e c e s a r i o p a r a obras de c o n v e n i e n c i a g e n e r a l , á pesar 
de la r e p u g n a n c i a de s u d u e ñ o . E s t a facultad de la soc i edad h a dado 

l u g a r á l a d o c t r i n a del dominio eminente, e x p r e s i ó n i m p r o p i a s i se 
q u i e r e , pero que p o r m u c h o t iempo h a serv ido p a r a e x p l i c a r l a idea á 
que d e b i ó su o r i g e n . 

(1) T i l . XIV, iib. IX del Cód. 
(2) T U . XIV, lib. 1 del Cód.; y nov. 57. 
(o) i , ue la ley i , tit. Xll, h|j . I del Dig. 
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Dominorum interest .—Porque, como dice T e ó f i l o , los esclavos 

r e d u c i d o s á l a d e s e s p e r a c i ó n p o d i a n h u i r ó q u i z á s u i c i d a r s e . 
E x famil iá Ju l i i S a b i n i . — L a pa labra familia e s t á a q u í tomada en 

s u a c e p c i ó n m a s la ta , q u e c o m p r e n d i a á los esc lavos . 

(5owí'|3aiacioU' <ta fo i 'boctttuaó í)e cóte tttwfo coit iaó í)cf íetec^í 
«5p cópaílof. 

M u c h a d i f e r e n c i a h a y entre la c o n s t i t u c i ó n de la fami l i a e s p a ñ o l a y 
la de la r o m a n a , q u e q u e d a expues ta . E n t r e nosotros no es la potes
tad , s ino la sangre la base de la f a m i l i a : a s í p e r t e n e c e n á esta todos los 
que d e s c i e n d e n de u n m i s m o t r o n c o , los cua le s son par ientes entre 
s í p a r a los diferentes efectos c iv i l e s , con tal q u e e s t é n en e l grado 
m a r c a d o por la l e y , m a s ó m e n o s p r ó x i m o , s e g ú n el derecho de que 
se trate . E l jefe de la f a m i l i a , s i b i e n se ha l la reves t ido de l a potes
tad necesar ia p a r a c o n s e r v a r el o r d e n y p r o m o v e r el b i e n de la s o 
c i e d a d d o m é s t i c a , i gua lmente q u e p a r a e d u c a r á los h i jos , como 
se v e r á e n e l t í t u l o s igu iente , no t iene u n a a u t o r i d a d i l i m i t a d a n i 
e n s u e x t e n s i ó n , n i e n s u e j e r c i c i o . E s v e r d a d q u e e l h i j o , por regla 
g e n e r a l , no sale del poder paterno al l legar á la edad en que por 
s í m i s m o puede d i r i g i r s e ; pero i n m e d i a t a m e n t e que contrae m a t r i 
monio cons igue s u e m a n c i p a c i ó n por solo e l m i n i s t e r i o de l a l e y , 
a d q u i e r e el usu fruc to de los b ienes a d v e n t i c i o s ( 1 ) , y a l e n t r a r e n 
los diez y ocho a ñ o s es el a d m i n i s t r a d o r l e g í t i m o de s u s b ienes y 
ios de s u m u j e r ( 2 ) . A s í q u e d a c o n s t i t u i d o á s u vez jefe de f a m i 
l ia del m i s m o modo q u e e l que es e m a n c i p a d o ; pero esta a d q u i s i c i ó n 
de i n d e p e n d e n c i a no afloja e n n a d a los ant iguos v í n c u l o s c i v i l e s , n i 
al tera el o r d e n de las s u c e s i o n e s , n i h a c e diferentes las c o n d i c i o n e s 
de los h i j o s . P o d e m o s c o n s i d e r a r , p o r lo tanto, que la e m a n c i p a c i ó n , 
sea l ega l , v o l u n t a r i a , ó forzosa, m a s que á c o n s t i t u i r otra fami l ia v i e 
ne á c r e a r u n a r a m a n u e v a de la f a m i l i a a n t i g u a , q u e , s i b i e n es i n 
dependiente p o r lo que hace á la potestad p a t e r n a , q u e d a l igada con 
v í n c u l o s n a t u r a l e s y c i v i l e s , que son i n d i s o l u b l e s , a l tronco de que 
p r o c e d e . C o n s e c u e n c i a de esto es , que las pa labras agnación y cogna
ción no tengan por lo c o m ú n entre n o s o t r o s especia l s i g n i f i c a c i ó n j u 
r í d i c a , á no ser en las v i n c u l a c i o n e s , e n que e s t é n usadas s e g ú n s u 
a c e p c i ó n a n t i g u a . 

(1) Ley o, lít. V, lib. X de Ja Nov. Rec. 
(•2) Ley 7, tic. JI, Jib. X de la Nov. Hec, 

TOMO I. 
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TITULOS IX. TITULO ix . 
De patria potestale, De la potestad paterna. 

L a d o c t r i n a que en el t í t u l o an ter ior q u e d a expuesta a c e r c a de 
la c o n s t i t u c i ó n de la fami l ia r o m a n a , es la base de la que se d e s e n v u e l 
ve en este. E l poder absoluto , s i n n i n g u n a clase de r e s t r i c c i o n e s , 
f u é desde la c u n a de la c i u d a d el p r i n c i p i o de la potestad p a t e r n a : en s u 
c o n s e c u e n c i a el hi jo se c o n s i d e r a b a como u n a c o s a , que estaba en el 
d o m i n i o q u i r i t a r i o del jefe de la fami l ia . S u c o n d i c i ó n se e q u i p a r a b a á 
la de l e sc lavo , y a u n bajo c ierto aspecto era peor; puesto que este se l i 
ber taba por la m a n u m i s i ó n del poder a jeno , y el h i jo v a r ó n n e c e 
sitaba ser m a n u m i t i d o hasta por t ercera vez para a d q u i r i r s u i n d e 
p e n d e n c i a . L a pa labra poiestas, p u e s , no s ignif ica a q u í el poder que 
la n a t u r a l e z a , el sent imiento g e n e r a l de los h o m b r e s , y las leyes de 
la m a y o r parte de los pueblos otorgan al padre p a r a la e d u c a c i ó n del 
h i j o , y en b ien de toda la f a m i l i a ; t iene u n a a c e p c i ó n p e c u l i a r en 
el derecho r o m a n o , que q u e d a r á bien c o m p r e n d i d a con las d o c t r i 
n a s que mas adelante se e x p o n d r á n . 

In potestate nostrá sunt liberi nos-
t r i , quos ew justis nuptiis procrea- 1 
verimus. 

Los hijos, que hemos procreado 
de justas nuptias, están en nuestra 
potestad. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 55, Com. I de sus Inst.) 

Comentario.. 

JExjustis nupti is .—Los hijos habidos de m a t r i m o n i o justo ó l e g í t i 
mo e s t á n bajo la potestad de s u padre y se l l a m a n l e g í t i m o s . L a ley en 
l a i m p o s i b i l i d a d de fijar la certeza de ia filiación, establece u n p r i n c i p i o 
de m o r a l i d a d , fundado en la p r e s u n c i ó n : en su v i r t u d el m a t r i m o n i o 
es el q u e des igna la p a t e r n i d a d , á no ser que se p r u e b e lo contrar io 
de u n modo incontestable ( i ) . L e g í t i m o es t a m b i é n el q u e , conceb ido 
antes del m a t r i m o n i o , h a n a c i d o d e s p u é s de ce l ebrado; del m i s m o 
modo que el que h a nac ido en los diez meses s iguientes á su d i 
s o l u c i ó n (2 ) , L o s que h a n nac ido fuera de m a t r i m o n i o , para los 
efectos c iv i les no t ienen p a d r e , y como la m a d r e carece de pátr ia 
potestad, son desde luego d u e ñ o s de s í m i s m o s . 

(!) Ley 6, tít. VI, lib. Idel Dig. 
('2; §. H de la ley o, tít. X V I , lib. XXXV1I1 del Dig. 
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1 Nuptm autem sive matrimonium j Nupcias ó matrimonio es la u n i ó n i 
est viri el mulieris conjunctio, i n - \ del v a r ó n y la mujer , que contiene la 
dividuam consuetudinem vitae c o n - [ ob l igac ión de vivir en una comunidad 
tinens. ' I indisoluble. 

ORIGENES. 

Conforme con Modestino. (Ley 1, tít. I I , lib. XXIII del Dig.) 

Comentario. 

Nuptice sive matrimonium.—Estas pa labras q u e J u s t i n i a n o pone 
como s i n ó n i m a s , lo son en efecto en m u c h a leyes; s i n em bargo , 
en otras se h a l l a n usadas con mas p r e c i s i ó n , a p l i c á n d o s e la de n u p 
cias á las c e r e m o n i a s y ritos del c a s a m i e n t o , y la de m a t r i m o n i o 
al m i s m o contra to . E s t a s u c e p c i o n e s g u a r d a n m a s c o n f o r m i d a d 
con l a e t i m o l o g í a , pues q u e las n u p c i a s se l l a m a n a s í á nubendo, 
del velo con que por p u d o r l a desposada c u b r í a la cabeza; y el 
m a t r i m o n i o , ó d matris muñere, ó á matris nomine, ó s i m p l e m e n t e 
á matre, esto es, del n o m b r e y obl igac iones q u e le c o r r e s p o n d i a n 
como m a d r e . 

V ir i et mul ier is .—La po l igamia s i m u l t á n e a estaba p r o h i b i d a entre 
los r o m a n o s . 

Conjunctio.—El consent imiento de los c o n t r a y e n t e s , q u e es el 
a l m a del contra to , y la c o h a b i t a c i ó n para l l enar su fin. E s t a s i n e m 
bargo no es i n d i s p e n s a b l e p a r a la p e r f e c c i ó n de l m a t r i m o n i o , a u n 
q u e es s u c o n s u m a c i ó n . Nuptias non concubitus sed consensus facit, 
d i c e n s u c i n t a y e legantemente los j u r i s c o n s u l t o s . 

Individuam.—La pa labra individuum tiene dos acepc iones j u r í 
d i cas : en u n a c o m p r e n d e lo q u e es c o m ú n á var ios y e s t á s i n 
d i v i d i r s e (1 ) : e n otra lo q u e es i n d i v i s i b l e . A m b a s s igni f icac iones 
se a c o m o d a n perfectamente al m a t r i m o n i o , q u e por s u i n s t i t u c i ó n , 
p o r s u fin y por el voto de los contrayentes era p e r p e t u o , a u n 
que se d i s o l v í a por causas j u s t a s y graves ( 2 ) . P u e d e n t a m b i é n 
a l u d i r las palabras individuam consuetudinem á la i g u a l d a d de c o n 
d i c i ó n de los c ó n y u g e s , á su c o m u n i d a d de suer te , y á s u a s i 
m i l a c i ó n en lo h u m a n o y en lo d i v i n o . Modes t ino (3 ) s u s t i t u y e á 
las ú l t i m a s palabras de la d e f i n i c i ó n de J u s t i n i a n o las de consor-
tium omnis vitco divini et humani juris communicatio, p o r q u e la 
m u j e r estaba obl igada á v i v i r con el m a r i d o , y oar t i c ipaba de sus 
dioses d o m é s t i c o s e n los t é r m i n o s q u e e x p o n d r é en el t í t u l o s igu iente . 

(1) §. 6. ley 5-2. t i l , Vil, lib. X X V I del Dig. 
(v2) Capítulos 8 y ü de la uov. 117. 
(3) Ley I , lit, I I , lib. XXIIJ del Dig. 
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Jus autem potestatis, quod in libe-

ros haberaus^ proprium est civium 
Romanorum: nulli enim alii sunt ho-
miDes, qui talem in liberos habeant 
potestatem, qualem nos babemus. 

La potestad que tenemos sobre 2 
nuestros hijos es propia de los ciu
dadanos romanos, porque no hay 
otros pueblos que la tengan igual á la 
nuestra. 

ORIGENES. 

Tomado casi literalmente de Gayo. (§. S5, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Proprium est civium Romanorum.—La patr ia potestad de los 
r o m a n o s , como u n a c o n s e c u e n c i a del d o m i n i o q u i r i t a r i o , era de 
derecho c i v i l . A s í no tenia los l í m i t e s que la r a z ó n y el c o n s e n t i 
miento genera l de los pueblos s u e l e n pre f i jar le , p u e s n i c o m p e t í a 
á ambos p a d r e s , n i r e c o n o c i a por objeto p r i n c i p a l la e d u c a c i ó n de 
los h i j o s , n i t e r m i n a b a c u a n d o estos p o d i a n l l egar á c o n s t i t u i r otras 
fami l i a s . E fec to de tal c o n s i d e r a c i ó n era q u e e l p a d r e en s u c a l i 
d a d de j u e z d o m é s t i c o ten ia el derecho de v i d a y m u e r t e sobre s u 
h i j o , que podia v e n d e r l o , dar lo en n o x a , h a c e r prop ias todas s u s 
a d q u i s i c i o n e s , y e x t e n d e r sobre s u s nietos el m i s m o poder i l i m i t a 
do. L a c o s t u m b r e en u n p r i n c i p i o , y d e s p u é s las l eyes v i n i e r o n á d u l 
c i f icar esta i n s t i t u c i ó n , q u e d a n d o l i m i t a d a la potestad del p a d r e ; p r i 
m e r o , á cast igar m ó d i c a m e n t e á los h i jos por las faltas q u e c o m e t i a n , 
s iendo p e c u l i a r del j u e z el c o n o c i m i e n t o de sus delitos (1): s e g u n d o , 
á v e n d e r el h i j o r e c i e n n a c i d o , sanguinolento, como le l l a m a el 
E m p e r a d o r C o n s t a n t i n o , solo en el caso de e x t r e m a n e c e s i d a d ( 2 ) : 
t e r c e r o , h a c e r s u y a s ó tener p a r t i c i p a c i ó n en las a d q u i s i c i o n e s de 
los h i j o s , d o c t r i n a q u e s e r á desenvuel ta al h a b l a r de los p e c u l i o s : 
c u a r t o , á re tener en s u poder á sus descendientes por l í n e a de v a r ó n . 

? Qui igitur ex te et uxore tuá 
nascitur in tuá potestate est. Ilém 
qui ex filio tuo et uxore ejus nasci
tur, id est nepos tuus et neptis, 
sequé in t a i sunt potestate, et pro-
nepos et proneptis, et deinceps coe-
teri (o). Qui tamen ex filiá tuá nas
citur, in tuá potestate non est , sed 
in patris ejus (b). 

El que nace de tí y de tu mujer 3 
está en tu potestad. Igualmente lo 
está el que nace de tu hijo y de su 
mujer, esto es, tu nieto y tu nieta, 
y tu bisnieto y tu bisnieta, y así su
cesivamente (a). Mas el hijo de tu 
hija no está en tu potestad, sino en 
la de su padre (b). 

ORIGENES. 
Co) Tomado casi literalmente de Ulpiano. (Ley 4, tít. VI , lib. I del Dig.) 
(6) Conforme con Gayo. (§. 1, ley 196, lít. XVI, lib. L del Dig.) 

(1) Ley 3, tít. XLV!, lib. VIH del Código. 
(2) Ley 2, tít. XLIII, lib. IV del Código. 
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Comentario. 

E x filio tuo et uxore ejus.~}L\ m a t r i m o n i o no l ibertaba al h i jo de 
la potestad p a t e r n a , y por lo tanto á no ser q u e este h u b i e r a sido e m a n 
c i p a d o , ó q u e por c u a l q u i e r otra causa se h u b i e r a l ibertado de e l l a , 
c o n t i n u a b a en d o m i n i o q u i r i t a r i o de su p a d r e , el c u a l por c o n s e c u e n 
c i a ten ia p r o p i e d a d sobre sus n ie tos . 

E x filiá t u á . — L o s descendientes por l í n e a f e m e n i n a no estaban 
bajo la potestad del abuelo m a t e r n o , a u n en el caso de q u e la h i j a no 
h u b i e r a sa l ido de el la por el m a t r i m o n i o : c o r r e s p o n d í a n s i e m p r e al p a 
dre ó al abuelo paterno: c o n la fami l ia de la m a d r e solo es taban u n i 
dos por la c o g n a c i ó n , esto es , por e l parentesco n a t u r a l , m a s n o por 
la a g n a c i ó n , q u e e r a , como y a q u e d a d i c h o , el v í n c u l o c i v i l fundado 
en la potestad. 

Compatactott 3& faó í W t t u a ó Í)C cóte títuio coa (aá í e f Retejía 

eójííxíiof. 

D e la d e s c r i p c i ó n de la fami l ia e s p a ñ o l a , q u e se hizo en el t í t u l o 
a n t e r i o r , se inf iere q u e no t iene c a b i d a entre nosotros e l p r i n c i p i o r o 
m a n o , que c o n s i d e r a b a á los h i jos como u n a p r o p i e d a d del p a d r e ; doc
t r i n a de la c u a l se d e r i v a r o n las c o n s e c u e n c i a s a b s u r d a s , q u e v i n i e r o n 
á c o n v e r t i r la a u t o r i d a d paterna e n u n a t i r a n í a i n s o p o r t a b l e . N u e s t r a s 
leyes , m a s conformes con los s en t imientos de la n a t u r a l e z a , solo c o n 
fian al p a d r e , sobre sus hi jos l e g í t i m o s , la potestad q u e es n e c e s a r i a 
para la e d u c a c i ó n , y para el b i e n de toda la f a m i l i a : as í e l poder paterno 
es u n a m a g i s t r a t u r a d o m é s t i c a de a u t o r i d a d y p r o t e c c i ó n , que da a l 
p a d r e d e r e c h o s , a l m i s m o t iempo que le i m p o n e deberes r i g u r o s o s . 
E s t o s derechos y estos deberes s i r v e n para m a n t e n e r e l o r d e n de la fa
m i l i a , con ten i endo á cada u n o de los que la c o m p o n e n en el c í r c u l o de 
sus obl igac iones n a t u r a l e s y c i v i l e s . 

L a s obl igaciones del padre son p r i n c i p a l m e n t e la m a n u t e n c i ó n y 
e d u c a c i ó n de sus h i j o s . L a p r i m e r a le corresponde como jefe de la f a 
m i l i a y a d m i n i s t r a d o r de la soc iedad d o m é s t i c a ; pero no es espec ia l á 
é l solo , s ino ex tens iva t a m b i é n , en a lgunos casos , á la m a d r e y á los 
abue los . E l F u e r o R e a l ( i ) y las P a r t i d a s (2) d a n reglas m i n u c i o s a s 
al efecto: en v i r t u d de s u s d i spos i c iones , el padre t iene por reg la gene
r a l l a o b l i g a c i ó n de a l i m e n t a r á sus hijos l e g í t i m o s y n a t u r a l e s r e c o n o 
c idos ; o b l i g a c i ó n q u e es e x c l u s i v a de la m a d r e respecto de los d e m á s 

(i) Ley 3, tít. VIII, lib. III. 
(3) Leyes 1, 2.5, 4, 5 y 6, tít. XIX, Part. IV. 
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i l e g í t i m o s , y de los l e g í t i m o s hasta los tres a ñ o s , s i b i en s i endo pobre 
s e r á m a n t e n i d a en este t iempo por el padre . E n el caso de s e p a r a c i ó n 
legal , la o b l i g a c i ó n de m a n t e n e r á los h i jos recae sobre el que d i ó c a u 
sa á ella y el derecho de retenerlos es del inocente ; pero n i n g u n o de 
los c ó n y u g e s se l i b e r t a r á de esta o b l i g a c i ó n si é l es r i co y el otro es 
pobre . L o s abuelos re spec t ivamente r e e m p l a z a n á los p a d r e s , s i estos 
carecen de b ienes y medios para p r o p o r c i o n a r la s u b s i s t e n c i a de sus 
h i jos . T o d o s se l i b e r t a n de esta o b l i g a c i ó n c u a n d o los h i jos t i enen lo 
necesar io p a r a s u b s i s t i r , ó son tan ingratos que a c u s a n , ó p r o c u r a n 
la m u e r t e , la d e s h o n r a ó la p é r d i d a de los bienes de sus p r o g e n i t o 
res . L a ley i m p o n e en punto á a l imentos las m i s m a s obl igac iones á los 
descendientes respeto de los a s c e n d i e n t e s , q u e á estos respecto de 
aque l lo s . 

P a r a c u m p l i r c o n el deber que tiene el p a d r e de e d u c a r á sus h i jo s , 
la ley concede e l derecho de m ó d i c a c o r r e c c i ó n , y e n c a r g a á los 
magistrados que s u p l a n s u neg l igenc ia ó s u i m p o s i b i l i d a d ( 1 ) . 

L o s derechos del p a d r e son p r i n c i p a l m e n t e : el de n o m b r a r tutor 
tes tamentario á sus h i j o s , el de sus t i tu i r los p u p i t a r m e n t e , el de d e s 
heredar los c o n jus ta c a u s a , el de m e j o r a r l o s y el de a p r o v e c h a r s e de 
parte de sus b ienes . L a s I n s t i t u c i o n e s que comento p r e s e n t a r á n o c a s i ó n 
opor tuna de hab lar de c a d a u n o de estos derechos , de los que a lgunos 
son extens ivos á otras personas que no t ienen poder paterno . 

T I T I M S X. 
De nuptüs . 

TITULO X. 

De las nupcias. 

E l m a t r i m o n i o , base de las f a m i l i a s , p r i m e r e lemento de o r d e n 
en el E s t a d ® , é i n s t i t u c i ó n que u n e á los h o m b r e s con los v í n c u l o s 
m a s fuertes y d u r a d e r o s , ha sido en los paises c iv i l i zados objeto de 
reglas y de s o l e m n i d a d e s q u e r e v e l a r a n s u i m p o r t a n c i a . C a s i todos los 
pueblos h a n invocado t a m b i é n á la r e l i g i ó n , para que santif icase c o n 
s u i n t e r v e n c i ó n sa ludab le u n acto de tanta t r a s c e n d e n c i a e n el o r d e n 
p o l í t i c o , en el c i v i l y e n la f e l i c idad de los que lo c e l e b r a n . A s í s u c e 
d i ó e n R o m a , y a d u r a n t e la i d o l a t r í a , ya d e s p u é s q u e C o n s t a n t i n o 
a b r a z ó el cr i s t ianf smo . E s t a i n t e r v e n c i ó n de la r e l i g i ó n no t e n i a , s in 
e m b a r g o , en t iempo del E m p e r a d o r J u s t i n i a n o , c a r á c t e r a lguno legal; 
y e l m a t r i m o n i o c i v i l , en q u e la soc iedad no estaba r e p r e s e n t a d a , v e 

r i ) Leyes 3, tít. X X , Part. I I ; y 10, lit. X X X I del lib. SU de la Nov. Recop. 
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n í a á s e r u n acto p a r t i c u l a r , que n i exigia ritos n i c e r e m o n i a s : las 
que se observaban ó e r a n c o s t u m b r e s , que el uso hab ia i n t r o d u c i d o 
para h o n r a r m a s el m a t r i m o n i o , pero que n a d a inf lu ia en s u e s e n c i a , 
ó se re fer ian al ingreso de la m u j e r e n la f a m i l i a c i v i l del m a r i d o , esto 
e s , á l a a g n a c i ó n ; pero ajenas u n a s y otras al m i s m o contrato c o n 
y u g a l , n i lo f o r t a l e c í a n c o n s u i n t e r v e n c i ó n n i lo debi l i taban por 
s u falta. 

P u e d e dec irse q u é la o p i n i ó n genera l de los j u r i s c o n s u l t o s c o n 
s i d e r a el m a t r i m o n i o de los r o m a n o s como u n contrato c o n s e n s u a l , 
para el q u e bastaba la v o l u n t a d acorde de los c o n t r a y e n t e s : de esta 
o p i n i ó n son entre otros V i n n i o , H e i n e c c i o , W a r n k o e n i g , E t i e n n e y 
ü u G a u r r o y , que ref ieren á la s o l e m n i d a d n u p c i a l los textos que e x i 
gen la p r e s e n c i a de la m u j e r , y al contrato m i s m o los q u e solo hab lan 
del c o n s e n t i m i e n t o . O r t o l a n sostiene u n a o p i n i ó n que puede l l a m a r s e 
n u e v a : fundado e n razones e r u d i t a s y s ó l i d a s , sostiene q u e el m a 
t r i m o n i o r o m a n o e r a u n contrato r e a l , que r e q u e r í a la t r a d i c i ó n de 
la m u j e r . A u n q u e no desconozco q u e esta o p i n i ó n s i n g u l a r p u e d e 
ser i m p u g n a d a c o n fuertes a r g u m e n t o s , m e parece mas probable 
q u e la c o n t r a r i a . A s í se e n c u e n t r a e x p l i c a c i ó n f á c i l á la i m p o s i b i 
l i d a d legal que tenia la m u j e r de c o n t r a e r m a t r i m o n i o por p r o c u r a 
d o r ó por car ta { { } • l o q u e , á ser m e r a m e n t e c o n s e n s u a l el contra to , 
le s er ia permi t ido como en los d e m á s actos de la m i s m a clase ( 2 ) : a s í 
se c o m p r e n d e b i e n la r a z ó n en q u e se f u n d a q u e e l v a r ó n ausente 
p u e d a c o n t r a e r m a t r i m o n i o por p r o c u r a d o r ó c a r t a , c u a n d o es c o n 
d u c i d a la m u j e r á s u d o m i c i l i o ( 3 ) ; a s í por ú l t i m o se conoce e l 
o r i g e n e t i m o l ó g i c o de las frases uxorem ducere, uxor duci p a r a s i g 
ni f icar el c a s a m i e n t o . 

L a entrega de la m u j e r , p u e s , e r a de e s e n c i a en m i o p i n i ó n , 
a u n q u e no i n d i s p e n s a b l e que fuera r e a l , p o r q u e , del m i s m o modo 
q u e e n los d e m á s contratos ( 4 ) , h a b i a l u g a r a q u í á la t r a d i c i ó n fin
g i d a , bastando para e l la que q u e d a r a l a m u j e r á d i s p o s i c i ó n del m a 
r i d o . E s t o se veri f icaba c u a n d o era c o n d u c i d a á la casa de s u esposo , 
acto que sol ia ennob lecerse c o n la p o m p a n u p c i a l , descr i ta por los a n 
tiguos c o n tan p o é t i c o s c o l o r e s . 

N o era n e c e s a r i a la e x t e n s i ó n del acta del m a t r i m o n i o , q u e podia 
probarse del m i s m o modo que todos los d e m á s contratos ( 5 ) . S i n e m 
bargo, f r ecuentemente se f o r m a b a , ó b i e n fuera p a r a p r u e b a del m a -

(1) Ley 3, tít. ü, lib. XXIII, del Dig. 
(2) §. % ley 1, tít. I, lib. XVIII del Dig, 
(3) Dicha ley 5 del tít. II del lib. XXIII del Dis. 
(4) ^21, leyl.tit. II.lib.XLIdel Dig, 
(5) Leyes y, 13 y 22, tít. IV, lib. V del Gód. 



t r i m o n i o , nuptiales tahul(z¡ ó b i e n para la r e g u l a c i ó n de los b ienes , 
nstrumenta dotalia. Mas es de a d v e r t i r q u e las leyes an t iguas e x i g í a n 
e l contrato dota l s i e m p r e que el m a t r i m o n i o se ver i f icaba entre p e r 
sonas de des igua l c o n d i c i ó n . J u s t i n i a n o , q u e e l e v ó a l solio en la E m 
peratr i z T e o d o r a á u n a ac tr iz , q u e h a b i a d iver t ido al pueblo en los 
e s p e c t á c u l o s , y á u n a prost i tuta q u e lo habia escandal i zado en el em-
bolum, s u p r i m i ó esta n e c e s i d a d (1), a u n q u e poco constante la v o l v i ó 

á ex ig ir d e s p u é s (2) en los m a t r i m o n i o s de personas reves t idas de altas 
d ign idades . 

N o debe c o n f u n d i r s e el m a t r i m o n i o con los e sponsa le s , ó sea con 
la p r o m e s a de contraer lo ( 3 ) : fueron estos de frecuente uso entre los 
r o m a n o s y pod ian tener l u g a r por v o l u n t a d de los c o n t r a y e n t e s , desde 
la edad de siete a ñ o s , con el c o n s e n t i m i e n t o de las personas en c u y o 
poder estaban ( 4 ) . S o l i a n i n t e r v e n i r a r r a s , q u e p e r d i a por reg la ge
n e r a l l a parte q u e e s p o n t á n e a m e n t e se separaba de la o b l i g a c i ó n , á 
c u y o c u m p l i m i e n t o no se la c o m p e l í a (o) . 

Mas e l m a t r i m o n i o , a u n q u e era e l f u n d a m e n t o de la potestad p a 
t e r n a , no bastaba por s í solo, s e g ú n e l derecho ant iguo de los r o m a n o s , 
á d a r á la m u j e r e n t r a d a e n la f a m i l i a de l m a r i d o : p a r a esto se 
r e q u e r í a la c o n f a r r e a c i o n , la c o e m p c i o n ó el u s o ; m o d o s s i m b ó l i c o s 
y m u y a d e c u a d o s a l c a r á c t e r y genio espec ia l de la a n t i g u a j u r i s 
p r u d e n c i a . P o r e l los , la m u j e r , e n t r a n d o en la c o m u n i ó n de los l a 
res d o m é s t i c o s , v e n i a á ser h i j a de s u m a r i d o , y h e r m a n a de s u s 
h i j o s ; y , p e r d i e n d o los v í n c u l o s de la a g n a c i ó n a n t i g u a , los a d q u i 
r í a e n la fami l ia á q u e pasaba . A esta e n t r a d a de la m u j e r e n la 
fami l ia del m a r i d o se l l a m a b a conventio in manum, p a l a b r a q u e , c o m o 
q u e d a i n d i c a d o e n otra parte7 q u i e r e d e c i r potestad, y q u e e spec ia l 
mente s e r v i a para s e ñ a l a r la q u e e l m a r i d o ten ia sobre la m u j e r . 

N o pertenece á m i objeto la m i n u c i o s a d e s c r i p c i ó n de estos r i tos : 
h a r é solo a lgunas i n d i c a c i o n e s generales . L a c o n f a r r e a c i o n era u n a 
s o l e m n i d a d s a c e r d o t a l , de or igen e t r u s c o , que se p ierde en las t inie^ 
blas de la a n t i g ü e d a d ; no p e c u l i a r , como a l g u n o s h a n supues to , á p o s 
P o n t í f i c e s y F l á m i n e s , s ino c o m ú n á todos los c i u d a d a n o s . E n e l la 
ú p r e s e n c i a de diez testigos, se h a c i a á los dioses u n sacri f ic io en q u e 
mediaba u n p a n a d o farro ó e s c a n d a , farreum, y d e s p u é s de i n 
terven ir c iertas f ó r m u l a s y palabras so l emnes , la m u j e r pasaba á p o 
testad del m a r i d o , conveniabat in manum viri . E s t e r i to estaba ya^casi 
de l todo desusado e n la c u n a de l I m p e r i o , q u e d a n d o a u n subs i s tente 

(1) §. 7, ley 23, tít. IV, l ib. V del Gód. 
( i ) §. 1, cap. 4 de la novela L X X I V . 
(5> U y 1, tit. 1, lib. X X U l del Dig. 
i*) Luyes H , 12,15 y 14 del mismo título I . 
(o) Leyes 5, 5 y 6, tít. I . lib. V del Cód. 
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el de la c o e m p c i o n , q u e , s e g ú n la o p i n i ó n m a s c o m ú n , f u é t a m b i é n 
u n a c e r e m o n i a accesor ia de la c o n f a r r e a c i o n . L a c o e m p c i o n c o n s i s t í a 
en u n a venta c i v i l de la m u j e r por e l modo de la m a n c i p a c i ó n . P o r 
ú l t i m o e l uso no e r a m a s q u e le u s u c a p i ó n , modo q u i n t a r l o de 
obtener e l d o m i n i o , a p l i c a d o á la a d q u i s i c i ó n de la ^ u j e r : esto se 
v e r l ü c a b a por la c o h a b i t a c i ó n n o i n t e r r u m p i d a d u r a n t e tres n o c h e s 
consecut ivas e n e l espacio de u n a ñ o . 

D e estos modos l a m u j e r a d q u i r í a el n o m b r e de m a d r e de f a m i l i a s , 
a l m i s m o t iempo q u e e r a h i j a de f a m i l i a e n casa de l m a r i d o . G u a n d o 
l a potestad m a r i t a l no se c o n s t i t u í a por n i n g u n o de e l l o s , c o n s e r v a b a 
la m u j e r sus derechos e n la f a m i l i a de s u o r i g e n , y se l l a m a b a matro
na. Pocos vest igios q u e d a r o n de todas estas c o s t u m b r e s . 

Justas autem nuptias ínter se c i -
ves ñomani , contrahunt, qui secun-
düm praecepta legum coéunt, mascuti 
quidém púberes, í'eminse autem vir i 
potentes , sive patrest'amilias siat, 
sive lilidamilias, düm tamen fiüiiá-
milias et consensum habeant paren-
tum, quorum in potestate sunt. JNam 
hoc iluri deberé, et cívilis et naiu-
ralis raiio suadet iu tantum, ut j u s -
sum parentis prcecedere debeat (oj. 
Üudé quaisitum est au furiosi filia 
uubere , aut íuriosi íilius uxorem 
ducere possit? Cumqué super filio 
variabatur, nostra processit decisio, 
quá permisum est, ad exempium 
lilia; luríosi íiliura quoqué posse , el 
sine patris interventu, matrimonium 
sibi copulari secundüm datum ex 
constitutione modum (6). 

Contraen matrimonio los ciudada
nos romanos que se unen según las 
leyes: los varones á la pubertad, 
las mujeres núbiies , bien sean pa
dres ó lujos de familia; con tal que 
estos últimos obtengan antes el con
sentimiento de los padres, bajo cuya 
potestad están, porque el derecho c i 
vil y la razón natural aconsejan que 
el consentimiento del padre preceda 
al matrimonio (oj. De aquí ha dima
nado la cuestión acerca de sí po
drán contraer matrimonio el hijo ó 
la luja de un loco, y como no había 
conformidad de opiniones acerca del 
hijo, hemos decidido que, del mis
mo modo que la hija, pueda contraer 
matrimonio sin la intervención del 
padre, en los términos que nuestra 
constitución establece (6.) 

(o) Tomado de Ulpiano. (§§. 2, 4 y 6, cap. 5 de sus Reglas.) 
(6) Ley 25, tit . IV, lib. V del üód, 

Comentario. 

Cives Romani .—Hé a q u í todo lo q u e q u e d ó de la a n t i g u a s e p a r a -
c l o n de castas , q u e , p a r a c o n s e r v a r s u p u í e z a , solo p e r m i t í a n e l m a 
t r i m o n i o entre sus i n d i v i d u o s . L a ley G a n u l e y a d e s t r u y ó el i m p e d i 
mento que o b s t r u í a e l m a t r i m o n i o entre personas de l o r d e n p a t r i c i o y 
plebeyo; l a P a p l a P o p p e a e l que e x i s t í a entre i n g é n u o s y l i b e r t i n o s , 
y J u s t i n i a n o , i n v o c a n d o la c l e m e n c i a d i v i n a y q u e r i e n d o i m i t a r l a , p e r -

TOMO i . ÍG 
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m i t i ó la mezcla de la sangre senator ia l con la l iber t ina y abyecta ( 1 ) . 
Q u e d ó solo subsistente la b a r r e r a que s e p a r a b a á los c i u d a d a n o s de los 
que no lo e r a n ; pero esta p r o h i b i c i ó n no tenia n i con m u c h o la e x t e n 
s i ó n a n t i g u a , porque desde el t iempo de C a r a c a l l a , como y a se ha d i 
cho se e x t e n d i ó e l n o m b r e de c i u d a d a n o s r o m a n o s á todos los h a b i 
tantes del I m p e r i o . E l m a t r i m o n i o q u e c o n t r a í a n los peregrinos no 
era n u l o : va l ia s e g ú n los p r i n c i p i o s del derecho de gentes , a u n q u e no 
p r o d u c í a los efectos q u e el de los r o m a n o s , n i t en ia el n o m b r e nuptiw, 
s i b i e n e r a c o m p r e n d i d o bajo e l g e n é r i c o de m a t r i m o n i o ( 2 ) . Y a he 
manifes tado en otro lugar que las u n i o n e s de los esc lavos , l l a m a d a s 
contubernia, no p r o d u c í a n efecto a lguno lega l . 

Masculi j t m f o m . — S i g u i ó a q u í la ley á la n a t u r a l e z a , y p e r m i t i ó 
el m a t r i m o n i o , c u a n d o el desarrol lo de las fuerzas f í s i c a s estaba v e r i 
ficado. N o h a l l á n d o s e p r i m i t i v a m e n t e m a r c a d o el t iempo de la p u b e r 
tad , que se p r e f i j ó d e s p u é s en la e d a d de doce a ñ o s p a r a las h e m b r a s , 
y en la de catorce para los v a r o n e s , el j u i c i o de los padres s u p l í a e l 
s i l enc io de la l ey . A d e m á s d e q u e antes de la p u b e r t a d los c ó n y u g e s n o 
s e r í a n h á b i l e s para el m a t r i m o n i o , hay otra r a z ó n para fijarla c o m o 
punto de part ida p a r a el m a t r i m o n i o , y es q u e solo desde el la p u e d e n 
contraerse obl igac iones , y el m a t r i m o n i o es el m a s importante de todos 
los contratos . E l m a t r i m o n i o c o n t r a í d o antes es n u l o ; pero se c o n v i e r t e 
en v á l i d o desde la puber tad ( 3 ) . 

Consensum.—üi consent imiento de los contrayentes y e l de los p a 
dres e r a n de esenc ia en e l m a t r i m o n i o . P o r falta de c a p a c i d a d para 
pres tar le , no p o d í a n casarse los que estaban pr ivados del e j erc i c io de 
sus facul tades in te lec tua les (4). E s t e consent imien to rechaza la v i o l e n 
c i a : a s í es que el padre no p o d í a c o m p e l e r á s u hi jo p a r a q u e se c a s a 
r a ( o ) . Mas no se e n t i e n d a que es v io lentado e l h i jo c u a n d o , s u m i s o y 
deferente zon s u p a d r e , c o n v i e n e ' e n u n m a t r i m o n i o q u e a b a n d o n a d o 
á s u sola v o l u n t a d no h u b i e r a c o n t r a í d o ( t í ) . 

Parentum.—E\ padre c i v i l , esto es , e l que t e n í a la p á t r i a potes
tad , d e b í a dar e l consent imiento para e l m a t r i m o n i o , lo c u a l e r a u n 
coro lar io de l poder de q u e estaba reves t ido . A s í es q u e solo por c o n s i 
d e r a c i ó n á é l gozaba de esta p r e e m i n e n c i a : e l h i jo e m a n c i p a d o no nece
s i taba ese c o n s e n t i m i e n t o , y el arrogado deb ia obtener e l de s u padre 
adoptivo. S i n e m b a r g o , este p r i n c i p i o , i n c o n c u s o por d e r e c h o a n t i g u o , 

(1) ley 25, tít. IV, lib. V del Cód. 
( i ) g. 1 de U ley 15 del lít. V, lib. XLV11I del Dig. 
(5) Ley i , lít. 11, lib, X X I I del Dig. 
{A) §. 2 do la ley 10, Ut. 11, lib. X X I l l del Dig. 
(5) Ley 21 del citado titulo y libro. 
(G) Ley 'i-idei mismo título y libro 
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s u f r i ó d e s p u é s a l g u n a m o d i f i c a c i ó n , puesto q u e , á falta de p a d r e , 
lá h i j a m e n o r de veinte y c i n c o a ñ o s debia obtener e l c o n s o n t i -
miento de s u m a d r e y de sus p r ó x i m o s parientes (1), á pesar de 
q u e n i estaba suje ta á a q u e l l a , n i á estos por e l v í n c u l o c i v i l de la 
potestad pa terna; y es q u e , á pesar del r igor de l d e r e c h o , c o n t i n u a 
m e n t e filtraban en las leyes p r i n c i p i o s m a s filosóficos y m e n o s e x 
c l u s i v o s . 

Mas c u a n d o el hi jo estaba cons t i tu ido en potestad del abue lo , 
d e s p u é s de c u y a m u e r t e h a b i a de r e c a e r en la de s u p a d r e , se r e q u e 
r í a a d e m á s el consent imien to de este; lo c o n t r a r i o s u c e d í a respecto de 
la h i j a ( 2 ) : la r a z ó n de la d i f erenc ia es , p o r q u e s i en el m a t r i m o n i o 
del v a r ó n no m e d i a r a el consent imien to del p a d r e , p o d r í a s u c e d e r que 
le n a c i e r a n herederos contra s u v o l u n t a d , l o q u e el derecho c i v i l r e 
p u g n a b a , como se d i r á m a s ade lante; pe l igro q u e no exis t ia en el m a 
t r i m o n i o de la m u j e r , c u y a d e s c e n d e n c i a no tenia las c o n s i d e r a c i o n e s 
de la a g n a c i ó n . 

Civilis et naturalis rat io .—Lz r a z ó n c i v i l es la del poder p a t e r n o , 
q u e , como se h a v is to , daba u n absoluto d o m i n i o a l jefe de la f a 
m i l i a sob^e todos los q u e la f o r m a b a n : la n a t u r a l consiste en que la 
p r u d e n c i a de los padres y s u a m o r á la d e s c e n d e n c i a p u e d e n ev i tar 
los p e l i g r o s , á q u e la j u v e n t u d e s t á expues ta por la i n e x p e r i e n c i a 
ó el f u r o r de las pas iones . 

Jussum parentis.—No se inf iere de la pa labra jussum q u e el h i jo 
de fami l i a neces i taba p a r a el m a t r i m o n i o ó r d e n f o r m a l , n i expresa 
m a n i f e s t a c i ó n de l p a d r e : s u c o n s e n t i m i e n t o , a u n q u e fuera t á c i t o , b a s 
taba al efecto. A u n h a y leyes q u e se contentan en casos dados con 
el consent imiento p r e s u n t o : a s í c u a n d o por tres a ñ o s se ignoraba la 
ex is tenc ia ó e l p a r a d e r o de l p a d r e , ó este ca ia en poder de e n e 
m i g o s , p o d i a n los h i jos ó las h i j a s c a s a r s e , h a c i é n d o l o en el ú l t i m o 
caso con persona de que es tuv i e sen seguros que el padre no r e c h a 
z a r í a (3). C u a n d o los padres i n j u s t a m e n t e no d a b a n s u c o n s e n t i m i e n t o 
á los h i j o s , los p r o c ó n s u l e s y pres identes de las p r o v i n c i a s los c o m 
p e l í a n á e l lo , en v i r t u d de u n a c o n s t i t u c i ó n de los E m p e r a d o r e s S e v e r o 
y A n t o n i n o (4). 

Prcecedere.—Suscítase a q u í u n a r e ñ i d a c u e s t i ó n entre los i n t é r 
pretes a c e r c a de s i el consent imiento de l padre posterior a l m a t r i m o n i o 
le rehabi l i taba c o n r e l a c i ó n al t iempo pasado . N o cabe d u d a q u e desde 
el m o m e n t o en q u e prestaba el c o n s e n t i m i e n t o , el m a t r i m o n i o se h a c i a 

(1) Leyes 19 y 20, tít. IV, lib. V del Cód, 
(2) | . 1 delaley Ifi del t í t .II , H b . X X l I I d e l Dig. 
(o) §. 1 de la ley 9; §. 1 de la ley 10; y 1 de la II del mismo lí lulo y libro, 
(4) Ley 19 del mismo título y libro. 
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legítimo; mas con relación al tiempo anterior no se rehabilitaba, en mi 
opinión^ porque todo lo que se hace con infracción de la ley es nulo 
por sí mismo. No es menester advertir que esta cuestión debió de ser 
de mucha menor importancia desde que el subsiguiente matrimonio 
fué un medio de legitimar los hijos. 

Super /í/io.—Esta diferencia se fundaba en una razón que ya se ha 
dado. Los nietos por línea femenina no eran herederos suyos, y sí los 
de la varonil: por esto muchos jurisconsultos creían que con esta dis
tinción salvaban el rigor del principio, que no permitía se [diesen á uno 
herederos contra su voluntad. 

E x consíiíwíicme.—Eso debia hacerse en presencia del curador 
y de los parientes mas principales del padre del loco, arreglándose la 
dote y la donación ante nuptias según estimación del prefecto de la 
ciudad en Gonstantinopla, y de los presidentes y obispos de las ciuda
des en las provincias (1) . 

1 Ergo non omnes nobis uxores du-
cere licet. Nam quarundam" nuptiis 
abstinendum est. 

1 Inter eas enim personas, quse^pa-
rentum liberorumve locum inter se 
obtinent, nuptiae contrahi non pos-
sunt, veluti ínter patrem et filiam, 
vel avum et neptem, vel matrera et 
filium, vel aviara et nepotera, etus-
que ad infinitum. Et sítales personse 
ínter se coíerint, nefarias atque i n 
cestas nuptias contraxisse dicuntur. 
Et haec adeó ítá sunt, u t , quamvts 
per adoptionem parentura liberorum
ve loco síbi esse coeperint, non pos-
sint ínter se raatríraonío jungí ín tan-
lura, ut etiam díssolutá adoptione 
Idem jurís maneat: ítaque eam, quae 
tibí per adoptionem filia aut neptis 
esse coeperít, non poteris uxorera du-
cere, quamvís eam eraancípaverís. 

ORIGENES. 

Tomado casi literalmente de Cayo. (Í§. 88y 59, Com. I de suslnst.) 

Comentario. 

Antes de empezar á comentar este párrafo conviene sentar al
gunas doctrinas generales, que no son peculiares á él, sino que se re-

No se puede contraer matrimonio * 
con cualquier mujer, porque hay al
gunas prohibiciones. 

Está prohibido el matrimonio en- i 
tre las personas que ocupan mutua
mente el lugar de ascendientes y des
cendientes, corao entre el padre y 
la hija, el abuelo y la nieta, la ma
dre y el hijo, la abuela y el nieto , y 
así hasta lo infinito. El matrimonio 
contraído entre estas personas es 
criminal é" incestuoso hasta tal pun
to , que aun en el caso de que la 
cualidad de ascendiente á descen
diente sea electo de la adopción, el 
matrimonio está prohibido aun des
pués de disuelta; así no te es lícito 
casar con la que llegó á ser tu hija, 
ó tu nieta adoptiva, aunque la hayas 
ya emancipado. 

(1) Ley 25, tit. IV, lib. V del Cód. 
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fieren á todo el t í t u l o , y a u n parte de el las á otros tratados del d e r e c h o . 

P r i m e r a m e n t e debe fijarse la s i g n i f i c a c i ó n de la pa labra connubium, 
no e scr i ta e n este t í t u l o , a u n q u e pues ta por G a y o en el l u g a r de q u e 
t o m ó J u s t i n i a n o e l texto , y u s a d a f recuentemente al hab lar del m a t r i 
m o n i o . F u n d á n d o m e e n la a u t o r i d a d del m i s m o C a y o y en l a de U l -
p iano ( 1 ) , en t i endo por connubium la c a p a c i d a d legal de c o n t r a e r m a 
t r i m o n i o . D e cons igu ien te no solo c a r e c i a n de l derecho de connubium 
(jus connubii) los i n c a p a c i t a d o s abso lu tamente p a r a el c a s a m i e n t o , s ino 
los q u e t e n i a n u n a i n h a b i l i d a d legal de contraer lo c o n d e t e r m i n a d a 
p e r s o n a : y a s í no h a b i a e l derecho de c o n n u b i o entre los p a r i e n t e s , 
c u y o m a t r i m o n i o c o n d e n a b a la ley como i n c e s t u o s o , a u n q u e a m b a s 
personas t u v i e r a n c a p a c i d a d legal de contraer lo con otras . 

Mas in teresante es la d o c t r i n a de p a r e n t e s c o , y de l a c o m p u t a c i ó n 
de sus grados , q u e t iene f recuente u s o , e s p e c i a l m e n t e e n el m a t r i m o 
n io y e n las s u c e s i o n e s . H a y parentesco de c o g n a c i ó n , de af in idad y 
d i m a n a d o de la a d o p c i ó n . 

E l parentesco de c o g n a c i ó n , quasi ab uno nati, c o m o dice L a -
b e o n ( 2 ) , es el que c o m p r e n d e á las personas q u e d e s c i e n d e n de u n 
m i s m o t ronco : la d i s tanc ia de u n o s á otros se m a r c a por g r a d o s , p a 
labra q u e e q u i v a l e á la de g e n e r a c i o n e s : los diferentes g r a d o s , c o n s i 
derados c o n j u n t a m e n t e , p r o d u c e n las l í n e a s , esto es , la ser ie de p e r 
sonas que t i enen u n m i s m o o r i g e n . H a y l í n e a rec ta y t r a s v e r s a l : r ec ta 
es la q u e se c o m p o n e de las personas q u e e n g e n d r a r o n y las q u e f u e 
r o n e n g e n d r a d a s : c u a n d o c o m p r e n d e solo á las p r i m e r a s se l l a m a s u 
p e r i o r , ó de a s c e n d i e n t e s ; c u a n d o solo á las s e g u n d a s i n f e r i o r , ó de 
descendientes . L í n e a la tera l es la q u e c o m p r e n d e á los d e m á s p a r i e n t e s . 
L a c o m p u t a c i ó n c i v i l de grados es m u y s e n c i l l a y puede r e d u c i r s e á 
u n a sola reg la: tantos grados d i s tan en tre s í los par ientes c u a n t a s son 
las g e n e r a c i o n e s q u e los s e p a r a n . 

GAYO. 

MARCO. 

SEXTO, 

PUBLIO. 

A s í en l a l í n e a recta in fer ior G a y o d i s ta u n grado de s u h i jo M a r 
co , dos de s u nieto Sexto y tres de s u biznieto P u b l i o , y este en ja 

§, 3, tít. V, de sus Reglas. 

I i . ley í , tít. VIII , lib. X X X V I I I del Dig. 
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superior dista un grado de su padre Sexto, dos de su abuelo Marco y 
tres de su bisabuelo Cayo. Del mismo modo se computan los grados 
en la trasversal. 

I SEYO. i 

3 w v v w w w w v»;r-

TITO. LUCIO. 

QUINTO. SERVIO. 

A s í T i t o que d i s ta , s e g ú n q u e d a d i c h o , u n solo grado de su p a d r e 
Seyo^ dista dos de s u h e r m a n o L u c i o y tres de s u sobr ino S e r v i o , 
y por l a m i s m a r a z ó n Q u i n t o y S e r v i o e s t á n e n c u a r t o grado de 
parente sco . 

A f i n i d a d es el parentesco q u e t iene u n c ó n y u g e c o n la f a m i l i a 
de l otro. C o m o no d i m a n a este parentesco de la g e n e r a c i ó n , s ino de l 
m a t r i m o n i o , no puede h a b e r grados e n el r igoroso sent ido de la p a l a 
b r a ; pero por a n a l o g í a se c o m p u t a n de l m i s m o m o d o q u e en la c o n 
s a n g u i n i d a d . 

i W W W / V I w w w w N 

1 

TERENGIO, GAYA, 

VALERIO. 

A s i V a l e r i o , h i j o de T e r e n c i o , e s t á e n p r i m e r grado de a f in idad 
c o n s u m a d r a s t r a C a y a . 

E n r i g o r no h^y grados en el parentesco m e r a m e n t e c i v i l que p r o 
v i ene de l a a d o p c i ó n ; pero t a m b i é n se c o m p u t a n por a n a l o g í a de l 

i s m o modo q u e en e l n a t u r a l . 
E s t a b l e c i d o s estos p r i n c i p i o s g e n e r a l e s , se e n t e n d e r á n f á c i l m e n t e 

las reglas q u e s i r v e n p a r a r e s o l v e r , s e g ú n el d e r e c h o r o m a n o , las p r o 
h i b i c i o n e s de m a t r i m o n i o p o r r a z ó n de parentesco: 

1. a E n la l í n e a rec ta el m a t r i m o n i o e s t á p r o h i b i d o hasta lo inf in i to . 
2. a E n la trasversa l el m a t r i m o n i o e s t á s i e m p r e p r o h i b i d o en e l 

segundo y tercer g r a d o , y en los d e m á s solo c u a n d o u n a p e r s o n a e s t á 
i n m e d i a t a m e n t e bajo e l t ronco c o m ú n : á esto se le h a sol ido l l a m a r res
peto de parentela. 

3. a E l parentesco por a f in idad s igue cas i los m i s m o s p r i n c i p i o s que 
el de c o g n a c i ó n , estando p r o h i b i d o s i e m p r e e l m a t r i m o n i o en la l í 
n e a recta y en el segundo grado de la t r a s v e r s a l . 
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4.a E l parentesco d i m a n a d o de la a d o p c i ó n se ajusta á las mismas 

reglas; m a s , d i sue l ta la a d o p c i ó n , se d i s u e l v e el i m p e d i m e n t o , q u e 
dando solo subs i s tente entre los q u e o c u p a r o n el l u g a r de a scend iente s 
y d e s c e n d i e n t e s . 

Nefarias atque incestas.—La e x e c r a c i ó n q u e h a c i a n caer los a n t i 
guos sobre estos m a t r i m o n i o s , se manif iesta por el h o r r o r c o n que nos 
t r a s m i t i e r o n la h i s tor ia de E d i p o y de s u r a z a . L a m o r a l i d a d del hogar 
d o m é s t i c o se ha l la en este punto fortificada con la a v e r s i ó n q u e nos 
i n s p i r a el s e n t i m i e n t o . 

Quamvis per adoptionem—Disuelto e l v í n c u l o q u e los u n i a , s u b 
s is ten a u n las altas c o n s i d e r a c i o n e s de m o r a l i d a d y de d e c e n c i a , q u e 
a c o n s e j a n la p r o h i b i c i ó n de tales m a t r i m o n i o s . 

También existen prabibiciones, 2 
aunque no tan extensas, entre las 
personas qué nos están unidas por 

Inter eas quoqué personas , quse 
ex transverso gradu cognationis j u n -
guntur, est quaedam similis ohser-
vatio, sed non tanta. Sané enim í n 
ter fratrem et sororem nuptiae pro-
bibita3 sunt, sive ab eodem patre 
eádemque matre nati fuerint, sive 
ex alterutro eorum. Sed si qua per 
adoptionem sóror tibi esse cceperit: 
quamdiü quidem constat adoptio, sa
né inter te et eam nuptiae consistere 
non possunt, cum ver ó per eman-
cipatíonem adoptio dissoluta sít, po-
teris eam uxorem ducere; sed et si 
tu emancipatus fueris, nibil est im
pedimento nuptiís (a). Et ideó cons
tat : sí quís generum adoptare velit, 
deberé eum anté filiara suara eman
cipare, et si quis velit nurum adop
tare, deberé eum anté filiura eman
cipare (6). 

la línea colateral. Así está probí -
do el matrimonio entre el herma
no y la hermana, ó bien sean hijos 
de los misinos padre y madre, ó 
solo de uno de ellos. Pero sí algu
na mujer llega á ser hermana tuya 
adoptiva, no puede haber matrimo
nio entre vosotros, mientras sub
siste la adopción; mas sí esta ha 
sido disuelta por la emancipación, 
muy bien podrás casarte con ella. 
Pero si tú estuvieres emancipado, no 
hay ningún impedimento para el ma
trimonio (o). Por lo tanto sí alguno 
quiere adoptar á su yerno debe antes 
emancipar á su hija, y sí quiere adop
tar á su nuera debe prévíamente 
emancipar á su hijo (í>). 

ORIGENES. 

(a) Copiados de Gayo. (§§. 60 y 61, Gom. I de sus Inst.) 
(ft) Tomado de Gayo. (§. i , ley 1, tít. I I , l ib. XXII I del Dig.) 

Comentario. 

E x alterutro eorum.—La p r o h i b i c i ó n es i g u a l entre los h e r m a n o s , 
b i e n lo sean por ambas l í n e a s , ó b i e n solo por parte de l padre ó por 
parte de la m a d r e : germanus, consanguineus, uterinus, como d i c e n los 
l a t inos . 

Quamdiü constat adoptio.—BhneUsi la a d o p c i ó n , no exis te y a 
n i n g ú n v i n c u l o n i n a t u r a l n i c i v i l , q u e u n a á los q u e por e l la fueron 
h e r m a n o s . 
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Generum adoptare v e í i í . — E s t a es u n a p r o h i b i c i ó n de a d o p t a r , no 

u n i m p e d i m e n t o para el m a t r i m o n i o : no c o r r e s p o n d i a , p u e s , e n r i g o r 
á este tratado . F ú n d a s e la p r o h i b i c i ó n en q u e del m i s m o modo que dos 
h e r m a n o s no p u e d e n c a s a r s e , tampoco dos personas que e s t á n casadas 
p u e d e n v e n i r á ser h e r m a n o s : las c o s t u m b r e s p ú b l i c a s lo r e c o m e n d a 
b a n t a m b i é n , p o r q u e s i ambos c ó n y u g e s e s t u v i e r a n en potestad del 
p a d r e , p o d r i a p a r e c e r que dos h e r m a n o s , a u n q u e a d o p t i v o s , h a b í a n 
c o n t r a í d o m a t r i m o n i o . 

3 Fratris vel sororis filiam uxorem 
ducere non iicet. Sed nec neptem 
fratris vel sororis ducere quis po-
test, quamvis quarto gradu sint: cu-
jus enim filiam uxorem ducere non 
Iicet, ejws ñeque neptem permitti-
tur (a). Ejus vero jnulieris, quam 
pater tuus adoptavit, filiam non v i -
deris impediré uxorem .ducere, quia 
ñeque naturali, ñeque civili jure 

4 tibí conjungitur (b). Duorum autem 
fratrura vel sororum liberi, vel fra
tris et sororis, jungipossunt (c). Item 

5 amitam, licét adoptivam, uxorem 
ducere non Iicet, itém materteram: 
quia parentum loco habentur. Quá 
ratiene verum est, raaguam queque 
amitam et materteram magnam pro
hiben uxorem ducere (d). 

No se puede contraer matrimonio 3 
con una bija de hermano ó de her
mana , ni con la nieta de los mis
mos, aunque estén en el cuarto gra
do , porque cuando el matrimonio 
no está permitido con la hija de uno, 
tampoco con la nieta (a). Mas no 
hay impedimento para tu matrimo
nio con la hija de la mujer que tu 
padre adoptó, porque no está unida 
á t i ni por el derecho natural ni por 
el civil (5). Los hijos de los herma- /t 
nos, ó hermauas, ó de un hermano y 
de una hermana pueden casarse (c). 
Igualmente no se puede contraer ma- 5 
trimonio con la hermana del padre, 
aunque sea adoptiva, ni con la her
mana de la madre j porque se las 
considera en el lugar de los ascen
dientes. Por este motivo tampoco 
puede contraerse matrimonio con 
hermana del abuelo ó de la abuela (oí). 

(a) Conforme con Paulo, ( i . 3, tít. XIX, lib. I I , Seat, rec.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 12, tít. I I , l ib. XXII I del Dig.) 
(c) Constitución de los Emperadores Arcadio, Honorio y Teodosio. (Ley 19, 

tít. IV, lib. V del Cód.) 
(d) Conforme con Cayo. (§. 62, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Fratris filiam.—Esta d i s p o s i c i ó n f u é res tab lec ida por C o n s t a n t i n o 
conforme a l ant iguo d e r e c h o , derogado en t iempo de l E m p e r a d o r 
C l a u d i o , q u e se c a s ó c o n A g r i p i n a , h i j a de s u h e r m a n o G e r m á n i 
co ; d o c t r i n a q u e n u n c a se hizo ex tens iva á l a h i j a de l a h e r m a n a ( 4 ) 

(1) §. 62, Gom. I de las Imt. de Cayo. 
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A pesar de la c o n c e s i ó n de la l e y , m u y pocos m a t r i m o n i o s de esa c lase 
se c e l e b r a r o n , s i endo u n o de el los e l q u e contra jo u n a h i j a del E m 
p e r a d o r A n t o n i n o P i ó c o n u n h e r m a n o de s u p a d r e . 

Neptem fratris vel 5 o r o m . — T a n t o e n este caso c o m o el a n 
t e r i o r , y en todos aquel los en q u e uno de los c o n t r a y e n t e s se h a l l a i n 
media tamente debajo del t r o n c o , el m a t r i m o n i o e s t á p r o h i b i d o ; p o r q u e 
c o n f r e c u e n c i a son estas p e r s o n a s l l amadas á o c u p a r el l u g a r de los 
p a d r e s ; e l o r d e n m o r a l de la f a m i l i a r e c o m i e n d a las p r o h i b i c i o n e s de 
esa c l a s e . 

Ejus ñeque neptem permittitur.—La reg la es c i er ta a p l i c a d a á este 
texto, pero no en e l sent ido genera l que parece tener; p o r q u e i n d u 
dab lemente e r a l í c i t o el m a t r i m o n i o c o n u n a p r i m a c a r n a l , á pesar de 
no poderse contraer c o n la h e r m a n a del p a d r e , s e g ú n lo dice el m i s m o 
J u s t i n i a n o en e l p á r r a f o s i g u i e n t e . 

Ñeque naturali ñeque c iv i l í .—No h a y parentesco n a t u r a l , p o r 
que n o ex i s t en los v í n c u l o s de la s a n g r e ; no lo h a y c i v i l , p o r q u e 
las h i j a s de Lla m u j e r adoptada no e n t r a n e n e l p o d e r paterno del 
q u e l a a d o p t ó : no s e r i a lo m i s m o s i se tratase de l a a d o p c i ó n de 
u n h o m b r e , c u y o s h i jos , cons t i tu idos e n potestad, e n t r a r í a n e n la 
del adoptante . 

Jungi |)OSSMWÍ.—-Una c o n s t i t u c i ó n de los E m p e r a d o r e s A r c a d i o y 
H o n o r i o (4 ) r e s t a b l e c i ó este d e r e c h o , q u e se h a b i a s u p r i m i d o d e s p u é s 
de la a d o p c i ó n de l c r i s t i a n i s m o . 

Licét adoptivam.—Ln p a l a b r a adoptivam e s t á l i m i t a d a á la tia p a 
t e r n a , p o r q u e no p o d í a h a b e r l a m a t e r n a p o r a d o p c i ó n . 

6 Afímitatis quoqué veneratíone 
quarumdam nuptiis abstinere neces-
se est. Ut eccé privignatn aut n u -
rum uxorern ducere non l ícet , quia 
utraque filice loco sunt (a). Quod 
scilicét itá accipi debeat, si fuit 
nurus aut pnvigna: nam si adhüc 
nurus est, id est, si adhüc nupta 
est filio t uo , alia ratione uxorem 
eam ducere non possis, quia eadem 
duobus nupta esse non potest; itém 
si adhüc privigna tua est, id est, 
si mater ejus tibi nupta est, ideó 
eam uxorem ducere non poteris, 
quia duas uxores eodem tempore ha-

7 bere non licet (6). Socrum quoqué 
et novercam prohibitura est uxorem 

Hay también • matrimonios prohi- 6 
bidos por razón de ia afinidad; así 
no es lícito casarse con la hijastra, 
ó con la nnera, porque ambas ocu
pan el lugar de hijas (a). Esto debe 
entenderse en el caso de que lo ha
yan sido; porque si aun es tu nue
ra , esto es, si aun está casada con 
tu hi jo , no podrás contraer matri
monio con ella, por otra razón , á 
saber: que no puede estar casada con 
dos á un tiempo. Igualmente, si es 
aun tu hijastra, es decir, si su madre 
está casada contigo, no podrás con
traer con ella matrimonio, porque 
ninguno puede tener á la vez dos 
mujeres (&). Está también prohibido 1 

(3) Ley 19, tít. IV, l ib . V, del Código. 

TOMO I. i i 



d u c e r e , quid matris loco sunt. Quod 
et ipsum di s so lutá d^rnum affmitate 
procedit (c) : al ioqui, si a d h ú c n o -
verca est, id e s t , si a d h ü c patri tuo 
nupta es t , commimi jure impeditur 
tibi n u b e r e , quia eadem duobus 
nupta esse non potest: i t ém si a d -
h í i c socrus est , id es t , si a d h ü c filia 
ejus tibi nupta e s t , i d e ó i rapediun-
tur nuptiae, quia duas uxores habe -

8 re, non possis(o!). Mariti tamen í i l ius 
ex alia uxore et uxoris fdia ex alio 
m a r i t o , vel c o n t r a , matrimonium 
rede contrahunt, l i cé t habeant fra-
trern sororemve ex matrimonio post-

9 ea contracto natos (e). S i uxor tua 
post divortium ex alio filiam p r o -
creaveri t , ha3C non est quidem p r i -
vigna: sed Julianus hujusmodi n u p -
tiis abslinere deberé a i t ; nam nec 
sponsam filii n u r u m e s s e , nec patris 
sponsam novercam esse , r e c t i ü s t a 
men et jure facturos eos, qui h u j u s 
modi nuptiis se abstinuerint ( / } . 

casarse con la suegra ó con la m a 
drastra, porque ocupan el lugar de 
madres, cuya p r o h i b i c i ó n tiene lugar 
d e s p u é s de disuelta la afinidad (c); 
porque si aun es tu madrastra, es d e 
c ir , si aun está casada con tu padre, 
s e g ú n la regla general este matr imo
nio es de los prohibidos, porque una 
mujer no puede eétar casada á u n 
mismo tiempo con dos hombres; del 
mismo modo si aun es tu suegra, esto 
es , si aun e s t á s casado con su hija, 
tienes t a m b i é n impedimento, porque 
n i n g ú n hombre puede casarse con dos 
mujeres {d). S in embargo, el hijo de! 8 
marido y de otra mujer , y la hija de la 
mujer y de otro mar ido , y al contra 
rio , pueden contraer muy bien m a 
trimonio, aunque tengan un hermano 
ó hermana nacidos del segundo m a 
trimonio (e). Si tu mujer , d e s p u é s del 9 
divorcio, procrea una hija ¡ de otro, 
esta no es hijastra t u y a ; mas Juliano 
dice que debe evitarse semejante m a 
trimonio : del mismo^. modo, aunque 
es verdad que la que ha contra ído 
esponsales con tu hijo no es tu n u e 
r a , ni tu madrastra la que los ha 
contra ído con tu padre , sin embar
go, será mejor y mas legal abstenerse 
de tales matrimonios ( / ) . 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 6 del tít. V de sus Reglas).-
(6) Tomado de Cayo. (§. 63 del Com. I de sus Inst.). 
(c) Conforme con Ulpiano. (§. 6 del tít. V de sus Reglas.) 
(d) Tomado de Cayo. (§. 63, Com. I de sus Inst.) 
(e) Tomado de Papiniano. ( | . 2, ley 34, tít. I I , lib, XXII I del Dig.) 
(f) Tomado de Ulpiano. | § . 1, 2 y 3, ley 12, tít. I I , lib. XXI I I del Dig.) 

Comentario. 

Filice Z o c o . — F ú n d a n s e esta p r o h i b i c i ó n y la que h a y respecto de la 
s u e g r a y m a d r a s t r a , de q u e se h a b l a d e s p u é s , en q u e las personas á 
q u e se ref ieren h a n o c u p a d o e l l u g a r de a s c e n d i e n t e s y d e s c e n 
d i e n t e s . 

Recle contrahunt.—La r a z ó n es p o r q u e entre ellos no existe n i n g ú n 



83 
parentesco , por cuanto l a a f in idad se l i m i t a á cada c ó n y u g e con los 
parientes del otro , y no es e x t e n s i v a á s u f a m i l i a . 

Post d ivort ium,~E] p r i n c i p i o a d m i t i d o entre nosotros de q u e 
el v í n c u l o c o n y u g a l v á l i d a m e n t e c o n t r a i d o es i n d i s o l u b l e , ex ige a l 
g u n a e x p l i c a c i ó n a c e r c a de l a pa labra divorcio de q u e u s a el texto , 
q u e ser ia m a l e n t e n d i d a á la l u z de las ideas d o m i n a n t e s . L a c o n s i d e 
r a c i ó n q u e tenis el m a t r i m o n i o de acto p r i v a d o , en los t é r m i n o s q u e 
antes he d i c h o , p r o d u c í a l a c o n s e c u e n c i a de q u e , como los d e m á s 
contratos , debia su je tarse á la reg la s e g ú n la q u e , las obl igac iones se 
d i s u e l v e n del modo q u e se c o n t r a e n . S i n d u d a por esto, el d i v o r c i o , 
p e r m i t i d o en los p r i m e r o s t i empos de R o m a , p a s ó á las leyes d é l a s 
D o c e T a b l a s . L a j u s t i c i a exige d e c i r q u e la p u r e z a de las c o s t u m b r e s 
garant izaba q u e no se c o m e t e r í a n los abusos , e n s e ñ a d o s d e s p u é s por 
la e x p e r i e n c i a . E n p r u e b a de e l lo , la h i s t o r i a , con e x a g e r a c i ó n s e g ú n 
c r e o , nos presenta c i n c o siglos t r a s c u r r i d o s s i n q u e nad ie usase 
de l d e r e c h o q u e todos t e n í a n : el p r i m e r e j e m p l a r de d ivorc io que 
nos ofrece es el de G a r v i l i o R u g a , q u e e n el a ñ o 5 2 0 de la f u n 
d a c i ó n de R o m a f u é c o m p e l i d o á é l por los censores , á c a u s a de la 
e s t e r i l i d a d de s u m u j e r . E l d i v o r c i o , pues , e ra abso lutamente l ibre y 
no r e q u e r í a f ó r m u l a s , p o r q u e tampoco las neses i taba el m a t r i m o n i o ; 
m a s e n todos los casos en q u e la m u j e r se c o n s t i t u í a en la fami l ia 
c i v i l del m a r i d o por m e d i o de los ritos de la confarreae ion ó de la 
c o e m p c i o n , p a r a r o m p e r esta potestad era necesar io r e c u r r i r á s o 
l e m n i d a d e s de la m i s m a í n d o l e : estas e r a n la d i f a r r e a c i o n y la r e -
m a n c i p a c í o n . E n concepto de a l g u n o s , e l deseo de evi tar la d i f a r r e a 
c i o n c u a n d o se r e p e t í a n c o n f r e c u e n c i a los d i v o r c i o s , f u é u n o de los 
motivos q u e m a s c o n t r i b u y e r o n en los ú l t i m o s t i empos de la r e p ú b l i c a 
á q u e el m a t r i m o n i o por la c o n f a r r e a e i o n c a y e r a en desuso . S e a como 
q u i e r a , es innegab le que la c o r r u p c i ó n de las c o s t u m b r e s hizo m u y 
c o m u n e s los d i v o r c i o s : J u v e n a l nos refiere que u n a m u j e r en c i n c o 
a ñ o s c a m b i ó ocho m a r i d o s , y . S é n e c a s u p o n e q u e o r d i n a r i a m e n t e 
los m a t r i m o n i o s e r a n de l a d u r a c i ó n de los c o n s u l a d o s , esto es , 
a n u a l e s . L a s leyes J u l i a y P a p i a P o p p e a p r i m e r o , y d e s p u é s los 
E m p e r a d o r e s f u e r o n c o h i b i e n d o estos a b u s o s , m i r a n d o por e l i n t e r é s 
d é l o s h i j o s . E l m a t r i m o n i o , s i n e m b a r g o , q u e d ó d i so lub le por la 
v o l u n t a d de ambos c ó n y u g e s , ó por la de u n o solo. E n e l p r i m e r 
caso los interesados h a c í a n los pactos que c r e í a n c o n v e n i e n t e s ( 1 ) ; 
e n el s e g u n d o el r e p u d i a n t e d e b í a apoyarse en u n jus to mot ivo de 
los que la ley e x p r e s a b a , y no h a b i é n d o l o , i n c u r r í a en la p é r d i d a de 
ciertos derechos ( 2 ) . L a forma de ver i f icarse este d i v o r c i o e r a e n -

(1) Gap. 4 de la nov. 2Í2. 
(2) Ley 8, tlt. X V I I , lib. X del Código: y capítulos 15 y 16 de la n o v e l é 



v i a n d o u n c ó n y u g e a l otro el acta de r e p u d i a c i ó n c o n las p a l a b r a s : 
tuas res Ubi habeto ó tms res Ubi agito, esto es , obra por t í m i s 
m o (1): i g u a l acto debia ver i f icarse delante de siete testigos c i u d a 
danos r o m a n o s , qne h u b i e r a n l legado á la p u b e r t a d , e x c l u i d o s los l i 
bertos del d ivorc ian te y de s u f a m i l i a (2). H e c h o el d i v o r c i o , p o d i a n 
pasar los c ó n y u g e s á s e g u n d o m a t r i m o n i o , el m a r i d o a l i n s t a n t e , 
l a m u j e r t r a s c u r r i d o u n a ñ o (3). L a s leyes J u l i a y P a p i a P o p p e a , 
para fomentar l a p o b l a c i ó n , p r e s c r i b í a n estos s e g u n d o s m a t r i m o 
n i o s , s e ñ a l á n d o l e s t é r m i n o s : las de los E m p e r a d o r e s , c o n s u l t a n 
do a l i n t e r é s de los h i jos de l p r i m e r m a t r i m o n i o , los d i f i cu l taban , 
i m p o n i e n d o penas p e c u n i a r i a s á los que los c o n t r a í a n , t en iendo d e s 
c e n d e n c i a (4). 

Ábstinere deberé.—Ray razones de m o r a l i d a d p ú b l i c a , que i m p i 
d e n el m a t r i m o n i o de p e r s o n a s que entre s í no t i enen parentesco: tales 
s o n a l g u n a s de las q u e antes se h a n refer ido y las que este p á r r a f o c o m 
p r e n d e . 

Sponsam filii.—Los esponsales no p r o d u c e n la a f in idad: es c ierto 
q u e a l g u n a s veces los ant iguos j u r i s c o n s u l t o s bajo la p a l a b r a affines 
c o m p r e n d i e r o n los esposos p r o m e t i d o s ; pero es n e c e s a r i o confesar que 
entonces d i e r o n á la pa labra affines un s ent ido m a s extenso q u e el que 
e n r i g o r t i e n e , y q u e la u s a r o n solo e n c o n t e m p l a c i ó n á estar pendiente 
e l m a t r i m o n i o p o r n o h a b e r roto l a p r o m e s a , q u e , bajo la p e n a l i d a d 
p e c u n i a r i a de la l ey e n a l g u n o s casos , q u e d a b a d e s h e c h a c o n la f ó r 
m u l a conditione t m non utor, con q u e u n a de las parte r e p u d i a b a á 
la otra (5). 

10 Ulud certura est, serviles queque 
cognationes impedimento esse n u -
ptiis, si forté pater et filia, aut frater 
et sóror manumissi fuerint. 

Los parentescos formados en la 10 
esclavitud son impedimento para el 
matrimonio, si el padre y la hija, ó 
el hermano y la hermana han sido 
manumitidos. • 

ORIGENES. 

Conforme con Paulo. ( | . 2, ley 14, tít. I I , l ib. XXII I del Dig.) 

Comentario. 

Impedimento.—Las c o s t u m b r e s , e n defecto de las l e y e s , i n t r o d u 
j e r o n este i m p e d i m e n t o (6), p o r q u e a u n q u e e l d e r e c h o c i v i l para 
n a d a c o m p u t a b a los parentescos de los e s c l a v o s , ex i s t ia u n a r a z ó n 

(1) §. 1, ley 2, tít. II, lib. XXIV del Dig. 
(2) Ley 9, tít. II, lib. XXIV del Dig. 
(5) Ley 2, tít. IX, lib. V del Cód. 
(4) Leyes 3, 4 y 5, tít. IX lib. V del Cód. 
(5) 8.2, ley 2, tít. II, lib. XXIV del Dig. 
(6) Ley 8, tít. II. lib. XXIII del Dig. 



85 
s u p e r i o r de m o r a l i d a d que no podia ser desatendida . E s t a p r o h i b i 
c i ó n se e x t e n d i ó d e s p u é s á la af in idad; a s í nos dice P a u l o ( l ) que no 
podia contraerse m a t r i m o n i o c o n la que h a b i a v iv ido en c o n t u b e r n i o 
c o n el p a d r e ó c o n el h i j o , n i con la m a d r e de la que a lguno tuvo por 
m u j e r en la e s c l a v i t u d . P o r razones igua les se ve que el parentesco (2) 
y a u n la af in idad (3) proven ien te del c o n c u b i n a t o , e r a n i m p e d i m e n t o 
p a r a e l m a t r i m o n i o . 

Manumiss i .—Habla solo del caso de m a n u m i s i ó n , p o r q u e las n u p 
c i a s , esto es e l m a t r i m o n i o l e g í t i m o y c i v i l , p o d i a n ú n i c a m e n t e c o n 
traerse por personas l ibres y r o m a n a s . 

11 Sunt et alise personae quae propter 
diversas rationes nuptias contrahere 
prohibentur, quas in libris digesto-
rum seü pandectarum ex veteri j u 
re collectorum enumeran permissi-
mus. 

Hay además otras personas entre 11 
las cuales está prohibido el matrimo
nio por diferentes causas, que he
mos hecho enumerar en el Digesto ó 
las Pandectas, colección tomada del 
antiguo derecho. 

ORIGENES. 

Se refiere á los fragmentos de Paulo, que forman las leyes 36 y 38, y el princi
pio y párrafo i de la 44 del tit. I I , l ib. X X I I I del Dig. 

Comentario. 

Propter diversas r a b o n e s . — S u p r i m i d a s las p r o h i b i c i o n e s de m a 
t r i m o n i o en tre las personas de los diversos ó r d e n e s de c i u d a d a n o s , 
y de d i s t in ta c o n d i c i ó n s o c i a l , como antes se h a expues to , solo q u e 
d a r o n subs i s t entes , a d e m á s de las re fer idas , a l g u n a s otras s e g ú n e l 
derecho n o v í s i m o de J u s t i n i a n o ; ó tomadas de l derecho a n t i g u o , ó i n 
t r o d u c i d a s por el m i s m o E m p e r a d o r . T a l e s e r a n : las q u e i m p e d í a n 
al tu tor ó c u r a d o r y á sus h i jo s y nietos c o n t r a e r m a t r i m o n i o con la 
que t e n í a n ó h a b í a n ten ido en g u a r d a los primeros , , á m e n o s q u e no 
les fuera p r o m e t i d a ó des t inada por el p a d r e (4), ó que y a h u b i e r a n 
el los dado c u e n t a s , y esta c u m p l i d o los ve inte y seis a ñ o s (5): las q u e 
t e n í a n a l g u n a s autor idades de casarse c o n u n a m u j e r de la p r o v i n c i a 
en que e j e r c í a n sus f u n c i o n e s (6): entre e l raptor y la r o b a d a (7): e n 
tre l a a d ú l t e r a y s u c ó m p l i c e (8). A estas dos ú l t i m a s p r o h i b i c i o n e s , 
i n t r o d u c i d a s por J u s t i n i a n o , debemos a ñ a d i r otra de los E m p e r a d o r e s 
V a l e n t i n í a n o , T e o d o s i o y Arcad io^ p a r a q u e no se c o n t r a j e r a n m a t r í -

•1) §, 2, de la ley 14, tít. I I , lib. X X I I I del Dig. 
^ Ley 54 del citado tít. I I . 
(5) Ley 4, tít. IV , lib, V del Código, 
'4) Ley 36, tít. I I , lib, X X I I I del Dig. 
S) Ley 66, tít. I I , l ib. X X I I I del Dig.; y ley 6, del tít. VI , del lib. V del Cód. 
'6) Ley 38,del t ít . I I , lib. X X I I I del Dig. 
(7) Tít. X I I I , lib. IX del Código. 
(8) Capítulo 12 de la nov. 134. 
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m o n i o s entre personas c r i s t i a n a s y j u d í a s , b a j ó l a pena de a d u l t e r i o ( 1 ) . 
N o es necesar io q u e m e detenga á mani fe s tar las razones p o l í t i c a s ó 
c iv i les á q u e deb ieron s u or igen estas p r o h i c i o n e s , puesto q u e á la 
s imple l e c t u r a todos p u e d e n c o n o c e r l a s . 

12 Si adversíis ea quae diximus, áliquí 
coierint, nec vir, nec uxor, nec 
nuptisB , nec matrimonium, nec dos 
intelligitur. Itaque i i , qui ox eo 
coitu nascimtnr, in potestate patris 
non sunt; sed tales sunt, quantum ad 
patríam potestatem pertinet , quales 
sunt íi, quos mater vulgó concepit. 
Nam nec hi patrem habere intellí-
guntur, cum bis etiam incertus est: 
unde solent spuri i apellari, vel a 
Greca voce, quasi o-ropáSTiv con-
cepti, vel quasi sine patre filii (a). 
Sequitur ergo, u t , et dissoluto ta-
l i cnitu, nec dotis exactioni locus 
ait (5). Qui autem probibitas nup-
tias coeunt, et altas pcenas patiun-
lur, qufe sacris constitutionibus con-
tinentur (c). 

Si, contra lo que queda prescrito, 
algunos se unieren, no habrá ni ma
rido , ni mujer, ni nupcias, ni ma
trimonio, ni dote. Así los que nacen 
de semejante unión no están en po
testad de su padre, sino que bajo 
este aspecto son de igual condición 
á los que la madre ba concebido vul
garmente, pues que se reputa que 
no tienen padre, siendo este incierto. 
Por eso se les llama espurios; pa
labra ó bien de origen griego , que 
quiere decir concebido vulgarmente, 
ó bien de origen latino (sine patre) 
esto es, bijo sin padre (a). Por con
siguiente, á la disolución de unión 
semejante, no tiene lugar la exacción 
de la dote (h). Además, los que con
traen matrimonios probibidos están 
sujetos á otras penas, que señalan 
las constituciones imperiales (c). 

12 

(a) Tomado do Cayo, (§ 64, Com. I de sus ínst. j 
(&) Conforme con Paulo. (Ley 52, tít. 11, l ib. XX11I del Dig.) 
(c) Se refiere á las constituciones de los Emperadores Yalentiniano, Teodosio y 

Arcadio, y de Arcadio y Honorio. (Leyes 4 y 6, tit. V, lib. V del Cód.) 

Comentario. 

Nec vir , nec uxor ,—Las glabras vir , uxor se a p l i c a b a n e x c l u 
s ivamente á los q u e c o n t r a í a n m a t r i m o n i o con arreglo á las d i s p o s i 
c iones de las l eyes . E l que se casaba c o n t r a v i n i e n d o á e l l a s , n i t en ia 
potestad paterna sobre sus h i j o s , n i potestad m a r i t a l sobre s u m u j e r , 
dado caso q u e h u b i e r a m e d i a d o a lguno de los r i tos por los q u e se 
c o n s t i t u í a . 

Nec dos intelligitur:—Todo lo q u e se h a c e c o n i n f r a c c i ó n de la 
l e y e s n u l o por s í m i s m o , y no puede p r o d u c i r efecto a l g u n o c i v i l : 
la d o c t r i n a del texto no hace m a s q u e a p l i c a r a q u í u n p r i n c i p i o ge -

(1) Ley 6, tít. IX, lib. I del Cód, 
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n e r a l . P o r c o n s e c u e n c i a de é l , se reputaba como no h e c h a la c o n s t i 

t u c i ó n de dote en los m a t r i m o n i o s ce lebrados contra el t enor del d e 
r e c h o ; l a m u j e r no ten ia a c c i ó n n i otra g a r a n t í a j w a r e c o b r a r l a ; y 
tampoco p r o d u c í a efecto l a d o n a c i ó n propter nuptias otorgada por el 
q u e se s u p o n í a m a r i d o . 

S p u r i i . — P l u t a r c o d ice q u e esta p a l a b r a se a p l i c ó á los hi jos l e g í t i 
m o s , p o r q u e se e s c r i b í a a b r e v i a d a m e n t e del m i s m o modo q u e el p r o 
n o m b r e S p u r i o , c o n la sola d i ferenc ia de p o n e r u n punto en m e d i o de 
las l e t ras , esto es , S p u r i o se a b r e v i a b a S P . y sine patre S . P . E s t a 
pa labra no se toma s i e m p r e con l a e x t e n s i ó n q u e en el presente texto , 
como h a b r á o c a s i ó n de d e m o s t r a r . 

Alias panas.—DejaTé para mas opor tuno l u g a r h a b l a r de las p e 
nas e n q u e i n c u r r í a n los q u e q u e b r a n t a b a n las p r o h i b i c i o n e s de m a 
t r i m o n i o . 

13 Aliquando autem evenit, ut Uheri, 
qui statim ut nati sunt in potestate 
parentum non fiant, postea autem 
redigantur in potestatem (a). Qualis 
est i s , qu i , dum naturalis fuerat, 
postea curice datus potestati patris 
subjícitur (5). iNec non i s , qui á mu-
liere liherá procreatus, cujus matri-
monium minimé legibus interdictum 
fuerat, sed ad quam pater consuetu-
dinem hahuerat, postea ex nostrá 
constitutione, dotalibus instrumentis 
compositís, in potestate patris effici-
tur: quod, et alii ex eodem matrimo
nio si fuerint procreati, similiter nos-
tra constitutío praebuit (c). 

Acontece algunas veces que los 13 
descendientes, que al tiempo de su 
nacimiento no están en potestad de 
sus ascendientes, sean después re
ducidos á ella [a] : esto tiene lugar 
con el que, siendo hijo natural, fué 
presentado á la curia {b), é igual
mente con el hijo de una mujer l i 
bre, que tuvo el padre en mancebía, 
y cuyo matrimonio no estaba prohi
bido por la ley, si se arreglan los 
instrumentos dótales conforme á 
nuestra constitución: según su te
nor, esto se verifica aun en el caso de 
que nacieren otros hijos del mismo 
matrimonio (c). 

(o) Copiado de Gayo. (§• 65, Gom. I de sus Inst.) 
[b) Gonforme con la ley 3, tlt. XXVII , lib. V del Gódigo. 
(c) Gonforme con las leyes 10 y 11 del lít. XXVII del lib. V del Dig. 

Comentario. 

L i b e r i . — N o todos los d e s c e n d i e n t e s , como p o d r í a i n f e r i r s e de la 
p a l a b r a liberi, s ino solo los q u e e s t á n e n p r i m e r grado p u e d e n ser l e 
g i t imados . E l q u e t iene u n hi jo i l e g í t i m o , que á s u vez tenga otros 
i l e g í t i m o s , por la l e g i t i m a c i ó n p o d r á c o n s t i t u i r á s ú hi jo e n s u p o d e r , 
pero no á sus n ie tos , 

Redigantur in potestatem.—A l a r e d u c c i ó n á la p á t r i a potestad 
del hi jo n a t u r a l , q u e antes no estaba sujeto á e l l a , d a n genera lmente 
los i n t é r p r e t e s el n o m b r e de legitimación, p a l a b r a q u e no se e n c u e n -
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tra en el d e r e c h o r o m a n o , pero que e x p r e s a perfectamente la idea 
s ign i f i cada , y .que se vé u sada cons tantemente en la p r á c t i c a . La l e 
g i t i m a c i ó n se h a c i a por s u b s i g u i e n t e m a t r i m o n i o , p o r , o b l a c i ó n á 
la c u r i a y por re scr ip to i m p e r i a l . T o d a s r e q u e r í a n el c o n s e n t i m i e n 
to del h i j o , q u e no pod ia ser r e d u c i d o c o n t r a s u v o l u n t a d al poder 
paterno (1). 

Naturaüs / W r a í . — E l objeto de la l e g i t i m a c i ó n s o n los h i jos n a 
turales. G o m o este e p í t e t o no t iene s i e m p r e i g u a l v a l o r , creo c o n v e 
n iente f ijar el sent ido q u e en este lugar le c o r r e s p o n d e . L o s h i jos 
se d i v i d e n en l e g í t i m o s é i l e g í t i m o s : los p r i m e r o s son los hab idos en 
m a t r i m o n i o j u s t o , esto es , lega l : los i l e g í t i m o s , en tre los r o m a n o s , ó 
p r o v e n í a n de u n a u n i ó n l í c i t a , a u n q u e no establec ida por la l e y , ó de 
u n a u n i ó n i l í c i t a . A la c lase de u n i o n e s no l e g í t i m a s , a u n q u e l í c i t a s , 
c o r r e s p o n d í a el c o n t u b e r n i o ó el c o n c u b i n a t o : los h i jos hab idos e n 
el las e r a n naturales, n o m b r e q u e e spec ia lmente se daba á esta clase 
de i l e g í t i m o s , y q u e es l a a c e p c i ó n del texto. L a s u n i o n e s i l í c i t a s 
lo e r a n ó por s u torpeza ó por el del i to: á la p r i m e r a c lase per te 
n e c í a la p r o s t i t u c i ó n , a u n q u e no estaba p r o h i b i d a a b s o l u t a m e n t e ( 2 ) ; 
á la s e g u n d a el incesto y el a d u l t e r i o . L o s h i jos h a b i d o s e n estas 
u n i o n e s e r a n l l a m a d o s e n genera l e spur ios (3) , s i b i e n los de la ú l t i 
m a especie t e n í a n las d e n o m i n a c i o n e s p a r t i c u l a r e s de inces tuosos y 
a d u l t e r i n o s . 

Mas l a frase hijos naturales no s i e m p r e se t o m a en el sent ido q u e 
q u e d a expues to , pues m u c h a s veces se a p l i c a á los l e g í t i m o s p a r a c o n 
traponerlos á los adopt ivos (4), y t a m b i é n c o m p r e n d e á todos los i l e 
g í t i m o s , c u a n d o se los c o n s i d e r a con r e l a c i ó n á l a m a d r e . 

L a i l e g i t i m i d a d no l l evaba consigo la i n f a m i a : l a o p i n i ó n p ú b l i c a 
i m p o n í a u n a l igera nota á los i l e g í t i m o s , pero no por eso de jaban de 
p a r t i c i p a r de los derechos y de los h o n o r e s lo m i s m o q u e los d e m á s 
c i u d a d a n o s , m a s c o m o no t e n í a n f a m i l i a c i v i l , n o e r a n agnados n i e s 
taban en la potestad p a t e r n a . 

Curice datus.—Curia e r a el senado de u n a c i u d a d m u n i c i p a l , es 
d e c i r , de la q u e se a d m i n i s t r a b a p o r ^ s í m i s m a y gozaba de l d e r e c h o 
de c i u d a d r o m a n a . S u s m i e m b r o s se l l a m a b a n decuriones ó curiales, 
y á s u cabeza h a b í a dos ó cuatro magis trados l l a m a d o s duumviros ó 
quatuorviros. L a i d e a m a s a p r o x i m a d a (Jue se p u e d e f o r m a r de 
la a u t o r i d a d de las c u r i a s , es la de n u e s t r a s c o r p o r a c i o n e s m u n i c i 
pa les . S u s f u n c i o n e s h o n o r í f i c a s , a m b i c i o n a d a s a l p r i n c i p i o , y q u e 

(1) Cap. 11 de la novela 89. 
h) §. 5 d é l a ley 4, tít. V, lib. X I I , delDig. 
3) Ley 23, l í t . V, l ib. I del Dig. 
4) Ley S I , tít. VII , lib, I del Dig. 

• 
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daban el derecho de sufrag io en las de l iberac iones p ú b l i c a s , l legaron 
á ser odiosas por la r e s p o n s a b i l i d a d , por los g r a v á m e n e s y por las 
exacc iones y gastos en que c o m p r o m e t í a n á los que e r a n l l a m a d o s á 
e j e r c e r l a s . A d s c r i t o s á la co lonia ó m u n i c i p i o , no podian n i h a b i t a r en 
el c a m p o , n i al is tarse en la m i l i c i a , n i d e s e m p e ñ a r otros cargos q u e 
f u e r a n incompat ib l e s c o n e l c u m p l i m i e n t o de las f u n c i o n e s m u n i c i p a 
les . A s í es que todos p r o c u r a b a n h u i r de la c u r i a , y que h u b o n e c e s i 
dad de r e c u r r i r á la c o a c c i ó n , p a r a i m p e d i r que a lgunos a b a n d o n a r a n 
sus oficios; y á los pr iv i l eg ios , p a r a a lentar á otros á que los t o m a r a n . 
E n t r e estos pr iv i l eg ios debe c o n s i d e r a r s e la l e g i t i m a c i ó n , i n t r o d u c i d a 
por el E m p e r a d o r Teodos io el j o v e n , q u e se otorgaba á los h i jos n a t u 
ra les adscr i tos á la c u r i a , ó á las h i jas na tura l e s que se casaban c o n u n 
d e c u r i ó n . Mas la o b l a c i ó n á la c u r i a n i e x t e n d í a la a g n a c i ó n m a s a l l á 
de la persona del padre ( 1 ) , e x c e p c i ó n de los p r i n c i p i o s r igurosos del 
d e r e c h o , n i confer ia desde luego el cargo de d e c u r i ó n , al que debia 
l legarse g r a d u a l m e n t e ( 2 ) . 

Qui á muliere l i b e r á . — L a l e g i t i m a c i ó n por subs igu ien te m a t r i 
m o n i o se ver i f i ca , c u a n d o u n h o m b r e q u e ha tenido h i jos n a t u r a l e s 
de u n a c o n c u b i n a se casa con e l la . I n t r o d u c i d a por el E m p e r a d o r C o n s 
t a n t i n o , con el objeto de fomentar la c o n v e r s i ó n del c o n c u b i n a t o en 
m a t r i m o n i o , solo c o m p r e n d i ó p r i m i t i v a m e n t e á los h i jos n a t u r a l e s , e x i s 
tentes al t iempo de la p u b l i c a c i ó n de la ley: esto m i s m o f u é conf i rmado 
por el e m p e r a d o r Z e n o n ( 3 ) ; e x t e n d i ó l o Anas tas io á los hi jos poster iores 
á a q u e l l a (4); l i m i t ó l o de n u e v o J u s t i n o ( 5 ) ; y por ú l t i m o , J u s t i n i a n o 
e s t a b l e c i ó , como regla g e n e r a l , la d o c t r i n a del texto (6). 

Minimé legibus interdicium . — ; E \ h i jo n a t u r a l , esto es , e l de padres 
que al t iempo de la c o n c e p c i ó n p o d i a n c o n t r a e r m a t r i m o n i o l e g í t i m o . 
E s t e á m i en tender es el sent ido g e n u i n o del texto , á pesar de las opi
n i o n e s de a lgunos j u r i s c o n s u l t o s , q u e s u p o n e n q u e solo se r e q u e r í a la 

. c a p a c i d a d legal d é l o s padres a l t i empo de la l e g i t i m a c i ó n . E n t r e los 
m e n c i o n a d o s j u r i s c o n s u l t o s d é b e s e h a c e r especial m e n c i ó n de D u p i n 
q u e se a d h i e r e á la e r u d i t a d i s e r t a c i ó n que a c e r c a de los hi jos i l e g í t i 
m o s e s c r i b i ó Jus to H e n u i n g i o B o e h m e r . C o n f o r m e á la o p i n i ó n que 
s igo , s i u n g o b e r n a d o r habia v i v i d o e n c o n c u b i n a t o c o n u n a m u j e r de 
la m i s m a p r o v i n c i a en q u e e j e r c í a sus f u n c i o n e s , no podia d e s p u é s l e 
g i t i m a r por m a t r i m o n i o subs igu iente a l h i jo ó h i j a c o n c e b i d o s m i e n t r a s 
é l d e s e m p e ñ a b a s u cargo . 

Consuetudinem / t a p e r a / . — L a palabra consuetudo, ap l i cada mas 

(1) Principio de la ley 9, tít. XXVJI , lib. V del Üód. 
{"2) Ley 51), tít. X X X I I , ü b . X del Gód 
(5) Ley ü, tít. X X V I I . lib. V del Gód 
(A) Ley (3, tít. XXVÍI, lib. V del Cód 
(o) Ley 7, tít. X X V I I , l ib. V del Cód. 
(6; Leyes 10 y 11 del tít. X X V i l , hb. V del Cód. 
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a r r i b a a l m a t r i m o n i o , se refiere a q u í al c o n c u b i n a t o ó m a n c e b í a . E l 
c o n c u b i n a t o era l í c i t o y c o m ú n entre los r o m a n o s s i e m p r e que no e s 
t u v i e r a m a n c h a d o con el incesto ó c o n el adu l t er io (1). L a o p i n i ó n p ú 
b l i c a , s i n e m b a r g o , le i m p r i m i a u n a nota des favorable , y a s í se o b 
s e r v a que no so l iau v i v i r en é l m a s que las m u j e r e s de baja e x t r a c c i ó n , 
las q u e h a b i a n estado pros t i tu idas y las que h a b l a n s ido esc lavas . A las 
m u j e r e s i n g é n u a s y h o n r a d a s no se las s o l í a tomar en c o n c u b i n a t o , y 
s i se h a c i a , s i n f o r m a l i z a r l o antes con u n acta , se reputaba es tupro (2): 
la m u j e r q u e a s í se a l l a n a b a á s u afrenta no tenia n i la c o n s i d e r a c i ó n 
de m a d r e de f a m i l i a , m la de m a t r o n a . N o era el c o n c u b i n a t o u n v í n 
cu lo c i v i l , y p o d i a ser c o n t r a í d o y disuelto por la m e r a v o l u n t a d de 
las partes: p r o d u c í a s i n e m b a r g o el efecto de i n d i c a r la p a t e r n i d a d ; y 
la pro le , s i b i e n no e r a a d m i t i d a á la s u c e s i ó n del p a d r e , pod ia ser l e 
g i t imada y e n t r a r e n los derechos de los hi jos l e g í t i m o s . 

Dotalibus instrumentis,—Las actas en q u e se c o n s t i t u í a la dote, ó 
e n q u e constaba e l m a t r i m o n i o . E s t o q u e no se r e q u e r í a para el m a 
t r i m o n i o , se e x i g í a para la l e g i t i m a c i ó n , con objeto de fijar desde 
c u á n d o ten ia l u g a r y de h a c e r cons tar la v o l u n t a d de c o n v e r t i r el 
c o n c u b i n a t o e n m a t r i m o n i o . E n el acta no era necesar io e x p r e s a r ios 
n o m b r e s de los h i jos que se l e g i t i m a b a n . 

Quod et a / w . — E s t a a q u í adoptada la l e c t u r a que parece mas s e n 
c i l l a , y q u e da u n sent ido j u r í d i c o m a s c laro y n a t u r a l , á pesar de que 
no es la g e n e r a l m e n t e s e g u i d a . 

A n t e s de c o n c l u i r este c o m e n t a r i o debo hab lar de l a l e g i t i m a c i ó n 
por re scr ip to i m p e r i a l , de q u e no tratan las I n s t i t u c i o n e s , p o r q u e 
J u s t i n i a n o la i n t r o d u j o d e s p u é s de s i r p u b l i c a c i o n (3 ) . S e otorgaba por 
e l E m p e r a d o r á los q u e la s o l i c i t a b a n , con tal q u e no t u v i e r a n h i jos 
l e g í t i m o s , y que les fuera i m p o s i b l e c o n t r a e r m a t r i m o n i o c o n la m a d r e 
de los h i jos n a t u r a l e s (4) . E s t o s m i s m o s p o d í a n obtener i g u a l g r a c i a , 
s i s u p a d r e , no h a b i é n d o l o s l eg i t imado , expresaba en el testamento sus 
deseos de hacer lo ( 5 ) . 

(̂ ottiiJataoioM/ <ta ¥<*6 í)octtwi.a6 ()e eóte títuío cou •faá í c f Retecho 

L a s d ispos ic iones de nues t ro d e r e c h o a c e r c a del m a t r i m o n i o dif ie
r e n e n m u c h o s puntos de las que se o b s e r v a b a n entre los r o m a n o s . 
F u n d a d a s nues tras leyes en q u e , s e g ú n los c a t ó l i c o s , el m a t r i m o n i o es 
no solo u n contrato s ino t a m b i é n u n s a c r a m e n t o , c o n s i d e r a n u o i c a -

(1) Tít. X X V I , lib. V del Gód. 
(4) Prmcipio de la ley o del tít. VII , lib. XXV dol Di|í. 
(3) Capitulo 2 de la nov. 74. 
(4) Principio del cap, 2 de la nov. 74, y cap. 9 de la 89. 
(o) §. 7 del cap. 2 de la nov. 74; y cap, 10 de la 89. 
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mente como v á l i d o y capaz de p r o d u c i r efectos c iv i l es al ce lebrado con 
e s c r u p u l o s a s u j e c i ó n á las d i spos ic iones del derecho c a n ó n i c o . D e esto 
se inf iere , q u e , m u y al c o n t r a r i o que entre los r o m a n o s , n u e s t r o m a 
t r i m o n i o neces i ta s o l e m n i d a d e s y ritos tan e senc ia l e s , como que de su 
i n t e r v e n c i ó n depende la fuerza del v í n c u l o c o n y u g a l . 

A l g u n a s veces en E s p a ñ a al m a t r i m o n i o p r e c e d e n t a m b i é n los e s 
ponsales , promesa q u e , para que p r o d u z c a efecto, debe ser h e c h a por 
e s c r i t u r a p ú b l i c a y con a n u e n c i a de los p a d r e s , del m i s m o modo q u e 
se exige p a r a el m a t r i m o n i o ( l ) . . L o s e sponsa le s , como c o n t r a t o , r e 
q u i e r e n el consent imien to de los interesados: la ley s u p o n e capac idad 
de prestar lo ó de rat i f icarlo á la edad de siete a ñ o s ( 2 ) ; ce l ebrados , 
p r o d u c e n la o b l i g a c i ó n de c o n t r a e r m a t r i m o n i o (3) , s i b i e n los jueces 
deben o ir las e x c u s a s que se a l e g u e n , por poco f u n d a d a s que p a r e z c a n , 
p a r a ev i tar u n m a t r i m o n i o a b o r r e c i d o . E l m ú t u o d i senso de los c o n 
trayentes , otro e n l a c e , ó el voto so l emne de cas t idad ó r e l i g i ó n de a l 
g u n o de el los , la e n f e r m e d a d que lo desf igure ó lo i n h a b i l i t e p a r a el 
m a t r i m o n i o , s u a u s e n c i a de modo q u e no se sepa donde e s t á ó no se 
espere su v u e l t a , y por ú l t i m o s u u n i ó n c a r n a l con otra p e r s o n a , son 
causas que d i s u e l v e n los esponsales . 

C u a t r o puntos p r i n c i p a l e s deben a q u í e x a m i n a r s e para m a r c a r las 
d i ferenc ias de nues tro m a t r i m o n i o y del r o m a n o : estos son la c a p a c i 
d a d de los contrayentes , los requi s i tos de s u c e l e b r a c i ó n , s u s efectos 
c iv i l e s y e l d i v o r c i o . 

A la i n c a p a c i d a d legal de c o n t r a e r m a t r i m o n i o l l a m a m o s i m p e d i 
mento . L o s i m p e d i m e n t o s son de dos c la se s , d i r i m e n t e s é i m p e d i e n t e s : 
los p r i m e r o s p r o h i b e n el m a t r i m o n i o , y y a c o n t r a í d o lo a n u l a n : los 
segundos son o b s t á c u l o para c o n t r a e r l o , y no d i s u e l v e n a l c o n t r a í d o 
en su i n f r a c c i ó n , 

L o s i m p e d i m e n t o s d i r i m e n t e s p r o v i e n e n ó de i n c a p a c i d a d f í s i c a , ó 
de parentesco , ó de del i to , ó por r a z ó n de r e l i g i ó n . 

P o r i n c a p a c i d a d f í s i c a , del m i s m o modo q u e entre los r o m a n o s , no 
p u e d e n c o n t r a e r m a t r i m o n i o los i n h á b i l e s para l a p r o c r e a c i ó n (4) y 
los q u e no h a n l legado á la p u b e r t a d , á no ser que antes de esta edad 
tengan apt i tud c o r p o r a l para el m a t r i m o n i o ( 5 ) . 

L a c o m p u t a c i ó n de grados de parentesco , en cuanto se refiere a l 
m a t r i m o n i o , es c a n ó n i c a ; y como se separa de las reglas de la c i v i l , 
antes expues tas , r e q u i e r e a lgunas e x p l i c a c i o n e s . E n la l í n e a recta no 

(1) Ley 1, tít. I, Part. IV; y 18, lit. I I , lib. X de la Nov. Rec, 
(2) Ley 6. lít. h, Part. IV. 
(3) Ley 7, tít. I , Part. I V . 
(I) Capítulos 4, ;> y 7 del til. XV, lib. IV de las Decretales de Gregorio I X . 
(o) Ley 6, tit; l , Part. I V . 
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hay n i n g u n a d i ferenc ia en los efectos, s i b i e n el derecho c i v i l c u e n t a 
las generac iones , y el c a n ó n i c o las personas m e n o s u n a . 

I CAYO. I 

MARCO. 

SEXTO, 

PUBLIO. 

A s í en el e jemplo que propuse a n t e r i o r m e n t e ( i ) , C a y o distaba de 
su biznieto P u b l i o tres grados por la c o m p u t a c i ó n c i v i l , porque h a b í a 
tres generac iones : la c a n ó n i c a , contando todas las personas m e n o s u n a , 
nos v i ene á dar el m i s m o r e s u l t a d o . 

P e r o la d i f erenc ia v e r d a d e r a e s t á en la l í n e a t r a s v e r s a l . S e g ú n el de
recho c i v i l se contaban t a m b i é n , c o m o se ha d i c h o , las generac iones 
q u e s e p a r a b a n á las personas ; m a s en el c a n ó n i c o no s u c e d e a s í , s ino 
que solo se c u e n t a la d i s t a n c i a q u e hay desde el tronco á la persona 
q u e m a s dista de é l entre aque l las de c u y o parentesco se trata , q u i t a n 
do s i e m p r e u n a c o m o en la l í n e a r e c t a . 

SEYO. 

TITO. 

QUINTO, 

LUCIO. 

s 
SERVIO, 

A s í , v a l i é n d o m e de l e jemplo anterior^ T i t o dista de s u h e r m a n o 
L u c i o u n g r a d o , y dos de s u sobr ino S e r v i o ; y Q u i n t o y S e r v i o , q u e 
son p r i m o s c a r n a l e s , e s t á n en segundo grado entre s í ; es d e c i r , q u e el 
segundo grado c i v i l e q u i v a l e al p r i m e r o c a n ó n i c o , y el s egundo c a n ó 
nico al tercero y cuarto c i v i l e s . H e c h a s estas observac iones , conv iene 
saber que e l m a t r i m o n i o e s t á p r o h i b i d o en la l í n e a recta basta el i n f i 
nito y en la t r a s v e r s a l hasta el cuarto grado (2); en el parentesco de 
af inidad t a m b i é n hasta el c u a r t o grado c u a n d o procede de u n i ó n l e g i 
t i m a (3), y hasta e l s e g u n d o s i de i l e g í t i m a (4), p o r q u e la af in idad 

Comentario al §. 1 de este título. 
Ley i , l ít. V I , Part, I V , 
Ley 5, tít. VI ; Part. I V . 
Concilio Tridentino, sesión XXIV de reformat matr. cap. 4. 
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toma i g u a l m e n t e s u or igen en la u n i ó n c a r n a l i l í c i t a ; en el parentesco 
c i v i l , esto es , e l creado por la a d o p c i ó n , s i e m p r e en la l í n e a r e c t a , a u n 
d e s p u é s de disuel to el v í n c u l o ; m a s en la t rasversa l solo hasta el s e 
g u n d o grado c i v i l , m i e n t r a s existe ( 1 ) . 

D é b e s e h a c e r a q u í m e n c i ó n de otras dos clases de parentesco: el de 
c u a s i a f in idad y el e s p i r i t u a l . C u a s i a f in idad es el parentesco que a d 
q u i e r e e l q u e h a c o n t r a í d o esponsales , con los parientes del otro: p r o 
d u c e e l i m p e d i m e n t o l l a m a d o de p ú b l i c a h o n e s t i d a d , q u e solo se 
ext iende al p r i m e r grado en los esponsales v á l i d o s , y desaparece en los 
q u e se a n u l a n ( 2 ) . E l parentesco e s p i r i t u a l nace del baut i smo y de la 
c o n f i r m a c i ó n : lo c o n t r a e n e l p a d r i n o y el m i n i s t r o del s a c r a m e n t o con 
el baut izado ó c o n f i r m a d o , y con sus p a d r e s , y es u n i m p e d i m e n t o 
para el m a t r i m o n i o ( 3 ) . 

E l del ito p r o d u c e i m p e d i m e n t o entre el raptor y la r o b a d a , m i e n 
tras e s t a ñ o c o n s i e n t a , d e s p u é s de colocada en l u g a r seguro ( 4 ) ; entre 
los a d ú l t e r o s , c u a n d o u n o ó los dos f r a g u a r o n la m u e r t e del otro c ó n 
y u g e , ó en s u v ida pac taron futuro m a t r i m o n i o ( o ) ; entre la m u j e r 
y el ases ino de s u m a r i d o , c u a n d o e s t u v i e r o n ambos de a c u e r d o ( 6 ) ; 
y entre los q u e se c a s a n , sab iendo que u n o e s t á l igado á otro m a t r i 
m o n i o , a u n d e s p u é s de disue l to el p r i m e r o ; m a s s i u n o lo i g n o r a s e , 
p o d r á ó separarse ó c o n t i n u a r en el m a t r i m o n i o { 7 ) . 

P o r r a z ó n de r e l i g i ó n e s t á p r o h i b i d o el m a t r i m o n i o de cr i s t i anos 
con infieles ( 8 ) , y e l d e los q u e h a n h e c h o voto so l emne de cast idad 
r e c i b i e n d o el o r d e n de l s u b d i a c o n a d o ó profesando en u n a o r d e n r e 
l igiosa ( 9 ) . 

S o n i m p e d i m e n t o s imped ien te s el contrato de esponsales ce l ebrado 
con otra p e r s o n a , m i e n t r a s d u r e la o b l i g a c i ó n ; el voto s i m p l e de c a s 
t idad; la d i s p a r i d a d de cul tos c r i s t i a n o s , y la i g n o r a n c i a de los r u d i 
mentos de la r e l i g i ó n . 

P e r o n i los i m p e d i m e n t o s i m p e d i e n t e s , n i a u n los m i s m o s d i r i m e n 
tes, son s i e m p r e u n o b s t á c u l o i n v e n c i b l e p a r a el m a t r i m o n i o : los q u e 
se f u n d a n en los p r i n c i p i o s u n i v e r s a l e s é i n c o n c u s o s de m o r a l i d a d 
n u n c a a d m i t e n d i s p e n s a ; a s í es q u e j a m á s p o d r á pre tender el a s c e n 
diente casarse c o n la d e s c e n d i e n t e , el h e r m a n o con l a h e r m a n a : y 
tampoco se faculta para c o n t r a e r m a t r i m o n i o a l q u e , por s u i m p o t e n -

(1) Ley 7, t ít . VII , Part. IV 
(2) Gonc. Trid. ses X X I V de reformat, matr. cap. 5. 
(o) Cono. Tr id . ses. X X I V de reíbrmat. matr. cap. 2. 
(4) Gonc. Trid . ses. X X I V de reformat. matr. cap. 6 
(5) Gap 5 y sig. del tít. VII del lib. IV de las Decretales de Gregorio I X . 
(6) Dicho cap. 5, y 1 del tít. X X X I I I del lib. I I I de las mismas Decretales, 
(7) Gap 2. txt. X X I , h b . I V de las Decretales de Gregorio IX; y ley 19, til, I I , Part. IV, que 

comprende los casos anteriores, 
(8) Ley 15, tít. I I , Part. IV. 
(9) Leyes 11 y 16, tít, I I , Part IV, 
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c í a . es i n h á b i l para é l : no s u c e d e lo m i s m o respecto de los i m p e d i 
mentos q u e son c r e a c i ó n del d e r e c h o pos i t ivo , los cua les se d i s p e n 
s a n y a por el P a p a c u a n d o son d i r i m e n t e s , ó imped ientes que p r o v e n 
gan del voto s i m p l e de cas t idad ó de esponsales v á l i d o s ; y a por el d io 
cesano , c u a n d o cons i s ten en la d i s p a r i d a d de cul tos . N u e s t r a s leyes , al 
paso que e x t i e n d e n las i n c a p a c i d a d e s del m a t r i m o n i o d á n d o l e s u n a 
a m p l i t u d q u e no t e n í a n las r o m a n a s , son mas flexibles. 

E n cuanto á los requ i s i to s que exige el matr imonio . , ó p r e c e d e n o 
se ref ieren al acto de su c e l e b r a c i ó n : p r e c e d e n el consent imiento de 
los padres ó de los que los r e e m p l a z a n , e n los casos en que con arreglo 
á la ley debe ser i m p e t r a d o ; y las a m o n e s t a c i o n e s . 

S i e l consent imien to paterno se r e q u i e r e entre nosotros , no es pre
c i samente como e m a n a c i ó n de la p á t r i a potestad, p o r q u e n i los h i jos 
m a y o r e s de ve inte y tres a ñ o s n i las h i j a s m a y o r e s de ve inte lo n e c e s i 
tan ( i ) ; y por otra p a r t e , los q u e no t i enen p a d r e , ó este se ha l l a i m 
pedido para prestar s u c o n s e n t i m i e n t o , deben hasta las expresadas eda
des obtener el de sus m a d r e s , y s u c e s i v a m e n t e en igua les c i r c u n s t a n c i a s 
el de s u abuelo paterno y del m a t e r n o ( 2 ) , r e e m p l a z a n d o á estos des 
p u é s el c u r a d o r tes tamentario y el j u e z de p r i m e r a i n s t a n c i a , t a m b i é n 
por ó d e n s u c e s i v o , si b i e n estos dos ú l t i m o s h a n de p r o c e d e r en u n i ó n 
c o n los par ientes m a s p r ó x i m o s , c e sando la n e c e s i d a d de obtener el 
c o n s e n t i m i e n t o s i los q u e desean c o n t r a e r m a t r i m o n i o h a n c u m p l i d o la 
e d a d de ve inte a ñ o s (3 ) . E s t o respecto á los h i jos l e g í t i m o s . L o s h i jos 
n a t u r a l e s no neces i tan p a r a c o n t r a e r m a t r i m o n i o de l consent imiento de 
los abue los , n i l a i n t e r v e n c i ó n de los par ientes c u a n d o el c u r a d o r ó el 
j u e z son l l a m a d o s á dar l e s el p e r m i s o ( 4 ) . E s t o ú l t i m o s u c e d e respecto 
á los d e m á s i l e g í t i m o s , q u e solo t i e n e n o b l i g a c i ó n de i m p e t r a r el c o n 
sent imiento de la m a d r e , y en s u defecto, s u c e s i v a m e n t e , el del c u r a 
dor y el del j u e z , deb iendo ser c o n s i d e r a d o s a l efecto como c u r a d o r e s 
de los h i jos i l e g í t i m o s recogidos y e d u c a d o s en las casas de e x p ó s i t o s los 
jefes de estos es tablec imientos ( 5 ) . D e esto se inf iere que el c o n s e n t i 
miento paterno es u n a p r e c a u c i ó n i n t r o d u c i d a á favor de los h i jos para 
p r e v e n i r que les sea funesto u n en lace poco m e d i t a d o . C o n f i a n d o la ley 
e n la d i s c r e c i ó n y uso p r u d e n t e que h a n de h a c e r de esta facu l tad las 
personas á q u i e n e s se la conf iere , ha establecido q u e no neces i t en e x 
presar las razones en que se f u n d e n para r e h u s a r el c o n s e n t i m i e n t o , y 
que contra s u disenso no se d é r e c u r s o a lguno ( 6 ) . S e v é , p u e s , que la 
a u t o r i d a d de pres tar e l c o n s e n t i m i e n i o es abso lu ta , pref ir iendo la ley 

& — 

(1) Art. 1, de la ley de 50 de Junio de 1862. 
(2) Art. 2. 
(3) Art. 5. 
U ) Art. 12. 
(5) Art. 13. 
(6) Art. U. 
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que en a lgunos casos se d i l á t e l a c e l e b r a c i ó n de u n m a í r i m o n i o c o n v e 
niente y proporcionado^ á q u e s e desautor ice la p á t r i a potestad, ó quede 
d e s a i r a d a la a t r i b u c i ó n que da á las personas que en defecto del padre 
han de pres tar e l c o n s e n t i m i e n t o . L a e x p e r i e n c i a triste de lo acaec ido 
c u a n d o se a d m i t í a n r e c l a m a c i o n e s contra la d e c i s i ó n del que negaba el 
c o n s e n t i m i e n t o , h a aconse jado esta re forma tan i m p o r t a n t e . C o n c u i 
dadoso a f á n s e ñ a l a la ley las personas que deben c o m p o n e r la j u n t a do 
f a m i l i a , y el modo de p r o c e d e r en e l la ( 1 ) . INo se h a c r e i d o esto b a s 
tante; el respeto q u e en todo t iempo deben los h i jos á los padres ha 
sido tomado en c o n s i d e r a c i ó n ; se ha ordenado a l efecto que los hi jos 
l e g í t i m o s m a y o r e s de ve inte y tres a ñ o s p idan consejo para contraer 
m a t r i m o n i o á sus padres ó abue los , por e l o r d e n a n t e r i o r m e n t e re fer ido , 
y q u e s i este consejo no les fuere favorable no p u e d a n casarse hasta 
t r a s c u r r i d o s tres meses desde la fecha en q u e lo p i d i e r o n , s e ñ a l á n d o s e 
e l m o d o de h a c e r cons tar la p e t i c i ó n ( 2 ) . E l m a t r i m o n i o q u e se ce lebra 
en c o n t r a v e n c i ó n á estas d i spos ic iones es v á l i d o ; pero la ley cast iga con 
s e v e r i d a d á los q u e d e j a n de c u m p l i r lo que les p r e v i e n e (3 ) . 

L a s a m o n e s t a c i o n e s , c u y o objeto es q u e no se casen les q u e t e n 
gan a l g ú n i m p e d i m e n t o , son los a n u n c i o s q u e del proyectado m a t r i 
m o n i o h a c e n los p á r r o c o s de ambos c o n t r a y e n t e s en tres dias de fiesta 
e n m e d i o d é l a m i s a , para que el q u e sepa a l g ú n i m p e d i m e n t o lo de
n u n c i e (4). L o s d iocesanos p u e d e n d i s p e n s a r l a s e n todo ó en parte , 
p o r q u e no son e senc ia l e s . 

N o s u c e d e lo m i s m o c o n la s o l e m n i d a d del m a t r i o m o n i o , l a c u a l 
s i e m p r e es i n d i s p e n s a b l e . E s t a consiste en las f ó r m u l a s q u e la Ig les ia 
t iene es tab lec idas , con la as i s t enc ia del p á r r o c o ó de otro sacerdote 
con s u l i c e n c i a ó la del o r d i n a r i o , y de dos ó tres test igos, s i endo 
c l a n d e s t i n o y n u l o todo m a t r i m o n i o ce l ebrado de otro modo (5 .̂ 

N o son menos notables las d i f e r e n c i a s que ex i s ten en los efectos c i 
v i les de n u e s t r o m a t r i m o n i o respecto del de los r o m a n o s . C o n s t i t u i d o el 
m a r i d o , c o m o y a q u e d a d i c h o , e n jefe d é l a soc i edad d o m é s t i c a , en u s u 
f r u c t u a r i o de l pecu l io advent i c io , y á los diez y ocho a ñ o s en a d m i n i s 
trador de sus b ienes y de los de s u m u j e r , a d q u i e r e potestad en sus h i jos 
l e g í t i m o s . A u n q u e m e n o s ex tensa se a u t o r i d a d respecto de la m u j e r , tie
ne e l derecho de s er o b e d e c i d o , de obl igar la á que s iga s u d o m i c i l i o , y 
á que se d e d i q u e á los negocios d o m é s t i c o s c o n arreglo , á su p o s i c i ó n 
en la s o c i e d a d . L a m u j e r por s u parte sale t a m b i é n del p o d e r paterno 
y a d q u i e r e la d i g n i d a d y c o n d i c i ó n de s u m a n d o , la q u e c o n s e r v a a u n 
d e s p u é s de disuel to e l m a t r i m o n i o , m i e n t r a s p e r m a n e c e v i u d a . 

(1) Artículos 4 al 11, inclusos ambos. 
(2) Art. 15. 
(3j Artículos 599 y 405 del Código penal, y el citado art. 15 de la ley 20 de Junio de 1862. 
(4^ tíonc. Trld. ses. X X I V de reforuiat. matr. cap. i . 
(5^ Conc. T n d . ses. X X I V de reforraat. malr. cap. 1. 



9 0 
Mas el m a l r i m o n i o no solo p r o d u c e estos efectos respecto d é l a s 

personas de los c ó n y u g e s , s ino t a m b i é n otros q u e se ref ieren á sus 
bienes . G u a n d o los textos r o m a n o s m e ofrezcan para el lo o c a s i ó n h a 
b l a r é de las dotes y de los b ienes para ferna le s , de las d o n a c i o n e s e s 
p o n s a l i c i a s , de las a r r a s y de las donac iones propter nuptias; a q u í m e 
l i m i t a r é á h a c e r a lgunas i n d i c a c i o n e s a c e r c a de la soc iedad de b ienes 
que p r o d u c e el m a t r i m o n i o . E s t a , de jando á cada u n o de los c ó n y u g e s 
la p r o p i e d a d de los respect ivos capitales q u e a p o r t a r o n al m a t r i m o n i o , 
y lo que a d q u i r i e r o n d e s p u é s por t í t u l o l u c r a t i v o , c o m u n i c a c o n i g u a l 
dad los frutos y las rentas procedentes de estos b i e n e s , lo a d q u i r i d o á 
t í t u l o oneroso , las m e j o r a s hechas d u r a n t e la u n i ó n c o n y u g a l , y los 
productos de los empleos , profesiones ó i n d u s t r i a s que e j e r c e n los c ó n 
yuges (1). E l m a n d o t iene , m i e n t r a s d u r a el m a t r i m o n i o , la facul tad 
de d i sponer de estos g a n a n c i a l e s : de ellos deben satisfacerse las dotes y 
las donac iones propter nuptias que c o n s t i t u y e n los padres á sus h i 
jos (2). E s t a s o c i e d a d , que d u r a tanto como el m a t r i m o n i o , cesa por la 
r e n u n c i a de la m u j e r , c u y o acto es v á l i d o a u n d u r a n t e la u n i ó n c o n 
y u g a l . P o r efecto de las doc tr inas q u e q u e d a n expues tas , la m u j e r 
neces i ta de la a u t o r i z a c i ó n del m a r i d o en todo cuanto pueda p e r j u d i c a r 
á la s o c i e d a d , y p e r lo tanto para aceptar s i n beneficio de i n v e n t a r i o ó 
r e p u d i a r u n a h e r e n c i a (3), para c o n t r a e r ó para separarse de c o n t r a 
tos, y para presentarse en j u i c i o (4). 

E s t a l i gera r e s e ñ a basta p a r a c o n o c e r la s u p e r i o r i d a d de n u e s t r a s 
leyes sobre las r o m a n a s respecto de los efectos c iv i l e s de l m a t r i m o 
n i o : por el las e s t á e n n o b l e c i d a la m u j e r , i g u a l a d a e n c o n s i d e r a c i ó n 
al h o m b r e , s i b ien sujeta á é l como al jefe de l a f a m i l i a , in t ere sada 
en el a u m e n t o de los b i enes , c u y a m i t a d a d q u i e r e , y l l a m a d a á la 
s u c e s i ó n de sus h i jos del m i s m o modo que el m a r i d o , d e r e c h o m u 
cho mas j u s t o , m a s r a c i o n a l y mas conforme c o n las c o s t u m b r e s de 
nues tros d ia s , c o n las ex igenc ias de la c i v i l i z a c i ó n , con los preceptos 
del c r i s t i a n i s m o y con el i n t e r é s de los c ó n y u g e s y de la f ami l i a . 

E l m a t r i m o n i o v á l i d o y c o n s u m a d o es , entre nosotros , i n d i s o l u b l e ; 
en el rato y no c o n s u m a d o , s e g ú n u n a ley de P a r t i d a ( ñ ) , puede tener 
lugar el d ivorc io por l a p r o f e s i ó n re l ig iosa de u n o de los c ó n y u g e s . 
Pero a q u e l l a i n d i s o l u b i l i d a d no es o b s t á c u l o para que se s eparen j u d i 
c ia lmente los m a t r i m o n i o s , y q u e d e n l ibres los que los c o n t r a j e r o n de 
v i v i r de c o n s u n o , en v i r t u d de malos tratamientos , de a d u l t e r i o , de 
e n f e r m e d a d contagiosa , ó de otras causas de la m i s m a n a t u r a l e z a ( 6 ) . 

E x p u e s t a s estas doc tr inas a c e r c a del m a t r i m o n i o , paso á las de la 
(1) Leyes 1, 2, 5 y 5 l ít . IV, lib, X de la Noy. Rec. 
(2) Ley 4, til. 111, lib. X de la Nov. Rec. 
(5) Ley 10, til. X X , lib. X de la Nov. Rec. 
(4) Ley 11, tít. 1, lib. X de la Nov. Hec. 
(o) Ley S.t ít . X I H , Part. JV. 
(ti) Ley 2, tít. X I l l , Par. IV. 
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l e g i l i m a c i o ü . L a s leyes de P a r t i d a , e a s u de ferenc ia por las r o m a n a s , 
t ra tan de la l e g i t i m a c i ó n por o b l a c i ó n á l a c u r i a , inap l i cab le a t e n d i d a 
lá o r g a n i z a c i ó n a d m i n i s t r a t i v a de E s p a ñ a : hoy solo se legit im a p o r 
subs igu iente m a t r i m o n i o ( 1 ) , ó con a u t o r i z a c i ó n r e a l ( 2 ) . P o r s u b s i 
guiente m a t r i m o n i o se l i g i t i m a n los h i jos n a t u r a l e s , esto es , los de 
padres q u e , a l t i empo de s u c o n c e p c i ó n ó de s u n a c i m i e n t o , p o d i a n 
c o n t r a e r m a t r i m o n i o s i n d i spensa ; c o n tal q u e e l p a d r e los r e c o n o z 
c a , a u n q u e no h a y a tenido la m u j e r c o n q u i e n los e n g e n d r ó en s u 
c a s a , n i sea u n a sola ( 3 ) : s u efecto es i g u a l a r estos hi jos á los l e 
g í t i m o s ( 4 ) . E n defecto de la l e g i t i m a c i ó n por subs igu iente m a t r i m o 
n i o , t iene l u g a r la q u e se hace con a u t o r i z a c i ó n de l r ey e n v i r t u d de 
motivos r a z o n a b l e s , jus t i f i cados deb idamente ( 5 ) : p r o d u c e los efec
tos de p u r g a r l a n o t a - d e i l e g i t i m i d a d , y de d a r d e r e c h o á l a s u c e 
s i ó n paterna á falta de h i jos l e g í t i m o s ó leg i t imados por subs igu iente 
m a t r i m o n i o ( 6 ) . 

TITÜLUSXL 
De adoptionibus. 

TITULO XI, 

De las adopciones. 

D e s p u é s de h a b e r hablado del m a t r i m o n i o y de la l e g i t i m a c i ó n como 
de los dos p r i m e r o s modos de cons t i tu i r la potestad p a t e r n a , pasa J u s -
t in iano á tratar de l tercero: la a d o p c i ó n . E s t a es un acto por el que se 
recibe como hijo ó nieto al que no lo es naturalmente. L a a d o p c i ó n v i e 
n e , p u e s , á ser u n a p a t e r n i d a d fingida, q u e se i n t r o d u j o en consue lo y 
a u x i l i o de los q u e no t e n í a n h i j o s . D e esto se inf iere que s u v í n c u l o 
e s t á m e r a m e n t e creado por la ley y q u e el parentesco p r o d u c i d o por 
el la es solo c i v i l . 

L a a d o p c i ó n f u é de uso frecuente en R o m a , tanto p a r a c u m p l i r e l 
precepto de las D o c e T a b l a s a c e r c a de l a d u r a c i ó n perpe tua de las d e i 
dades d o m é s t i c a s , como para ev i tar las penas y d i s f r u t a r las r e c o m p e n 
sas con que a l g u n a s l eyes , espec ia lmente la P a p i a P o p p e a , e s t i m u l a b a n 
al m a t r i m o n i o y á la r e p r o d u c c i ó n de la especie . A l g u n a s veces t a m 
b i é n la p r o m o v i ó la a m b i c i ó n de a l g u n a s personas del o r d e n p a t r i c i o , 
que para obtener las m a g i s t r a t u r a s de l p l e b e y o , se d a b a n en a d o p c i ó n 
y e n t r a b a n en poder paterno de los plebeyos. 

(1) Ley 1, lít. X l l l j Part. IV. 
Í2) Ley 4, tít. X V , Part. IV. 
(5) Ley 1, l í t . V, lib. X de la Nov. Rec. 
(4i Leyes 9, tít. X V , Part. I V : y 7, tít. X X , lib. X de la Noy. Rec 
(5) Artículos i y 2 de la ley de 1 i du abril de 1838 
(6) Leyes 5 y 6, til. V, lib. X de ia Nov. Rec. 

TOMO 13 
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Non s o l ü m tamen naturales Uberi, j ÍNO solamente e s tán en nuestro po -

s e c u n d ú m ea, q u « d ix imm, in po - | der los hijos naturales , s e g ú n l o q u e 
tés tate n o s t r á sunt, v e r ü m etiam hi , | hemosmanifestado, sino t a m b i é n aque-
quos adoptamus. i l^s á quienes adoptamos. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 97, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Nuturales Uber i .—La pa labra naturales no signif ica a q u í h i jos i l e 
g í t i m o s , como en el ú l t i m o texto del t í t u l o an ter ior ; s ino q u e , es
tando opuesta á la de adoptivos, q u i e r e d e c i r , s e g ú n dejo manifestado 
en el c o m e n t a r i o , los hijos hab idos en m a t r i m o n i o y los que por l e g i 
t i m a c i ó n se a s i m i l a n á e l los . 

A á o ^ í a m w s . — - C o m p r é n d e n s e a q u í las dos clases de a d o p c i ó n q u e 
mas adelante e x p l i c a el m i s m o E m p e r a d o r . 

A d o p ü o autem duobus modis fit, L a adopc ión se hace de dos m a n e - i 
aut principan rescripto, aut imperio r a s , ó por rescripto del Emperador ó 
magistratus. • por autoridad del magistrado. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 98, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Principali rescripto.—Esta a d o p c i ó n , como e l texto s iguiente d ice , 
se l l a m a arrogación, palabra tomada de la r o g a c i ó n al pueblo , q u e 
tenia l u g a r en los ant iguos r i tos . L a a r r o g a c i ó n es un acto por el 
cual un hombre que es dueño de sí mismo se somete al poder paterno 
de otro, en virtud de un rescripto imperial. L o s E m p e r a d o r e s , q u e por 
l a ley r é g i a v i n i e r o n á e j e r c e r la s o b e r a n í a abso luta , y á representar 
tanto á los c o m i c i o s como á las ant iguas mag i s t ra turas de la r e p ú b l i c a , 
e r a n los que l a c o n c e d í a n . 

C o n v i e n e a q u í d e c i r algo acerca de l or igen de las adopc iones 
y de la forma ant igua de s u c o n c e s i ó n . P o r las leyes de las D o c e 
T a b l a s , s e g ú n se ha i n d i c a d o , las de idades d o m é s t i c a s deb ian c o n 
servarse p e r p é l u a m e n t e : como estas se t r a s m i t í a n solo á los agnados , 
los q u e no los t en ian p r o c u r a b a n a d q u i r i r l o s , esto es , en defecto de la 
p a t e r n i d a d n a t u r a l b u s c a b a n la fingida. Mas como la a r r o g a c i ó n solo se 
a d m i t í a respecto á las personas q u e e r a n d u e ñ o s de s í m i s m o s , sui 
juris , y la ley de las D o c e T a b l a s ex ig ia e l voto de los comic ios para 
q u i t a r u n a c a b e z a , es d e c i r , u n jefe de fami l i a de la c i u d a d , de a q u í 
d i m a n a b a que la a r r o g a c i ó n neces i tara hacerse en los c o m i c i o s ; por 
otra parte , r e q u e r i é n d o s e para la t r a s m i s i ó n de las de idades d o m é s 
t icas la a u t o r i d a d de los p o n t í f i c e s , se hac ia necesar io que fueran los 
c o m i c i o s c u r i a d o s los q u e otorgaran tales conces iones . H e i n e c c i o en 
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sus Antigüedades nos descr ibe con la e x a c t i t u d , m i n u c i o s i d a d y e r u 
d i c i ó n que a c o s t u m b r a , los ritos con que se l iac ia este acto: debo r e c o 
m e n d a r el estudio de s u o b r a , tan interesante en esta , como en todas 
las mater ias que c o m p r e n d e . E l padre a r r o g a d o r manifestaba s u v o l u n 
tad de tener á u n o por h i j o , el arrogado expresaba s u asent imiento , y 
d e s p u é s de consu l tado e l colegio de los p o n t í f i c e s el pueblo daba s u 
sufragio . E n v i r t u d d é l a a r r o g a c i ó n , pasaba el nuevo h i jo á la fami l ia 
adoptante c o n todos sus b ienes y con todas las personas somet idas á s u 
p o d e r , p e r d í a s u s dioses d o m é s t i c o s para e n t r a r en otros , y dejaba de 
estar i n s c r i p t o en el censo como cabeza de f a m i l i a . 

L o s E m p e r a d o r e s , r e e m p l a z a n d o en la a u t o r i z a c i ó n de las a d o p c i o 
nes á los c o m i c i o s y á los p o n t í f i c e s , i n v e s t i g a b a n , c o m o el los , antes de 
s u c o n c e s i ó n los mot ivos justos que las a c o n s e j a b a n . P o r esto m e d i a b a 
conoc imiento de c a u s a , a v e r i g u á n d o s e s i e l adoptante era m e n o r de 
sesenta a ñ o s , s i tenia otros h i jos n a t u r a l e s y adopt ivos , y si hab ia f u n 
dadas esperanzas de s u c e s i ó n propia ( 4 ) . 

i Imperatoris auctoritate adoptare 
quis potest eos easve, qui quíeve sui 
juris sunt. Quae species adoptionis 
dicítur arrogatio. 

Por rescripto del Emperador se 
puede adoptar á aquellos ó á aque
llas que son dueños de sí mismos; 
esta especie de adopción se llama ar
rogación. 

Tomado de Cayo. (§. 99, Gom. I de sus Inst.). 

1 Imperio magtstratus adoptare l i -
ceteos easve, qui qtiaeve in polesta-
te parentum sunt, sive primum gra-
dum liberorum obtineant, qualis est 
filius, filia, sive ínferiorem, qualis 
est nepos, neptis, pronepos, pro-
neptis. 

Por autoridad del magistrado es i 
lícito adoptar á aquellos ó á aquellas 
que están en potestad de sus ascen
dientes, bien ocupen el primer lugar 
de descendientes, como el de hijo 
ó hija, ó bien otro inferior, como 
el de nieto ó nieta, de biznieto ó de 
biznieta. 

Tomado de Cayo. (§. 99, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Imperio magistratus.—Este es el sent ido estricto de la pa labra adop
c i ó n . P u e d e ser def inida el acto por el que el hijo que está en potestad 
paterna de uno pasa á la de otro, con autorización del magistrado. 

L a f ó r m u l a con que se veri f icaba era s i m b ó l i c a , m u y c o n f o r m e c o n 
el c a r á c t e r del ant iguo d e r e c h o , y tenia su f u n d a m e n t o en el d o m i n i o 
q u i r i t a r i o del padre sobre sus descend iente s . G o m o por c o n s e c u e n -

(1) J§. í y ó de la ley 15, til. VII , lib, 1 del Dig. 
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c í a de é l podia v e n d e r l o s , b u s c ó s e e n la venta el modo de h a c e r la tras
m i s i ó n de la potestad: m a s como era necesar io para que los h i jos no 
r e c a y e r a n en la del padre n a t u r a l que f u e r a n v e n d i d o s tres veces y tres 
m a n u m i t i d o s , bastando u n a sola venta y m a n u m i s i ó n para l iber tar á 
los d e m á s descendientes y á las h i j a s , c o n s e g u í a n s u objeto h a c i e n d o 
respecto de los h i jos tres ventas y dos m a n u m i s i o n e s , y respecto de 
las h i jas y d e m á s descendientes u n a sola v e n t a , p o r q u e a s í q u e d a 
ban disueltos del todo los v í n c u l o s c iv i l es que los u n i a n al padre n a t u 
r a l , y se e s t a b l e c í a n los del adoptante. E l rito era el de la m a n c i p a c i ó n , 
per ees et librara, de q u e t e n d r é o c a s i ó n de h a b l a r m a s adelante: p r e 
sentes el padre n a t u r a l y el adopt ivo , e l h i jo que era objeto de la a d o p 
c i ó n , el antestado, el Ubripendey tes t igos , -dec ia el padre n a t u r a l , con 
la f ó r m u l a so l emne es tablec ida , que v e n d i a el h i jo al padre adoptivo, y 
este á s u vez c o n v e n i a t a m b i é n en la c o m p r a . P a r a las h i j a s y d e s c e n 
dientes varones que no e r a n de p r i m e r grado esto bastaba; pero los 
h i j o s d e s p u é s de vend idos e r a n m a n u m i t i d o s , v e n d i d o s de n u e v o , 
vueltos á m a n u m i t i r , y v e n d i d o s por la tercera vez q u e d a b a n def in i t i 
v a m e n t e tras ladados los derechos de la p á t r i a potestad, A l tratar de la 
e m a n c i p a c i ó n e x p l i c a r é m a s a lgunas ideas q u e c o n t r i b u i r á n al c o m p l e 
to c o n o c i m i e n t o de toda esta m a t e r i a . C o m o la a d o p c i ó n era u n a a c c i ó n 
de la l e y , s e g ú n d e c í a n los an t iguos , esto es , que d e b í a hacerse con las 
f ó r m u l a s y so l emnidades es tablec idas , r e q u e r í a , como los d e m á s actos 
de la m i s m a c l a s e , l a p r e s e n c i a del m a g i s t r a d o , y rechazaba el p r o c u 
r a d o r , el t é r m i n o y la c o n d i c i ó n . 

J n s t i n i a n o , s impl i f i cando las f ó r m u l a s , e s t a b l e c i ó que bastara la 
r e d a c c i ó n de una' acta delante del magi s trado , estando presentes el 
p a d r e n a t u r a l , el adoptivo y e l hijo dado en a d o p c i ó n ; y en ella d e b í a 
constar el c o n s e n t i m i e n t o de los p r i m e r o s y la no c o n t r a d i c c i ó n del 
ú l t i m o ( 1 ) . 

Sed hodié ex n o s t r á c o n s í i t u t i o n e , 
cura filiusfamilas k patre naturali 
extranecB personce in adoptionem d a -
tur , j u r a potestatis naturalis patris 
minime dissolvuntur, nec quicquam 
ad patrem adoptivum trausit , nec 
in potestate ejus est , l icét ab intes -
tato jura successionis ei á nobis t r i 
buta sunt. Si v e r ó pater naturalis 
non extraneo, sed ave íilii sui m a 
terno , vel , si ipse pater naturalis 
fuerit emancipatus, etiam avo p a -

Mas hoy, en virtud de una cons
t i tuc ión nuestra , cuando un padre 
natural da su hijo en adopc ión á una 
persona e s t r a ñ a , no pierde sus d e 
rechos ni traspasa ninguno de ellos 
al padre adoptWo, n i el hijo entra 
en potestad de este, aunque le c o n 
cedamos el derecho de suceder a b i n -
testato. Pero si el padre natural die
re su hijo en a d o p c i ó n , no á un 
e x t r a ñ o , sino al abuelo materno, ó , 
en el caso de hallarse el mismo p a -

(1) Líyll.lit, XLVIU, lib. VIII del Cód. 
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t e m o , vcl proavo simili modo p a 
terno vel materno , í i l ium suum d e -
derit in adopt ionem: in hoc casu, 
quia in unam personara concurrunt 
et naturalia et adoptionis j u r a , m a -
net stabile jus patris adoptivi, et n a -
turali vinculo copulatum, et legitimo 
adoptionis modo constr ictum, ut et 
in farailiá et potestate hujusmodi p a 
tris adoptivi sit. 

dre natural emancipado, lo diere á 
su abuelo ó bisabuelo paterno ó m a 
terno , en este caso, como en una 
misma persona se r e ú n e n los dere -
cbos naturales y los de la a d o p c i ó n , 
queda í n t e g r o el derecbo del padre 
adoptivo formado por el vinculo n a 
tural y legalmente establecido por la 
a d o p c i ó n ; y asi el lujo pasa á su fa
milia y á su potestad. 

ORIGENES. 

La constitución á que se refiere es la ley 10, tít. LXV1II, lib. VIII del Código. 

Comentario. 

Natura l i .—Esto es , legítimo en o p o s i c i ó n á adoptivo. 
Extranecs personce.—La a d o p c i ó n , q u e antes de J u s t i n i a n o p r o d u 

c í a s i e m p r e los m i s m o s efectos , por d i s p o s i c i ó n s u y a se s u b d i v i d i ó en 
dos c l a s e s : la que h a c í a n los a s c e n d i e n t e s , y la q u e h a c í a n los extra
ños, pa labra q u e en este l u g a r se ap l i ca á todos los que no son a s c e n 
dientes . A la p r i m e r a a d o p c i ó n l l a m a n los i n t é r p r e t e s perfecta y p l e n a , 
y á la ú l t i m a i m p e r f e c t a , y no p l e n a , ó m e n o s p l e n a . 

Minimé dissolvuntur.—Por la c o n s t i t u c i ó n de . T u s t í n i a n o la a d o p 
c i ó n h e c h a por u n a persona e x t r a ñ a p ierde del todo s u c a r á c t e r p r i 
m i t i v o , p o r q u e n i d i sue lve los v í n c u l o s ant iguos de a g n a c i ó n q u e tenia 
e l h i j o , n i se los da n u e v o s , n i c a m b i a la pa tr ia p o t e s t a d : solo p r o 
d u c e el efecto de l l a m a r al adoptado á la s u c e s i ó n intes tada del adop
tante; pero este á s u vez no t iene l i m i t a c i ó n a l g u n a para s u d i s p o s i c i ó n 
t e s tamentar ia , en l a que puede e x c l u i r al adoptado de la h e r e n c i a . C o n 
s e c u e n c i a de esto es q u e el h i jo conserve los derechos de s u c e s i ó n en 
la f a m i l i a n a t u r a l á que per tenece . J u s t i n i a n o nos da la c a u s a q u e tuvo 
p a r a h a c e r semejante i n n o v a c i ó n , á saber: q u e como al p e r d e r la a g 
n a c i ó n q u e d a b a n los h i j o s pr ivados del d e r e c h o de s u c e d e r en s u fa
m i l i a n a t u r a l , podia acontecer q u e , p e r d i é n d o l o s t a m b i é n e n la fami l ia 
adopt iva por la e m a n c i p a c i ó n , se e n c o n t r a r a n dest i tuidos de a m b a s s u 
cesiones . M a s c u a n d o la persona dada en a d o p c i ó n imperfec ta n o o c u 
paba el p r i m e r l u g a r en la f a m i l i a n a t u r a l , esto e s , c u a n d o era nieto 
ó n i e t a , y estaba p r e c e d i d a por s u padre en la s u c e s i ó n , c o n s e r v a b a 
intactos todos los derechos ant iguos respecto á la h e r e n c i a de la fami l ia 
adopt iva ( i ) . 

ÍVOÍI ex traneo .—Voáh s u c e d e r que fuesen adoptantes no solo el 
abue lo m a t e r n o , s ino t a m b i é n e l paterno y el m i s m o p a d r e . R e l a t i v a -

(1) §. i da la ley 10, lit. XLVIII, lib. VIII del Cód. 
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m e n l e al abuelo m a t e r n o no se presentaba n i n g u n a d i f i c u l t a d , p o r 
que no teniendo este á sus nietos bajo s u poder , y n i por c o n s i g u i e n 
te en s u a g n a c i ó n , esto e s , e n su fami l ia c i v i l , para i n t r o d u c i r l o s 
en el la y darles el derecho de s u c e s i ó n , los tenia q u e a d o p t a r . L o 
mismo s u c e d í a con el abuelo paterno , c u a n d o los nietos h a b l a n n a 
cido d e s p u é s de la e m a n c i p a c i ó n del h i j o , y con el padre c u a n d o el 
abuelo lo habla e m a n c i p a d o r e t e n i e n d o en potestad á sus h i jos . E l afecto 
que se tiene á la propia d e s c e n d e n c i a m o v i ó á J u s t i n i a n o á c o n s e r 
var en la a d o p c i ó n perfecta e l ant iguo d e r e c h o , q u e c r e y ó peligroso 
c u a n d o se refer ia á personas no u n i d a s c o n los fuertes lazos de la 
sangre ( 1 ) . 

3 Gum autera impuhes per princi-
pale rescriptura arrogatur: causa 
cognitá arrogatio permittitur, et ex-
quiritur causa arrogationis, an ^10-
ncsta sit, expediatque pupillo, el 
cum quibusdam conditionibus arro
gatio í i t , id est, ut caveat arroga-
tor personce puhUcce, hoc est tabu-
lario, si intra pubertatem pupillus 
decesserit, restituturum se bona i l -
l is , qu i , si adoptio facta non esset, 
ad successionem ejus venturi essent. 
Item non alias emancipare eos potest 
arrogator, nisi , causa cognitá, digni 
emancipatione fuerint, et tune sua 
bona ais reddat. Sed etsi decedens 
pater eum exheredaverit, vel vivus 
sine justa causa eum emancipaverit, 
jubetur quartam partem ei suorum 
bonorum relinquere, videlicet prae-
ter bona, quae ad patrem adoptivum 
transtulit, et quorum commodum ei 
adquisivit postea. 

Para la adopción de un impúbero 3 
hecha por rescripto imperial se re
quiere conocimiento de causa, y la 
averiguación de si esta es honesta y 
conveniente al pupilo- La arrogación 
se hace, con ciertas condiciones, á 
saber: que el arrogador dé caución 
á una persona pública, esto es, i un 
tahulario, que si el pupilo muere 
antes de la pubertad, restituirá sus 
bienes á aquellos, que serian llama
dos á la sucesión, si la adopción no 
se hubiera hecho. Igualmente el ar
rogador no puede emanciparlo, mas 
que en el caso que se haya hecho 
digno de la emancipación, y enton
ces con conocimiento de causa y res
tituyéndole sus bienes. Pero si el 
padre al morir lo hubiese deshere-
redado, ó viviendo, sin justa causa lo 
emancipase, deberá dejarle la cuarta 
parte de sus bienes, además de los 
que él llevó al padre adoptivo, ó ad
quirió después. 

ORIGENES. 

Conforme con una constitución de Diocleciano y Maximiano. (Ley 2 , títu
lo XLVIII, lib. VIII del God.) 

Comentario. 

/ Í W ^ M ^ S . — A n t i g u a m e n t e los i m p ú b e r o s p o d í a n ser adoptados , 
pero no arrogados ; esto era efecto tanto de no tener p a r t i c i p a c i ó n en 
los c o m i c i o s , en d o n d e , s e g ú n q u e d a d i c h o , se h a c í a n las a r r o g a -

(1) Principio de la ley 10, tit. X L V I I I , lib. VIH del Cód. 
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c i o n e s , c o m o de q u e no podian prestar verdadero c o n s e n t i m i e n t o , n i 
s u p l i r l o s u tu tor , que e jerc i endo u n a a u t o r i d a d de p r o t e c c i ó n sobre 
u n a cabeza l i b r e , no estaba facultado para hacer desaparecer s u c o n 
s i d e r a c i ó n de jefe de f a m i l i a . E l E m p e r a d o r A n t o n i n o P i ó c a m b i ó 
este d e r e c h o (1); pero para la a r r o g a c i ó n del i m p ú b e r o p r e s c r i b i ó to 
dos los med ios q u e p u d i e r a n poner á cubierto sus in tereses . L a s m u 
j e r e s , e x c l u i d a s t a m b i é n de la p a r t i c i p a c i ó n de los c o m i c i o s , no podian 
ser a n t i g u a m e n t e a r r o g a d a s ; m a s en t iempo de J u s t i n i a n o ya esto babia 
c a m b i a d o (2). 

Honesta sit.—ha i n v e s t i g a c i ó n de la c o n v e n i e n c i a de la a r r o g a 
c i ó n no se l imi taba á los i m p ú b e r o s , como se inf iere de lo que antes 
he e x p u e s t o , s i b i e n en la de estos se e x i g í a n c iertos requis i tos que 
no se p e d í a n e n las o tras . A s í es que a d e m á s de las c i r c u n s t a n c i a s 
genera l e s de la e d a d , de los h i j o s , de las c o s t u m b r e s y de las f a c u l 
tades de l a r r o g a d o r , se r e q u e r í a n la del consent imiento de los p a 
r ientes m a s p r ó x i m o s de l arrogado ( 3 ) , la de la a u t o r i d a d del tutor ( 4 ) , 
y las de q u e h a b l a e l t exto , i n t r o d u c i d a s todas p a r a que la a r r o g a c i ó n 
n o le fuera p e r j u d i c i a l , y p a r a poner á cub ier to los b ienes que le p e r 
t e n e c í a n . 

C a ü < ? a í . — E s t a s e g u r i d a d se daba por m e d i o de fiadores. C o m 
p r e n d í a los casos de m o r i r el p u p i l o en la p u b e r t a d , y de ser e m a n c i 
pado ó d e s h e r e d a d o : e n el p r i m e r o se refer ia á la o b l i g a c i ó n de r e s t i 
t u i r los b ienes á los q u e h u b i e s e n s ido l lamados á la s u c e s i ó n , s i la 
a d o p c i ó n no se h u b i e r a ver i f i cado; en los dos ú l t i m o s á la de r e s t i t u i r 
todos los b ienes q u e el arrogado habla l l evado , ó que hab ia a d q u i r i d o 
d e s p u é s , s i la d e s h e r e d a c i ó n ó e m a n c i p a c i ó n se f u n d a b a en u n mot ivo 
j u s t o , y a d e m á s la c u a r t a parte de los del m i s m o a r r o g a d o r , s i no lo 
h a b i a . 

Persones publicce.—Como era i n c i e r t a la persona q u e estaba i n t e 
r e s a d a en la r e s t i t u c i ó n , y a l m i s m o t iempo podia no ser capaz de con
t r a e r , la fianza deb ia otorgarse á uno de los e n c a r g a d o s de los reg is tros 
p ú b l i c o s , en que se i n s c r i b í a n c ier tas c lases de obl igaciones c iv i l e s . 
E s t o s se l l a m a b a n Tabularii, y v e n í a n á ser lo q u e los notarios y e s 
c r i b a n o s entre nosotros . H u b o u n t iempo en q u e los esc lavos p ú b l i c o s , 
y a u n los de p a r t i c u l a r e s c o n l i c e n c i a de sus s e ñ o r e s , estaban e n c a r g a 
dos de estas f u n c i o n e s , lo que d e s p u é s p r o h i b i e r o n los E m p e r a d o r e s 
A r c a d i o y H o n o r i o (5 ) . 

Quartam bonorum.—E&U c u a r t a parte de los bienes es l l a m a d a 
por a lgunos la c u a r t a del E m p e r a d o r P i ó . L o s i n t é r p r e t e s h a n s u s c i -

( l j §, 5, til. VÍI1, de las Reglas do Ulpiano, 
(2) Ley 21, tít. VII , lib. I del Dig. 
(3) Ley 2, tít. XLVI1L lib. VUl del Cód. 
(4) Ley 5, tít. X L I X , lib, V del Cód. 
(b) Ley 5, tít. LXX1, lib. X del Cód. 
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lado cuest iones acerca de si debia entenderse la c u a r t a parte de todos 
los b ienes ó solo de la p o r c i ó n l e g í t i m a . E l texto l i teral de las leyes 
e s t á i n d u d a b l e m e n t e á favor de los q u e s i g u e n la p r i m e r a o p i n i ó n ; el 
a r g u m e n t o que presentan los que a p o y a n la c o n t r a r i a , de que entonces 
el h i jo adoptivo r e s u l t a r á m a s benefic iado q u e los n a t u r a l e s , e s t á c o n 
testado por V i n i o : la a d o p c i ó n solo se c o n c e d í a á los que no tenian 
otros h i jos , y por lo tanto no se hizo mas q u e i g u a l a r en derechos á los 
adoptivos con los n a t u r a l e s al c o n c e d e r á aquel los la c u a r t a parte de 
los b ienes , que era la l e g í t i m a que á estos c o r r e s p o n d í a . 

Minorem natu non posse majorem 
adoptare, placet: adoptio enim na-
turam imitatur, et pro monstro est, 
ut major sil filius, quam pater. ü e -
bet itaque is, qui sibi per arrogatio-
nem vel adoptionem filium facit, pie-
ná pubertate, id est decem et octo 
annis, prsecedere. 

El que es menor en edad no pue
de adoptar al mayor, porque la adop
ción imita la naturaleza, y seria 
contrario á ella que el hijo fuese ma
yor que el padre. Por esto el que 
adopta ó arroga á otro por hijo debe 
precederle en una plena pubertad, 
esto es, en diez y ocho años. 

Tomado de Modestino. {§. 1, ley 40, tít. VII , lib. I del Dig,) 

Comentario. 

Plená pubertate.—La p u b e r t a d , esto es, la edad de catorce a ñ o s en 
los h o m b r e s no se es t ima como sufic iente p a r a l a a d o p c i ó n , s in d u d a 
p o r q u e se ha c r e í d o que á la pa tern idad Ungida no se le deben dar los 
m i s m o s e s t í m u l o s que á la n a t u r a l . A g r é g a s e á esto que es m u y r a r o 
que se tenga d e s c e n d e n c i a antes de los diez y ocho a ñ o s , edad l lamada 
por eso p lena p u b e r t a d : a s í la ficción de la ley se a p r o x i m a mas á la 
v e r d a d de las cosas . 

5 Licet autera et ¿n' locum nepotis 
vel prenepotis, vel in locum neptis, 
vel proneptis, vel deinceps, adop
tare . quamvis filium quis non ha-

6 heat (o). Et tam filium alienum quis 
in locum nepotis potest adoptare, 

7 quam nepotem in locum filii. Sed si 
quis nepotis loco adoptet, vel quasi 
ex eo filio, quem habet jam adopta-
tum, vel quasi ex i l lo , quem natu-
ralem in sua potestate habet: in eo 
casu et filius consentiré debet, ne ei 
invito suus haeres agnascatur (6). Sed 
ex contrario, si avus ex filio nepo
tem dat in adoptionem, non est ne-
mse, filium consentiré (c). 

Es lícito también adoptar por nie- B 
to ó biznieto, nieta ó biznieta, y 
así sucesivamente, aunque uno no 
tenga hijo (o). Puede adoptarse al 6 
hijo de otro por nieto, ó al nieto de 
otro por hijo. Pero si alguno adopta 7 
á otro por nieto, como nacido del 
hijo que ya ha adoptado, ó del na
tural que tiene en su poder, es me
nester que el hijo consienta en la 
adopción, para no tener un herede
ro suyo contra su voluntad (b). Por 
el contrario, si el abuelo da en adop
ción á su nieto, no se necesita con
sentimiento del hijo (c). 
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(o) Tomado de Ulpiano. (§•. 7, cap. VIII de sus Reglas.) 
(¿O Conforme con Paulo. (Ley 6, tít. "VH, lib. I del Dig.) 
(c) Análogo con Paulo. (§. 1, ley 16, tít. I I , lib. XXIII del Dig.) 

Comentario. 

I n locum nepotis.—El grado diferente bajo que se hace la a d o p 
c i ó n p r o d u c e sus efectos e n los i m p e d i m e n t o s del m a t r i m o n i o por 
r a z ó n del p a r e n t e s c o , y e n los l l a m a m i e n t o s á la tutela y á la s u 
c e s i ó n . 

Quamvis filium quis non habeat,—Previene el a r g u m e n t o que p e 
dia h a c e r s e por la l i tera l y e s c r u p u l o s a a p l i c a c i ó n del p r i n c i p i o d e q u e 
la adopción imita á la naturaleza. 'No es , p u e s , necesar io p a r a a d o p 
tar á u n o como nieto t ener u n h i j o , basta estar en la edad de haber 
podido t e n e r l e , y de é l á u n nieto . 

Nepotis loco.—De dos modos podia hacerse la a d o p c i ó n del nieto: 
ó s i n e x p r e s a d e s i g n a c i ó n de p a d r e , ó s e ñ a l a n d o como tal á u n o de los 
h i jos del adoptante . E n el p r i m e r caso , m u e r t o el adoptante q u e d a b a 
el adoptado l ibre de la p á t n a potestad, y era h e r e d e r o suyo, s e g ú n e l 
sent ido en que m a s adelante e x p l i c a r é esta p a l a b r a . E n el segundo p u e 
de dec i r se que h a b i a u n a a d o p c i ó n doble , p o r q u e disuelta la patr ia p o 
testad por la m u e r t e del abuelo adopt ivo , la a d q u i r í a el que h a b i a s ido 
des ignado como padre en la a d o p c i ó n . 

Ne ei invito .—Efecto de l a doble a d o p c i ó n de q u e se h a h a 
blado . 

i V o n est necesse.—Porque c o n absoluta i n d e p e n d e n c i a del h i j o , 
e l nieto estaba e n la potestad p a t e r n a , en el d o m i n i o q u i n t a r l o del 
a b u e l o . 

ID plurimis autem causis assimila-
tur i s , qui adoptatus vel arrogatus 
e s t , e i , q u i ex legitimo matrimonio 
natus est. Et ideó, si quis per impe-
ratorem, sive apud pratorem, vel 
apud praesidem provinciíe non extra-
neum adoptaverit, potest eumdem alii 
in adoptionem daré. 

Bajo muchos puntos de vista se ase
meja el adoptado ó arrogado al naci
do de legítimo matrimonio. Así el que 
adoptó, por rescripto del príncipe 
ó por la autoridad del pretor ó presi
dente de la provincia, a una perso
na no extraña, puede darla en adop
ción á otro. 

ORIGENES. 

ConTorme con Cayo. (§. 105, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Non extraneum.—Como la c o n s t i t u c i ó n de J u s t i n i a n o negaba l a 
patr ia potestad en las adopc iones hechas por los que no f u e r a n a s c e n 
dientes , era cons igu iente q u e n o d e b í a tampoco dar les l a facu l tad de 
t r a s m i t i r la q u e no t e n i a n . 

TOMO I. 14 
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Sed et illud utriusque adoptionis 

coramune est, quod et hi, qui gene
rare non possunt, qnales sunt spa-
dones, adoptare possunt (o); castrati 
autem aon possunt (5). 

Es propio de una y otra adopción 9 
que aquellos que no pueden engen
drar, como son los impotentes, pue
dan adoptar (o); pero no los castra
dos (6). 

(a) Copiado de Cayo, (§. 103, Com. I de sus Tnst.) 
(6) Análogo con Ulpiano. (§. 1, ley 39, tít. 111, lib XXII I del Dig.) 

Comentario. 

Qui generare non possunt.—Las i n h a b i l i d a d e s temporales para la 
p r o c r e a c i ó n , ó las que por no ser del todo absolutas y comprobadas 
p u e d e n de jar d u d a de s u e x i s t e n c i a , no son o b s t á c u l o á la a d o p c i ó n ; 
pero s í lo son las que conoc idamente en el orden n a t u r a l h a c e n i m p o 
sible la g e n e r a c i ó n . E l p r i n c i p i o de que la a d o p c i ó n i m i t a á la n a t u r a 
leza f u é la base de esta d o c t r i n a . 

10 FemincB quoqué adoptare non pos
sunt, quia nec naturales liberos 
in potestate sua habent (a): sed- ex 
indulgentiá principis ad solatium l i -
berorum amissorum adoptare pos
sunt (b). 

Las mujeres no pueden adoptar 10 
porque ni aun tienen en su poder á 
sus propios hijos naturales (a): mas 
por la indulgencia del príncipe se les 
permite, para consolarlas de la pér 
dida de sus hijos (&). 

ORIGENES. 
(a) Tomado casi literalmente de Cayo. (g. 104, Com. I de sus Inst.) 
(6) Constitución de Diocleciano y Maximiano, que es la ley 5, tít. XLVI1I, l i 

bro VIH del Código.) 
Comentado. 

Nec naturales liberos.—No es m u y consecuente esta r a z ó n con la 
d o c t r i n a de la a d o p c i ó n i m p e r f e c t a , e n la c u a l no se t rasmi te la p á t r i a 
potes tad . C a y o , de q u i e n e s t á copiado este texto, pudo dec ir lo s in i n 
c o n v e n i e n t e , p o r q u e e n s u t iempo no habia esa a d o p c i ó n a n ó m a l a ; 
m a s J u s t i n i a n o d e b i ó a c o r d a r s e q u e é l m i s m o habia echado por t i e r r a 
poco antes la d o c t r i n a en que a q u í se f u n d a . 

Adoptare possunt.—No t en iendo p á t r i a potestad l a m a d r e n a t u r a l , 
es c laro que tampoco la t e n d r á la adopt iva : de otro modo se dar ia 
mas f u m a á la ficción que á la v e r d a d . L a a d o p c i ó n , p u e s , en este 
caso v e n d r á á establecer entre la m a d r e y el h i jo adopt ivos lazos p a 
rec idos á los q u e ex i s ten entre la m a d r e y los hi jos na' .urales . Debe 
tenerse presente que las m u j e r e s sui juris e r a n p r i n c i p i o y fin de la 
f a m i l i a : Capul et finis suce familice. 

Illud proprium est illius adoptio
nis f quae per sacrum oraculum íit: 
quod is, qui liberos in potestate ha-

Es peculiar de la adopción por H 
rescripto imperial que si un padre . 
que tiene hijos en su poíestad se da 
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bet, si se arrogandum declerit, non 
solüm ipse potestati arrngatoris sub-
jicitur, sed etiam liberi ejus in ejus-
dem fiunt potestate, tamquam ne
potes (a). Sic enim et divus Augustus 
non ante Tiberium adoptavit, quam 
is Germanicum adoptavit: ut proti-
nus adoptaíione factá , incipiat Ger-
manicus Augasti nepos esse. 

en arrogación, no solamente queda 
él mismo sujeto á la potestad del 
arrogador, sino que sus hijos entran 
también en ella como nietos (a). Así 
el Emperador Augusto no adoptó á 
Tiberio hasta que este habia adop
tado á Germánico, para que inme
diatamente después de la adopción, 
Germánico- empezara á ser nieto de 
Augusto. 

CcO Tomado de Cayo. (§ 107, Com. 11 de sus Inst.) 

Comentario. 
Proprium est illius adoptionis.—k p r i m e r a vista se conoce la r a 

z ó n de d i f e r e n c i a . L a a r r o g a c i ó n solo t iene l u g a r en los padres de f a 
m i l i a ; a s í c u a n d o son arrogados les s iguen todas las cosas q u e les 
c o r r e s p o n d e n , y por lo tanto los h i jos y los nietos . A I c o n t r a r i o la a d o p 
c i ó n es de h i jos de fami l iaJ y de cons igu iente por e l la n a d a c a m b i a en 
la f a m i l i a , y los h i jos de l adoptado p e r m a n e c e n e n la potestad de l a b u e 
lo n a t u r a l . 

12 Apud Catonem bené scriptum re
ferí antiquitas, serví si á domino 
adoptati sint, ex hoc ipso posse l i -
berarí. linde et nos erudití in úostrá 
constitutione etiam eum servum, 
quem dominus actis interveníentibus 
filíum suum nominaverit, liberum 
esse constituiraus, licét hoc ad jus 
filii accipiendum ei non sufficit. 

La antigüedad nos dice que Catón 12 
escribió fundadamente que los escla
vos se libertaban, por el mismo he
cho de ser adoptados por su señor. 
Con este ejemplo hemos determina
do nosotros en una constitución, 
que sea libre el esclavo á quien su 
señor en un acta pública hubiese lla
mado hijo, aunque esto no es bastan
te para la adopción. 

ORIGENES. 

Esta es la constitución que forma el tít. V I , lib. VII del Código, con cuyo i . 10 
está conforme el texto. 

Comentario. 
L i b e r a r i . — E n r igor no pertenece este texto al presente t í t u l o , s ino 

al de los l iber t inos , por que no trata de adopc iones s ino de m a n u m i 
s iones: en é l he hablado de la d o c t r i n a q u e a q u í se establece. 

í)fc faó cWltutaó ()c cóte tí-tufo 

0C cápaílof. 

M e n o s frecuentes son las adopc iones en E s p a ñ a que entre los r o 
m a n o s , a u n q u e ambos derechos se ha l lan en este punto casi en p e r -
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fecta c o n s o n a n c i a (1). L a s leyes e s p a ñ o l a s r e c o n o c e n l a a r r o g a c i ó n y 
la a d o p c i ó n ; d i v i d e n l a a d o p c i ó n en p l e n a y menos p l e n a ; ex igen 
en la a r r o g a c i ó n el consent imiento expreso del a r r o g a d o ; se c o n t e n 
tan con el t á c i t o en la a d o p c i ó n ( 2 ) ; p r e s c r i b e n para esta los m i s m o s 
requisitos, , y d a n á los h i jos adopt ivos iguales derechos que los r o m a 
nos . A l g u n a s d o c t r i n a s , s i n e m b a r g o , e s t á n modif icadas por leyes q u e , 
a u n q u e no h a b l a n de las a d o p c i o n e s , v i e n e n á r e f l u i r en los p r i n c i p i o s 
ant iguos . A s í no puede t ener l u g a r lo q u e se d ice de la a d o p c i ó n del 
nieto como hi jo de otro 'que e s t á en nues tro poder , pues que los nietos 
no se h a l l a n en E s p a ñ a en poder del abue lo ; a s í los derechos de s u 
c e s i ó n in te s tada , q u e se ref ieren al h i jo .adopt ivo , deben entenderse 
c u a n d o el adoptante no deja descendientes l e g í t i m o s y n a t u r a l e s ; a s í 
la c u a r t a parte q u e este debe d a r en caso de e m a n c i p a c i ó n ó d e s h e r e 
d a c i ó n i n j u s t a ( 3 ) , debe r e p u t a r s e l i m i t a d a á l a q u i n t a en el caso de 
que t u v i e r a descend ien te s , pues q u e de otro modo s e r i a n estos p e r j u 
d i cados en s u l e g í t i m a . 

Mas s e n c i l l a , m a s filantrópica y m a s u s a d a en nues tros dias es la 
a d o p c i ó n de los e x p ó s i t o s no r e c l a m a d o s por sus p a d r e s , y la de 
los h u é r f a n o s a b a n d o n a d o s . C o n c e d e n estas adopc iones las j u n t a s de 
benef icencia á personas h o n r a d a s que t i enen los medios de m a n t e n e r 
los y e d u c a r l o s , y en el caso de q u e sean p e r j u d i c i a l e s á los a d o p t a 
dos , estos v u e l v e n otra vez al es tablec imiento de c a r i d a d de q u e s a 
l i eron (4). 

TITULOS XII. 

Quibus modis jus potestatis solvitur. 

T I T U L O X l l -

De los modos de disolverse la po
testad. 

A pesar de q u e la r ú b r i c a de este t í t u l o se refiere á toda clase de 
potestad, se p u e d e d e c i r que solo se trata en é l de la d i s o l u c i ó n de la 
potessad p a t e r n a . E s t a , s e g ú n se ha d i c h o , daba al padre el d o m i 
n i o de sus h i j o s , d o m i n i o propio y e x c l u s i v o de los c i u d a d a n o s r o m a 
nos ; de a q u í se inf iere que no debia t e r m i n a r s e por los m o d o s que l a 
r a z ó n n a t u r a l a c o n s e j a , s ino por los que d i s o l v í a n el d o m i n i o q u i r i -
tar io . E s t e es u n p r i n c i p i o q u e e n todo el t í t u l o t iene c o n t i n u a s a p l i 
caciones . S iete son los modos de d i so lver la q u e a q u í pone J u s t i n i a n o : 

(1) Títulos VII y XVI de la Part. IV. 
(2) L e y ! , tít. XVI, Part . IV. 
(3) Ley 8, tít. X V I , Part. IV , 
(-4) Arts. 65 y 66 de la ley de 6 de Febrero de 1822. 
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la m u q r t e del padre ó del abue lo , l a d e p o r t a c i ó n , l a e sc lav i tud de la 
p e n a , la d i g n i d a d del pa tr i c iado , el c a u t i v e r i o , la e m a n c i p a c i ó n y la 
a d o p c i ó n . 

Videamus nunc, quibus modis hi , 
qui alieno jur i subjecti simt, eo jure 
liberantur. 

Veamos ahora de qué modos los 
que están sujetos á potestad ajena se 
libertan de ella. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 124, Com. I de sus Inst.) 
Et quidem serví quemadmodam po-

testate liberantur, ex bis intelligere 
possumus, quae de servís manumít-
tendís superíüs exposuímus. 

Por lo que hemos dicho anterior
mente acerca de la manumisión de 
los esclavos, podemos conocer cómo 
se libertan de la potestad de sus se
ñores . 

Copiado de Cayo. (§. 

Hi vero, qui in potestate parentis 
sunt, mortuo eo sui jurís fiunt. Sed 
hoc distinctíonem recipit. Nam mor
tuo patre sané omnímodo filíi filíaeve 
sui jurís efficiuntur. Mortuo vero 
avo, non omnímodo nepotes nep-

itesque sui jurís fiunt, sed í ta , si 
post mortem aví in potestatem pa-
trís sui recasurí non sunt: ítaque 
sí moriente avo pater eorum et v i 
ví t , et in potestate patrís sui est, 
tune post obitum aví in potestate 
patrís sui fiunt; si vero is, quo tem
pere avus moritur, auí jam mor-
tuus est, aut exíit de potestate pa
t r í s , tune h i , quia in potestatem 
ejus cadere non possunt, sui jurís 
fiunt. 

126, Com. í desús Inst.) 

Los que están en potestad del as
cendiente, por la muerte de este se 
hacen señores de sí mismos. Esto, 
sin embargo , requiere distinción: 
muerto el padre los hijos é hijas en 
todos los casos son dueños de sí 
mismos; pero por la muerte del 
abuelo esto solo tiene lugar cuando 
los nietos ó nietas no deben recaer 
después en poder de su padre. Así 
sí al morir el abuelo tiene en su po
testad al padre, que le sobrevive, los 
nietos entran en la potestad de este: 
mas sí el padre murió antes que el 
abuelo, ó antes también salió de su 
potestad, los descendientes, que no 
puedan recaer bajo de la potestad 
del padre, se hacen dueños de sí 
mismos. 

Copiado de Cayo. (§. 127, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Mortuus est .—Muerto el p a d r e , jefe de la f a m i l i a , esta se descompo
n í a en tantas cuantas e r a n las personas que es taban sujetas á é l y que no 
h a b í a n de caer en la potestad de otro . Q u e d a b a s i n embargo s u b s i s t e n 
te entre estas di ferentes fami l ia s el v í n c u l o de l a a g n a c i ó n , como antes 
q u e d a d i c h o . E l texto e x p l i c a esto con tanta c l a r i d a d q u e no neces i ta 
m a s exp lanac iones . 
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1 Cum autem ¡ s , qui ob aliquod 

raaleficium in insulam deportatur, 
civitetem amittit: sequitur, u t , qui 
eo modo ex numero civium Roma-
norum tollitur, perindó ac si mor-
tuo eo, desinant liberi in poteslate 
ejns esse. Parí ratione et si is, qui 
in potestate parentis sit, in insulam 
deportatus fuerit, desinit in potes
tate parentis esse (a). Sed si ex in-
tinlgentiá principali restituti fuerint, 
per omnia pristinum statum reci-

2 piunt (b).. ReJegati antera patres in 
nsulam, in potestate sua, liberos 

retinent. Et ex contrario liberi re-
legati in potestate parentum rema-
nent (c). 

El que por algún delito es depor
tado á una isla pierde su ciudadanía, 
y por consiguifente", estando borrado 
del número de los ciudadanos ro
manos , deja de tener á los hijos en 
su potestad, del mismo modo que 
si hubiera muerto. Por la misma ra
zón si el que está en potestad pa
terna es deportado á una isla , deja 
de estar sometido á ella (o). Mas en 
el caso de que por la clemencia del 
príncipe obtuviere una completa 
restitución, vuelve á tomar su pr i 
mitivo estado (b). Los padres rele
gados á una isla conservan la pátria 
potestad, y por el contrario perma
necen sujetos á ella los hijos rele
gados (c). 

(a) Tomado de Cayo. {§. Í28. Com. I de sus ínst.) 
(b) Ley 1, tít. L I , lib. IX del Código. 
(c) Tomado de Marciano. (Ley 4, tít. XXII , lib. XLXIIÍ del Dig.) 

Comentario. 

Deportatur.—La i n t e r d i c c i ó n del agua y del fuego, á la que r e e m 
p l a z ó la d e p o r t a c i ó n , l l evaba consigo ane ja la p é r d i d a de la c i u d a d a n í a , 
y por cons igu iente la de los d e r e c h o s , q u e , como la p á t r i a potestad r o 
m a n a , no p o d í a n c o r r e s p o n d e r á los p e r e g r i n o s . 

Ac si mortuo e o . — L a p é r d i d a de la c i u d a d a n í a se e q u i p a r a b a á la 
m u e r t e y se l l a m a b a m u e r t e c i v i l . 

P a r i ratione.—Porque de l m i s m o modo q u e e l peregr ino no podia 
t ener en s u poder al c i u d a d a n o , el c i u d a d a n o tampoco podia t ener e n 
el s u y o al p e r e g r i n o (1). 

Per omnia .—No bastaba q u e el p r í n c i p e en v i r t u d de s u p r e -
rogat iva de i n d u l t a r lo h i c i e r a s i m p l e m e n t e : esto p r o d u c i r í a solo e l 
efecto de l i b r a r s e de la p e n a , y en trar de n u e v o e n e l n ú m e r o de los 
c i u d a d a n o s ; es d e c i r , q u e el i n d u l t o no l l evaba consigo la r e h a b i l i 
t a c i ó n . P a r a r e c o b r a r las d i g n i d a d e s , los h o n o r e s y los derechos i n 
d i v i d u a l e s p e r d i d o s , e r a n e c e s a r i a u n a r e s t i t u c i ó n abso luta , in inte-
grum, como dice el E m p e r a d o r A n t o n í n o (2 ) . E s c laro que semejante 
r e s t i t u c i ó n no a l c a n z a r í a á d e s t r u i r los efectos de los actos v á l i d o s h e 
chos por los h i jos en el i n t e r m e d i o , fuerza re troac t iva que n i las leyes 
t i e n e n . 

( i ) 

m 
%.% Cap. 10 de las Reglas de Ulpiano. 
Ley 1, tít- U , l ib, IX del C6d. 
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Retinent.—El re legado, esto es, el desterrado de R o m a so lamente , 
ó t a m b i é n de otras p r o v i n c i a s , y el confinado á u n a i s l a , c o n s e r v a b a n 
la c i u d a d a n í a y por lo tanto la p á t r i a potestad . 

3 Poence servus effectus filies in po-
testate habere desinit. Servi autem 
poenae efficíuntur, qui in metallum 
damnantur, et qui bestiis subji-
ciuntur. 

El que viene á ser esclavo de la 
pena deja de tener á los hijos en su 
potestad. Se considera como escla
vos de la pena-á los que son conde
nados á las minas ó expuestos á las 
bestias. 

Tomado de Cayo, (Ley Ü9, tit. XIX, lib. XLVIII del Dig.) 

Comeijtario. 

Pcena} s m m s . — E n otro l u g a r se ha hablado de esta e s c l a v i t u d : los 
q u e e r a n condenados á c iertas penas corpora les , que no p o d í a n i m p o 
nerse á los c i u d a d a n o s , s u f r í a n u n a especie de d e g r a d a c i ó n , q u e d a n d o 
r e d u c i d o s á la c o n d i c i ó n de esc lavos; m a s c o m o no ten ian s e ñ o r , y la 
e s c l a v i t u d supone el d o m i n i o , d e c i a n los ant iguos que s u s e ñ o r era la 
pena á que estaban sentenc iados . E s c laro q u e , perd iendo la c i u d a d a 
n í a y la l i b e r t a d , no p o d í a n tener potestad p a t e r n a , propia so lamente 
de los que p a r t i c i p a b a n de l d o m i n i o q u i r í t a r i o . D e b o a q u í a d v e r t i r que 
esto no se l i m i t a b a á los esc lavos de que habla el texto, s ino que se e x 
t e n d í a á todos aque l los q u e e r a n r e d u c i d o s á la e sc lav i tud por u n o de 
los m o d o s i n t r o d u c i d o s por el derecho c i v i l , que en s u l u g a r q u e d a n 
expuestos . L a s penas q u e e n este l u g a r se e x p r e s a n , deben c o n s i d e r a r 
se como puestas por e jemplos . 

Filiusfamilias si m i l ü a v e r ü , vel 
si senator, vel cónsul fuerit factus, 
manet in patri» potestate. Militia 
enim, vel consularia dignitas de pa-
tris potestate filium non liberat (a). 
Sed ex constitutione nostrá summa 
patriciatus dignitas, illicó ab impe-
rialibus codicillis prastitis, á patria 
potestate liberat. Quis enim patia-
tur, patrem quidem posse per eman-
cipationis modurn SUÍB potestatis ne-
xibus filium relaxare, imperatoriam 
autem celsitudinem non valere eum, 
quem sibi t patrem elegit, ab aliená 
eximere potestate? (b) 

El hijo de familias que milita, ó que 
llega á ser senador ó cónsul, perma
nece en potestad de su padre, porque 
ni la profesión de las armas ni la dig
nidad consular libran al hijo de aque
lla potestad (a). Pero por una consti
tución nuestra la suprema dignidad 
del patriciado, entregado ya el diplo
ma imperial, liberta al hijo del poder 
del padre. Porque ¿cómo podría tole
rarse que el padre, por medio de la 
emancipación, pudiese libertar al hijo 
de los vínculos de su poder, y que al 
mismo tiempo la dignidad imperial 
no tuviera autoridad para eximir de 
potestad ajena á aquel que había ele* 
gido por padre? (b) 
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ORIGENES. 

(a) Conforme con Paulo. (§. 3, lít. VI I , lib, I del Dig.) 
(6) Se refiere á la ley 5, tit. I I I , lib. XII del Código. 

Comentario. 

M ü i t a v e r i t . — L a p á l r i a potestad era u n v í n c u l o tan fuer te , que se 
e x t e n d í a hasta las personas que e j e r c í a n las m a g i s t r a t u r a s s u p r e m a s . 
L o s altos f u n c i o n a r i o s que p r e s i d i a n los dest inos de la r e p ú b l i c a , los 
generales que g u i a n d o las á g u i l a s r o m a n a s i n m o r t a l i z a b a n sus n o m 
b r e s , en s u c o n d i c i ó n d o m é s t i c a estaban somet idos al jefe de la f a m i 
l i a . S o l o e l cul to de los dioses en t iempo del pagan i smo p r o d u j o l a 
e x e n c i ó n de la potestad paterna en los sacerdotes de J ú p i t e r , y en las 
sacerdot isas de V e s t a . R e p u t á n d o s e que e n t r a b a n en e l poder de l a d i 
v i n i d a d á que estaban consagrados , se d i s o l v í a n los v í n c u l o s del que 
antes pesaba sobre e l los . 

Vel si senator vel cónsul .—No se opone á lo q u e dice el texto el 
p r i n c i p i o de que el h i jo de f a m i l i a en los negoc ios p ú b l i c o s se r e p u t a 
como padre de fami l ia (1). E s t o solo q u i e r e d e c i r que la p á t r i a p o 
testad no es o b s t á c u l o á q u e el h i jo ejerza f u n c i o n e s y soporte cargas 
p ú b l i c a s . 

Summa patriciatus digni ias .~No e r a n estos los p a t r i c i o s , que 
descendientes de los senadores creados "por R ó m u l o , formaban en 
t iempo de la r e p ú b l i c a l i b r e u n orden opuesto al p lebeyo . T r a s l a d a d a 
á Gons tant inop la la s i l la de l i m p e r i o , los C é s a r e s e m p e z a r o n á e legir 
entre los senadores que h a b l a n e jerc ido la m a g i s t r a t u r a , a lgunos p a r a 
q u e los a c o n s e j a s e n : á ellos a lude el texto. A esta e x e n c i ó n s i g u i e r o n 
otras d i ferentes: a s í el m i s m o J u s t i n i a n o e s t a b l e c i ó q u e las d i g n i d a 
des de obispo, de c ó n s u l y cuantas e x c u s a b a n de l cargo de la c u r i a , 
y las de prefecto del p r e t o r i o , de cues tor de l palacio i m p e r i a l , y de 
jefe de l a c a b a l l e r í a y de la i n f a n t e r í a , l i b e r t a r a n de la potestad p a t e r 
n a ( 2 ) . M a s semejante d i s o l u c i ó n de la p á t r i a potestad por e x c e p c i ó n y 
pr iv i l eg io , no d e s t r u í a los derechos de l a a g n a c i ó n que s u b s i s t í a n en 
todos sus efectos ( 3 ) . 

Codici lUs.—Esta pa labra no t iene a q u í la s i g n i f i c a c i ó n que g e n e 
r a l m e n t e rec ibe e n las l eyes , y q u e se e x p l i c a r á o p o r t u n a m e n t e : q u i e 
re d e c i r solo los d ip lomas ó letras del E m p e r a d o r , a c e p c i ó n q u e otras 
veces le da e l derecho de J u s t i n i a n o ( 4 ) . 

(1) Ley 9, tit. VI , lib. I del Dig. 
(•2) Ley 66, tit. X X X I , Jib. X del Código; y cap. 1 de la novela 81. 
(3) Cap. 2 de la nov. 81. 
( i ; Principios de la ley ¿1 del tit. I del lib. XXVII del Dig.; y 12 del til, I del lib, XII del 

Código. 
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5 Si ab hostibus captus fuerit p a -

rens , quamvis servus hostium fiat, 
tamen pendet j m liherorum, prop-
ter jus postliraini: quia h i , qui ab 
hostibus capti sunt , si reversi fue-
rint, orania pristina jura recipiunt. 
Idcirco reversus et, liberos habebit, 
in potestate, quia postliminium fin-
git eum, qui captus est, semper in 
civitate fuisse. Si vero ibi decesse-
r i t , exinde, ex quo captus est p a -
ter , filius sui juris fuisse videtur. 
Ipse quoqué filius neposve si ab bos-
tivus captus fuerit, similiter dic i -
mus propter jus postliminii, jus 
quoqué potestatis parentis iu sus
penso esse (a). Dictum est autem 
postliminium á LIMINE et POST , ut 

eum, qui ab hostibus captus in fi
nes nostros postea pervenit, postli-
minio reversum recté dicimus. Nara 
limina sicut in domibus finem quem-
dam faciunt, sic et imperii finem l i 
men esse veteres voluerunt. (Hinc 
et limes dictus est, quasi finis q u í 
dam et terminus.) Ab eo postlimi
nium dictum, quia eodem limine re-
vertebatur, quo amissus erat (b). 
Sed et qui victis hostibus recu-
peratur, postliminio rediisse existi-
matur (c). 

Si el ascendiente fuere hecho p r i 
sionero , aunque viene á ser esclavo 
de los enemigos, queda sin embar
go pendiente de la potestad paterna 
por razón del derecho de postlimi
nio , en virtud' del cual los que son 
cogidos por los enemigos, si vue l 
v e n , recobran todos sus derechos 
primitivos. Así al regresar tendrá á 
los hijos bajo su potestad, porque 
el postliminio finge que el prisionero 
ha permanecido siempre en la c i u 
dad. Mas si muriese en el cautiverio, 
se reputa que el hijo es dueño de 
sí mismo desde^el momento en que 
el padre fué hecho prisionero. Sí es 
el hijo ó el nieto el que ha caído en 
poder de los enemigos, por el mismo 
derecho de postliminio permanece 
en suspenso la potestad paterna (o). 
L a palabra postliminio viene de las 
latinas limine (umbral) y post (des
p u é s ) 5 así decimos que ha vuelto 
por derecho de postliminio el que, 
después de haber sido cogido por 
los enemigos, ha regresado á nues
tro territorio; porque del mismo 
modo que los umbrales de las casas 
son sus l ími tes , los antiguos usaron 
de esta palabra para designar los del 
Imperio. (De aquí es que la _palabra 
limes quiere decir fin ó término.) Se 
d e c í a , j pues, postliminium, porque 
el cautivo volvía al mismo umbral 
que habia perdido (b). E l que es r e s 
catado de los enemigos vencidos t ie
ne la misma consideración que el que 
ha vuelto por postliminio (c). 

(a) Tomado do Cayo. (§. 129del Gom. I de sus Ihst j 
(6) Conforme con Paulo. (§. 3, ley 19, tít. XV, lib. XLIX del Dlg.) 
(c) Tomado de Florentino. (Ley 26, tít. XV, lib. XLIX del Dig.) 

Comentario. 

Jure ^ o s í ^ m i m i . — F r e c u e n t e s ap l i cac iones tenia entre los r o m a n o s 
el derecho de pos t l imin io de q u e habla este texto, c o n t r a y é n d o s e á la 
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patria potestad, s i b ien era extens ivo á los d e m á s actos c iv i l e s . C o m -
p r e n d i a no solo á las personas , s ino t a m b i é n á las cosas muebles é i n 
m u e b l e s , q u e , recobradas del e n e m i g o , v o l v i a n á s u d u e ñ o (1 ) : e x c e p 
t u á b a n s e solo las a r m a s , p o r q u e como d e c í a el j u r i s c o n s u l t o M a r c e l o , 
se p e r d í a n con d e s h o n r a ( 2 ) . 

Ilostium fial.—El caut ivo en poder de los enemigos gemia en la 
esc lav i tud s i n ser e sc lavo , p o r q u e s u esc lav i tud era de h e c h o , no de 
d e r e c h o , s e g ú n se ha e x p l i c a d o anter iormente . 

Pendet jus liberorum.—Laí p á t r í a potestad y todos los d e m á s d e 
r e c h o s c iv i les del caut ivo estaban en suspenso : a s í es q u e p o d í a ser 
i n s t i t u i d o h e r e d e r o , y n o m b r a d o tutor , como m a s adelante se d i r á , y 
q u e de l leno en traba en el goce de estos d e r e c h o s , c u a n d o s a l í a del 
c a u t i v e r i o : estaba s i n poderlos e jerc i tar m i e n t r a s d u r a b a s u c o n d i c i ó n 
de p r i s i o n e r o , pues n a d a de cuanto h i c i e r a en poder del enemigo era 
subs is tente: a s i n i p o d í a c o n t r a e r m a t r i m o n i o , n i adoptar , n i h a c e r tes-
l a m e n t o ; de l m i s m o m o d o p e r d í a todas las cosas que c o n s i s t í a n en he
c h o , y de a q u í d i m a n a b a q u e por el c a u t i v e r i o se i n t e r r u m p í a la 
p o s e s i ó n . 

Semper in civüate / w s s e . — E s t a ficción p r o d u c í a c o n s e c u e n c i a s i m 
portantes : en v i r t u d de ella el padre o c u p a b a , como a d q u i r i d o para 
s í , lo q u e h a b i a ganado el h i jo en el i n t e r m e d i o ( 3 ) , no ten ian los 
a c r e e d o r e s a c c i ó n p a r a r e c l a m a r el d i n e r o que á este le h a b í a n prestado 
e n m u t u o ( 4 ) , . y no p o d í a d á r s e l e tutor (5) . 

Exinde ex quo capius est.—k esto se l l a m a c o m u n m e n t e ficción 
de la ley C o r n e l i a , y no es p e c u l i a r á l a p á t r í a potestad, s ino genera l á 
todas las partes del d e r e c h o . 

Recuperatur.—?\xeáe cons iderarse que el caso que expresa el texto 
e s t á solo por e j e m p l o , pues que lo m i s m o a c o n t e c í a s i el caut ivo obte 
n í a s u l iber tad por fue i za ó por resca te , ó e s c a p á n d o s e del poder de 
sus opresores (b ) . 

Prseterea emancipatione quoqué i Además de esto los descendientes 6 
desimmt liberi in potestate paren-
tum esse. Sed ea emancipatio antea 
quidem vel per antiquam legis oh-
servationem procedebat, quae per 
imaginarias venditiones et interce
dentes manumissiones celebraba-

dejan de estar en potestad de sus 
ascendientes por la emancipación. 
La emancipación se hacia antes con 
formalidades antiguas de ley, en 
que intervenían ciertas imaginarias 
ventas y manumisiones ( o ) , ó por 

( i ) Ley 14, til . XV, l i b . X L I X del Dig. 
(-2) ley 2, lit. XV, 19). X L I X di!] Dig. 
(3 Ley lo, til. XVI. lib. X X X V l l i del Dig. 
( i ) ^ 1, ley 1, lit. VI, lib. XIV del Dig 
(5) i i , ley 6, l i l í, Htf. XXVI del Dig, 
(6) Ley 20, tít. XV, lib X L I X del Dig. 
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tur fo) vel ex i m p e r í a l i lescripio (b). 
Nostra autem providentia et hoc m 
m e l i ü s per constitutionem (c) refor-
mavit, ut, fictione prístina explosá, 
recta viá apud competentes judices 
vel magistratus parentes intrent, et 
iilios suos vel filias, vel nepotes vel 
neptes, ac deinceps, suá manu d i -
rnitterent. Et tune ex edicto prseto-
ris in hujus filii vel filias, nepotis 
vel neptis bonis, qui vel quae k pá
rente manumissus vel manumissa 
fuerit, eadem jura prestantur pa-
renti, quep, trihuuntur patrono in bo
nis l iber t i ; et praeterea si irapubes 
sit íilius vel filia, vel ceteri, ipse pa-
rens ex manumissione tutelara ejus 
nanciscitur [d). 

rescripto del Emperador (6). Nues
tra autoridad ha reformado esto en 
mejor sentido por medio de una 
constitución (c), de modo que, des
echada la ficción antigua podrán los 
ascendientes presentarse directamen
te á los jueces ó magistrados compe
tentes, y libertar de su potestad á 
sus hijos ó hijas, á sus nietos ó nie
tas, ó á otros descendientes. En este 
caso, según el edicto del pretor, ten
drá el ascendiente sobre los bienes 
del hijo ó hija, nieto ó nieta así ma
numitidos, los mismos derechos que 
se dan al patrono sobre los bienes 
del liberto. Y si el hijo ó hija ó de
más descendientes no han llegado á 
la pubertad, al mismo ascendiente 
emancipador corresponde la tute
la {d). 

(a) Conforme con Cayo. (§§. 119, 132 y 134, Com. I de sus Inst.) 
(b) Constitución del Emperador Anastasio. (Ley 5, tít. XLVIU , lib VIH del 

Código.) 
(c) Esta constitución es la ley 6, t i l . XLVTTT, lib. VIH del Código. 
(d) Tomado de Ulpiano. (S. 10, ley 3, tít. IV, lib. XXXVI del Dig.) 

Comentario, 

Emancipatione.—La palabra emancipación, q u e s igni f ica el acto por 
el que el padre saca al hijo de su poder, trae s u or igen de la m a n c i p a 
c i ó n , esto es, de la venta per ees et lihram, q u e era e l r i to con q u e la 
e m a n c i p a c i ó n se h a c i a p r i m i t i v a m e n t e . T r e s modos de h a c e r l a pone el 
texto: el ant iguo , el i n t r o d u c i d o por el E m p e r a d o r A n a s t a s i o , y el 
n u e v o establecido por J u s t i n i a n o . 

Per antiquam legis ohservationem.—Al t ratar de l a a d o p c i ó n he 
hablado de la m a n c i p a c i ó n , que t a m b i é n se empleaba p a r a t r a s m i t i r á 
otro la patria potestad. A q u í para la m a s completa in te l igenc ia d e s c r i 
b i r é este r i to . C o m o el d e r e c h o p r i m i t i v o no autor izaba al p a d r e á s a 
c a r a l h i jo de su poder , para l legar á este resul tado tenia q u e e m p l e a r 
med ios ind i rec tos . E s t o s se e n c o n t r a r o n en la facultad q u e gozaba el 
jefe de la famil ia de v e n d e r á sus h i jos como á las d e m á s cosas de s u 
p a t r i m o n i o , ventas que q u i z á ser ian reales al p r i n c i p i o , pero q u e d e s 
p u é s e r a n solo i m a g i n a r i a s . E n ellas d e b í a n i n t e r v e n i r el padre n a t u r a l , 
que era el v e n d e d o r del h i j o , el c o m p r a d o r , al q u e C a y o l l a m a padre-
fiduciario, c i n c o testigos c i u d a d a n o s r o m a n o s q u e h u b i e r a n l legado á 
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la p u b e r t a d , e l libripende, que t e n i a u n a ba lanza , a l u s i ó n á la é p o c a 
en que no se contaba s ino que se pesaba e l d i n e r o , y el antestado,\h-
m a d o a s í p o r q u e convocaba los testigos, y t o c á n d o l e s las orejas d e s 
p u é s de ce lebrado el acto les e n c a r g a b a que se a c o r d a r a n de s u c e l e 
b r a c i ó n E l b i jo era vend ido a l c o m p r a d o r por el padre n a t u r a l con la 
f ó r m u l a mancupo tihi hunc f i u m , qui meus est: constes laba el c o m p r a 
dor hunc ego hominem ex jure quiritium mcum esse ajo, isque miht 
emplus est hoc are, hac vneáque librá, entregaba la m o n e d a como r e 
p r e s e n t a c i ó n del prec io q u e i n t e r v e n í a en la ven ta ficticia y d e s p u é s 
m a n u m i t i a a l h i j o . C o n arreg lo á las doctr inas del derecho a n t i g u o , 
q u e q u e d a n expues tas , el h i j o v a r ó n neces i taba h ü s t a l a t ercera m a n u 
m i s i ó n p a r a no r e c a e r en la potestad paterna; por c o n s ú m e n t e era i n 
d i spensable repe t i r hasta por tercera vez esta venta i m a g i n a r i a . P e r o e n 
la t e r c e r a venta se agregaba u n a c l á u s u l a conf idenc ia l , fiducia, en v i r 
t u d de l a c u a l e l c o m p r a d o r q u e d a b a obligado con el padre a la r e -
m a n c i p a c i o n , es d e c i r , á v o l v e r á v e n d e r l e de n u e v o e l h i jo que c o m 
p r a b a ; su f ó r m u l a e r a : ego vero hunc filium meum t i h mancupo ea con-
ditione, ut mihi remancupes, ut Ínter bonos bené agier oportet, ne pro-
pter te, tmmque ñdem frauder.W c o m p r a d o r , r e c i b i d o el prec io de es-
te ú l t i m o contrato , se c o n v e r t í a en v e n d e d o r , y v o l v í a a entregar e l h i 
j o á s u padre : E l objeto de i n t e r p o n e r s e e l contrato de fiducia, de l 
que t o m ó el c o m p r a d o r el n o m b r e de padre fiduciario, e r a de jar s a l 
vos al padre n a t u r a l los derechos de tutela y de s u c e s i ó n . D e s p u é s de 
todo, el padre m a n u m i t i a por el r i to de v i n d i c t a a l h i j o , e l c u a l q u e 
daba absolutamente l ibre de la p á t r i a potestad. Respec to de las h i j a s y 
de los nietos , u n a venta bastaba p a r a la e m a n c i p a c i ó n ; pero e n e l la se 
i n t e r p o n í a t a m b i é n la c l á u s u l a de la r e m a n c i p a c i o n , para que q u e d a 
sen salvos al padre los d e r e c h o s de patronato . 

• E x imperiali re scr ip to . -E l E m p e r a d o r Anastas io i n t r o d u j o esta 
clase de e m a n c i p a c i ó n , r e d u c i d a á obtener del E m p e r a d o r u n rescr ipto 
a u t o r i z á n d o l a , el c u a l presentado al magis trado p r o d u c í a s u efecto con 
tal que se agregara e l consent imiento de l h i jo s i h a b í a sal ido de la i n 
f a n c i a ; s i estaba a u n e n el la no era necesar io ( 1 ) . A esta e m a n c i p a c i ó n 
l l a m a n Anastasiana los i n t é r p r e t e s . 

I n meliús reformavit.—Krd m u c h o m a s f á c i l obtener del j u e z lo 
que se"declaraba como derecho c o m ú n , q u e a c u d i r a l E m p e r a d o r p a r a 
i m p e t r a r u n a grac ia p a r t i c u l a r . 

Indices vel magi s tra tus .—Tómwse a q u í estas dos palabras en u n 
m i s m o sent ido , lo que t a m b i é n sucede en otros lugares de l derecho ( 2 ) , 

(1) Ley b, tít. XLVIII. lib. VIII del Cód. 
{"I) Ley-l, tit.I.lib. V del Dig. 
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a u n q u e por regla genera l el n o m b r e ywofoíc 'hacia r e f e r e n c i a á los j u e c e s 
p e d á n e o s . 

Manu dimitierent.—No i m p r o p i a m e n t e se daba á la e m a n c i p a c i ó n 
el n o m b r e de m a n u m i s i ó n , p o r q u e , como q u e d a d i c h o , debia esta i n 
t e r v e n i r s e g ú n los ant iguos r i tos . 

Qum tribuuntur patrono.— Quiso c o n s e r v a r J u s t i n i a n o al padre to
dos los derechos que le daban los ant iguos r i to s , por c o r r e s p o n d e r l e 
en v i r t u d de l contrato de fiducia e l patronato del h i jo e m a n c i p a d o . 

Debemos advertir aquí que el que 1 
tiene en su potestad á un hijo, y de 
és te á nn nieto ó nieta , puede 
emancipar al hijo, reteniendo en su 
potestad al nieto ó nieta; y por el 
contrario puede retener al hijo eman
cipando al nieto ó nieta (debiendo 
decirse lo mismo del biznieto y de la 
biznieta), ó puede t a m b i é n e m a n c i 
parlos á todos. 

Admonendi autem sumus , liberum 
esse arbitrium e i , qui filium et ex eo 
nepotera vel neptem in potestate 
habebit, filium quidem de potestate 
dimittere, nepotem vero vel neptem 
r e t i ñ e r e ; et ex diverso filium q u i -
d é m in potestate r e t i ñ e r e , nepotem 
vero vel neptem manumittere (ea-
dem et de pronepote vel pronepte 
dicta esse intel l igantur) , vel omnes 
sui juris efficere. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§• 133 del Gom, I de sus Inst.). 

Comentario. 

E x diverso.—Duro es q u e el abue lo p u d i e r a e m a n c i p a r a l nieto 
s i n que i n t e r v i n i e r a el consent imien to del p a d r e ; esto s i n embargo era 
u n a c o n s e c u e n c i a de la patr ia potestad, tal como la es tablec ieron los 
r o m a n o s . R e q u e r í a s e el c o n s e n t i m i e n t o de l e m a n c i p a d o , ó al menos 
s u a n u e n c i a , c u a n d o no estaba en la i n f a n c i a (1), p o r q u e a u n q u e m u 
chas veces era á los h i jos benef ic iosa la e m a n c i p a c i ó n , por cuanto 
c o n la i n d e p e n d e n c i a a d q u i r í a n todos los derechos c i v i l e s , en otras les 
era p e r j u d i c i a l , p o r q u e estas venta jas no les c o m p e n s a b a n la p é r d i d a 
de los derechos de la a g n a c i ó n . 

i Sed et , si pater filium, quem i n . 
potestate habet, ovo vel proavo n a -
t u r a l í , s e c u n d ü m nostras constitu-
tiones super bis habitas, ín adoptio-
nem dederit , id e s t , si hoc ipsum 
actis í n t e r v e n i e n t i b u s apud compe-
tentcm judicem m a n i f e s t a v e r í t , prae-
sente e o , qui adoptatur, et non 
contradicente, nec non eo, qui adop-
tat , solvitur [quidem jus potestatis 

Si el padre da al hijo que tiene en 
su potestad en a d o p c i ó n á un abuelo 
ó bisabuelo natural con arreglo á 
nuestras constituciones sobre el par
t icular, esto e s , d e c l a r á n d o l o en 
u n acta delante del magistrado c o m 
petente, en presencia y sin oposi
c ión del adoptado y estando pre 
sente el adoptante; la patria potes
tad del padre natural queda disiielta 

(1) Principio del cap. 11 de la novela i 
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patris naturalis, t r a n s ü autem in 
hujusmodi parentem adoptivum, in 
cujus persona et adoptionem plenisi-
raara esse antea diximus. . 

y pasa al ascendiente adoptivo , en 
cuya persona es plenísima la adop
ción, como antes hemos manifes
tado. 

ORIGENES. 

íit 
Conforme con una constitución del mismo Justiniano, que es la ley U , 
XLVIII, lib. VIH del Código, 

Comentario-

Avo vel proavo.—Se refiere á los ascendientes, porque como antes 
queda dicho, solo la adopción plena, esto es, la hecha por ellos, p ro
ducía el efecto mas bien de trasladar que de constituir ó disolver la 
patria potestad. 

Apud competentem judicem.—No ante el juez pedáneo , sino ante 
el magistrado que era el competente para las acciones de la ley, á cuya 
clase cor respondía la adopc ión . 

Transit autem.—Eé aqu í como el hijo por este medio no se l iber 
taba del poder paterno sino que solo cambiaba de padre c i v i l . L o demás 
que puede contribuir á la i lustración del texlo está ya dicho al tratar 
de la adopción plena. 

Conviene tener presente que si tu 9 
nuera concibe de tu hijo, y estan
do en cinta lo emancipas ó lo das 
en adopción, tu nieto sin embargo 
nace en tu potestad; mas si ha sido 
concebido después de la emancipa
ción ó de la adopción, permanece 
en poder de su padre emancipado, ó 
áe su abuelo adoptivo (a). Además 
tanto los descendientes naturales co
mo los adoptivos, casi de ningún modo 
pueden obligar á sus ascendientes á 
que los emancipen (6). 

illud autem scire oportet, quod, 
si nurus tua ex fdio tuo conceperit, 
et ülium postea emancipaveris, ve' 
in adoptionem dederís , pregnante 
nuru t uá , nihilominus quod ex eá 
nascitur, m potestate tuá nascitur-, 
quod, si post emancipationem, vel 
adoptionem fuerit conceptus, pa
tris sui emancipati, vel avi adoptivi 
potestati subjicitur (a); et quod ñ e 
que naturales l iber i , ñeque adopti
vi ullo pene modo possunt cogeré 
parentem de potestate suá eos d i 
mitiere (6). 

(a) Conforme con Cayo. (§. 135, Com. I de siis Inst.) 
(d) Tomado de Marciano. (Ley 31, tít. VII, lib. I, del üig.) 

Comentario. 

I n potestate suá nascitur.—Por regla general los concebidos se r e 
putan como nacidos para los efectos civiles (1). 

Ullo pené modo.—El padre como dueño de sus hijos no podía 

(I) Ley26, til. V, lib. Idel Di?!. 
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ser obligado á e m a n c i p a r l o s ; puesto q u e por regla genera l n i n g ú n p r o 
pietar io p u e d e ser c o m p e l i d o á deshacerse de s u p r o p i e d a d . Mas del 
m i s m o modo q u e en a l g u n a s ocas iones por razones de c o n v e n i e n c i a 
p ú b l i c a , ó para c o h i b i r los abusos del d o m i n i o , se obliga al p r o p i e t a 
r i o á e n a j e n a r , puede por razones a n á l o g a s establecerse u n a emanci5-
pac ion forzosa. T r e s son los casos q u e las leyes de J u s t i n i a n o m a r c a n , 
estos s o n : s i e l padre pros t i tu ia el h o n o r de la h i j a ( 1 ) , s i e x p o n i a á 
los h i jos (2) , y por ú l t i m o s i contra ia m a t r i m o n i o inces tuoso ( 3 ) . 

(Sotuj^atacioR í)e iai í W t u w a ó 'he eóte t t l n f o cou iccá í e f ícteclw 

L o s p r i n c i p i o s del d e r e c h o e s p a ñ o l , q u e h a n s ido antes expues tos , 
son suf ic ientes á h a c e r c o n o c e r q u e u n a parte de las d o c t r i n a s de este 
t í t u l o es h o y i n a p l i c a b l e . D i s o l v i é n d o s e la patr ia potestad por el m a t r i 
m o n i o del h i j o , no puede h a b e r lugar á tratar de l m o d o de t e r m i n a r s e 
por la m u e r t e del abue lo ; y no r e c o n o c i e n d o nosotros la r e d u c c i ó n á 
e s c l a v i t u d , tampoco h a y q u e c o n s i d e r a r a q u í el caut iver io y la s e r v i 
d u m b r e de la p e n a . H á s e por otra parte hab lado y a de la a d o p c i ó n , 
que c u a n d o es p l e n a , ú n i c a pertenec iente á este l u g a r , t r a s l a d a , mas 
b i en q u e e x t i n g u e , la p á t r i a potestad. Debo por lo lauto e x p o n e r como 
modos de d i so lver la la m u e r t e n a t u r a l ó c i v i l del p a d r e , y la m u e r t e 
natura l y c i v i l , la e m a n c i p a c i ó n y la d i g n i d a d del h i j o . 

L o s autores genera lmente c o n s i d e r a n u n a m u e r t e c i v i l e n q u e 
se i n c u r r e por p e n a , y fundados en u n a ley de P a r t i d a (4 ) s i e n t a n la 
d o c t r i n a q u e por el la se ex t ingue la p á t r i a potestad. N o creo que 
n i a u n antes de la p u b l i c a c i ó n del l l u e v o c ó d i g o pena l exist iese u n a 
pena q u e l l evara cons igo anejo lo que se l l a m a m u e r t e c i v i l , á no ser 
q u e se d é á esta p a l a b r a u n sent ido m u y di ferente del q u e hasta 
a h o r a ha r e p r e s e n t a d o . C u a n d o los m i s m o s q u e estaban c o n d e n a d o s 
á m u e r t e pod ian testar; c u a n d o por l a s e n t e n c i a de diez a ñ o s de p r e 
s idio c o n r e t e n c i ó n , q u e era la pena m a s g r a v e de todas las c o r p o r a l e s 
d e s p u é s de la de m u e r t e , no se d i s o l v í a n los v í n c u l o s c o n y u g a l e s , 
a i se abr ia la s u c e s i ó n del p r e s i d i a r i o ; c u a n d o la pena de c o n f i s c a 
c i ó n estaba ya abo l ida ( 5 ) , d i f í c i l es c o n o c e r q u é se q u e r í a d e c i r al h a -

Cl) Loy 12, tit. IV, lib. 1, del Código. 
(2) • Leyes 2, lít. IA lib. VIH del Código. 
(5) Capitulo 2 de la novela 12. 
(4) Ley 2, lít. X V I I I , Part. IV. 
(5) Art lü de la Constitución do 1857 y de ta de 1845. 



120 

blar de ia pena de la m u e r t e c i v i l . T a m p o c o debe c o n s i d e r a r s e como 
tal la i n t e r d i c c i ó n c i v i l q u e , en concepto de a c c e s o r i a , establece el 
c ó d i g o penal vigente (1); p o r q u e no i n t r o d u c e la ficción legal de que 
ha m u e r t o el que la s u f r e , s ino que se l i m i t a á p r i v a r a l c o n d e n a 
do á las penas p r i n c i p a l e s , del derecho de p á t r i a potestad,- de l a a u 
t o r i d a d m a r i t a l , del derecho de e j e r c e r la tute la , de ser m i e m b r o del 
consejo de fami l i a , de a d m i n i s t r a r sus bienes , y de d i sponer de 
ellos por actos ínter vivos m i e n t r a s d u r a la c o n d e n a (2), l imi tac iones 
q u e d i m a n a n de la n e c e s i d a d en u n o s casos , y de la c o n v e n i e n c i a 
en otros . 

N o se inf iera de a q u í q u e los que p i e r d e n l a c u a l i d a d de e s p a ñ o l e s 
c o n t i n ú a n somet idos á las leyes nac iona le s en las cuest iones q u e se r e 
fieren á l a c o n d i c i ó n y a l estado c i v i l ; por e l c o n t r a r i o , e n estos n e 
gocios son e x t r a n j e r o s , y h a n de estar sujetos á las leyes del p u e 
blo que e l igen por p á t r i a adopt iva; pero esto no es u n a m u e r t e c i v i l , 
es solo el c a m b i o de n a c i o n a l i d a d . Mas debe observarse q u e el del i to , 
por grave que sea , no p r i v a de la c a l i d a d de e s p a ñ o l e s á los q u e lo 
son s e g ú n la ley f u n d a m e n t a l de la m o n a r q u í a : esa c a l i d a d solo puede 
perderse por u n acto v o l u n t a r i o ( 3 ) . P e r o s i b ien las leyes no a d m i t e n 
como pena la m u e r t e c i v i l , es i n d u d a b l e que como tal debe de r e p u t a r 
se la p r o f e s i ó n re l i g io sa ( 4 ) . 

L a e m a n c i p a c i ó n es entre nosotros l e g a l , v o l u n t a r i a ó forzosa. E s 
legal la que tiene lugar por e l m i n i s t e r i o de la l ey , e n v i r t u d del m a 
t r i m o n i o que contrae el h i jo de f a m i l i a . L a e m a n c i p a c i ó n v o l u n t a r i a es 
m a s b i en conforme c o n la i n t r o d u c i d a por el E m p e r a d o r A n a s t a s i o q u e 
con la re formada por J u s t i n i a n o , puesto q u e r e q u i e r e la a u t o r i z a c i ó n 
r e a l q u e se da e n v i r t u d de motivos razonables su f i c i en temente j u s t i f i 
cados ( 5 ) , debiendo i n t e r v e n i r e l c o n s e n t i m i e n t o del padre y de l 
hijo ( 6 ) . L a e m a n c i p a c i ó n forzosf1 es efecto de u n acto de l p a d r e q u e 
hace p r e s u m i r s u v o l u n t a d , ó de la m a l a c o n d u c t a q u e observa : á 
la p r i m e r a clase pertenece la a c e p t a c i ó n de u n a m a n d a con c o n d i c i ó n 
de e m a n c i p a r : la s e g u n d a se veri f ica c u a n d o contrae u n m a t r i m o n i o 
incestuoso ó sacr i l ego , ó da trato c r u e l é i n h u m a n o á sus h i j o s , ó hace 
e x p o s i c i ó n de el los , ó perv ier te ó pros t i tuye á las h i j a s , ó d is ipa los 
bienes del h i jas tro q u e , arrogado antes , hub ie se l legado á la p u b e r 
tad (7). L a e m a n c i p a c i ó n forzosa es decretada por la a u t o r i d a d j u d i 
c i a l , exc i tada por los h i jos y con c o n o c i m i e n t o de c a u s a . 

(1) Art. 24, 
(2) Artículos 41 y 374 del Código penal. 
(o) Art. 1 de la Constitución. 
(4) Proemio del tít. VII de la Part, I . 
(5) Art. 2 de la ley de 14 de abril 1838 
6) Ley 15, tít,. X V I I I , Par. IV. 

(7) Leyes 4 y 18, tít. X V I I I , de la Part. IV, 
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L a s leyes de P a r t i d a (1) fijan c i er tas d ign idades en v i r t u d de las 

cua les los hijos se l iber tan del poder del p a d r e . Desconoc idas h o y , 
se c o n s i d e r a que las h a n reemplazado todas las q u e l l e v a n a n e j a j u 
r i s d i c c i ó n ó a u t o r i d a d s u p e r i o r en los diferentes r a m o s del s e r v i c i o 
p ú b l i c o . 

A n t e s de t e r m i n a r esta m a t e r i a d e b e r í a n a ñ a d i r s e a lgunas p a l a 
bras a c e r c a de la s u s p e n s i ó n de la p á t r i a potestad respecto al que sufre 
u n a pena q u e l l eva por a c c e s o r i a la i n t e r d i c c i ó n c i v i l ; pero y a he i n 
dicado poco h a c e lo suf ic iente , a tendida la n a t u r a l e z a de esta o b r a . 

T I T I M S XIII . 
De tutelis. 

TITULO XI1L 

De las tutelas. 

H a s t a a q u í h a n tratado las I n s t i t u c i o n e s de los i n d i v i d u o s q u e es
t á n sujetos á la potestad a j e n a : e n el los no h a y p a r a q u e d i s t i n g u i r los 
q u e p u e d e n m i r a r p o r s í m i s m o s y los q u e n e c e s i t a n e l a u x i l i o de otra 
p e r s o n a , y a por no tener desarro l ladas c o m p l e t a m e n t e sus f a c u l t a d e s , 
y a por estar incapac i tados de atender á sus in tereses ; p o r q u e e l s e ñ o r 
y el p a d r e , e n c u y o poder y g u a r d a e s t á n , t i enen sobre el los l a v i g i l a n 
c i a q u e la ley establece respecto de los q u e , s i endo d u e ñ o s de s í m i s 
m o s , se e n c u e n t r a n f í s i c a y m o r a l m e n t e i n h a b i l i t a d o s p a r a d i r i g i r s u s 
personas y sus in tereses . Detesta d i v i s i ó n de las personas e m p i e z a á h a 
blarse en el presente t í t u l o . 

L a i n s t i t u c i ó n de la tutela r o m a n a se p ierde e n las t in i eb las de l a 
p r i m i t i v a m o n a r q u í a : T i t o L i v i o d ice q u e A n c o M a r c i o n o m b r ó p o r 
tutor de sus hi jos á L u c i o T a r q u i n o P r i s c o . Mas de jando inves t i 
gac iones h i s t ó r i c a s , q u e nos s a c a r í a n de n u e s t r o t e r r e n o , c o r r e s p o n 
de h a b l a r a q u í de l a tutela e n q u e se h a l l a b a n las m u j e r e s s e g ú n e l 
derecho a n t i g u o , pues a u n q u e h a b l a desaparec ido del todo e n t iempo 
de J u s t i n i a n o , este E m p e r a d o r i n s e r t ó en s u s c o m p i l a c i o n e s legales 
fragmentos de j u r i s c o n s u l t o s y cons t i tuc iones ant iguas q u e se r e f e r í a n 
á e l l a , d á n d o l e s u n a a p l i c a c i ó n y sent ido b i e n di ferente de a q u e l e n q u e 
se h a b l a n escr i to . 

L a tute la de las m u j e r e s ó e r a p u p i l a r ó p e r p é t u a . L a p u p i l a r 
no se d i f erenc iaba de l a de los v a r o n e s , y c o n c l u í a c o n la p u b e r t a d : 
la perpetua las a c o m p a ñ a b a por e l resto de sus d i a s . E n v i r t u d de 
esta no neces i taban de l a a u t o r i d a d de l t u t o r , e l c u a l , a u n q u e no 
tenia l a a d m i n i s t r a c i ó n de los b i e n e s , d e b í a i n t e r v e n i r e n s u s o b l i -

(1) Leyos 7,8, 9,10,11,12, lo y 14, tít. XVllI, Parfc. V. 

TOMO I. 16 
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gaciones , en las acc iones que e n t a b l a b a n , y en las e n a j e n a c i o n e s 
que b a c i a n de las cosas q u e estaban en el d o m i n i o q u i r i t a r i o . 
Mas e n t i é n d a s e s i e m p r e que esto se re f er ia solo á las que no esta
b a n e n potestad del padre ó del m a r i d o , p o r q u e la tutela de las 
m u j e r e s , i g u a l m e n t e q u e la de los p u p i l o s , solo tenia l u g a r en las 
personas exentas de la potestad a jena (in capite libero). E s t a tutela 
perpetua se s u b d i v i d i a en t e s t a m e n t a r i a , l e g í t i m a y p r e t o r i a . L l a 
m á b a s e tes tamentar ia la que en p o s t r i m e r a v o l u n t a d el padre ó el 
abuelo daban á sus b i jas ó n i e t a s ; el suegro á la m u j e r de l h i jo 
q u e estaba en s u potestad, y el m a r i d o , como jefe de la f a m i l a , á 
la m u j e r , q u e b a b i a entrado en s u poder por uno de los modos 
so lemnes que o p o r t u n a m e n t e q u e d a n d e s c r i t o s ; á veces el m a r i d o 
d e j a b a á s u m u j e r la e l e c c i ó n del t u t o r , y entonces e l n o m b r a d o 
por esta se l l a m a b a tutor optivus. L a tutela l e g í t i m a e r a la deferida 
á los agnados , la c u a l podia ser c e d i d a en d e r e c b o , in jure cedi, 
como u n a cosa del d o m i n i o q u i r i t a r i o , y en este caso se l l a m a b a 
a l tutor cessitius: esta c e s i ó n , que solia t ener l u g a r p a r a q u e el 
agnado no estuviese sujeto á u n a carga perpe tua , se b a c i a g e n e r a l 
mente á otro a g n a d o . L a pretor ia era la dada por los magis trados 
á falta de tutor testamentario ó l e g í t i m o , ó c u a n d o este e r a m e 
n o r , ó por ú l t i m o , s i las m u j e r e s t e n í a n que s egu ir contra é l u n 
l i t ig io . 

Mas la tutela de las m u j e r e s f u é s u c e s i v a m e n t e d e s a p a r e c i e n d o . 
E m p e z ó esta d e c a d e n c i a por los pr iv i l eg ios que se a c o r d a r o n á a l g u 
nas m u j e r e s i lus tres para m a n e j a r por s í solas sus i n t e r e s e s ; des 
p u é s e n t iempo de A u g u s t o se c o n c e d i ó igua l e x e n c i ó n á todas las 
v e s t a l e s ; por la ley P a p i a Poppea se hizo extens iva á las i n g é n u a s 
que h u b i e r a n dado á l u z tres h i j o s , y á las l i b e r t i n a s con c u a t r o , 
beneficio q u e d e s p u é s v ino á otorgarse por g r a c i a de los E m p e r a d o 
res á m u c h a s m u j e r e s e s t é r i l e s q u e lo i m p e t r a b a n . E l senado-consul to 
ü í a u d i a n o s u p r i m i ó la tutela c e s i c i a , y a s í s u c e s i v a m e n t e f u é dester
r á n d o s e esta ciase de potes tad , q u e a u n d u r a b a c u a n d o la s i l la del I m 
perio se t r a s l a d ó á G o n s t a n t i n o p l a , s i b i en babia dejado de e x i s t i r m u 
cho antes del i m p e r i o de J u s t i n i a n o . 

Transeamus n u n c ad a ü a m d iv i - . Pasemos ahora á otra div is ión de 
sionem personarum. Nam ex bis ' las personas. E n t r e las no sujetas á 
personis, qiice in potestate non sunt, : potestad ajena, unas e s tán en tutela, 
qusedam vel in tutela s u n t , vel in | otras en curadur ía y otras n i en una 
curatione, qusedam neutro jure t e -
nentnr. "Videamus igltur de bis , quae 
in tutela, vel in curatione sunt: ita 
enim intelligemus celeras personas, 
quai neutro jure lenentur. 

ni en otra. Tratemos aquí de las que 
es tán en tutela ó c u r a d u r í a ; y así 
comprenderemos las que no lo e s t á n . 
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ORIGENES, 

Tomado casi literalmente de Gayo. (§. 142, Com. I de sus inst.) 

Comentario. 

In potestate.—La palabra jíoíesíaí/ alude en este texto á la del se
ñor ó del padre: tomada en un sentido mas lato comprende también la 
del tutor, como se observa en el párrafo siguiente; 

Ac priüs dispiciamus de bis, qua3 | Primeramente bablemos de las que 
in tutela sunt. I están en tutela. 

ORIGENES. 

Copiado de Gayo. (§. 143, Gom. í de sus Inst.) 

1 Est aulem tutela (ut Servius deíi- ¡ La tutela, según la define Servio, 1 
nit) jus ac potestas in capite libero, 
ad tuendum eum, qui propter ceta-
tem se defenderé nequit, jure civili 
data ac permissa. 

es derecho y potestad en una cabeza 
libre, dados y permitidos por el de
recho civil para proteger á aquel que 
por razón de su edad no puede de
fenderse. 

ORIGENES. 

Gopiado de Paulo. (Princ. de la ley 1, tít. í, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Jus ac potestas.—Vis et potestas d i c e n genera lmente las ed ic io 
n e s . V i n n i o observa q u e estas dos pa labras f recuentemente v a n u n i 
das , y q u e s ign i f i can a q u í la potestad ó el derecho que t iene el tutor 
de o b r a r tanto respecto de la persona del p u p i l o , c o m o de sus bienes; 
s i n e m b a r g o , m u c h o s j u r i s c o n s u l t o s q u i e r e n dar les dis t inta s ignif ica
c i ó n , comprendiendo* bajo la de vis la facul tad que tiene e l tutor de 
o b r a r por s í m i s m o , y bajo la de potestas l a de a u t o r i z a r los actos del 
pup i lo , H e i n e c c i o c o n s i d e r a esta d e f i n i c i ó n con arreglo á la é p o c a del 
j u r i s c o n s u l t o S e r v i o de q u i e n e s t á tornada^: c o m o entonces exist ia la t u 
tela perpe tua de las m u j e r e s , de que ya se ha h a b l a d o , en s u concepto 
vis q u i e r e d e c i r potestad con el derecho de cast igar , esto es, la que el 
tutor tenia en el infante y en el p r ó x i m o á la i n f a n c i a ; potestas, potes
tad s in el derecho de cas t igar , que e j e r c í a el tutor sobre la m u j e r y so
bre el p u p i l o p r ó x i m o á la p u b e r t a d . C l a r o es que la pa labra potestad 
no s ignif ica a q u í el poder abso luto , a c e p c i ó n que tenia en los t í t u l o s 
anter iores . 

I n capite libero.—De estas pa labras h a n tomado a lgunos o c a s i ó n 
de t a c h a r esta d e f i n i c i ó n como o s c u r a , p o r q u e p u e d e n r e c a e r tanto 
sobre el pupi lo como sobre el tutor . N o lo creo a s í , p o r q u e a d e m á s de 
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presentarse l a c o n s t r u c c i ó n gramat ica l m u y c l a r a , se debe observar que 
j u r í d i c a m e n t e solo son apl icables a l p u p i l o , p u e s que p a r a ser tutor 
basta ser l i b r e , a u n estando sujeto á la p á t r i a potestad. E n u n o de los 
t í t u l o s s iguientes e x p l i c a r é la pa labra caput: a q u í basta d e c i r q u e t iene 
l a m i s m a s i g n i f i c a c i ó n q u e la de hombre, y que caput liberum se toma 
en e l texto bajo u n a s i g n i f i c a c i ó n m a s extensa que la l i t era l q u e e n c i e r 
r a , pues que no solo e x c l u y e al esc lavo s ino t a m b i é n a l h o m b r e l ibre 
que e s t á sujeto á la potestad p a t e r n a . 

A d í w e w í Í M m . — E s t a es la d i f e r e n c i a e s enc i a l entre la potestad del 
tutor y la de l s e ñ o r y del p a d r e : el objeto de las ú l t i m a s , e x c l u s i v o ó 
p r i n c i p a l , es l a u t i l i d a d de los q u e las d i s f r u t a n : e l de l a tutela es 
u n a a u t o r i d a d de defensa y de p r o t e c c i ó n , q u e solo consu l ta a l b e n e 
ficio de l p u p i l o . E s t a pa labra i n c l u y e t a m b i é n e x p l í c i t a m e n t e e l p r i n 
c ip io de q u e el tutor se da p r i n c i p a l m e n t e á la p e r s o n a , y no d i rec ta 
m e n t e p a r a las cosas ó las c a u s a s , d i f e r e n c i a que le separa del c u r a d o r , 
como o p o r t u n a m e n t e se o b s e r v a r á . 

Propter í e í a í m . — T a m b i é n esta pa labra des igna otra d i ferenc ia en 
tre la tutela y l a c u r a d u r í a , pues q u e esta se da no solo por la edad, 
s ino por otras causas di ferentes . 

Jure civili .—O b i en p o r q u e la tutela d i m a n a b a de las leyes , , e n 
c u y o caso p u e d e n c o n s i d e r a r s e estas pa labras c o m o opuestas á las de 
derecho pretorio, ó b i en p o r q u e solo los que gozaban de la c i u d a d a n í a 
p o d í a n ser y r e c i b i r tutores . E n esta ú l t i m a i n t e r p r e t a c i ó n , la f r a s e a r e 
civili e s t a r á puesta e n c o n t r a p o s i c i ó n a l derecho de gentes. 

Data ac permissa.—hai tute la l e g í t i m a es dada i n m e d i a t a m e n t e por 
la l e y , la t e s tamentar ia y la dat iva son autor izadas por e l l a . A s i en t i en 
do estas pa labras ; no e n c u e n t r o , s i n e m b a r g o i n c o n v e n i e n t e en cons i 
derar las como u n p leonasmo , s e g ú n q u i e r e n m u c h o s i n t é r p r e t e s . 

Tutores autem sunt, qui eam- vim 
ac potestatem habent, ex quá re ipsá 
nomen ceperunt. Itaque appellan-
tur tutores, quasi tuitores atque de
fensores , ¡sicut seditui dicuntur, qui 
sedes tuentur. 

Los que ejercen esta potestad se 
llaman tutores, nombre que han re
cibido de la misma institución. La 
palabra tutores equivale á-las de pro
tectores ( í m í o m ) y defensores, así 
como se da el nombre de ceditui á los 
que velan sobre los edificios. 

ORIGENES. 

Copiado de Paulo. (§. 1. ley 1, tít. I , lib. XXVI del Dig.) 

3 Permissum est itaque parentibus 
liberis impuberibus, quos in potes-
tate habent, testamento tutores da-
re. Et hoc in filio filiáque omnímodo 

Está permitido á los ascendientes 
dar tutores en testamento á los des
cendientes impúberos que están en 
su potestad. Esto tiene lugar en los 
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procedit; nepotibus tamen neptibus-
que ita demüm parentes possunt tes
tamento tutores da ré , si post mor-
tem eorum in patris sui potestatem 
non sint recasuri. Itaque si filius 
tuus mortis tuae tempore in potestate 
tuá-s i t , nepotes ex eo non poterunt 
testamento tuo tutorem habere, quam-
vis in potestate tuá fuerint: scilicet 
quia, mortuo te, in patris sui potes
tatem recasuri sunt. 

hijos y en las hijas indistintamente; 
mas solo pueden dárselo á los nietos 
y nietas en el caso que después de su 
muerte DO tengan que recaer en po
testad de su padre. Así, pues, si tu 
hijo al tiempo de tu muerte está en 
tu potestad, los nietos que de él 
tengas no podrán recibir tutor por 
tu testamento, aunque estén en tu 
poder, porque después de tu muer
te han de recaer en potestad de su 
padre. 

Tomado de Cayo. (§§. 144 y 146, Gom. I de sus Inst.). 

Comentario. 

Testamento.—Tres son las clases de tute las: la t e s tamentar ia , la l e 
g í t i m a y la dat iva , de las cua le s trata s u c e s i v a m e n t e e l E m p e r a d o r . 
E n este texto nos descr ibe tan b i e n la te s tamentar ia , que m u y poco 
hay que a ñ a d i r p a r a s u comple ta i n t e l i g e n c i a . D i m a n a b a de la ley de 
las D o c e T a b l a s q u e d e c i a : Paterfamilias uti legassit super pecunia 
tutelceve suce rei, ita jus esto. E x p l i c a r é estas p a l a b r a s : legare q u e r i a 
d e c i r legem dicere, p o r q u e el testador era cons iderado como u n a espe 
cie de legis lador d o m é s t i c o al d i sponer de sus b ienes por ú l t i m a v o l u n 
tad: pecunice, todos los b ienes y d e r e c h o s del testador q u e entre los 
ant iguos se des ignaban de esta m a n e r a : suce rei, los h i jo s q u e , como 
q u e d a d i cho a n t e r i o r m e n t e , t e n í a n con r e l a c i ó n a l p a d r e , en c u y o do
m i n i o es taban , la c o n s i d e r a c i ó n de cosas. T r e s son s e g ú n e l texto las 
c i r c u n s t a n c i a s q u e deben tenerse presentes e n esta tute la: la persona 
(jue da el tu tor , l a p e r s o n a á q u i e n se d a , y el m o d o de d a r s e . So lo e l 
ascendiente es el que puede dar tutor a l descend iente const i tu ido en s u 
poder , y q u e no ha de r e c a e r d e s p u é s en potestad de p t r o ; y a en t e s 
tamento , y a e n codic i los conf irmados e n e l testamento ( I j . 

Recasuri .—Es c laro q u e el que e n t r a en potestad de otro no 
puede tener tu tor , puesto que l a tutela n o recae s ino sobre e l hi jo 
de f a m i l i a . 

4 Cum autem in compluribus aliis 
causis postumí pro jam natis ha-
bentur, et ÍD hac causa placuít non 
minüs postumis quam jam natis 
testamento tutores dari posse, si 

Los postumos que en estos, como 4 
en otros muchos casos, tienen la 
consideración de nacidos, pueden 
recibir tutores por testamento, con 
tal que, si hubieran nacido en vida 

(1) Ley 5, til, I I , lib. X X V I del Dig. 
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m o d ó in e á ' c a u s a s int , ut? si vivis ¡ d e s ú s ascendientes, fueran herede-
paren í ibus nascerentur, sui e l in po- ros suyos y estuvieran en su poder. 
téstate eorum fierent. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 147, Gom. I de sus Insl.) 

Coraeutario. 

I n compluribus aliis causis .—Los pos tumos , esto es , los h i jos na
c idos d e s p u é s de la m u e r t e del p a d r e , se r e p u t a b a n por el ant iguo 
derecho c o m o personas i n c i e r t a s , por lo que no p o d í a n ser ins t i tu idos 
h e r e d e r o s , n i legatarios , n i r e c i b i r tutor . E s t a j u r i s p r u d e n c i a f u é va
r i a n d o s u c e s i v a m e n t e : a s í es q u e C a y o , de q u i e n t o m ó J u s t i n i a n o las 
palabras que c o m e n t o , ya los reputaba como nac idos en m u c h o s casos, 
ampl iados por el m i s m o E m p e r a d o r , como mas adelante se d i r á . E l 
pr inc ip io genera l es q u e s i e m p r e q u e se trata de s u i n t e r é s , se r e p u t a n 
como n a c i d o s . 

I n potestate.—Esta es u n a c o n s e c u e n c i a de lo que antes q u e 
da e x p u e s t o : la e q u i p a r a c i ó n de los pos tumos á los n a c i d o s hace 
que e n el caso e n que estos no p u e d a n r e c i b i r tu tor , tampoco los 
p r i m e r o s . 

Sed si emancipato filio tutor á pa
ire testamento datus fuerit, confir-
mandus est ex sentencia pracsidis om-
uimodó, id est sine inquisitione. 

Mas si el padre ha dado en testa- 5 
mentó al hijo emancipado un tutor, 
este debe ser confirmado por senten
cia del presidente en todos los casos, 
esto es, sin investigación. 

ORIGENES. 

Tomado de Modestino. (S§. 1 y 2, ley 1, tít. 111, lib. XXVI del Dig.) 

Gomentario. 

Emancipato.—Se h a d icho antes que la p á t r i a potestad es el f u n 
damento de la tutela tes tamentar ia : de a q u í se inf iere que en r igor de 
derecho no debia ser subsistente el n o m b r a m i e n t o de tutor para u n 
hijo e m a n c i p a d o . S i n e m b a r g o , c r e y e n d o la ley que el c a r i ñ o de los 
padres , ó de otras personas q u e daban par t i cu lares m u e s t r a s de afec
c i ó n al p u p i l o , p o d í a , m a s b i e n que la c u a l i d a d del parentesco , g a r a n 
tizar el acierto de la e l e c c i ó n , e s t a b l e c i ó que la a u t o r i d a d del m a g i s 
trado c o r r o b o r a r a los n o m b r a m i e n t o s hechos por persona que no 
tenia potestad paterna; p a r a sa lvar la in f l ex ib i l idad de los pr inc ip io s de
c r e t ó esta i n t e r v e n c i ó n de la a u t o r i d a d j u d i c i a l que les conf ir i era el 
valor que los testadores no p o d í a n dar les . A s í el juez c o n f i r m a e l n o m 
b r a m i e n t o hecho por el padre en u n a ú l t i m a d i s p o s i c i ó n no v á l i d a , 
el dado al hijo e m a n c i p a d o , y a u n al n a t u r a l á q u i e n d e j ó a lgunos 
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bienes (1), y el n o m b r a d o por el pa trono , por la m a d r e , ó por u n a 
persona e x t r a ñ a , c u a n d o i n s t i t u y e n h e r e d e r o al pupi lo (2). 

Sine inquisitione.—Qmere d e c i r : s in inves t igar las c u a l i d a d e s del 
tutor , y la c o n v e n i e n c i a del n o m b r a m i e n t o . No es esto especial al caso 
de que habla el texto, s ino genera l á todos los n o m b r a m i e n t o s hechos 
por el p a d r e , que r e q u i e r e n la a p r o b a c i ó n j u d i c i a l : al c o n t r a r i o , la 
c o n f i r m a c i ó n del tutor n o m b r a d o por otra p e r s o n a c u a l q u i e r a r e q u i e r e 
la i n v e s t i g a c i ó n ( 3 ) . 

^oai^atccctou, c)e fatS cWltiM/Oó De eóie iiUyio cou iaó Def cWeoí ío 

M u y parec idas son las doc tr inas de este t í t u l o con las de nues tro 
derecho (4): hay s i n embargo a lgunos puntos de d i s c o r d a n c i a que 
c o n v i e n e notar . U n o de e l l o s , que deja s i n uso g r a n parte de las 
leyes r o m a n a s q u e se ref ieren á la tutela t e s t a m e n t a r i a , d i m a n a de 
ios pr inc ip ios que antes q u e d a n sentados,: el abue lo no t iene p o d e r 
paterno sobre sus nietos ; y por lo tanto e s t á n revocadas todas las 
dispos ic iones que en nues tro derecho ant iguo se f u n d a b a n en la m i s m a 
t e o r í a . 

A d v e r t i r é , antes de pasar a d e l a n t e , q u e soy de o p i n i ó n de q u e las 
leyes p á t r i a s , a u n c u a n d o solo hab lan de los tutores dados en tes tamen
to (5), son extensivas t a m b i é n á los n o m b r a d o s en codic i los n u n c u p a -
t ivos, porque estos, como en su l u g a r m a n i f e s t a r é , r e q u i e r e n las m i s 
mas so l emnidades que los testamentos abiertos ( 6 ) . 

D e l m i s m o modo q u e s u c e d í a entre los r o m a n o s , nues tras l eyes , s i 
b ien c o n s i d e r a n á la p á t r i a potestad c o m o or igen de la tutela tes tamen-
«taria, ex t i enden la facu l tad de n o m b r a r tutor en ú l t i m a d i s p o s i c i ó n . á 
personas , que no estando revest idas del poder p a t e r n o , dan s e ñ a l a d a s 
mues tras de a f e c c i ó n á los h u é r f a n o s , pero p r e s c r i b i e n d o t a m b i é n la 
c o n f i r m a c i ó n j u d i c i a l p a r a de jar á salvo el r i g o r de los p r i n c i p i o s . A s í 
es que el padre n a t u r a l ( 7 ) , la m a d r e l e g í t i m a y la n a t u r a l ( 8 ) , y u n 

{ i ) § . 1 , ley 1, lít. I I I , l ib ' .XXVIdelDig . iy ley 4. ítít. X \ i X , lib. V del Cód. 
(2) Ley i , tít. I I , lib. X X V I del Dig ; §. 1 de la ley I, til 111 del mismo libro; y ley 4. 

tit. X X V I I I , lib. Vdel God. 
(3) § 2 do la loy I , lít. lib X X V I del DÍSÍ 
( i ) Tit. X V I , Part, IV . 
5) Leye¡. c2, 6 y 9, til XVI, Part VI. 
6) Ley 2, lít. X Y I I I , lib X de la Nov. Hec. 

(7) Ley 8, tít. XVI , part. VI. 
(8) Ley 6, tit. XVI , Part. VI . 
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e x t r a ñ o (1), p u e d e n n o m b r a r tutor a l h u é r f a n o á q u i e n i n s t i t u y e n h e 
redero (y a u n la m a d r e a l que solo deja u n a m a n d a ) ; todos estos 
n o m b r a m i e n t o s e s t á n sujetos á la a p r o b a c i ó n j u d i c i a l . A esta c o n f i r m a 
c i ó n damos el n o m b r e de discernimiento del cargo, y a u n q u e la ley lo 
l imi ta á a lgunos casos so lamente , la p r á c t i c a lo ext iende á todos los t u 
tores, á e x c e p c i ó n de la m a d r e y de los autor izados por el testador para 
a d m i n i s t r a r s i n semejante r e q u i s i t o . E l j u e z , antes de otorgar el d i s 
c e r n i m i e n t o , debe inves t igar l a u t i l i d a d q u e puede r e s u l t a r a l p u 
pi lo: la d i f erenc ia q u e h a c e n a lgunos de nues tros autores de c o n f i r 
m a c i ó n c o n investigación y sin invest igación, e s t á cop iada de las 
leyes r o m a n a s , pero no es conforme n i c o n la l e tra n i c o n e l e s p í r i t u 
de las nues tras . L a c o n f i r m a c i ó n de l j u e z es n e c e s a r i a respecto del 
n o m b r a m i e n t o que h a r e c a í d o en p e r s o n a h á b i l por la ley p a r a la tute
l a , y h a s ido hecho por el p a d r e , por la m a d r e ó por otro q u e h a y a 
ins t i tu ido por h e r e d e r o a l h u é r f a n o ( 2 ) : m a s es v o l u n t a r i a respecto 
del n o m b r a m i e n t o verif icado por la m a d r e q u e solo d e j ó a l h i jo parte 
de sus b ienes ( 3 ) . 

T 1 T Ü L U S XIV. 
Qui dari tutores testamento 

possunt. 

Dari autem potest tutor non so-
lüm paterfamilias, sed etiam filius-
familias. 

T T U L O X I V . 
De las personas que pueden ser nom

bradas tutores en testamento. 

Puede ser nombrado tutor, no solo 
el padre de familia, sino también el 
hijo de familia. 

Tomado de Papiniano. (Ley 9, tít. VI , lib. I del Dig.) 

Comentario. 

Fi l iusfami l ias .—El hi jo de f a m i l i a , c o m o se ha d i cho antes , con 
r e l a c i ó n á los oficios y cargos p ú b l i c o s era reputado como padre de fa
m i l i a (4). E s t o no era p e c u l i a r á la tutela t e s tamentar ia , á que se c o n 
creta este t í t u l o , s i n o c o m ú n á todas. 

1 Sed et servus propríus testamen
to cum libértate recle tutor dari 
potest. Sed sciendum est, eum, et 

Puede igualmente ser nombrado i 
tutor en testamento el esclavo propio 
á quien se da la libertad. Mas debe 

(1) Ley 8 citada. 
(2) Leyes o, 6 y 8, til. X V I , Part. IV. 
(3) Ley 6 citada. 
( i ) Ley 9, tít. VI , lib. I del Dig. 
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sine libértate tutorem datum, tac i té 
libertatem directam accepisse vide-
ri? et per hoc recté tutorem esse. 
Plañe si per errorem, quasi liber, 
tutor datus sit, aliud dicendnm est (5). 
Servus autem alienus puré inutiliter 
testamento datur tutor: sed ita, CUM 
LÍBER E R I T J utiliter datur. Proprius 
autem servus inutiliter eo modo t u 
tor datur (c). 

advertirse que en el caso que le nom
bre tutor sin manumitirlo se entien
de que recibe tácitamente la liber
tad directa, y que por lo tanto ten
drá efecto el nombramiento (o) Lo 
contrario debe decirse en el caso de 
que se le hubiese nombrado tutor 
por error creyendo que era libre (b). 
No se puede nombrar con validez 
tutor testamentario al esclavo ajeno 
puramente, pero sí con la condición 
de que lo sea cuando adquiera la l i 
bertad. El nombramiento del escla
vo propio hecho de esta manera seria 
inútil (c). 

(o) Tomado de Paulo. (§. 2, ley 32, tít. I I , l ib. XXVI del Dig.) 
(6) Tomado de Ulpiano. (Ley 22, tít. I I , l ib. XXVI del Dig.) 
(c) Tomado de Celso. (Ley 21, tít. VII , lib. XXVIII del Dig.) 

Comentario. 

Recle tutor dari potest.—El testador, a l n o m b r a r por tutor al e s 
clavo d á n d o l e l a l i b e r t a d , le hac ia á u n m i s m o t iempo l i b r e , c i u d a d a n o 
y t u t o r : para d e s e m p e ñ a r las f u n c i o n e s de este cargo le era i n d i s p e n s a 
ble tener la l iber tad y la c i u d a d a n í a , p o r q u e de otro m o d o estaba i n 
habi l i tado para los oficios p ú b l i c o s . 

Tacité libertatem d irec tam.—Fundado en la c o n j e t u r a de la v o l u n 
tad del t e s tador , el E m p e r a d o r dec lara a q u í q u e es l i b r e el esc lavo 
n o m b r a d o tutor por s u d u e ñ o , s in h a c e r e x p r e s i ó n de l a l i b e r t a d , 
p o r q u e el que q u i e r e los efectos q u i e r e las c a u s a s n e c e s a r i a s p a r a p r o 
d u c i r l o s . E n otro lugar he mani fes tado la d i f erenc ia q u e exis te entre 
la l iber tad d irec ta y fideicomisaria: a q u í solo debo a d v e r t i r q u e no 
s i e m p r e f u é u n o m i s m o el derecho e n este p u n t o . J u s t i n i a n o a d o p t ó la 
o p i n i ó n de P a u l o ( 1 ) , s e p a r á n d o s e de la d e c i s i ó n de los E m p e r a d o r e s 
V a l e r i a n o y G a l i e n o , por la q u e solo se daba al esc lavo la l iber tad fidei
c o m i s a r i a ( 2 ) . 

Per e r r o r e m . — F ú n d a s e esto en que no es de p r e s u m i r q u e el t e s 
tador h u b i e r a n o m b r a d o tal tutor s i s u p i e r a q u e era e s c l a v o . 

Puré inut i l i ter ,—Quieren d e c i r estas palabras que el n o m b r a m i e n 
to p u r o , esto es , s i n c o n d i c i ó n , es i n ú t i l : s i n embargo se s o s t e n í a 
c o m o fideicomiso, á no aparecer c o n t r a r i a á ello l a v o l u n t a d del testa-

( j ) 5, ley ó% tít. 11, lib. X X V I dol Dig. 
(2) Loy 9, tít. IV, lib. VII del Cod. 

TOMO I. 17 
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d o r . A s í lo dice ü l p i a n o i n v o c a n d o la ut i l idad p ú b l i c a y el favor de 
los pupi los (1). 

ínuti l i ter eo modo.—En este caso la v o l u n t a d expresa del testador 
c i e r r a la puerta á las c o n j e t u r a s f u n d a d a s antes en su s i l enc io . 

F u r i o s u s , vel minor vigintiquin- E l loco ó el menor de veinte y 2 
que annis tutor testamento datus, 
tune tutor erit, cum compos mentís, 
aut major vigintiquinqué annis fac-

ciuco años nombrados tutores en 
testamento, lo senín, el primero 
cuando recobre el juicio, y el se-

tus fuerít . gundo cuando sea mayor de aquella 
i edad. 

ORIGENES. 

Tomado de Paulo. (Ley H del título I ; y §. 2 de la ley 32, l i t . 11, lib. XXVI 
del Dig.) 

Comentario. 

Tune tutor e r i t . — L a confianza espec ia l que la leyes t i e n e n e n la 
tutela tes tamentar ia , p o r q u e es de c r e e r q u e n a d i e , m e j o r q u e e l p a d r e , 
conoce la persona q u e c o n m a s v e n t a j a de s u h i jo puede reemplazar le 
en sus c u i d a d o s , ha hecho que tenga mas pr iv i leg ios s u e l e c c i ó n , q u e 
el l l a m a m i e n t o de la ley ó e l n o m b r a m i e n t o del mag i s trado . E n e l i n 
termedio se p r o v e i a , como e x p o n d r é mas ade lante , de defensa al p u 
pi lo . C o n v i e n e a ñ a d i r a q u í q u e á pesar de la la t i tud que ten ia el t e s ta 
dor para n o m b r a r tutores , no podia h a c e r la e l e c c i ó n e n u n a p e r s o n a 
i n c i e r t a , p o r q u e como se d ice en otro lugar de esta m i s m a obra ( 2 ) , 
el h o m b r e debe c o n s u l t a r d e l i b e r a d a m e n t e por el b i e n de s u p o s 
t e r i d a d . 

Major vigintiquinque ann i s .—Claro es q u e la d o c t r i n a del texto 
solo puede tener l u g a r c u a n d o hay t é r m i n o s h á b i l e s , esto e s , c u a n d o el 
tutor elegido l legue á la m a y o r edad antes que el pupi lo á la p u b e r t a d . 

Puede sin duda alguna n o m b r a r - 3 3 Ad certum tempus, vel ex certo 
tempere, vel sub conditione (a ) , 
vel ante hceredis institutionem {h), 
posse darí tutorem, non dubitatur. 

4 Cert(B autem rei vel causíe tutor da-
r i non potest, quia personas, non 
causas vel rei datur (c). 

se tutor hasta cierto tiempo, ó des
de cierto tiempo, ó condicionalmen-
te (a), ó antes de la institución de 
heredero (&). No puede nombrarse 4 
un tutor para algún negocio ó causa 
determinada, porque la tutela se da 
á la persona y no al negocio ni á la 
causa (c). 

O R I G E N E S . 

íal Tomado de Ulpiaao. (§. 2, ley 8, t i l . 11, lib, XXVI del Dig.) 
(6) Tomado de Cayo. (§. 231, Com. I I de sus inst.) 
(c) Tomado de Marciano. (Ley 14, tít. I I , lib. XXVI del Dig.) 

Cl) ? i , loy 1», tít. H, lib. X X V I del Dig 
H) \ T t , tít. X X , lib. U . 
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Comentario. 

A d certim tempus.—Sin de t enerme en la e x p l i c a c i ó n de las rao-
d i ü c a c i o n e s con q u e puede hacerse el n o m b r a m i e n t o de tutor , p o r 
que son c o m u n e s á otros actos c iv i l e s , en donde m a s o p o r t u n a m e n 
te p o d r á n ser e x p l i c a d a s , m e l i m i t a r é á p o n e r a lgunos e jemplos que 
hagan c o n o c e r el v a l o r de cada u n a de las palabras del texto: ad cer-
tum tempus, s i el testador expresaba t i empo, antes de la p u b e r t a d , 
para q u e el tutor cesase en su cargo,, v . g r . , s i dec ia : « n o m b r o á 
« G a y o tutor por tres a ñ o s » ; desde cierto tiempo c u a n d o s e ñ a l a b a la 
é p o c a en q u e debia empezar á e j e r c e r sus f u n c i o n e s , como si dec ia: 
«e l tutor se e n c a r g u e de la tutela á los dos a ñ o s d e s p u é s de m i m u e r 
t e : » bajo condición c u a n d o h a c i a d e p e n d e j de u n acontec imiento f u 
turo é inc ier to la fuerza del n o m b r a m i e n t o , v. g r . , s i lo h a c i a en estos 
t é r m i n o s ; « n o m b r o á P a u l o tutor de m i s h i j o s , s i se h i c i e r e a b o g a d o . » 
O b s é r v a s e en todos estos casos que la ley ha dado mas a t r i b u c i o n e s 
al padre que al m a g i s t r a d o , el c u a l de n i n g u n o de d ichos modos 
podia dar tutor; tanto porque el n o m b r a m i e n t o A t i l i a n o era u n acto 
l e g í t i m o , como p o r q u e la e l e c c i ó n del p a d r e , en la parte que fuera d e -
l ic iente , podia ser s u p l i d a por el mag i s t rado , y la de este no t en ia e n 
m i e n d a . 

Ante hceredis institutionem.—Como se v e r á m a s ade lante , hasta e l 
t iempo de J u s l i n i a n o la i n s t i t u c i ó n de heredero era el p r i n c i p i o , la c a 
beza del tes tamento , y desde el la tomaban fuerza los legados, los f i d e i 
comisos y las l iber tades , lo c u a l s u f r i ó a l t e r a c i ó n por las leyes de este 
E m p e r a d o r . P e r o entonces habia ya preva lec ido la o p i n i ó n de la e s 
cue la de L a b e o n y P r ó c u l o , q u e s o s t e n í a el n o m b r a m i e n t o de tutor 
hecho antes de la i n s t i t u c i ó n , f u n d á n d o s e en q u e por é l n a d a se des
m e m b r a b a de la h e r e n c i a (1) , 

(lertoe autem r e i . — E l tu tor es dado á la persona del p u p i l o , y solo 
a d m i n i s t r a sus cosas por c o n s e c u e n c i a de la p r o t e c c i ó n que debe á la 
persona: a s í se sue le d e c i r q u e s e c u n d a r i a m e n t e debe a tender á los bie
nes del h u é r f a n o que le e s t á conf iado, lo q u e es u n a d i f erenc ia c a p i 
tal entre s u cargo y é l del c u r a d o r . E s t o no i m p i d e que m u c h o s e n c a r 
gados co lec t ivamente de la tutela p u e d a n d i v i d i r su a d m i n i s t r a c i ó n . N o 
era tan constante el p r i n c i p i o del texto antes de J u s t i n i a n o ( 2 ) . 

Si quis íiliabus suis vel filiis tuto
res dederit, etiam postumce, vel 
postumo videtur dedisse, qaia íilii 
vel filise apellatione et postumus 

Si alguno diere futores á sus hijas 5 
ó á sus hijos, se entiende también 
que lo da á la postuma ó al postu
mo, porque estos se comprenden 

(1) §.,-2ol,Com 11 de las Inst. de Cayo. 
(2) §. 176 dplCom. Ido las Inst.de Cayo. 
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et postuma continentur (o). Quod si 
nepotes sint, an apellatione filiorum 
et ipsis tutores dati sint? Dicen dum 
est, ut ipsis q u o q u é dati videantur, 
si modo LIBEROS dixit; ce terum, si 
FILIOS, non continebuntur: aliter enim 
filii, aliter nepotes apellantur. P l a -
n é si postarais deder i t , tara filii 
postumi , qukm ceteri liberi cont i 
nebuntur (b). 

bajo la d e n o m i n a c i ó n de hija y de h i 
jo (a) . Mas si se trata de nietos ¿ e s t a 
rán comprendidos para este efecto 
bajo la d e n o m i n a c i ó n de hijos? Debe
remos contestar afirmativamente en 
el caso de que el testador usase la pa
labra descendientes, y negativamente 
si u s ó del nombre de hijos, porque 
de distinto modo se designa á los 
hijos que á los nietos. Si el tutor fue
re dado á los postumos, e s tán com
prendidos bajo esta d e n o m i n a c i ó n tan
to los hijos como los d e m á s descen
dientes postumos (6). 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Ulpiano. (Ley ÍJ, tít. I I , lib. XXVI del Dig.) 
(¿0 Copiado casi literalmente de Ulpiano. (Ley 6, tít. I I , lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Etiam posfumce.—Toda la doc tr ina de este texto se f u n d a en la 
c o n j e t u r a de la v o l u n t a d del testador, y en el p r i n c i p i o , y a antes e x 
pues to , de q u e el pos tumo se reputa como n a c i d o s i e m p r e q u e se trata 
de s u i n t e r é s . So lo debe a ñ a d i r s e á las exp l i cac iones q u e da el E m p e 
r a d o r , q u e s i e l testador u s a r e solo de la pa labra hijos ó nietos c o m -
p r e n d e r i a t a m b i é n á las h i j a s y á las n ietas , p o r q u e a d e m á s de ser esta 
i n t e r p r e t a c i ó n genera l en todo el d e r e c h o , hay u n a l ey (1) q u e en este 
caso espec ia l a s í lo establece. 

atcto-ott 7)c íocó ítaottmaó <)e cóte título cou iaó í e f í)et6c£c 

eó paíío f. 

G u a r d a n entera c o n f o r m i d a d nues tras leyes con las r o m a n a s en, las 
doctr inas q u e se c o m p r e n d e n en este t í t u l o : solo se observa u n a di fe 
r e n c i a respecto al m e n o r de e d a d , q u e entre" nosotros no puede ser 
n o m b r a d o tutor (2). 

(1) Principio de la ley 16, Ut. I I , lib. XXV] del Dig. 
(2) Ley i , lit. XVI , Part. IV. 



133 

T I T I M S XV. 

De legít ima agnatorum tutela. 

T I T U L O X V . 

De la tutela l eg í t ima de los 
agnados. 

E l p a d r e , como m a s conocedor de las n e c e s i d a d e s , de los r e c u r s o s 
y de los intereses de s u f a m i l i a , e ra q u i e n , s e g ú n se h a v is to , t en ia e n 
p r i m e r t é r m i n o e l derecho de des ignar la persona q u e d ir ig iese á s u s 
h i jos e n la o r f a n d a d . E n defecto de esta d e s i g n a c i ó n la ley p r ó v i d a 
h a c i a l l a m a m i e n t o s , y f u n d á n d o s e en el p r i n c i p i o de que el q u e tenia 
la esperanza de la s u c e s i ó n debia s u f r i r l a carga de la tute la , los h a c i a 
r e c a e r s u c e s i v a m e n t e en los agnados . C a m b i a d o el modo de s u c e d e r 
por u n a n o v e l a de J u s t i n i a n o (1), é igua lados los agnados y cognados , 
c e s ó en g r a n parte el ant iguo d e r e c h o , m a s q u e d ó subs i s tente e l p r i n 
c ip io de la i g u a l d a d de l l a m a m i e n t o s en la h e r e n c i a y la tutela . E n v i r 
t u d de esto e r a n tutores los par ientes por el o r d e n y g r a d o c o n q u e 
e r a n l lamados á la s u c e s i ó n intestada de los h u é r f a n o s : c u a n d o h a 
bla m u c h o s const i tu idos en i g u a l g r a d o , todos s i m u l t á n e a m e n t e e r a n 
tutores . Mas la m a d r e y la abue la t e n í a n el derecho de pre ferenc ia s o 
bre todos, excepto ú n i c a m e n t e e l tu tor t e s tamentar io , c o n tal q u e r e 
n u n c i a r a n al s egundo m a t r i m o n i o y al beneficio del senado-consul to 
V e l e y a n o , en v i r t u d del c u a l no p o d í a n interceder por otros (2). E s t e 
c a m b i o v i n o á h a c e r I n ú t i l e s g r a n parte de las d i spos ic iones q u e el pre
sente t í t u l o c o n t i e n e . 

Quibus autem testamento tutor 
datus non sit, his ex lege duodecim 
tabularum agnati sunt tutores, qui 
vocantur legüimi. 

A falta de tutor testamentario 
son llamados á la tutela por la ley 
de las Doce tablas los agnados, á los 
que se da el nombre de tutores le
gítimos. 

ORIGENES. 

Copiado de Gayo. (§. 155, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Agnat i .—He exp l i cado y a en otro l u g a r la a g n a c i ó n : a q u í solo me 
l i m i t a r é á d e c i r que lo q u e el texto establece respecto de los agnados 

f u é ex tens ivo , d e s p u é s de la novela 1 1 8 , á todos los p a r i e n t e s . 

(1) La 118. 
(2) Gap. 5. d é l a nov. 118. 
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Legitimi.—ha tutela q u e , en defecto de la vo luntad del p a d r e , se 

defiere á los m a s p r ó x i m o s par ientes , r e c i b í a el n o m b r e de legitima, 
porque es-taba i n s t i t u i d a por la l e y . E s t a d e n o m i n a c i ó n no era espec ia l 
á la tutela de los agnados , s ino c o m ú n á otras . P o r esto es que g e n e 
r a l m e n t e se e n u m e r a n a d e m á s otras tres c lases de tutela l e g í t i m a , la de 
los patronos , la de los padres y l a fiduciaria, de que m a s adelante h a 
bla J u s t i n i a n o . 

1 Sunt autem agnati per virilis sexus 
personas cognatione conjuncti , q u a -
si á patre cognati: veluti frater eo-
dem patre natus, fratris filíus, nepos-
ve ex eo, item patnms, et patrui fi
l ias , neposve ex eo. At qui per fe-
minini sexus personas cognatione 
junguntur, non sunt agnati, sed aliks 
naturali jure cognati. Itaque amitse 
tua; ñ l ius non est Ubi agnatus, sed 
cognatus (et invicem scilicet tu illi 
eodem jure conjunger i s ) ; quia qui 
nascuntur patris, non matris , fami-
liam sequuntur. 

Llamamos agnados á los parientes l 
unidos por el sexo mascul ino , esto 
es, á los parientes por parte de p a 
dre, por ejemplo, el hermano hijo 
del mismo padre, el hijo del h e r m a 
no y el nieto de é l , é igualmente el 
tio paterno, su hijo y su nieto. Por 
lo que hace á los parientes unidos 
por el sexo femenino, no son agna
dos, sino solo cognados por el derecho 
natural: así el hijo de ta tia paterna 
no es tu agnado sino tu cognado (y 
r e c í p r o c a m e n t e el mismo v í n c u l o te 
une á tí con é l ) , porque los hijos s i 
guen la familia del padre y no la de la 
madre. 

Tomado de Cayo. ( | . Í56, Gom. I desús Inst.) 

Per virilis sexus.—No debe tomarse el texto tan l i t e r a l m e n t e q u e 
se d é e l c a r á c t e r de agnados á todos los par ientes u n i d o s por e l sexo 
m a s c u l i n o , y solo á el los . L a f a m i l i a c i v i l , como en otra parte se 
h a mani fe s tado , cons t i tu ia el v í n c u l o de la a g n a c i ó n ; a s í es que e l 
h i j o e m a n c i p a d o dejaba de ser a g n a d o , a l m i s m o t iempo que lo era el 
adopt ivo . 

Quod autem lex ah intestato v o -
cat ad tutelam agnatos, non hanc 
habet s i gn i í i ca t i onem si o m n i n ó non 
fecerit testamentum is, qui poterat 
tutores daré , sed si , quantum ad t u 
telam pertinet, intestatus decesserit. 
Quod tune q u o q u é accidere in te l l í -
g i tur , cum is, qui datus est tutor, 
vivo testatore decesserit. 

Cuando la ley llama á los agnados 
á la tutela ab intestato, no significa 
precisamente que no haya hecho tes
tamento el que podía dar tutor, sino 
qne haya muerto sin testar por lo que 
hace á la tutela: esto se entiende 
que tiene lugar t a m b i é n cuando el 
tutor nombrado ha muerto antes del 
testador. 

ORIGENES. 

Tomado de Paulo. (Ley 6, tit. V I , 11b. XXVI del Dig.) 



135 

Comentario. 

Vivo testatore.—Este caso se pone solo como e j e m p l o , p o r q u e lo 
m i s m o acontece c u a n d o el tutor t e s tamentar io , d e s p u é s de e n c a r 
garse de la tute la , m u e r e ó p ierde los derechos de c i u d a d a n o : ó c u a n 
do l lega el d ia ó la c o n d i c i ó n que el testador s e ñ a l ó como t é r m i n o de 
la tute la . 

Sed agnationis quidem jus ómni
bus modis capitis-deminutione ple-
rumqué perimitur: nam agnatio j u -
ris est nomen. Cognationis vero jus 
non ómnibus modis commutatur, 
quia civilis ratio civilia. quidem jura 
corrumpere potest, naturalia vero 
non utique. 

Los derechos de agnación se ex- 3 
tinguen generalmente por la capitis-
diminucion, porque la agnación es 
un vínculo de derecho civil. Mas los 
derechos de cognación no cambian 
del mismo modo, porque la ley c i 
vil puede destruir los derechos civi
les, pero no los naturales. 

ORIGENES. 

Tomado de Gayo. (§. 138, Com. I de sus Inst.) 

( ^ o i u j í a t a - c t o a 'ÍCLÓ ^octtiuaé í)e eóte títuío cou iccó íeí' í)etecíj< 

eápaítof. 

M u y s impl i f i cadas e s t á n en e l d e r e c h o e s p a ñ o l las d o c t r i n a s de 
la tutela l e g í t i m a : desconoc iendo hoy la q u e los r o m a n o s l l a m a b a n 
de patronos , y las de los padres y fiduciaria f u n d a d a s en el derecho 
de patronato y a d m i t i d a s en las P a r t i d a s ( i ) , solo existe la de p a r i e n 
tes: por esto o m i t i r é h a c e r el e x a m e n c o m p a r a t i v o de nues tras 'leyes 
y de las r o m a n a s en los t í t u l o s X V Í I , X V I I I y X I X de este l i b r o , c u y a s 
doctr inas h a n c a d u c a d o comple tamente . H e manifes tado en el c o m e n 
tario que la i g u a l a c i ó n de los agnados y cognados c a u s ó entre los r o 
m a n o s p r o f u n d a s v a r i a c i o n e s en los n o m b r a m i e n t o s , y estas v a r i a c i o 
nes entre nosotros se h a n v e n i d o á enlazar c o n la diferente c o n s t i t u 
c i ó n de la f a m i l i a . E s t a b l e c e r é como p r i n c i p i o q u e , en defecto de la 
tutela t e s tamentar ia , la ley l lama á s u d e s e m p e ñ o á los par ientes mas 
p r ó x i m o s que t i e n e n c a p a c i d a d l ega l . E s t o nos da por c o n s e c u e n c i a e l 
s iguiente ó r d e n g r a d u a l de l l amamientos : la m a d r e , el a b u e l o , la 
abue la y luego los d e m á s parientes por el ó r d e n suces ivo de p r o x i 
m i d a d (2). E n e l t í t u l o s iguiente se v e r á el modo q u e h a n tenido 

(1) Ley 10, t I t .XVI , Part. VI. 
(2) Ley 'J, tit. XVI, Part. VI. 
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las leyes de ev i tar desacuerdos entre los tutores q u e e s t á n e n el m i s 
mo grado de parentesco , y de p r e v e n i r los defectos de u n a a d m i n i s 
t r a c i ó n q u e , en m a n o s de m u c h o s , o f r e c e r í a pocas prendas de ser bien 
d i r i g i d a . 

T 1 T Ü L U S X V L 
De capítis minutione. 

T I T U L O X V I . 
De la capitis-diminucion. 

Antes de empezar á e x p o n e r las doc tr inas que este t í t u l o c o m p r e n 
de , debo jus t i f i car la t r a d u c c i ó n que doy á s u e p í g r a f e . L a frase lat ina 
capitis-minutio, ó capitis-deminutio, no admite otra castel lana e q u i v a 
lente y tan e x p r e s i v a y e n é r g i c a como e l la : la de d i m i n u c i ó n de cabeza 
n a d a q u i e r e d e c i r ; l a de m u t a c i ó n de estado v e n d r í a á h a c e r f o r m a r 
u n a idea i n e x a c t a de lo que se q u e r í a t r a d u c i r : por esto s i n d u d a v e 
m o s que en n u e s t r a s u n i v e r s i d a d e s ha preva lec ido la n o m e n c l a t u r a l a 
t i n a , p r e f i r i é n d o s e la falta de p u r e z a del l enguaje al pel igro de u n a 
t r a d u c c i ó n poco j u r í d i c a . 

L a p a l a b r a caput q u e r i a d e c i r entre los r o m a n o s e l n o m b r e que 
se i n s c r i b í a en las tablas c e n s u a l e s . S a b i d o es q u e desde el r e i n a d o 
de S e r v i o T u l í o se h a c í a cada a ñ o en R o m a u n censo en q u e e s t a 
b a n los n o m b r e s de todos los c i u d a d a n o s en la clase que les c o r r e s 
p o n d í a c o n p r o p o r c i ó n á sus r i q u e z a s . E n la ú l t i m a de el las se h a l l a 
b a n los pro le tar ios , esto e s , los que solo c o n t r i b u í a n a l E s t a d o c o n 
la p r o p a g a c i ó n y l a m a n u t e n c i ó n de la pro le , y los capite censi, es á 
saber , los que e n e l censo solo o f r e c í a n sus personas . P o r tr is te , por 
poco h o n o r í f i c a que fuera l a c o n d i c i ó n de los capite censi, gozaban 
todo' el l leno de los derechos de l i b e r t a d , de c i u d a d a n í a y de f a m i l i a ; 
n o a s í los que no estaban inscr i tos en e l c enso , á los que se l l amaba 
capite destituti. A s í c u a n d o a lguno por c u a l q u i e r r a z ó n era b o r r a d o 
de las tablas c e n s u a l e s , caput ab urbe eximebatur ó deminuebatur, se 
qui taba u n a cabeza de la o i u d a d . P o r esto m e parece b i e n f u n d a d a la 
o p i n i ó n de H o t m a n ( H o t t o m a n u s ) q u i e n observa que la palabra ca-
pitis-deminutio, q u e o r i g i n a r i a m e n t e d e b í a ap l i carse á la clase que 
p e r d í a u n o de sus m i e m b r o s , se t r a s l a d ó a l m i e m b r o que dejaba de 
pertenecer á e l la . 

Est autem capitis-deminutio prio-
ris status comruutatio. Eaque t r i 
bus modis accidit: nam aut máxima 
est capitis-deminutio, aut minor, 
quam quídam mediam vocant, aut 
minima. 

La capitis-diminucion es la muta
ción de un primer estado. Acontece 
de tres maneras, porque es ó máxi
ma, ó menor, que algunos llaman 
media, ó minima. 
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ORIGENES. 

Copiado de Gayo. (§. 159, Gom. I de sus Inst.). 

Comentario. 

Status .—La pa labra estado t iene en el derecho diferentes a c e p c i o 
nes ; mas la p r o p i a de este l u g a r es la r e u n i ó n de los derechos de l iber 
tad , de c i u d a d a n í a y de f a m i l i a . 

Commutatio.—Solo i m p r o p i a m e n t e puede dec ir se que l a c a p i t i s -
d i m i n u c i o n m á x i m a , y l a m e d i a , son u n a m u t a c i ó n de e s t a d o : el que 
s u f r í a c u a l q u i e r a de el las dejaba de estar en las tablas c e n s u a l e s ; no 
c a m b i a b a de estado, s ino que lo p e r d i a . 

Máxima, minor, m í n i m a . — L o s tres e lementos que- c o n s t i t u í a n 
el estado de c i u d a d a n o r o m a n o e r a n l a l i b e r t a d , la c i u d a d a n í a y 
la f a m i l i a : á ellos se ref ieren las tres c a p i t i s - d i m i n u c i o n e s ; A l g u n o s 
j u r i s c o n s u l t o s , f u n d a d o s s i n d u d a en que la p é r d i d a de la c i u d a d a n í a , 
'del m i s m o -modo que l a de la l i b e r t a d , p r i v a b a del estado c i v i l á 
los q u e la p a d e c í a n , solo h a b l a n de dos c a p i t i s - d i m i n u c i o n e s , la g r a n 
de y la m e n o r : e n esta d i v i s i ó n se c o m p r e n d e bajo el p r i m e r n o m b r e 
las que el texto l l a m a m á x i m a y m e d i a . A s í lo h a c e n U l p i a n o (1 ) y 
Gal i s trato ( 2 ) . 

1 Maximaestcapitis-deminutio, cam \ Hay capitis - diminución máxima 
aliquis simul et civitatem et liberta-
lem amittit (a). Quod accidit in his, 
qui servi poena3 efficiuntur atrocita-
te sententia3, vel l iber t i , ut ingrati 
circa patronos condemnati, vel qui 
ad pretium participandum se venun-
dari passi sunt (6). 

cuando uno á la vez pierde la c iu
dadanía y la libertad (o); esto acon
tece á los que una terrible sentencia 
hace esclavos de la pena, á los l i 
bertos condenados como ingratos á 
sus patronos, ó á aquellos que se 
han dejado vender para participar 
del precio (5). 

ORIGENES. 

(a) Gopiado de Cayo. (§. 160, Gom. I de sus Inst.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. 6, ley 6, tít. 111, lib, XXVIII de] Dig.) 

Comentario. 

Máxima capitis-deminutio.—Una reg la genera l basta para c o m 
p r e n d e r la d o c t r i n a del texto: el q u e e r a r e d u c i d o á la c o n d i c i ó n de 
esc lavo s u f r í a la c a p i t i s - d i m i n u c i o n m á x i m a , esto es , la q u e p r i v a b a 
de la l iber tad y de la c i u d a d a n í a . D e los casos que pone el texto se h a 
h a b l a d o suf ic i entemente a l tratar del modo de cons t i tu i r se la e s c l a v i t u d . 

(1) g. i de la ley 1, til. XVI , lib. X X X V I I I Dic 
(2) §. 3 do la ley 5, t i l . X I I I , lib, L del DÍÍ;. 

TOMO I. 
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Minor sive media est capitis-de-

minutio, cum civitas quidera ami t -
titur, libertas vero retinetur. Quod 
accidit ei, cui aquá et igni interdic-
tum fuerit (o), vel ei, qui i n insulam 
deportatus est (b). 

Hay capitis-diminución menor ó 
media, cuando se pierde la ciudada
nía y se conserva la libertad; esto 
sucede á aquellos á quienes se ha 
privado del agua y del fuego ( a ) , y á 
los que son deportados á una isla (5). 

(a) Copiado de Cayo. (§. 1G1, Com. I de sus Inst.) 
(6) Conforme con ülpiano. (§. 1, ley á, tít. XIX, lib. XLVIK del Dig.) 

Comentario. 

Civitas amitt i tur .—Es d e c i r , q u e se p e r d i a la l iber tad r o m a n a , y 
el q u e s u f r í a la c a p i t i s - d i m i n u c i o n m e d i a era r e d u c i d o á la p e r e g r i n a 
c i ó n . P a r a los efectos p u r a m e n t e c i v i l e s , en s u sent ido r igoroso , esta 
c a p i t i s - d i m i n u c i o n e r a i g u a l á la m á x i m a , puesto q u e el q u e la p a d e 
c í a no p a r t i c i p a b a del d e r e c h o q u i r i t a r i o , a u n q u e le q u e d a b a n salvos 
todos los derechos en q u e t e n í a n p a r t i c i p a c i ó n los p e r e g r i n o s . 

Cui aquá et i g n i . — A n i n g ú n r o m a n o p o d í a p r i v a r s e de la l iber tad 
y de la c i u d a d a n í a contra su v o l u n t a d ; pero p e r d í a esta i n m e d i a t a m e n 
te e l q u e se a d s c r i b í a en u n a c i u d a d e x t r a n j e r a . A s í era prec i so r e c u r 
r i r á m e d i o s i n d i r e c t o s p a r a c o n s e g u i r e l fin de p r i v a r á u n a persona 
de la c i u d a d a n í a . P a r a esto b u s c a r o n los r o m a n o s u n c a m i n o parec ido 
al q u e , s e g ú n se ha d i c h o antes , i n v e n t a r o n p a r a i m p o n e r l e c i er ta c l a 
se de p e n a s , s u p o n i é n d o l e e sc lavo . P r i v á b a n l e de techo , de a g u a y de 
fuego, á fin de que de este m o d o , no ten iendo a u x i l i o s tan n e c e s a -
sar ios para la v i d a , q u e le negaban todos los c i u d a d a n o s , se v i e r a e n la 
p r e c i s i ó n de acogerse á u n p a í s e x t r a ñ o , p e r d i e n d o a s í s u n a c i o n a l i d a d . 
A s í no s u f r í a e n r i g o r la c a p i t i s - d i m i n u c i o n m e d i a por la i n t e r d i c c i ó n 
de l agua y de l fuego, s ino por s u a d s c r i p c i ó n e n e l pueb lo á que se 
r e f u g i a b a . 

I n insulam deportatus.—A l a i n t e r d i c c i ó n del agua y fuego, c u y o 
n o m b r e s u b s i s t i ó a u n d e s p u é s q u e y a no se a p l i c a b a , s u s t i t u y ó la 
d e p o r t a c i ó n . E s t a f u é i n t r o d u c i d a en t iempo de A u g u s t o , y m u y u s a 
da en los poster iores . E l que la p a d e c í a , r e d u c i d o á cus tod ia y s u 
jeto c o n p r i s i o n e s , e r a trasportado á u n a i s la de la q u e no p o d í a s a l i r 
s i n i n c u r r i r e n la p e n a de muerte (1 ) . L a r e l e g a c i ó n ó dest ierro se d i 
ferenc iaba de la d e p o r t a c i ó n , no solo p o r q u e s o l í a ser t e m p o r a l , s ino 
p o r q u e el desterrado c o n s e r v a b a los derechos de c i u d a d a n í a , y no s u 
fr ía por lo l a m o c a p i t i s - d i m i n u c i o n (2) . 

(1) Ley -i, tit. XIX, lib. XLVIII do) Dig. 
(2) §§. 2 y 5, ley 7, lit. X X I I , lib. X L V I I I del Dig. 
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3 Mínima capitis-deminutio est, cmn 

uL civttas et libertas retinetur, sed 
status hominis commutatur (a). Quod 
accidít in his, qui , cum sui juris 
fijerunt, cosperunt alieno juri sub-
jecti esse, vel contra (b). 

Hay capitis-diminución mínima 
cuando reteniéndose la ciudadanía 
y la libertad, solo se modifica el es
tado de la persona (a); esto aconte
ce á aquellos que siendo dueños de 
sí mismos, empiezan á estar sujetos 
á potestad de otro, y lo mismo en el 
caso contrario (&). 

(a) Copiado do Cayo. (§. 162dtíl Com. I de sus ínst.) 
{b) Conforme con Ülpiano. (§. 2, ley 2, tít. V, lib. IV del Dig.) 

Comentario. 

Civitas est libertas retinetur.—Debe t enerse presente q u e la c i r 
c u n s t a n c i a de ser bi jo de fami l i a no i m p e d i a el e j e r c i c i o de los dere
chos p o l í t i c o s y c iv i l e s ; pues> como q u e d a d i c h o antes , el h i jo era r e 
putado como padre de fami l ia e n las cosas p ú b l i c a s . 

Status hominis commutatur.—No todas las leyes se e x p r e s a n e x a c 
tamente del m i s m o m o d o ; U l p i a n o (1) dice que esta c a p i t i s - d i m i n u c i o n 
se ver i f i ca de jando salvo el estado, salvo statu. E s f á c i l , s i n e m b a r g o , 
la in te l i genc ia y la c o n c i l i a c i ó n de estas leyes: el estado p ú b l i c o , esto 
es , la l iber tad y la c i u d a d a n í a p e r m a n e c e n intactas; el p r i v a d o , es d e 
c i r , el de f a m i l i a sufre a l t e r a c i ó n . P o r esto V i n n i o , a l c o m e n t a r este 
texto, adv ier te o p o r t u n a m e n t e que en el p á r r a f o i n i c i a l del t í t u l o la 
pa labra status c o m p r e n d e las dos acepc iones re fer idas . 

Quod accidit in h i s . — L o s casos puestos en el texto solo p u e d e n c o n 
s i d e r a r s e como e jemplos , p o r q u e s i e m p r e q u e u n i n d i v i d u o sal ia ó e n 
traba en u n a f a m i l i a , la c a p i t i s - d i m i n u c i o n ten ia l u g a r , y entonces h a 
bla a d q u i s i c i ó n , p é r d i d a ó t r a s l a c i ó n de los derechos de la a g n a c i ó n , 
esto es , del parentesco c i v i l . A s í el h i jo dado por el p a d r e e n plena 
a d o p c i ó n s e g ú n el derecho de J u s t i n i a n o , y a n t e r i o r m e n t e la m u j e r 
q u e por u n o de los modos so lemnes entraba en poder de s u m a r i d o , 
conveniebat in manum vir i , y e l dado en m a n c i p a c i ó n , in mancipio, 
s u f r í a n la c a p i t i s - d i m i n u c i o n m í n i m a (2). 

A l g u n a s ed ic iones al fin de este texto a ñ a d e n las pa labras s i g u i e n 
tes: veluti si filiusfamilias á paire emancipatus fuerit, est capite minu-
tus. Y ellas ofrecen otra p r u e b a de que la pa labra e s í f l á o se refiere t a m 
b i é n á la c o n d i c i ó n p r i v a d a . C o n r e l a c i ó n á la p ú b l i c a el e m a n c i p a d o 
ganaba con la e m a n c i p a c i ó n el c a r á c t e r de padre de f a m i l i a : solo, p u e s , 
c o n s i d e r a n d o los derechos de a g n a c i ó n que p e r d í a , podia dec irse q u e 

(1) §. 8 de la loy 1, til. XVII , lib. X X X V I I I del Dig. 
[ i ) §. 16'2 del Cj'om. I di! las Inst. de Cayo. 
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sufr ia c a p i l i s - d i m i n u c i o n . A l g u n o s c r e e n q u e esta c a p i t i s - d i m i n u c i o n 
se f u n d a b a en la venta i m a g i n a r i a c o n q u e ant iguamente se h a c i a la 
e m a n c i p a c i ó n : basta p a r a c o n v e n c e r s e de q u e no es exacto este modo 
de v e r , observar q u e e n tal caso no s e r i a la c a p i t i s - d i m i n u c i o n m í n i 
m a , s ino la m á x i m a , en la q u e i n c u r r i e r a n los e m a n c i p a d o s : debo, s in 
e m b a r g o , d e c i r que a q u e l l a o p i n i ó n e s t á f u n d a d a en la a u t o r i d a d de 
P a u l o adoptada por J u s t i n i a n o ( 1 ) . 

Servus autem manumissus capí-
te non minuitur, quia nullum caput 
habuit. 

El esclavo manumitido no sufre 4 
capitis-diminucion, porque no tiene 
estado. 

ORIGENES. 

Conforme con Paulo. (§. 1, ley 3, tít. V, lib. VI del Dig.). 

Comentario. 

Nullum caput.—Es d e c i r , n i era l i b r e , n i c i u d a d a n o , n i agnado . 

5 Quibus autem dignitas magis, qukm 
status, permutatur, capite nou mi-
nuuntur; et ideó senatu motum ca
pite non minui constat. 

No sufren capitis-diminucion aque-
líos que cambian mas bien la digni
dad que el estado, y por lo tanto ni 
los senadores que han sido excluidos 
del senado. 

ORIGENES. 

Tomado de Modestino. (Ley 3, tít. IX, lib. I del Dig.) 

Quod autem dicium est, manere 
cognationis jus et post capitis-demi-
nutionem, hoc ita est, si mínima 
capí tí s- demínutío interveniat: ma-
net ením cognatío (a). Nam sí máxi
ma capítis-demínutío incurrat, jus 
quoqué cognationis perit, ut puta 
servítute alícujus cognati , et ne 
quídem, sí manumissus fuerit, reci-
pít cognatíonem. Sed etsí in insu-
lam deportatus quís s í t , cognatío 
solvitur (5). 

Mas lo dicho respecto á que el de
recho de cognación sobrevive h la 
capitis-diminucion, debe entenderse 
d é l a capitis-diminucion mínima (a). 
Porque si medía la capitis-diminu
cion máxima, se extinguen también 
los derechos de cognación, como 
acontece cuando el cognado es re
ducido á la esclavitud, pues entonces 
la cognación no revive aunque sea 
manumitido. La cognación se disuel
ve igualmente cuando uno es depor
tado á una isla (6). 

(a) Tomado de Pómpenlo. (Ley 5, tít. VIII , l ib. XXXVIII del Dig.) 
{b) Conforme con Ulpiano. (§. 8, ley i , tít. XVII , lib. XXXVIII del Dig.) 

(1) §. 1 de la ley 3, tít, V, lib. IV del Dip. 
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Comentario. 

Quocl autem dktum e s t .—Vuelve a q u í e l E m p e r a d o r á tratar de la 
m a t e r i a que d e j ó pendiente a l c o n c l u i r el t í t u l o a n t e r i o r . L a a g n a c i ó n , 
d i jo entonces , p e r e c e ' p o r la c a p i t i s - d i m i n u c i o n ; no as i la c o g n a c i ó n , 
porque los v í n c u l o s natura les son independientes de la ley c i v i l : a h o r a 
a ñ a d e que lo d icho se l i m i t a solo á la c a p i t i s - d i m i n u c i o n m í n i m a , p o r 
que la m á x i m a d i sue lve la c o g n a c i ó n . L a s i m p l e l e c t u r a del texto hace 
conocer que bajo la pa labra m á x i m a se c o m p r e n d e t a m b i é n la c a p i t i s -
d i m i n u c i o n m e d i a , del m i s m o modo q u e , s e g ú n antes se h a v i s t o , la 
c o m p r e n d i e r o n U l p i a n o y Ca l i s t ra to . E s t o debe f u n d a r s e e n la e q u i p a 
r a c i ó n de la m u e r t e c i v i l c o n la m u e r t e n a t u r a l ( 1 ) . 

Jus cognationís p e r i t . — E l parentesco n a t u r a l es i n d e p e n d i e n t e de 
las d i spos ic iones de la ley; esta no puede h a c e r q u e de jen de ser p a d r e s , 
hijos ó h e r m a n o s los que lo s o n : a s í es que las palabras d e l texto solo 
pueden refer irse á los efectos c iv i les del parentesco . 

I n insulam deportatus.~E\ deportado, s in e m b a r g o , r ecobraba sus 
ant iguos derechos , si c o n s e g u í a del E m p e r a d o r u n a r e s t i t u c i ó n a b s o l u t a , 
como he manifestado al c o m e n t a r el p á r r a f o p r i m e r o del t í t u l o que trata 
de los modos de d i s o l v e r l a p á t r i a potestad. 

Cum autem ad agnatos tutela per-
tineat, non simul ad omnes perti-
neí, sed ad eos tantum, qui proxí-
miore gradu sunt, vel si ejusdem gra-
dus sint, ad omnes. 

Cuando la tutela corresponde á los 7 
agnados no se defiere simultánea
mente á todos, sino solo á aquellos 
que son mas próximos en grado, y, 
si fueren muchos en el mismo grado, 
á todos ellos. 

ORIGENES. 

Tomado de Gayo. (§. 164, Gom. I de sus Inst,; y ley 9, t i l . IV, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Non simul ad omnes.—Toda la d o c t r i n a de este texto se f u n d a e n 
el p r i n c i p i o de q u e la tutela debe c o r r e s p o n d e r al q u e es l l a m a d o á la 
h e r e n c i a . Mas esto no debe tomarse de u n modo absoluto: a l g u n o s h a y 
q u e t ienen el derecho de s u c e d e r i n m e d i a t a m e n t e , y s i n e m b a r g o , no 
se e n c a r g a n de la tute la; tales son los que por r a z ó n de la e d a d , del 
sexo ó de la i n c a p a c i d a d f í s i c a ó m o r a l no p u e d e n s er tutores : p o r el 
contrar io h a y otros que no son l l a m a d o s á la s u c e s i ó n y s í á la tute la; 
a s í puede s u c e d e r á los agnados , c u a n d o el p a d r e , en uso del d e r e c h o 
que le da la l ey , n o m b r ó al h u é r f a n o u n sust i tuto p u p i l a r . 

(1) §. 10 de la ley 6ó, tít. 11, lib. XVII del Dig. 
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A l g u n a s ed ic iones a ñ o d e n al final de este p á r r a f o el ejemplo de 
diferentes h e r m a n o s l lamados á la tutela por estar todos en e! m i s m o 
¡ i r a d o . 

(3(nu|3afcactow í)e íaó ^octímaó <)e cóte ttti-ifo cou, faó í c f (tatccía 

T eóPOMoi. 

P o r mas c o n f o r m i d a d q u e g u a r d e n las leyes e s p a ñ o l a s (1) con las 
r o m a n a s respecto á la doc tr ina del estado de las personas , debo m a n i 
festar que es i n a d m i s i b l e hoy en nues tro d e r e c h o . L a no ex i s t enc ia de 
la e s c l a v i t u d en la m e t r ó p o l i bastar la por s í á dejar s i n efecto en ella 
m u c h a s de las d i spos ic iones á q u e m e ref iero , pero q u i z á o r i g i n a a u n 
m a y o r v a r i a c i ó n el dist into aspecto que entre nosotros t iene la n a c i o 
n a l i d a d y la e x t r a n j e r í a , c o m p a r a t i v a m e n t e á la l í n e a de d i v i s i ó n que 
entre los r o m a n o s separaba al c i u d a d a n o del p e r e g r i n o . R e c o r d a r é a q u í 
q u e be d icho en otro l u g a r que la n a c i o n a l i d a d no p u e d e perderse e n 
tre nosotros s ino en v i r t u d de u n acto v o l u n t a r i o , y q u e la pena por 
grave q u e sea no'es suf ic ientemente poderosa á despojar al que la sufre 
de la c a l i d a d de e s p a ñ o l . E n las m i s m a s re lac iones que m e d i a n con los 
e x t r a n j e r o s se h a n sus t i tu ido otros p r i n c i p i o s m e n o s e x c l u s i v o s y m a s 
conformes á los in tereses generales de la h u m a n i d a d , á los de las n a c i o 
nes y á los de los i n d i v i d u o s . L a d i f erenc ia del derecho de gentes y 
del c i v i l no s i r v e y a p a r a m a r c a r los derechos de q u e puede h a c e r s e 
part ic ipante al e x t r a n j e r o : p r i n c i p i o s m a s l u m i n o s o s y cosmopol i tas , s i 
es l í c i t o dec ir lo a s í , h a n reemplazado á las ant iguas t e o r í a s . S e p a r á n 
d o m e , p u e s , en u n todo de la n o m e n c l a t u r a y d é l a s d o c t r i n a s r o m a n a s , 
e x p o n d r é s u c i n t a m e n t e las n u e s t r a s . 

C o n r e l a c i ó n al estado c i v i l las personas p u e d e n ser ó e s p a ñ o l e s ó 
e x t r a n j e r o s . S o n e s p a ñ o l e s los n a c i d o s en los d o m i n i o s de E s p a ñ a , los 
hi jos de padre y m a d r e e s p a ñ o l e s a u n q u e h a y a n n a c i d o fuera de E s p a 
ñ a , los e x t r a n j e r o s que obt ienen carta de n a t u r a l e z a , y los q u e s in e l la 
g a n a n v e c i n d a d en u n ' p u e b l o d é l a m o n a r q u í a . D e j a de ser e s p a ñ o l el 
que a d q u i e r e n a t u r a l e z a en p a í s e x t r a n j e r o , y el q u e admite empleo de 
otro G o b i e r n o s i n l i c e n c i a de l r ey (2). 

L a d i f erenc ia e s e nc ia l q u e h a y en los efectos j u r í d i c o s de derecho 
pr ivado entre los e s p a ñ o l e s y e x t r a n j e r o s es que los p r i m e r o s gozan 
del beneficio de todas las l eyes , y e s t á n obligados a l c u m p l i m i e n t o de 
todas e l las , y los segundos solo á a l g u n a s , respecto á las q u e se h a l l a n 

(1) Ley 18, tit.I, Part, V I . 
(2) Articulo 1 de la Gonatilucion. 
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sometidos á los t r ibuna le s del r e i n o . L a l í n e a de s e p a r a c i ó n entre u n a s 
y otras leyes d i m a n a de la d i v e r s i d a d de derechos que c o m p r e n d e n : las 
que se ref ieren á p r i n c i p i o s u n i v e r s a l e s , a d m i t i d o s del m i s m o m o d o 
e n todos los p u e b l o s , á -reglas de s e g u r i d a d y p o l i c í a , y á los b ie 
nes i n m u e b l e s sitos en E s p a ñ a , son extens ivas á los e x t r a n j e r o s ; pero 
no a s í las q u e h a c e n r e l a c i ó n á la c o n s t i t u c i ó n de l a f a m i l i a , á las 
suces iones y á todas las r e l a c i o n e s p e r s o n a l e s ; los tratados que e x i s 
ten entre los diferentes G o b i e r n o s v i e n e n á a m p l i a r ó á l i m i t a r estos 
p r i n c i p i o s . 

N i es m a s ú t i l ^ p a r a la i n t e l i g e n c i a del d e r e c h o p á t r i o la d o c t r i n a de 
la c a p i t i s - d i m i n a c i o n m í n i m a , q u e solo s e r v i r í a p a r a a u m e n t a r la n o 
m e n c l a t u r a y las c o m p l i c a c i o n e s e n la e x p l i c a c i ó n de p r i n c i p i o s q u e se 
c o m p r e n d e n m e j o r s i n tantos rodeos . 

C o n c l u i r é h a c i é n d o m e cargo de la d o c t r i n a de l ú l t i m o p á r r a f o de 
este t í t u l o . E n e l caso que fueren var ios los parientes m a s p r ó x i m o s 
del h u é r f a n o const i tu idos e n el m i s m o g r a d o , todos s e r á n l l a m a d o s á 
la tute la , t en iendo c a p a c i d a d , como s u c e d í a é n t r e l o s r o m a n o s . P e r o 
para la u n i d a d de la a d m i n i s t r a c i ó n y e n o b v i a c i o n de d i s turb ios f u t u 
ros , p o d r á u n o de el los mani fes tar al j u e z que e s t á dispuesto á af ianzar , 
a d m i n i s t r a n d o solo; ó p e d i r q u e lo haga u n o de los o t r o s : estos e l e g i 
r á n , y el j u e z d i s c e r n i r á e l cargo a l des ignado , s i n o e s t u v i e r e n de 
a c u e r d o , e n c a r g a r á la a d m i n i s t r a c i ó n a l m a s i d ó n e o y ú t i l al h u é r f a n o , 
e x i g i é n d o l e p r é v i a m e n t e la fianza (1). 

T 1 T Ü L Ü S XVII. 
De legitima patronorum tutela. 

Ex eádem lege duodecim tabula-
rum libertorum et libertarum t u 
tela ad patronos liberosque eorum 
pertinet, quse et ipsa legitima tutela 
vocatur: non quia nominatim eá 
lege de hac tutela cavetur, sed quia 
perindé accepta est per interpreta-
tionem, atque srverbis legis intro
ducta esset. Eo enim ipso, quo hae-
reditates libertorum libertarumque, 
si intestati decessissent, jusserat lex 
ad patronos liberosve eorum perti-

T 1 T U L 0 X V I L 

De la tutela legitima de los patronos. 

Por la misma ley de las Doce Ta
blas la tutela de los libertos y de las 
libertas pertenece á los patronos y 
á sus descendientes. Se llama legí
tima, no porque expresamente esté 
establecida en la misma ley , sino 
porque ha sido admitida por inter
pretación, viniendo á tener igual 
fuerza que si hubiese sido introdu
cida por sus palabras. Efectivamente 
ios antiguos creyeron que en el mis
mo hecho de dar la ley la herencia 

(1) Ley'll, tít XVl,Paft. VI. 
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nere, crediderunt veteres, voluisse 
legem etiam tutelas ad eos pertinere 
(cum et agnatos, quos ad haere-
ditatem vocat, eosdem et tutores 
esse jussit) (a): quia plerumqué, ubi 
successionis est emolumentum, ibi 
et tutelee onus esse debet. Ideó au-
tem diximus PLERUMQÜE, quia si á 
íeminá impubes manumittatur, ipsa 
ad baereditatem vocatur, cum alius 
erit tutor (5). 

de los libertos y de las libertas, que 
morian sin testar, á los patronos y á 
sus hijos, queria que les pertenecie
se la tutela (pues la daba igualmente 
á los agnados, á los que llamaba á 
la herencia) (a); porque casi siempre 
el cargo de la tutela debe confiarse 
á aquel que tiene el beneficio de la 
sucesión. Decimos casi siempre, por
que si uno que no ha llegado á la 
pubertad es manumitido por una 
mujer, á pesar de que esta es la 
llamada á la herencia, otro será el 
tutor (5). 

ÜUIGENISS. 

(o) Copiado de Gayo. (§ 165, Gom. I de sus Inst.) 
(6) Gonforme con Quinto Muelo Scevola. (Ley 73. tít. XVII, lib. L del Dig.) 

Comentario. 

A d patronos.—Los q u e s a l í a n de la e s c l a v i t u d no t en ian agnados; 
por eso e n l u g a r de la tute la l e g í t i m a , de que trata el t i tulo a n t e r i o r , 
se i n t r o d u j o esta para s u p l i r l a , c u a n d o los m a n u m i t i d o s no h a b í a n l l e 
gado á la p u b e r t a d . 

Per interpretationem.—Esta i n t e r p r e t a c i ó n debe entenderse la de 
los j u r i s c o n s u l t o s , que estaban autor izados para in terpre tar p ú b l i c a 
m e n t e e l d e r e c h o , y a c e r c a de c u y a s respuestas he hablado a l c o m e n 
tar el p á r r a f o 8 del t í t u l o I I . 

Cum alius erit í i í í o r . — P o r q u e l a m a d r e y la abue la so lamente e r a n 
las m u j e r e s a d m i t i d a s á tutela -con las re s t r i cc iones establecidas por 
la l e y . 

TITULUS XVUl. 
De legitima parentum tutela. 

Exemplo patronorum recepta est 
et alia tutela, quae et ipsa legitima 
vocatur. Nam si quis tilium aut í i -
liam, nepotem aut neptem ex filio, 
et deínceps impúberes emancipave-
ri t , legilimus eorura tutor erit. 

TITULO XVIII. 

De la tutela legitima de los aseen' 
dientes. 

A imitación de la tutela de los pa
tronos hay,otra, que también se l la
ma legítima; porque si alguno eman
cipa á su hijo ó hija, á su nieto o á 
su nieta, hijos de hijo, y así sucesi
vamente, antes de que lleguen á la 
pubertad, será su tutor legítimo. 
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0R10SNES. 

Conforme con Cayo. (§. 175, Cora. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Exemplo patronorum.—La tutela de los ascendientes n i f u é e s t a 
b l ec ida e n las D o c e T a b l a s , n i i n t r o d u c i d a por s u i n t e r p r e t a c i ó n , pues 
que no l l a m a b a n al padre p a r a s u c e d e r a l h i jo e m a n c i p a d o , como a l 
patrono para la h e r e n c i a del l iber to . S i n e m b a r g o , a l h a b l a r de la 
e m a n c i p a c i ó n y de s u a n t i g u a f ó r m u l a , se ha d i c h o que por la c l á u s u l a 
de fiducia, q u e se i n t e r p o n í a en la ú l t i m a v e n t a , el padre ó el abuelo 
r e t e n í a n u n patronato sobre el e m a n c i p a d o : tal es el or igen de esta t u 
te la . P o r esto se le da e l n o m b r e de fiduciaria, q u e d e s p u é s ha s erv ido 
p a r a d e s i g n a r la q u e c o r r e s p o n d í a a l h i jo del e m a n c i p a n t e , como se 
v e r a en el s iguiente t í t u l o . Mas s i la e m a n c i p a c i ó n se h a c i a s i n esta 
c l a u s u l a , es c laro que la tutela c o r r e s p o n d í a a l m a n u m i t e n t e como p a 
trono C a y o (1) y U l p i a n o (2) l l a m a n t a m b i é n fiduciaria á esta tutela 
n o m b r e q u e no p o d í a v e n i r entonces d é l a c l á u s u l a de fiducia, q u e no 
h a b í a tenido l u g a r , s ino de la confianza p a r t i c u l a r q u e h a b l a deposita
do el padre en la p r o b i d a d del c o m p r a d o r de su h i j o . 

Legitima.—Este es la t ercera c lase de tutela l e g í t i m a de q u e h a 
b l a n las I n s t i t u c i o n e s . N o puede dec ir se que fuera i n t r o d u c i d a n i por 
las pa labras n i por la i n t e r p r e t a c i ó n de las D o c e T a b l a s : no por s u s 
pa labras , p o r q u e solo h a b l a b a n de la tute la de los agnados y la e m a n 
c i p a c i ó n d i s o l v í a los v í n c u l o s de la a g n a c i ó n ; no por s u i n t e r p r e t a c i ó n , 
p o r q u e por las m i s m a s leyes el padre no era l l amado á la s u c e s i ó n del 
hi jo e m a n c i p a d o , como el patrono lo e r a á la del l iber to . C u a n d o , m o 
d i f i c á n d o s e el r i g o r de l ant iguo d e r e c h o , fueron los padres admi t idos á 
la s u c e s i ó n de los h i jos e m a n c i p a d o s , s e g ú n e n s u l u g a r se e x p o n d r á , 
entonces c o n c u r r i ó en el los el p r i n c i p i o de q u e , como l lamados á la 
s u c e s i ó n , d e b í a n serlo t a m b i é n á la tute la . 

T 1 T Ü L Ü S XIX. 
De fiduciaria tutela. 

Est et alia tutela, quae fiduciaria 
appellatur. Nam si parens filium vel 
filiara, nepotem vel neptem, vel 

T I T U L O X I X . 

De la tutela fiduciaria. 

Hay otra tutela que se llama fidu
c iar ia . En efecto, si el ascendiente 
manumite al hijo ó hija, al nieto ó 

(1) §§. 166 y 195 del Com. I de sos Inst, 
(2) §. 3 del tit. XI do sus Reglas. 

T O M O I . 19 
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deinceps impúberes manumiserit, le-
gitimam nanciscitur eorum tute-
lam (a); quo defuncto si liberi vir t -
lis sexus extant, fiduciarii tutores 
filiorum suorum, vel fratris, vel so-
roris et ceterorurn efficiuntur (b). 
Atqui patrono legitimo tutore mor-
tuo, liberi quoqué ejus legitimi sunt 
tutores: quoniam filius quidem de-
functi, si non esset á vivo patre 
emancipatus, post obitum ejus sui 
juris efficeretur, nec in fratrum po-
testatem recidere, ideoque nec in 
tutelara; libertus autem, si servus 
mansisset, utique eodem jure apud 
liberos domini post raortera ejus fu -
turus esset (c). 

nieta, y asi sucesivamente, antes de 
la pubertad, adquiere su tutela legi
tima (a): mas á su muerte, si tienen 
descendientes varones, estos serán 
tutores fiduciarios de sus hijos , de 
su hermano, de su hermana ó de los 
demás (b). Sin embargo, muerto el 
patrono ó tutor legítimo, sus descen
dientes son también tutores legiti
mes. Esta diferencia dimana de que 
el hijo del difunto, si no hubiera 
sido emancipado por su padre, por 
la muerte de este seria dueño de sí 
mismo, y no recaería en potestad 
de sus hermanos, y por consecuen
cia ni en tutela; pero el liberto, si 
hubiera permanecido esclavo, hu
biera siempre estado sometido á los 
hijos de su señor después de la muer
te de este (c). 

ORIGENES. 

(o) Tomado de Ulpiano. (§. 10, ley 3, tít. IV, lib. XXVI del Dig.) 
(6) Copiado de Modestino. (Ley 4, tit. IV, lib. XXVI del Dig.) 
(c) Conforme con Cayo. ( i . i75, Com. I de sus Insl.) 

Comentario. 

F i d u c i a r i a . — L a c u a r t a c lase de tute la l e g í t i m a es la fiduciaria. 
q u e t o m ó este n o m b r e , en defecto de otro e x c l u s i v a m e a t e p r o p i o . Que_ 
da mani fes tado e n el t í t u l o a n t e r i o r el or igen de semejante d e n o m i n a 
c i ó n , a p l i c a d a c o n m a y o r p r o p i e d a d á la tutela e j e r c i d a por los a s c e n 
dientes que h a b í a n e m a n c i p a d o á descendientes , que estaban en s u po 
der y no h a b í a n l legado á la p u b e r t a d . 

Legitimam tutelam.—Coüviene observar en este l u g a r que la p a l a 
bra legitimo se u s a en u n sentido lato, es d e c i r , c o m p r e n d i e n d o á to
das las tutelas dadas por la l e y : en u n sentido m a s estricto se l imitaba 
á lo que p r o v e n i a de las Doce T a b l a s y de s u i n t e r p r e t a c i ó n . E n esta 
ú l t i m a a c e p c i ó n solo s e r i a n l e g í t i m a s las tutelas de los a g n a d o s , de los 
patronos y de sus h i j o s . 

Quuniam filius defuncti.—No es exacta la r a z ó n que da a q u í J u s -
t i n i a n o ; para conocer lo basta solo c o n s i d e r a r el caso de e m a n c i p a c i ó n 
del nieto hecha por el abue lo : m u e r t o este, el padre s e r á i u t o r fiducia
r i o , y s i n embargo s i el h i jo no h u b i e r a s ido e m a n c i p a d o , r e c a e r í a 
bajo s u poder . L a r a z ó n es otra: por la ley de las D o c e T a b l a s los h i 
jos del patrono e r a n l lamados á la s u c e s i ó n del l iberto y d e b í a por lo 
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tanto corresponder l e s la tutela: m a s no t e n í a n n i el m i s m o derecho de 
s u c e s i ó n , n i la m i s m a carga de la tutela los h i jos del e m a n c i p a n t e . 
A u n q u e en el i m p e r i o de Anas tas io se d i ó el derecho de s u c e d e r á los 
h e r m a n o s del e m a n c i p a d o ( 1 ) , s i g u i e r o n d e n o m i n á n d o s e tutores fidu
c i a r i o s , s i n d u d a p o r q u e no e r a n l l a m a d o s á la h e r e n c i a por la ley de 
las D o c e T a b l a s . , 

Ita tamen hi ad tutelara vocantuiy 
si perfectce cetatis siut. Quod nostra 
constitutio {,reneraliter in ó m n i b u s 
tutelis et curationibus observan prae-
cepit. 

Se entiende que estos son l l a m a 
dos á la tutela, si han llegado á la 
edad de capacidad perfecta; lo que 
nuestra c o n s t i t u c i ó n ha prescrito por 
regla general para todas las tutelas y 
c u r a d u r í a s . 

ORIGENES. 

Esta constitución es la ley 5, tít. XXX, lib. V del Cod. 

Comentario. 

Perfectm cetatis.—Esto es , la edad" de ve inte y c i n c o a ñ o s , r e q u i 
sito e senc ia l para el d e s e m p e ñ o de toda clase de tutela (2). D e b e a ñ a 
d irse a q u í que los tutores l e g í t i m o s , á d i f erenc ia de los te s tamentar ios , 
d e b í a n ser aptos f í s i c a y m o r a l m e n t e al t iempo de neces i tarse el tutor; 
que por s u defecto e l cargo pasaba al s igu iente en grado; y que p o r 
s u r e h a b i l i t a c i ó n no se e n c a r g a b a de las f u n c i o n e s , que y a h a b í a n s ido 
confiadas á o t r o . 

C o n c l u i r é este tratado de tutelas l e g í t i m a s r e p r o d u c i e n d o lo q u e 
abites q u e d a d i c h o , á saber: q u e la i g u a l a c i ó n de los derechos de la 
a g n a c i ó n y c o g n a c i ó n h e c h a por J u s t í n i a n o v i n o á de jar s i n efecto g r a n 
n ú m e r o de las d i spos ic iones que c o m p r e n d e . 

TITÜLUSXX. TITULO XX. 
De Atiliano tutore, et eo, qui ex Del tutor Atiliano, y del dado en 

lege Ju l ia et T i t i a dabatur. virtud de la ley Jul ia y Tioia. 

C u a n d o n i el a s c e n d i e n t e ' h a provis to de tutor á sus d e s c e n d i e n t e s , 
n i la l ey por m e d i o de sus l l a m a m i e n t o s sup le la falta, el m a g i s t r a 
do , que v i ene á personi f icar á la soc iedad en este deber h u m a n i t a r i o 
y b e n é f i c o , hace la e l e c c i ó n . A s í , d e s p u é s de h a b e r hab lado e l E m p e 
r a d o r de la tutela t e s t a m e n t a r í a y l e g í t i m a , pasa á tratar e n este t í t u l o 
d é la j u d i c i a l ó dat iva . L o s que la d e s e m p e ñ a b a n t e n í a n e l n o m b r e de 
tutores A t i l i a n o s , por ser esta tutela i n s t i t u c i ó n do la ley A t i l í a : des-

(1) Ley i , tit. X X X , lib. V del Cod. 
(-2) Ley 5. tít. X X X I , lib. V del Cód. 
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pues los i n t é r p r e t e s les h a n dado t a m b i é n el de dativos, q u e es e l ge 
n e r a l m e n t e r e c i b i d o , s i b i e n no f u é usado por los j u r i s c o n s u l t o s r o m a 
nos , q u i e n e s por el contrar io a n t i g u a m e n t e a p l i c a r o n el e p í t e t o de 
dativos á los tutores t e s tamentar ios , como lo h a c e n U l p i a n o (1) y C a 
yo (2). T e ó f i l o en s u Paráfrasis d i c s que los tutores n o m b r a d o s e n 
v i r t u d de las leyes J u l i a y T i c i a s o l l a m a b a n J u l i o t i c i a n o s . 

Si cui nullus omnino tutor fuerat 
ei dabatur in urbe quidem Roma k 
prar'tore urbano el majore parte t r i -
bunorum plebis, tutor ex lege Ati-
liá, in provinciis vero á pra3sidibus 
provinciarum ex lege Juliá et T i -

1 tid (a). Sed et, si testamento tutor 
sub conditione, aut dio certo datus 
fuerat, quamdiu conditio aut dies 
pendebat, ex iisdem legibus tutor 
dari poterat. Item si puré datus fue
rat , quamdiu nemo ex testamento 
hceres existat, tamdiu ex iisdem le
gibus tutor petendus erat qui desi-
nebat tutor fesse, si conditio extiterit, 
aut dies venerit, aut haeres extite-

2 r i t (b). Ah hostibus quoqué tutore 
capto, ex bis legibus tutor petebatur, 
qui desinebat esse tutor, si is, qui 
captus erat, in civitatem reversus 
fuerat: nam reversus recipiébat tule-
lam jure postlimini (c). 

Se daba tutor á aquel que no le 
tenia, en Roma por el pretor urba
no y la mayor parte de los t r ibu
nos de la plebe en virtud de la ley 
At i i ia ; y en las provincias por sus 
presidentes, en virtud de la ley Julia 
y Ticia (a). En el caso de que el t u - 1 
tor testamentario fuera nombrado 
condicionalmente, ó desde cierto 
término, mientras estaban pendien
tes la condición ó el dia, se podia 
dar tutor por estas mismas leyes. 
Del mismo modo cuando estaba nom
brado puramente, mientras no exis
tía heredero en virtud del testamen
to, era necesario pedir otro tutor 
según dichas leyes, y este dejaba de 
serlo cuando se cumplía la condi
ción, ó llegaba el dia, ó habia he
redero (b). Cogido el tutor por los 2 
enemigos, debia pedirse otro según 
las leyes referidas. El elegido en este 
caso dejaba de serlo, si volvia á la 
ciudad el que habia sido hecho cau
tivo; porque á su vuelta, por de
recho de postliminio, recobraba la 
tutela (c). 

(a) Copiado casi literalmente de Cayo. (§. 185, Cora. I de sus ínst. i 
(6) Tomado de Cayo. (§. 186. Com. I de sus Inst.) 
(c) Copiado casi literalmente de Cayo. (§. 187, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Nullus omnino.—Esto es , n i tes tamentar ios , n i l e g í t i m o s , ó los 
q u e se c o m p r e d i a n bajo estas dos d e n o m i n a c i o n e s , á s a b e r : los c o n f i r 
m a d o s por el magis trado y los fiduciarios. 

(1) §. U del lít. XI de sus Reglas, 
(2) %. 154del Com. I de sus Inst. 
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E t majore parte.—Siendo diez los t r i b u n o s de la plebe d e b í a n c o n 

v e n i r en la e l e c c i ó n á lo m e n o s seis de el los , a d e m á s del pre tor : las 
pa labras del texto i m p l í c i t a m e n t e e n v u e l v e n que los t r i b u n o s q u e no 
e s t u v i e r a n conformes no podian oponerse , esto es , que en la tute la no 
ten ian el veto que en otros casos les c o m p e t í a . 

E x lege A í i / t a . — A l t ra tar de los plebiscitos m a n i f e s t ó que con f r e 
c u e n c i a se les daba el n o m b r e de leyes: a s í s u c e d e en e l caso presente , 
p o r q u e la ley A t i l i a era u n plebisc i to: s u a n t i g ü e d a d es i n c i e r t a ; T i t o 
L i v i o hab la y a de su d i s p o s i c i ó n , y H e i n e c c i o l a a t r i b u y e a l a ñ o 4 4 3 
de la f u n d a c i ó n de R o m a , a p o y á n d o s e en que entonces era t r i b u n o 
A t i l i o R é g u l o ; c o n j e t u r a q u e , lejos d e ' c o n t r a d e c i r , se a c o m o d a á lo q u e 
d icen A n t o n i o A g u s t i n y G r a v i n a . 

E x lege Julia et T i t i d . — E s t a ley genera lmente se as igna á l a é p o c a 
de A u g u s t o y al a ñ o 7 2 3 de la f u n d a c i ó n de R o m a . T e ó f i l o , poco c o n 
forme con cuantos fragmentos q u e d a n de los j u r i s c o n s u l t o s ant iguos , 
d icotque fueron dos l eyes . N o e n c u e n t r o n i n g ú n f u n d a m e n t o para a d 
h e r i r m e á s u o p i n i ó n . 

Quamdiu conditio áut dies .—Puede establecerse c o m o regla gene?; 
r a l , q u e e n todas aque l la s ocas iones en q u e e s t á p e n d i e n t e l a tute la tes
t a m e n t a r i a , h a y l u g a r á la dativa y no á la l e g í t i m a . E l tutor n o m b r a d o 
e n este caso t e n d r á so lamente el c a r á c t e r de i n t e r i n o , y d e b e r á á s u 
t iempo ceder sus func iones a l tutor t e s tamentar io , ó si fa l lara la c o n d i 
c i ó n ó la esperanza de q u e este lo f u e r a , al l e g í t i m o . 

Nemo hceres existat .—Todo el testamento tomaba s u fuerza de la 
a d i c i ó n de la h e r e n c i a , c o m o o p o r t u n a m e n t e m a n i f e s t a r é : m i e n t r a s 
esta p e r m a n e c í a en s u s p e n s o , n i n g u n a de las d ispos ic iones de l testador 
e r a eficaz: y a s í p u e d e dec i r se q u e en el i n t e r m e d i o el n o m b r a m i e n t o de 
t u t o r , a u n q u e fuera p u r o , estaba p e n d i e n t e de la c o n d i c i ó n de l a a d i 
c i ó n . N o s u c e d í a esto e n aque l la s ocas iones en q u e , como se e x p o n 
d r á o p o r t u n a m e n t e , h a b i a en v i r t u d de la m i s m a ley u n h e r e d e r o , q u e 
lo era desde el m o m e n t o de la m u e r t e de l t e s tador , s i n n e c e s i d a d de 
n i n g ú n acto de a d i c i ó n . 

Ab hostibus capto.—La d o c t r i n a de l texto no se ap l i caba so lamente al 
tu tor - tes tamentar io , c o m o parece i n d i c a r l o en las pa labras q u e a n t e 
ceden ( 1 ) . 

Reeipiebat tutelam.—En el caso de q u e el tutor m u r i e r a e n e l c a u 
t i v e r i o , no c o n t i n u a b a el dativo dado en e l i n t e r m e d i o , s i n o q u e h a b i a 
l u g a r á la tutela l e g í t i m a . (2). 

3 Sed ex his legibus tutores p u - ¡ Dejaron de darse tutores á los p u - 3 
pillis desierunt d a r i , p o s t e a q u á m | pilos por estas leyes, cuando los 

(1) §. 2, ley 1, tít. IV, lib XXXI del Dig. 
(2) §. 2, ley 2, tít. II, lib XXXI del Dig. 
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p r i m ó cónsules pupillis utriusque 
sexus tutores ex inquisitione daré 
cceperunt, deinde prcetores ex cons-
titutionihus (a). N a m suprascriptis 
legihus ñeque de cautione a tutori-
bus exigendá, rera salvam pupillis 
foré, neqiw de compellendis tutori-
bus ad tut*8B administrationem quic-
quam cavetur. 

cónsules primeramente comenzaron 
á nombrarlos con investigación, y 
después los pretores con arreglo á 
las constituciones (a): porque las 
referidas leyes nada prevenían ni so
bre la fianza que debia exigirse á los 
tutores para garantir los intereses 
de los pupilos, ni sobre los medios 
de compelerlos á la administración 
de la tutela. 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo. (§. 200, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Primó cónsules .—Suelomo d i ce que en t i empo del E m p e r a d o r 
C l a u d i o se c o n c e d i ó á los c ó n s u l e s el derecho de d a r e x t r a o r d i n a r i a 
mente tutores á ios h u é r f a n o s : P l i n i o , que esto d u r ó hasta el t i empo 
d e T r a j a n o : y M o d e s t i n o , q u e la a u t o r i d a d c o n s u l a r s u p l i a los defectos 
.del n o m b r a m i e n t o hecho por el padre (1) , esto es , q u e los c ó n s u l e s 
c o n f i r m a b a n el tutor tes tamentar io en los casos , y a m e n c i o n a d o s , en 
que el n o m b r a m i e n t o h e c h o por el padre r e q u e r i a la a p r o b a c i ó n de l 
m a g i s t r a d o . L o s c ó n s u l e s , al efecto, i n q u i n a n la c o n d i c i ó n , Í n d o l e y 
for tuna del tu tor , y p r o c u r a b a n p o n e r al pupi lo á cub ier to de toda c l a 
se de p e r j u i c i o s . 

Prcetores ex constitutiombus.—E\ derecho de n o m b r a r tutores f u é 
res t i tu ido á la p r e t u r a en el i m p e r i o de M . A n t o n i n o el filósofo, que 
c r e ó al efecto u n pretor e spec ia l , a l que l l a m a b a pupilar ó tutelar, 
p o r las f u n c i o n e s de que estaba e n c a r g a d o . E s t a m a g i s t r a t u r a d u r ó en 
R o m a por bastante t i empo . 

i V a m suprascriptis legibus.—has dos razones que da J u s t i n i a n o 
no s i r v e n p a r a probar lo que pre tende , porque n i n g u n a es p e c u l i a r á 
esta c lase de tutelas: el af ianzamiento c o m p r e n d e a u n m a s á la tutela 
l e g í t i m a que á la dat iva , y la c o a c c i ó n es c o m ú n á las tres clases que 
se c o n o c e n . 

Sed hoc jure utimur, ut Romae 
quidem prcefectus urhi , vel praetor 
secundum suam jurisdictionem, in 
provinciis autem praesides ex i n q u i 
sitione tutores crearent (a), vel ma-
gistratus jussu prws idum, si non 
sint magnae pupilli facultates (b). 
Nos autem per constitutionem nos-

Pero el derecho vigente en la ac
tualidad es que en Roma el pre
fecto de la ciudad, ó el pretor, se
gún su jurisdicción, y en las pro
vincias sus presidentes, den tutores 
con investigación (a) , ó los magis
trados por mandado de los presi-
sidentes, sino es grande la fortuna 

(1) §. 1, ley 1, tU. 111. lib. X X X I del Dig. 
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tram et hujusmodi dilficultales ho-
minum resecantes ¡ nec expectatá 
jussione praesidum, disposuimus, si 
facultas pupilli vel adulti usque ad 
quingentos solidos valeat, defenso
res civitatum [ m k cum ejusdem c i -
vitatis religiosissimo aotistite , ve! 
apud alias publicas personas), vel 
magistratus, vel juridicum Alexan-
drina3 civitatis, tutores vel curato-
res creare, legitima caulelá secnn-
düm ejusdem constitutionis normam 
praestandá, videlicet éorum periculo, 
qui eara accipiunt (c). 

del pupilo (b). Mas nosotros quitan
do semejantes dificultades, dispusi
mos en una constitución: que sin 
esperar á las órdenes de los presi
dentes, en los casos en que la fortu
na del pupilo ó del adulto no exceda 
de quinientos sólidos, los tutores.y 
curadores sean nombrados por los 
defensores de las ciudades (en unión 
con el religiosísimo obispo ó por las 
otras personas públicas), por los ma
gistrados ó por el juez de Alejan
dría, debiendo darse la caución le
gal al tenor de la misma constitu
ción, esto es, á riesgo de ios que la 
reciben (c). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Trifonino, (§. 3, ley 45, tít..I, l ib. XXVII del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (Leyes 1 y 3, tit. Y, lib. XXVI dj l Dig.) 
(c) Conforme con la ley 30, tit. IV, lib. I del Código, que es la constitución a 

que se refiere. 
Comentario. 

Prcefectus « r 6 ¿ . — I n c i e r t a es la é p o c a en que se c o n c e d i ó la a t r i 
b u c i ó n de d a r tutores á las diferentes mag i s t ra turas de q u e h a b l a el 
texto . 

S e c u n d ü m s m m j u r i s d i c t i o n e m . — L a i i n t e r p r e t a c i ó n mas n a t u r a l y 
senc i l l a q u e a d m i t e n estas pa labras es que el prefecto de la c i u d a d y e l 
pretor solo podian dar tutores en el t err i tor io de s u j u r i s d i c c i ó n y á los 
que estaban sujetos á e l l a . T e ó f i l o en s u p a r á f r a s i s á este texto d ice q u e 
hay personas á q u i e n e s el prefecto y no e l pretor p u e d e dar tutores: 
s u a u t o r i d a d es favorable á la o p i n i ó n de los q u e p i e n s a n q u e , s e g ú n 
la d i v e r s a c a l i d a d de los p u p i l o s , era e l u n o ó el otro de estos m a g i s 
trados el que h a c i a el n o m b r a m i e n t o . Me parece q u e la c o m p e t e n c i a 
de T e ó f i l o , al tratar de cosas que e x i s t í a n e n s u t i e m p o , no debe de jar 
l u g a r á d u d a s . 

E x i n p m í i o m ? . — E s t a i n v e s t i g a c i ó n se re fer ia á l a u t i l i d a d de l 
n o m b r a m i e n t o , y debia c o m p r e n d e r la m o r a l i d a d , c o n d i c i ó n y for tuna 
del tu tor , y c u a n t o se cre ia que podia i n t e r e s a r al p u p i l o . 

Jussu prces idum.—ha facu l tad de n o m b r a r tutores , por reg la ge
n e r a l , no podia d e l e g a r s e , p o r q u e no d i m a n a b a de la j u r i s d i c c i ó n o r 
d i n a r i a del m a g i s t r a d o , s ino de u n a ley e s p e c i a l , y las a t r ibuc iones 
c o n c e d i d a s a s í a l j u e z no e r a n delegables ( i ) . A g r é g a s e á esto q u e 

(1) Ley 1, tit. X X , lib. I üel Dig. 
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«1 acto de d a r tutor e r a l e g í t i m o , y , c o m o t a i , no a d m i t í a p r o c u r a 
dor (1). P o r esto la ley tenia q u e a u t o r i z a r estas de legac iones e n los 
casos en q u e q u e r í a h a c e r l a s eficaces. 

N e c e x p e c t a t á j u s s i o n e . — L a d o c t r i n a establec ida en el texto a n t e 
r i o r q u e d ó subs i s t en te en la parte q u e h a c i a r é f e r e n c i a al n o m b r a 
miento de tutores en C o n s t a n t i n o p l a , y e n las p r o v i n c i a s s i e x c e d i a de 
q u i n i e n t o s s ó l i d o s e l c a u d a l del p u p i l o . So lo c u a n d o no llegaba en 
las p r o v i n c i a s á esta c a n t i d a d e r a ap l i cab le la n u e v a d e t e r m i n a c i ó n de 
J u s t i n i a n o . 

A l i a s publicas p e r s o n a s . — A l u d e á los magis trados de cada c i u d a d . 
E o r u m p e r i c u l o . — E s t o es , por c u e n t a y riesgo de los magis trados 

m e n o r e s , que son los que r e c i b e n la fianza. Debe observarse que la fian
za que deb ian e x i g i r los mag i s t rados de segundo o r d e n reemplazaba á 
la i n v e s t i g a c i ó n q u e h a c i a n los s u p e r i o r e s . 

0 impúberes autem in tutelá esse, 
natural i jure conveniens est, ut is, 
qui perfectae setatis non sit, aíterius 

7 tutelá regatur (a). Cum igitur pnpil-
lorum pupillarumque tutores nego-
tia gerunt, post pubertatem tutelas 
juditio rationem reddunt (6). 

Conforme es al derecho natural 
que los impúberos estén en tutela 
para que el que no tiene la edad ne
cesaria para dirigirse esté bajo la 
protección de otro (a). Administran
do ios tutores los asuntos de los p u 
pilos y de las pupilas, después de la 
pubertad dan cuenta por la acción de 
tutela (&). 

ORIGENES. 

(a) Copiado de Cayo. (§. 198, Com. I de sus Inst.) 
ib) Tomado de Cayo. {§. 191, Com. I de sus Inst.). 

Comentario. 

N a t u r a l i jure . -—Conforme es á la r a z ó n y á las ins t i tuc iones de 
todos los pueblos cul tos que los que por la d e b i l i d a d de s u edad n o 
p u e d e n d i r i g i r s u p e r s o n a y c u i d a r de sus intereses e s t é n bajo u n a 
v i g i l a n c i a m a s i n m e d i a t a q u e la de la l e y : en este sent ido p u e d e d e 
c i r s e q u e la tutela es de derecho n a t u r a l ; s u f o r m a , s i n e m b a r g o , 
es de derecho c i v i l . N o s u c e d í a lo m i s m o c o n la tutela perpetua á que 
por derecho ant iguo estaban sujetas las m u j e r e s , p o r q u e el derecho 
c i v i l la i n t r o d u j o para i m p e d i r que d i s p u s i e r a n de sus b ienes e n v i d a 
ó por ú l t i m a v o l u n t a d , s i n el consent imiento de los q u e e s p e r a b a n la 
s u c e s i ó n ( á ) . 

(i) Ley 77, tit. X V I I , lib. L . del t)ig. 
(«) S- de las Insi. de Cayo. 
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Post p u b e r t a t e m . — L a o b l i g a c i ó n que t ienen los tutores de dar c u e n 
tas es c o m ú n , por regla g e n e r a l , á todos los que a d m i n i s t r a n . L a r a 
z ó n de que las den d e s p u é s de la puber tad c o n s i s t e , s e g ú n dice U l p i a -
n o , en que s e r i a a b s u r d o ex ig i r la s del q u e a u n d e s e m p e ñ a b a s u c a r 
go (1) . M a s deber la dar las a s í que cesase e n sus f u n c i o n e s , s i esto se 
verif icase antes de e n t r a r el pupi lo en la p u b e r t a d . 

T u t e l a j u d i c i o . — E n l u g a r m a s oportuno se h a b l a r á del c u a s i 
contrato de tutela y de las acc iones que p r o d u c e . 

(ScmpatadOM' 'be iaó íWtituaó Í)C eótc tíluio con iaÁ í c f íetccEc 

có paüo f. 

L a s leyes e s p a ñ o l a s conformes c o n las doc tr inas de los dos ú l t i m o s 
p á r r a f o s de este t í t u l o , en que d e d u c e J u s t i n i a n o la tutela del d e r e c h o 
n a t u r a l ( 2 ) , é i m p o n e al tutor la o b l i g a c i ó n de r e n d i r cuentas ( 3 ) , es
tablecen la competenc ia de los j u e c e s para dar t u t o r e s , a r r e g l á n d o s e á 
n u e s t r a o r g a n i z a c i ó n j u d i c i a l . E n s u v i r t u d debe dar tutor el j u e z del 
d o m i c i l i o del h u é r f a n o ^ ó el del pueblo de s u n a c i m i e n t o , ó del de s u 
p a d r e , ó e l del l u g a r en que e s t á n la m a y o r parte de sus b ienes ( 4 ) , 
C o n c u r r i e n d o diferentes n o m b r a m i e n t o s , prevalece el p r i m e r o , é i g 
n o r á n d o s e c u á l sea este, el del j u e z del d o m i c i l i o . S e g ú n la p r á c t i c a 
v igente e l n o m b r a m i e n t o y el d i s c e r n i m i e n t o s u e l e n hacerse en e l p u e 
blo donde r a d i c a la t e s t a m e n t a r í a del p a d r e . C o n el objeto de que no 
q u e d e n los h u é r f a n o s s i n t u t o r , se i m p o n e la o b l i g a c i ó n de ped ir lo á 
los parientes l l amados á la s u c e s i ó n , los que no h a c i é n d o l o p i e r d e n el 
derecho á la h e r e n c i a : en s u defecto p u e d e n todos s o l i c i t a r l o , p o r q u e 
e s t á a c c i ó n es p o p u l a r ( 5 ) . 

T1TÜLUSXXL 
De auctoritate tutorum. 

T I T U L O X X Í . 
De la autoridad de los tutores. 

A l e n u n c i a r el e p í g r a f e de este t í t u l o parece que va á tratar e l 
E m p e r a d o r de la a d m i n i s t r a c i ó n de los t u t o r e s : no lo hace a s í , 
s ino q u e se l i m i t a á h a b l a r del modo y casos en que i n t e r p o n e n su 

( i ) §. 4 de la ley 9. tít X X I V , lib. X X V I I del Dig. 
(,2) Principio do la ley 16, tít. VI, Part VI 
(ó) Ley 21. tít. VI, Part. VI. • 
( i j Ley 12, tit. X V I , Parí. VI. 
(5; La misma ley 1-2. 

TOMO I . 2 0 
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autor idad , palabra q u e , como se v e r á , tenia entre los r o m a n o s u n s e n 
tido m u y l i m i t a d o . S u p l i r é lo que falta á las I n s t i t u c i o n e s , ex trac tando 
s u c i n t a m e n t e del Digesto las dec i s iones que p u e d e n c o n s i d e r a r s e como 
p r i n c i p a l e s . 

L a s obl igac iones del tutor empiezan antes de ent far en el e j erc i c io 
de s u cargo . D e b i e n d o tomar p o s e s i ó n de é l , s e g ú n se d i r á , luego q u e 
sabe s u n o m b r a m i e n t o , i n c u r r e en re sponsab i l idad s i deja de h a c e r l o , 
y de s u c u e n t a son los p e r j u i c i o s q u e se o r i g i n e n al pupi lo ( 1 ) , P r e 
v iamente á s u a d m i n i s t r a c i ó n ha de d a r , por regla g e n e r a l , la fianza 
de q u e se t r a t a r á m a s a d e l a n t e , prestar j u r a m e n t o de d e s e m p e ñ a r 
lea lmente s u c a r g o , y f o r m a r delante de personas p ú b l i c a s el i n v e n t a 
r io de los bienes del h u é r f a n o ( 2 ) , como expresamente no se lo h a y a 
p r o h i b i d o el t e s t a d o r , so pena de ser r e m o v i d o como sospechoso ( 3 ) . 
A n t e s de c u m p l i r c o n todas estas f o r m a l i d a d e s , solo puede h a c e r las 
cosas q u e sean tan urgentes , que s u d e m o r a ocas ionara p e r j u i c i o s i r r e 
parables ( 4 ) . 

E n c a r g a d o de s u oficio el tutor debe p r o c u r a r h a c e r cuanto c o n 
venga á la persona que se le ha confiado y á sus bienes: de a q u í es que 
tiene dos clases de o b l i g a c i o n e s : u n a s para d i r i g i r al p u p i l o , y otras 
para la a d m i n i s t r a c i ó n de sus in tereses . 

P o r lo q u e hace á la p e r s o n a , debe c u i d a r de dar le a l imentos y 
e d u c a r l o s e g ú n la c a l i d a d de s u fami l ia y la c u a n t í a de sus b ienes ( 5 ) . 
S i se trata de fijar e l l u g a r donde el pupi lo h a y a de ser a l imentado y 
e d u c a d o , la a u t o r i d a d del mag i s t rado es l a q u e lo d e c i d e , si b i en 
este d e b e r á s e g u i r la v o l u n t a d expresa del p a d r e , á no ser que c o n 
s iderac iones jus tas le aconse jen otra cosa , t en iendo en c u e n t a el m a y o r 
afecto de la m a d r e , de los d e s c e n d i e n t e s , y de los d e m á s par ientes del 
h u é r f a n o , y el pel igro de confiarlo á los q u e son l lamados á la s u 
c e s i ó n ( 6 ) . 

P o r lo que c o n c i e r n e a l p a t r i m o n i o del pupi lo debe el tutor p r e s 
tar la m i s m a d i l i genc ia q u e s i f u e r a n s u y o s los bienes q u e a d m i n i s 
tra (7), y conservar lo s y a u m e n t a r l o s todo cuanto le sea posible . A s í 
debe e n a j e n a r los b ienes m u e b l e s , c u a n d o son i n ú t i l e s ó no p u e d e n 
ser c o n s e r v a d o s ; pagar las d e u d a s ; e x i g i r los c r é d i t o s (8); p e r c i b i r 
las r e n t a s ; deposi tar e l d i n e r o ; emplear lo ó b ien en la a d q u i s i c i ó n 

(1) §. 1 de la ley 1, tít. VII , l ib. X X V I del Dig. 
(2) Novela 72, cap. 8. y principio de la ley 7, til, VII , lib. X X V I del Dig. 
(3) ^ 1, ley 15, tít. L I , hb. V del Cód. 
{ i ) §. inicial de la ley 7, tít. VII , lib. X X V I del Dig.; y leyes 1, 5 y 5 del tít. X L U , lib. V 

del Código. 
(5) S. 5 de la ley l ^ , y principio de la 13 del tít. VII , lib. X X V I del Dig. 
(6) Título I I , lib. X X V I I del Dig.; y tít. X L I X . lib. V del Cód. 
h) Principio do la ley 1, tít. I I I , lib. X X V I I del Dig. 
(8) §. 9 de la ley 5, y 1 de la 7, tít. VII , lib. X X V I del Dig, 
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de propiedades , ó bien i m p o n i é n d o l o á i n t e r é s (1) dentro de los se is 
meses del p r i m e r a ñ o de la tute la , y dentro de dos en los d e m á s a ñ o s ; 
y por ú l t i m o , defender al pupi lo en j u s t i c i a d e m a n d a n d o , r e s p o n d i e n 
do y apelando ( 2 ) . 

Mas no s i e m p r e i n t e r v i e n e el tutor del m i s m o m o d o en los n e g o 
cios del p u p i l o , pues que u n a s veces obra por é l y otras in terpone s u 
a u t o r i d a d . P a r a a c l a r a c i ó n d é l a s mater ias c o m p r e n d i d a s en este t í t u l o , 
y de otras q u e se o f r e c e r á n m a s adelante , debo e x p o n e r a lgunas c o n 
s i d e r a c i o n e s generales a c e r c a de la d i v i s i ó n de la edad entre los r o 
m a n o s . E l j u r i s c o n s u l t o S a v i g n y la e x p l i c a con tal c l a r i d a d y l ó g i c a , 
q u e creo conven iente s e g u i r la e x p o s i c i ó n de sus doc tr inas en este 
punto in teresante . 
\ E l h o m b r e á s u n a c i m i e n t o e s t á abso lutamente p r i v a d o de r a z ó n ; 

pero entre este estado y e l desarrol lo completo de s u i n t e l i g e n c i a , h a y 
u n progreso suces ivo y casi impercept ib le . E l derecho e n c u e n t r a a q u í 
dos di f icul tades: la i n c e r t i d u m b r e del t é r m i n o de la v i d a , y la d e s i g u a l 
dad del desenvo lv imiento in te l ec tua l de los i n d i v i d u o s . L a s neces idades 
de la p r á c t i c a e x i g e n q u e se d é u n a s o l u c i ó n perentor ia á este doble 
p r o b l e m a , fijando reglas pos i t ivas , ú n i c o medio de o r i l l a r l a d i f i cu l tad . 
T r e s son las grandes é p o c a s que r e c o n o c e e l derecho r o m a n o en l a 
v i d a , las cua le s la d i v i d e n en cuatro p e r í o d o s j u r í d i c o s . 

I.0 D e s d e el n a c i m i e n t o hasta c u m p l i d o s los siete a ñ o s : los q u e 
e s t á n en esta edad se d e n o m i n a n infantes , qui f a r i non possunt. 

2 . ° D e s d e los siete a ñ o s hasta el fin de los catorce ó de los doce , 
s e g ú n el sexo , qui f a r i possunt, ó , como d i c e n los m o d e r n o s , i n f a n t i á 

majores . 

E s t o s dos p e r í o d o s c o m p r e n d e n la é p o c a d^ la i m p u b e r t a d : en ellos 
se da á los j ó v e n e s el n o m b r e de i m p ú b e r o s ( 3 ) . 

3 . ° D e s d e los catorce ó los doce a ñ o s respec t ivamente hasta los 
veinte y c i n c o adolescentes, a d u l t i . 

E s t a é p o c a y los dos p e r í o d o s anter iores de la edad de la i m p u b e r 
tad f o r m a n la m i n o r í a . 

4. ° Desde los ve inte y c i n c o a ñ o s hasta la m u e r t e majorennes ó 
mayores . 

L o s que e s t á n c o m p r e n d i d o s en estos dos ú l t i m o s p e r í o d o s son 
p ú b e r o s . 

C l a r o es q u e las doc tr inas q u e en este t í t u l o , y en los p r e c e d e n -

(1) Principio de la ley 5, y §§. 2. 5. i , 7,10,y H de ja 7 del l l t VII , lib, X X V ! del Dig. 
M |8 2 y 3 d é l a ley 1, lit. V U , lib. XXVI del Dig.; y ley 11. tít. X X X V I I , lili. V del Cod. 
(5) Las palabras púberos é impúberos tan frecuentes en el foro y en la escuela, de que antes 

de abora he usado, quizá serán tachadas como poco castizas por algunos No encontrando otras 
uómias para expresar la misraa idea, prefiero su uso a la complicación que produciría el tra-
de evitarlas. I.a Academia española las ha admitido después de la primera edición de esta mono 

lar 
obra. 
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es y s iguientes , se ref ieren a la tu te la , c o n t i e n e n solo los dos p r i m e r o s 
p e r í o d o s de la v ida que e s t á n c o m p r e n d i d o s en la é p o c a de la i m p u b e r 
tad: por esto debo l i m i t a r m e a q u í á h a b l a r de el los . 

L a puber tad s i r v i ó de base , á la p r i m e r a d i v i s i ó n que los ant iguos 
h i c i e r o n de la v i d a , y á la l í n e a de s e p a r a c i ó n de l a m a y o r í a y de la 
m i n o r í a : e l v a r ó n desde ella tenia p lena l ibertad de o b r a r , y la m u j e r , 
sa l i endo de la tutela p u p i l a r , en traba en la p e r p é t u a . M a s esto tuvo 
a l t erac iones tanto c o n r e l a c i ó n al t iempo anter ior como al poster ior 
á la p u b e r t a d . L a s anter iores á e l l a , ú n i c a s que a q u í c o r r e s p o n d e n , 
son la i n f a n c i a , la p r o x i m i d a d á la i n f a n c i a , y la p r o x i m i d a d á la p u 
b e r t a d . C o n v i e n e e x a m i n a r la r a z ó n por q u é se i n t r o d u j e r o n estas v a 
r i a c i o n e s . 

E l derecho ant iguo incapac i taba abso lutamente á los i m p ú b e r o s 
para i n t e r v e n i r en los actos j u r í d i c o s ; a s í es que todo debia hacer lo por 
el los e l tu tor . Mas la a p l i c a c i ó n r i g u r o s a de este p r i n c i p i o los p e r j u d i 
c a b a , p o r q u e e x i g i é n d o s e el c o n c u r s o de las partes in teresadas p a r a las 
p r i n c i p a l e s t ransacc iones de la v i d a , como la m a n c i p a c i ó n , la e s t i p u l a 
c i ó n y la v e n t a , q u e d a b a n pr ivados de s u p a r t i c i p a c i ó n , pues q u e la 
r e p r e s e n t a c i ó n del tutor no era suf ic iente , a tendidas las f ó r m u l a s y la 
j u r i s p r u d e n c i a r i t u a l de la a n t i g ü e d a d . P a r a r e m e d i a r e n parte este i n 
c o n v e n i e n t e se e m p e z ó á dar c o n s i d e r a c i ó n j u r í d i c a á los actos de los 
p r ó x i m o s á la p u b e r t a d ; esto se hizo ten iendo presente que s u h a b i l i t a 
c i ó n al l l e g a r á la edad v i r i l se fundaba en la p r e s u n c i ó n de c a p a c i d a d , 
que se les s u p o n í a para atender á sus in tereses , y que d e s a r r o l l á n d o s e 
esta s u c e s i v a m e n t e n o ' h a b i a d i f icul tad en p e r m i t i r l e s o b r a r a l g ú n . t i e m 
po antes , con tal que fuesen garant idos contra los p e r j u i c i o s q u e se les 
p u d i e r a n o r i g i n a r ; de a q u í d i m a n ó la regla de que neces i taban el c o n 
sent imiento del tutor para todas aque l las cosas q u e p o d i a n d a ñ a r á sus 
intereses . Mas como e l t iempo de la p r o x i m i d a d á la puber tad era m u y 
corto , la c o n s i d e r a c i ó n j u r í d i c a ya m e n c i o n a d a se hizo d e s p u é s e x t e n 
s iva al i m p ú b e r o , q u e a u n no estaba p r ó x i m o á la puber tad . D e a q u í 
prov ino q u a los p r ó x i m o s á la i n f a n c i a t u v i e r a n t a m b i é n c a p a c i d a d para 
a lgunos actos . 

N o me parece i n o p o r t u n o e x p l i c a r a q u í la s i g n i f i c a c i ó n j u r í d i c a de 
la pa labra i n f a n c i a . L a s expres iones in fans , non f a r i , no s igni f ican p r e 
c i samente no poder p r o n u n c i a r sonidos a r t i c u l a d o s , s ino no tener la 
sufic iente c o m p r e n s i ó n para d i s c e r n i r el v e r d a d e r o sent ido de las pa la 
bras que se p r o n u n c i a n . V i e n e esta d e n o m i n a c i ó n de la c o s t u m b r e a n 
tigua que ten ian los r o m a n o s de reves t i r con f ó r m u l a s so l emnes , c o m 
b i n a d a s e n d i á l o g o , las t r a n s a c c i o n e s m a s importantes . L a s personas 
q u e por s u m u y corta edad c a r e c í a n de esta c o m p r e n s i ó n , cua les 
eran las que no h a b í a n c u m p l i d o siete a ñ o s , n a d a pod ian h a c e r por s í ; 
las palabras en s u boca no ten ian j u r í d i c a m e n t e fuerza a l g u n a . P e r o 
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c u a n d o e r a n ya m a y o r e s de los siete a ñ o s , y c o n o c í a n e ¡ va lor de las 
pa labras , a u n q u e no a l c a n z a r a n á c o m p r e n d e r n i el mot ivo , n i el fin, 
n i las venta jas , n i los i n c o n v e n i e n t e s del negocio , entonces y a podian 
p a r t i c i p a r en todos los actos , si b i e n para q u e estos t u v i e r a n fuerza en 
s u d a ñ o , neces i taban estar autor izados por el t u t o r . ^ 

C o n los p r e l i m i n a r e s expuestos se c o n o c e r á n f á c i l m e n t e las diferentes 
c lases de i n t e r v e n c i ó n del tutor . C u a n d o el pupi lo estaba en la i n f a n 
cia nada podia h a c e r y el tutor obraba s i e m p r e por é l , negotia gere-

bat: sal ido de la i n f a n c i a , el tutor i n t e r p o n í a s u a u t o r i d a d , a u c l o r i -

tatem prcestabat, auctor fiehat, en los actos q u e e x i g í a n a b s o l u t a 
m e n t e la p r e s e n c i a del pupi lo ; en los q u e no la e x i g í a n , el tutor 
ó b i en obraba por s í , ó b ien prestaba su a u t o r i d a d . F á c i l es c o n o c e r 
a h o r a la e t i m o l o g í a de esta p a l a b r a : auctoritas v i ene ab augendo, p o r 
que l a I n t e r v e n c i ó n del tutor , s u p l i e n d o la I n e x p e r i e n c i a del p u p i l o , 
v e n i a á a u m e n t a r s u persona^ q u e de otro modo no s e r l a suf ic iente 
para obl igarse . 

Auctoritas autem tutoris in qui-
busdam causis necessaria pupillis 
est, i n quihusdam non est necessa
ria. Ut eccé, si quid dari sibi stipu-
lentur, non est necessaria tutoris 
auctoritas; quod si aliis pupilli pro-
mittant, necessaria est: namque p l a -
cuit meliorem quidem suam condi-
tionem licere eis faceré, etiam sine 
tutoris auctoritate, deteriorem vero, 
non aliter qukm tutore auctore (o). 
Unde in his causis, ex quibus mutuce 
ohligationes nascuntur, in emptio-
nibus venditionibus, locationibus con-
ductionibus, mandatis, depositis, si 
tutoris auctoritas non interveniat, 
ipse quidem, qui cum his contrahunt, 
ohligantur; at invicém pupilli non 
obligantur (b). Ñeque tamen hcere-

i ditatem adire , ñeque bonorum pos-
sessionem petere, ñeque hcereditatem 
ex fideicomrnisso suscipere aliter pos-
sunt, nisi tutoris auctoritate, qukm-
vis lucrosa sit, ñeque ullum damnum 
habeat (c). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo (i. 107, Coai. I I I de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (§. 29, ley 13, tít I , lib. XIX del Dig.) 
(c) Tomado de Cayo. (§§. 3 y 4 de la^leyQ; y l e y l l , tít. VIII , lib, XXVI del Üig.̂ ) 

La autoridad de los tutores es ne
cesaria en algunos casos á los pupi
los, y en otros no lo es: por ejem
plo, no la necesitan cuando estipu
lan que se les dé; pero les es indis
pensable cuando prometen: porque 
se ha establecido que pueden hacer 
mejor su condición sin la autoridad 
del tutor; pero que solo con ella 
pueden empeorarla (a). De aquí pro
viene que en todos los actos que pro
ducen obligaciones mútua?, como la 
compra y venta, el arrendamiento, 
el mandato y el depósito, si no in 
terviene la autoridad del tutor, los 
que contraen con los pupilos se obl i 
gan; mas los pupilos no quedan á su 
vez obligados (5). Sin embargo, no 
pueden adir la herencia, ni pedir la I 
bonorum poses ión, ni recibir una he
rencia fideicomisaria sin la autoridad 
del tutor, aunque perciban lucro y 
no sufran ningún daño (c). 
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Comentario. 

I n q m b u s d a m . ^ — h ñ d o c t r i n a de este p á r r a f o , como puede i n f e r i r s e 
de s u contexto y de lo que q u e d a d i c h o , se refiere al pupi lo m a y o r de 
la i n f a n c i a : antes de este t i empo , como se h a i n d i c a d o , el tutor lo hace 
todo por é l . 

P l a c u i t . — E s t z es la reg la g e n e r a l , y de el la se d e r i v a n las d e m á s 
que cont iene el texto. D e q u e el pupi lo puede h a c e r m e j o r s u c o n d i c i ó n 
s i n la a u t o r i d a d del tutor, y no e m p e o r a r l a á no ser q u e i n t e r v e n g a , se 
inf iere que no puede obl igarse y s í obl igar á otros , y por lo tanto que 
no puede prometer , pero s i e s t i p u l a r . E s t a d o c t r i n a , q u e e s t á i n t r o d u 
c ida en favor del p u p i l o , se f u n d a en la d iversa clase de d i s c e r n i m i e n 
to q u e s u p o n í a n los ant iguos q u e se r e q u e r í a p a r a obl igar ú obl igarse: 
para lo p r i m e r o bastaba solo á los pupi los e l c o n o c i m i e n t o general de lo 
q u e h a c i a n ; p a r a l o s egundo era necesar ia m a y o r c a p a c i d a d , á fin de 
c o m p r e n d e r l a s c o n s e c u e n c i a s . 

Mutuce o b l i g a ñ o n e s . — A . \ tratar en e l l u g a r correspondiente de 
los contratos , se v e r á q u e en a lgunos h a y o b l i g a c i ó n solo por u n o 
de los c o n t r a y e n t e s , al m i s m o t i empo que en otros la h a y por a m b a s 
partes . 

0 ¿ > % a w ^ r . — A d e m á s del favor del pup i lo se agrega para establecer 
esta d o c t r i n a , q u e es i m p u t a b l e al m a y o r de edad contraer con el h u é r 
fano , al que solo por el aspecto d e b i ó c o n s i d e r a r como i n h á b i l : no debe, 
p u e s , a p r o v e c h a r l e n i s u fraude n i s u falta de p r e v i s i ó n . 

iVon o b l i g a n t u r . — L o s contratos de q u e habla a q u í el texto v i e 
n e n á reso lverse por regla genera l en dos obl igac iones , como notan 
o p o r t u n a m e n t e a lgunos autores : en la c o m p r a y v e n t a , por e j e m p l o , 
e l c o m p r a d o r se obl iga á pagar el p r e c i o , y el v e n d e d o r á entregar 
la cosa; el contrato , p u e s , en este caso es subsis tente en lo que se 
refiere á la o b l i g a c i ó n del que contrajo con el p u p i l o , pero no r e s 
pecto á la c o n t r a í d a por este . A s í no e s t a r á obligado á entregar lo 
que v e n d i ó , y s i lo e n t r e g ó , el tutor p o d r á r e i v i n d i c a r l o . Mas como 
ser ia contrar io á los p r i n c i p i o á de j u s t i c i a que u n o se e n r i q u e c i e s e c o n 
p e r j u i c i o de otro , d e b e r á estar obligado el pupi lo á res t i tu i r todo 
lo que por v i r t u d del contrato hubiese a u m e n t a d o s u p a t r i m o n i o . E s 
c l a r o , por lo tanto, que la r e s t i t u c i ó n no es ex tens iva á lo q u e el 
pupi lo h u b i e r a malbara tado: las p é r d i d a s que por este concepto s u 
f r a el que c o n t r a t ó con é l , debe i m p u t á r s e l a s á s í mismo^ q u e e l i g i ó 
p a r a contra tar á u n a persona c u y a i n h a b i l i d a d debia c o n o c e r por la fi
s o n o m í a . 

H i z r e d ü a t e m a d i r e . — k n l e todas cosas debe observarse a q u í q u e 
estas palabras solo h a c e n r e l a c i ó n á los herederos e x t r a ñ o s , que n e c e s i -
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tan a d i r la h e r e n c i a p a r a ser consideradlos como tales , p o r q u e los h e r e 
deros s u y o s h son s in n e c e s i d a d de n i n g ú n h e c h o p e r s o n a l y solo en 
v i r t u d de la l ey . E s t o a p a r e c e r á con c l a r i d a d c u a n d o se trate de las 
diferentes clases de h e r e d e r o s . 

L a d o c t r i n a del texto es solo u n a c o n s e c u e n c i a de la que antecede , 
pues q u e por el acto de la a d i c i ó n se obliga el heredero á los a c r e e d o 
res tes tamentar ios y hered i tar io s , como e x p o n d r é o p o r t u n a m e n t e , y la 
h e r e n c i a puede ser d a ñ o s a al p u p i l o . iSo hay por otra parte lugar á 
la a p l i c a c i ó n de la d o c t r i n a antes e s tab lec ida , a c e r c a de los contratos en 
q u e n a c i a n dobles obl igac iones , p o r q u e en ellos i n t e r v e n í a n dos actos, 
dos v o l u n t a d e s , y en el presente caso solo h a y u n acto y u n a v o l u n t a d 
i n v i s i b l e , la c u a l por lo J a n t o no puede ser en parte v á l i d a y en parte 
n u l a . 

A n t i g u a m e n t e el tutor^no- podia a d i r l a h e r e n c i a s i n i n t e r v e n c i ó n 
de l p u p i l o , p o r q u e la a d i c i ó n era u n o de los actos q u e r e c h a z a b a n toda 
r e p r e s e n t a c i ó n : s u p l í a s e esto c o n respecto á los pupi los m a y o r e s de la 
i n f a n c i a del modo que en la i n t r o d u c c i ó n de este t í t u l o q u e d a e x p u e s 
to; pero en los infantes no e r a pos ib le , a tendido el r i g o r de las f ó r m u 
las ant iguas : los E m p e r a d o r e s T e o d o s i o y V a l e n t i n i a n o ( 1 ) , p a r a ev i tar 
los i n c o n v e n i e n t e s que se o r i g i n a b a n en d a ñ o de los pup i lo s , es table
c i e r o n q u e el tutor en este caso pudiese a d i r en n o m b r e de los h u é r f a 
nos e n c o m e n d a d o s á s u g u a r d a . 

B o n o r u m posses s ionem.—Esta frase , como m a s adelante se v e r á , 
es u n a de las pa labras n u e v a s de q u e se v a l l a n los pretores p a r a s u 
p l i r , a y u d a r y c o r r e g i r el derecho e scr i to , y q u i e r e d e c i r la h e r e n 
c ia dada e n v i r t u d del edicto del pretor. Debo mani f e s tar a q u í e l 
mot ivo de l a t r a d u c c i ó n q u e le doy , y es, q u e no e n c u e n t r o otra 
q u e p u e d a c o n v e n i r l e : n i es e x t r a ñ o , c u a n d o en nues tro derecho no 
hay la d i f erenc ia de h e r e n c i a s l e g í t i m a s y p r e t o r i a s , y nues tros a n 
t iguos j u r i s c o n s u l t o s h a n escr i to e n l a t i n , L l a m a r l a p o s e s i ó n de b i e n e s , 
como h e m o s oido a l g u n a s veces en las u n i v e r s i d a d e s , es f o r m a r 
u n a i d e a e r r a d a , es c o n f u n d i r la bonorumpossessio c o n l&possessio bo
n o r u m . L a bonorum possessio c o n s i s t í a en u n d e r e c h o , la possessio bo
n o r u m cons is te en u n h e c h o : a s í el h e r e d e r o p r e t o r i o , e s t o e s , e l 
l lamado e n v i r t u d del edicto del pretor á la bonorum possessio, d e s p u é s 
de obtenida esta d e c l a r a c i ó n , podia p e d i r que el magis trado decretase 
que se le d i era la p o s e s i ó n de los b i e n e s , possessio bonorum, e n q u e c o n 
s i s t í a la h e r e n c i a pretor ia q u e se le h a b i a a d j u d i c a d o . P o r esto puede 
dec ir se que la bonorum possessio es edictal , y que la possessio bonorum 
es decreta l . 

(1) §. -i de la ley 18, tít. X X X , lib. VI del Gód. 
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H c e r e d í í a t e m ex ^ ^ ¿ c o m m o . — R e s t i t u i d a la h e r e n c i a , las acc iones 

q u e competen á ó contra el h e r e d e r o pasan a l fideicomisario por el 
senado-consul to T r e b e l i a n o , como en s u l u g a r se d ice : por lo tanto, s i 
el pupi lo r e c i b i e r a la h e r e n c i a en v i r t u d de fideicomiso, por e l m i s m o 
hecho se obl igar la como si aceptara la h e r e n c i a . 

2 Tutor autem staíim, in ipso nego-
tio prcBsens, debet auctor f i er í , si 
hoc pupilo prodesse existimaverit. 
Posí tempus veró, aut per epistolam 
interposita auctoritas nihil agit. 

El tutor debe interponer su auto- 2 
ridad, cuando lo juzgue útil al pupi
lo, en el mismo acto que ha de pre
senciar. Interponiéndola después de 
algún tiempo, ó por medio de car
tas, nada hace. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. S de la ley 9, tít. .VIII, l ib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

P r x s e n s , auctor f i e r i . — N e c e s a r i o es q u e e l tutor e s t é p r e s e n t e , y 
q u e , i n m e d i a t a m e n t e que se perfecc ione el negoc io , preste s u a u t o r i 
d a d . E s t a es u n a c o n s e c u e n c i a de la d o c t r i n a que antes se ha e x p u e s 
to: la a u t o r i d a d de l tutor sup le la parte de c a p a c i d a d que le falta al 
p u p i l o , y los dos r e u n i d o s v i e n e n á f o r m a r u n a sola p e r s o n a c i v i l : su 
p r e s e n c i a s i m u l t á n e a es pues i n d i s p e n s a b l e . A g r é g a s e á esto que la pres 
t a c i ó n de la a u t o r i d a d del tutor ten ia todos los c a r a c t é r e s de u n acto 
l e g í t i m o , q u e n i a d m i t í a d i a , n i p r o c u r a d o r , n i c o n d i c i ó n (1). E l t u 
tor prestaba s u a u t o r i d a d , ó b i e n contestando á la p r e g u n t a ^auctor ne 
fis?—auctor fio, ó s i n ser in terrogado ( 2 ) . 

P o s í t e m p u s . — L a a u t o r i d a d n o puede in terponerse n i antes n i d e s 
p u é s de ce lebrado el negoc io : no antes , por falta de objeto á q u q p u e 
da r e f e r i r s e : no d e s p u é s , p o r q u e la o b l i g a c i ó n del pupi lo y la a u t o r i 
z a c i ó n del tutor son u n acto solo é i n d i v i s i b l e . A s í e n c o n t r a m o s otros 
m o t i v o s , a d e m á s de los que s u g e r í a la j u r i s p r u d e n c i a f o r m u l a r i a , en 
que f u n d a r la d o c t r i n a de l texto. 

Si Inter tutorem pupillumve j u -
dicium agendum sit, quia ipse t u 
tor in rem suam auctor esse non 
potest, non prcetorius tu tor , ut 
olim, constituitur (a) , sed curator 
in locum ejus datur , quo interve-

Si ha de instaurarse algún juicio 3 
entre eí tutor y el pupilo , como 
aquel no puede prestar su autoridad 
en propia causa, no se nombra á 
este un tutor pretorio, como anti
guamente se hacia (a), sino que se 

(1) Ley 8, tít. V I H , lib. XXVI del Dig. 
(2) Ley o, tít. VIH, I:b. XXVI del Dig. 
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niente , judicium peragitur , et eo 
peracto curator esse desinit. 

señala un curador, con cuya inter
vención se verifica el juicio : ter
minado este el curador cesa en sus 
funciones. 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Gayo. (§. 184, Gom. I de sus Inst.) 

Comentario. 

J u d i c i u m agendum.— 'EÁ sent ido de este texto debe l i m i t a r s e al caso 
en que no h a y a mas q u e u n tutor; p o r q u e c u a n d o son v a r i o s , solo t e n 
d r á lugar s i el pleito es con todos ellos ( i ) . E s c laro q u e el j u i c i o á que 
se refiere el E m p e r a d o r no es el de tute la , puesto q u e este solo se enta
b la d e s p u é s de c o n c l u i d o el cargo . 

A u c t o r esse n o n p o t e s t . — I n c o m p a t i b l e es en e l j u i c i o la doble p e r 
s o n a l i d a d de d e m a n d a n t e y de d e m a n d a d o , puesto que los intereses del 
q u e entabla la a c c i ó n y del que se defiende e s t á n en d i a m e t r a l o p o s i 
c i ó n . P e r o la d o c t r i n a del texto se ex t i ende á m a s , pues q u e c o m p r e n d e 
t a m b i é n todos los actos e x t r a j u d i c i a l e s , c o n s i g n a n d o la reg la g e n e r a l : 
tutor i n re s u á auctor esse nonpotest. L a n e c e s i d a d de este p r i n c i p i o se 
d e s c u b r e á p r i m e r a v i s ta , p o r q u e la v i g i l a n c i a á q u e u n a persona e s t é 
obl igada como tutor no puede c o m b i n a r s e c o n e l i n t e r é s opuesto que 
t iene como contrayente . 

Prcetorius t u t o r . — E n el r i gor de la ant igua j u r i s p r u d e n c i a f o r m u 
l a r i a hab ia de ser n e c e s a r i a m e n t e u n tutor e l q u e prestase su a u t o r i d a d 
al pupi lo en las acc iones de la l ey ; por esto en caso de i n h a b i l i d a d del 
tutor debia n o m b r a r s e otro por el mag i s t rado p a r a a q u e l negocio p a r 
t i c u l a r , el c u a l se l lamaba tutor prcetorius ó prcetorianus como dice 
U l p i a n o ( 2 ) , p o r q u e lo daba el pretor s i n estar asociado con los t r i b u 
nos de la plebe. E s t a era u n a e x c e p c i ó n de la r e g l a q u e antes q u e d ó 
es tab lec ida , á saber: que no podia darse tutor p a r a u n negocio d e t e r 
m i n a d o ; e x c e p c i ó n i n t r o d u c i d a por l a n e c e s i d a d de q u e no quedase 
a b a n d o n a d a en estos casos la defensa de los h u é r f a n o s . 

C u r a t o r d a t u s , — S i m p l i f i c a d o s los p r o c e d i m i e n t o s , o lv idado y a el 
r igor del ant iguo d e r e c h o , qu i tados los r i tos so lemnes j u d i c i a r i o s , y 
a d m i t i d a la r e p r e s e n t a c i ó n por p r o c u r a d o r e s , no e x i s t í a y a la r a z ó n 
q u e h a b i a ex ig ido e l n o m b r a m i e n t o de u n tutor: bastaba u n c u r a d o r 
q u e velase por los intereses del pupi lo en el negocio espec ia l q u e pro
m o v í a su n o m b r a m i e n t o . 

(1) Ley 24. tít. I I , lib. X X V I del Diff. 
(2) §. ti, lít. X I de sus Reglas. 

TOMO I. • 21 
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A p e n a s hay nada que a ñ a d i r á las doctr inas de este t í t u l o : tan c o n 
formes son con las de nues t ro derecho (1). So lo o b s e r v a r é que los 
j u e c e s antes de d i s c e r n i r el cargo á los g u a r d a d o r e s , teniendo en c o n 
s i d e r a c i ó n • la e n t i d a d del c a u d a l del m e n o r ó incapac i tado y las c i r 
c u n s t a n c i a s de su persona d e s p u é s de o ir al promotor fiscal, d e t e r m i n a n 
si el d e s e m p e ñ o de sus f u n c i o n e s se ent i ende perc ib iendo frutos por 
pens iones , y en otro caso s e ñ a l a n lo que los m i s m o s menores ó i n c a p a 
c i tados deben c o n s u m i r en a l imentos y e d u c a c i ó n y el tanto por c iento 
q u e h a y a de abonarse á los g u a r d a d o r e s (2). 

TITULOS mi T i m o x x n . 
! De los modos de terminarse la 

Quibus medís tutela íinitur. í tutela. 

L a tutela puede c o n c l u i r s e ó b i e n por r a z ó n de l p u p i l o , ó b i en por 
r a z ó n del t u t o r : en este ú l t i m o c a s o , m a s b i en que t e r m i n a c i ó n , se 
verif ica u n c a m b i o de tutela . H a y a d e m á s a lgunos modos de finalizarse 
la tutela c o m u n e s á sus diferentes c l a s e s , y otros q u e son p e c u l i a r e s á 
a l g u n a de e l las . P o r ú l t i m o puede cons iderarse su t e r m i n a c i ó n ya como 
e f e c t u á n d o s e por e l mero min i s t er io de la l e y , ó y a por i n t e r v e n c i ó n 
del mag i s t rado . 

Pupi l l i , pupillaeque, cum púberes \ Los pupilos y las pupilas se l iber -
esse cceperint, tutela liberantur. i tan de la tutela cuando llegan á la 

! pubertad. 

ORIGENES. 

Conforme con Gayo. (§. 196, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

C u m púberes esse.—La pubertad , esto es , la edad en que se r e p u t a 
á las personas capaces para la r e p r o d u c c i ó n . S u fijación es de grande 
i m p o r t a n c i a por los efectos que p r o d u c e : los p r i n c i p a l e s son l i b e r i a r al 
pupi lo d é l a tu te la , autor izar lo para contraer m a t r i m o n i o , y hab i l i tar lo 
para testar. 

(1) Titulo XVI , Part- VI. 
(2) Aitícolo 1261 de laLey de Enjuiciamianto civil, 
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Pubertatem autern veteres quidem 

non s o l ü m ex a n n i s , sed etiam ex 
habitu corporis in masculis íestimari 
•volebant (o). Nostra autem majeslas 
dignum esse castitati temporum nos-
trorum bené putavit, quod in femi-
nis et antiquis impudicum esse v i -
sum est, id est inspectionem babi-
tudinis corporis, boc etiam in mas-
culos extendere í et ideó , sanctá 
constitutione promulgatá, puberta
tem in masculis post qoartum deci-
mum annum completum illico i n i -
tium accipere disposuimus, antiqui-
tatis normam in feminis personis 
bené positam suo ordine relinquen-
tes, ut post duodecimum annum 
completum viripotentes esse cre-
dantur (h). 

Los antiguos computaban la pu
bertad en los varones, no solo por 
los años, sino también por su des
arrollo corporal (o). Mas nuestra ma
jestad ha creido, con razón, digno 
de la castidad de nuestros tiempos 
extender con relación á los varones 
la reprobación de la inspección cor
poral, como la babian reprobado los 
antiguos con respecto á las mujeres. 
Por lo tanto en una constitución 
nuestra hemos establecido que la 
pubertad empiece en los varones á 
los catorce años cumplidos, dejando 
subsistente la regla, bien establecida 
por la antigüedad, de que las muje
res se reputasen nubiles á los doce 
años cumplidos (&). 

(a) Puedo referirse á Cayo. (%. 196; Gom. I de sus Ins*.), y á Ulpiano, {%. 28, 
título XI de sus Reglas.) 

(b) Esta constitución es la ley 3, tít. LX, lib. Y del Cod. 

fiomewtaiio. 

i V o » s o l ü m ex a n n i s . — M o t i v o de c e n s u r a e n c u e n t r a n a lgunos j u 
r i s c o n s u l t o s en el presente p á r r a f o , p o r q u e J u s t i n i a n o se propuso c o m 
bat ir u n a p r á c t i c a q u e rea lmente no e x i s t i a . P a r a c o n s i d e r a r este asunto 
bajo s u v e r d a d e r o punto de v i s t a , creo necesar io i lu s t rar lo con a l g u 
nas not ic ias h i s t ó r i c a s , s i g u i e n d o á S a v i g n y . 

E n t r e los ant iguos r o m a n o s los j ó v e n e s , q u e no e r a n cons iderados 
como p ú b e r o s , v e s t í a n la pretexta , q u e d e s p u é s c a m b i a b a n por la 
toga v i r i l . E s t o era u n a s o l e m n i d a d n a c i o n a l , u n acto p ú b l i c o q u e los 
mas ver i f i caban d e s p u é s de c u m p l i r los catorce a ñ o s , el d ia 17 de 
m a r z o , en q u e se c e l e b r a b a n las fiestas l l a m a d a s l ibera l ia . D e a q u í se 
inf iere que podia h a b e r cas i u n a ñ o de d i f erenc ia en la edad de a lgunos 
de los i n d i v i d u o s , q u e empezaban á tener desde este dia la c o n s i d e r a 
c i ó n de p ú b e r o s . Mas si b i en antes de los catorce a ñ o s n i n g u n o vestia 
la toga v i r i l , esta edad no s e r v i a para fijar u n a regla abso luta; porque 
et desarro l lo f í s i c o y m o r a l del i n d i v i d u o y otras c i r c u n s t a n c i a s p a r t i 
c u l a r e s lo r e t a r d a b a n ; m u c h o s son los e j emplos q u e nos presenta la 
his tor ia de personas q u e la tomaron a lgunos a ñ o s d e s p u é s , en tre el las 
los E m p e r a d o r e s A u g u s t o y C a l í g u l a . A s í el traje ven ia á s e r ' u n disf in-
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tivo e x t e r i o r de la c o n s i d e r a c i ó n j u r í d i c a de las p e r s o n a s , por lo c u a l 
los j u r i s c o n s u l t o s a l g u n a s veces u s a n como equ iva l en te á la p a l a b r a 
puhcs l a de vesticeps y en l u g a r de la de impubes la de i n v e s t í s ó prce-
textatus. E l s e ñ a l a m i e n t o del t i empo e n q u e el pupi lo deb ia h a c e r este 
c a m b i o de t ra je d e p e n d í a de s u v o l u n t a d y de l a del tu tor; solo c u a n 
do h a b i a entre el los d i s c o r d a n c i a d e b í a n d e c i d i r los t r i b u n a l e s . Mas en 
este p u n t o estaban d i scordes las escue las de los ant iguos j u r i s c o n 
sul tos ( 4 ) : los P r o c u l e y a n o s q u e r í a n que se dec id iese por la e d a d , base 
de la a n t i g u a c o s t u m b r e : los S a b i n i a n o s p r e t e n d í a n someter la p u b e r 
tad á u n e x á m e n i n d i v i d u a l , c r e y e n d o q u e esta d e c i s i ó n g u a r d a b a m a 
y o r a r m o n í a c o n la c o s t u m b r e r e c i b i d a , p o r q u e e l e x á m e n i n d i v i d u a l 
v e n d r í a á dar la m i s m a falta de u n i f o r m i d a d que la des igua l v o l u n t a d 
de los c i u d a d a n o s : P r i s c o J a v o l e n o opinaba q u e debia atenderse s i 
m u l t á n e a m e n t e á la e d a d y á l a n u b i l i d a d , d i c t á m e n que v e n i a á ser 
e l m i s m o de los S a b i n i a n o s , los cua le s solo a d m i t í a n el e x á m e n i n d i 
v i d u a l d e s p u é s de los catorce a ñ o s . Mas tales d u d a s se o f r e c í a n r a r a 
vez en la p r á c t i c a , p o r q u e e l cargo de tutor era poco a m b i c i o n a d o , 
como que solo tra ia consigo c u i d a d o s y responsab i l idades : a s í se e x 
p l i ca q u e antes de las sectas de P r ó c u l o y S a b i n o no se h u b i e r a susc i ta 
do esta c u e s t i ó n , q u e a l a n u n c i a r s e parece de a p l i c a c i ó n d i a r i a , y q u e 
p o r m u c h o t iempo se debatiese S0I9 en el c a m p o de las t e o r í a s , s i n que 
n i l a l e g i s l a c i ó n n i l a p r á c t i c a v i n i e r a n á r e s o l v e r l a . L o s m a s c laros 
tes t imonios de l a a n t i g ü e d a d p r u e b a n suf ic ientemente que e n el foro 
solo se a tend ia á los a ñ o s para l a fijación de la p u b e r t a d . E n t i empo de 
los E m p e r a d o r e s e m p e z ó á u s a r s e dentro de la c i u d a d , e n l u g a r de la 
toga, e l ant iguo traje de v ia j e l l a m a d o penula: esto hizo c e s a r la s o l e m 
n i d a d y el dist int ivo ex ter ior de la p u b e r t a d ; pero n i antes n i d e s p u é s 
e x i s t i ó l a p r á c t i c a de someter á u n a i n s p e c c i ó n i m p ú d i c a el e x á m e n de 
la p u b e r t a d . J u s t i n i a n o , p u e s , no d e s t r u y ó u n a c o s t u m b r e poco m o r a l , 
c o m o a q u í s u p o n e : c a m b i ó solo u n a t e o r í a q u e n u n c a h a b i a sal ido á 
la a r e n a de l a p r á c t i c a . 

Post duodecimum a r m w m . — M e n o s interesante era e n l a an t igua j u 
r i s p r u d e n c i a l a c u e s t i ó n de p u b e r t a d respecto de las m u j e r e s , que r e s 
pecto de los h o m b r e s , p o r q u e , sujetas á tutela p e r p e t u a , solo r e e m p l a z a 
ba á la de e d a d l a de l s e x o , q u e m u c h a s veces se confiaba a l m i s m o 
tutor: tampoco c a m b i a b a n de traje a l l l egar á la p u b e r t a d , p u e s c o n t i 
n u a b a n u s a n d o la pretexta hasta q u e se c a s a b a n . E s t a s c o n s i d e r a c i o n e s , 
y t a m b i é n las de l p u d o r q u e c i ta J u s t i n i a n o , f u e r o n s i n d u d a la causa 
de q u e n i a u n en el t e r r e n o de la t e o r í a se debatiese l a c u e s t i ó n q u e 
h e m o s visto susc i tada a c e r c a de la puber tad de los v a r o n e s . 

(!) §. 28, tít. XI de las Reglas de Ulpiano. 



165 
1 Item finitur tutela , si arrogati 

sunt adhuc impuberes, vel doporta-
ti . Item si m servitutem pupillus 
redigatur , vel ab hostibus fuerit 
captus. 

La tutela concluye también si los 1 
pupilos antes de la pubertad son 
arrogados ó deportados, ó reduci
dos á esclavitud, ó cogidos por los 
enemigos. 

ORIGENES. 

Copiado de Ulpiano. (Princ. y §§. 1 y 2, de la ley 14 del tit. I , lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

S i a r r o g a t i s u n t . — L a a r r o g a c i ó n , como se ha d i c h o , es u n o de los 
m o d o s de c o n s t i t u i r ¡a p á t r i a po te s tad , y esta es incompat ib l e con la 
tu te la . L a reg la «e l que tiene padre no puede tener tutor» [no admi te 
e x c e p c i ó n a l g u n a . 

D e p o r t a t i . — L a d e p o r t a c i ó n , q u e como he i n d i c a d o a n t e s , p r i v a 
ba de la c i u d a d a n í a , r e d u c i a a l q u e era c o n d e n a d o á el la al estado de 
p e r e g r i n o y lo i n c a p a c i t a b a por lo tanto para los actos que e r a n d é d e 
r e c h o c i v i l . P o d i a tener l u g a r en los i m p ú b e r o s , p o r q u e desde s u 
p r o x i m i d a d á la puber tad se les reputaba capaces de dolo y sujetos á 
pena (1). 

I n servitutem r e d i g a t u r . — E l pup i lo podia ser r e d u c i d o á e s c l a v i 
t u d en el caso q u e , hab iendo s ido antes m a n u m i t i d o , se hubiese m a 
nifestado ingrato á su p a t r o n o ; pero esto no ten ia l u g a r m a s q u e en 
la p r o x i m i d a d á la p u b e r t a d , p o r q u e a n t e s , como i n c a p a z de dolo , 
no estaba sujeto á esta n i á n i n g u n a otra p e n a . E s c laro que el q u e e r a 
r e d u c i d o á e s c l a v i t u d no podia tener t u t o r , p o r q u e no era caput l i -
berum. 

A b hostibus c a p t u s . — V u e l t o el pup i lo á la c i u d a d , r e v i v í a l a tutela 
por el derecho de p o s t l i m i n i o . 

2 Sed et si usque ad certam condi-
tionem datus sit testamento, aequé 
evenit, ut desinat esse tutor, exis
tente conditione. 

Si alguno ha sido nombrado tutor 2 
en testamento hasta cierta condi
ción, deja igualmente de serlo cuan
do esta se cumpla. 

Tomado de Ulpiano. (§. 5, ley 14, tít. I , lib, XXVI del Dig.) 

Comentario. 
A d certam c o n d i t i o n e m . — E s t e modo de t e r m i n a r s e l a tutela es 

p e c u l i a r á la t e s t a m e n t a r i a , pues que la l e g í t i m a y la dat iva r e c h a 
zan toda c o n d i c i ó n . A d v i é r t a s e que la c o n d i c i ó n se pone a q u í c o m o 
t é r m i n o de la t u t e l a , lo q u e es m u y diferente del caso e n q u e se n o m -

. (1) Ley 111, tit, XVII , lib. L del Dig. 
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b r a al tutor sub condiiione^ esto e s , s e ñ a l a n d o la v e r i f i c a c i ó n de u n 
acontec imiento i n c i e r t o , c o m o p r i n c i p i o de la r e c e p c i ó n del c a r g o , pues 
en este caso r e a l i z á n d o s e l a c o n d i c i ó n c e s a r á l a tutela dat iva para c o 
m e n z a r la t e s t a m e n t a r í a . 

Simili modo finitur tutela morte, 
vel tutorum vel pupillorum. 

Asimismo se concluye la tutela por 3 
la muerte de los pupilos ó de los 
tutores. 

üftICiENES. 

Tomado de Paulo. (Princ, de la ley 4, tlt. I I I , lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

T u t o r u m . — E l cargo de tutor no pasa á los h e r e d e r o s . E n el caso 
de que por la m u e r t e de l tutor s u heredero fuese l l a m a d o ^ como p a 
riente mas p r ó x i m o , á la tute la , esto p r o v e n d r í a de u n d e r e c h o p r o p i o ; 
no de r e p r e s e n t a c i ó n del q u e h a b i a p r e c e d i d o . 

Sed et capitis-deminutione tuto-
ris per quam libertas , vel civitas 
ejus amittitur , omnis tutela perit. 
Minimá autem capitis-deminutione 
tutoris, veluti si se in adoptionem 
dederit, legitima tantum tutela pe
ri t ; ceterse non pereunt (a). Sed 
pupilli et pupillee capitis-deminutio, 
licét mínima sit, omnes tutelas tol-
lit (6). 

Por la capitis-diminucion del t u - 4 
tor, en virtud de la que pierde la l i 
bertad , ó la ciudadanía, concluye 
toda tutela. Por la capitis-diminu
cion mínima del tutor, como si es 
dado en adopción, solo perece la 
tutela legítima , no las demás (a). 
Pero la capitis-diminucion del pupi
lo ó de la pupila, aunque sea la m í 
nima, destruye todas las tutelas (6). 

(o) Conforme con Paulo. (Princ. de la ley 7, tít. V, lib. IV del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (Ley i4, tít. I , lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Per quam l ibertas v e í c iv i tas .—Solo e r a n aptos para los cargos p ú 
bl icos los q u e gozaban de la l ibertad r o m a n a ; y a s í los que la p e r d í a n , 
p e r d í a n t a m b i é n la tu te la . 

M i n i m á c a p i t i s - d e m i n u t i o n e . — E n los negocios p ú b l i c o s el h i jo de 
f a m i l i a e r a c o n s i d e r a d o como padre de f a m i l i a : por lo tanto s u c o n 
d i c i ó n de jefe ó s ú b d i t o de la soc iedad d o m é s t i c a e r a ind i f erente . 
M a s como la tutela l e g í t i m a se f u n d a b a solo en el v í n c u l o c i v i l de la 
f a m i l i a , y este se p e r d í a por la e m a o c i p a c i o n y por la a r r o g a c i ó n , 
es c l a r o que roto el v i n c u l o de la a g n a c i ó n d e b í a cesar la tutela , q u e 
q u e d a b a s in base. D e esto se inf iere que el texto ú n i c a m e n t e habla de 
la tutela de los a g n a d o s , pues no es ex tens iva su r a z ó n á la de los pa
tronos . L a i g u a l a c i ó n de los agnados y cognados v ino á h a c e r i n ú t i l 
esta d o c t r i n a . 



167 

Licél mínima.—Reducido el pupilo por la capilis-dimiuucion mí
nima al estado de hijo de familia, deja de estar en tutela, porque ya 
no es sui juris: esta doctrina es la misma que se indicó al explicar el 
párrafo primero de este título. 

5 Praeterea qui ad certum tempus 
testamento dantur tutores, finito éo, 
deponunt tutelam. 

Los que son nombrados tutores en 5 
testamento hasta cierto tiempo, con
cluido este, dejan la tutela. 

Conforme con Ulpiano. (§. 3 de la ley 14, tít. I, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Ad certum ím^ws.—Aplicable 
comentar el segundo, hablando de 

Desinunt autem esse tutores, qui 
vel removentur k tutelá oh id, quod 
suspecti visi sunt, vel ex justa cau
sa sese excusant, et onus adminis
tran dae tutelse deponunt, secundüm 
ea, quae inferius proponemus. 

es á este texto lo que se ha dicho al 
la condición. 

Dejan también de ser tutores los 
que son removidos de. la tutela co
mo sospechosos, y los que , excu
sándose por una justa causa, depo
nen el cargo de la administración, 
conforme á lo que mas adelante ma
nifestaremos. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (§. 23, tít. XI de sus Reglás.) 

ompcttactoii <)e iaá íWltivuvó <)e eóte titufo cou fció Tleí ttatccííc 

eópoítof. F 
Nuestras leyes (1) establecen las mismas doctrinas que las ro

manas. 

T I T Ü L Ü S X X I 1 L 
De ouratoribus. 

TITULO x x i n 
De los curadores. 

Así como por la tutela se provee á la protección de los huérfanos, 
que siendo impúberos no pueden mirar por sí mismos; los que por 
otras causas están imposibilitados de prestar á sus negocios la séria 

(1) Ley 21, tU. XVI, Part. VI. 
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atención que requieren, hallan en la curaduría un medio preventivo 
para evitar los daños que de otro modo sufririan. El Emperador que 
definió antes la tutela no define aquí la curaduría: creo conveniente 
suplir su silencio, a fin de que pueda con mas facilidad comprenderse 
la doctrina de este título. Curaduría es la potestad de administrar los 
bienes de los que por cualquier causa no pueden hacerlo suficientemente. 
De esta definición se infiere que el objeto primario de la curaduría son 
los bienes, á diferencia de la tutela, en que lo es la persona. Como la 
incapacidad para manejar los bienes puede provenir ó bien de la falta 
de madurez de edad, ó bien de una incapacidad física ó moral, hay 
dos clases de curaduría, que reciben los nombres de dativa y legitima. 
Mas antes de seguir adelante haré algunas indicaciones acerca del orí-
gen de la curaduría entre los romanos. 

Las leyes de las Doce Tablas llamaban á los agnados á la curaduría 
del furioso y del pródigo (1); nada decían acerca de los que, habiendo 
tomado la toga v i r i l , adquirían la administración de sus bienes. Muy 
pronto se tocaron los peligros de esta libertad absoluta: el aumento de 
las riquezas, la extensión del lujo, la corrupción de las costumbres y 
la complicación de las relaciones sociales hicieron conocer que las le
yes antiguas, tan conformes en este punto con la sencillez y moralidad 
de la época en que se dieron, no guardaban armonía con el estado 
nuevo de las cosas. Así es que sucesivamente fueron introduciéndose 
garantías á favor de los menores, hasta llegar á constituirse la curadu
ría de un modo definitivo. 

A mitad del siglo VI de la fundación de Roma la ley Lceíoria, Lec-
toria ó Plcetoria, pues que no se sabe de un modo incontestable su 
verdadero nombre, estableció la mayor edad á los veinte y cinco 
años, por lo que Plaulo da á h ley expresada el nombre de quina-
vicenaria: desde entonces se trasladó á esta edad la denominación de 
legitima aplicada antes á la pubertad. iNo solo no ha llegado á nosotros 
el texto íntegro de lo determinado por la ieyPlcctoria, sino que ni aun 
conocemos su principal objeto; pero por lo que de ella sabemos se 
infiere que concedía una protección indirecta á los menores, autori
zando acusación criminal contra el que abusase de su inexperiencia. 
El edicto del pretor vino después á otorgarles una protección mas d i 
recta y eficaz, estableciendo el principio general de la restitución en to
dos los actos en que fueran perjudicados. Por último, el Emperador 
Marco Aurelio dió á los menores de edad curadores encargados de ve
lar por sus intereses. 

(1) §. % tit. XII de las Reglas de Ulpiano. 



169 
Masculi púberes et feminae viripo

tentes, usque ad vicesimum quin-
tum annum completum curatores 
accipiunt; qui, licét púberes sint, 
adhuc tamen hujus cetatis sunt, ut 
negotia s.ua tueri non possunt (o). 

1 Dantur autem curatores ab iisdem 
magistratibus, á quibus et tuto
res (6). Sed curator testamento non 
datur, sed datus confirmatur decreto 

2 praetoris vel praesidis (c). Item invi
tó adolescentes curatores non acci
piunt (d), prseterquam in litem : cu
rator enim et ad certam causara dari 
potest (e). 

Los varones y las hembras desde 
Ja.pubertad hasta los veinte y cinco 
años cumplidos reciben curadores; 
porque, aunque púberos, se hallan 
aun en una edad en que no pue
den defender sus propios intere
ses (a). Los curadores son nombra- i 
dos por los mismos magistrados que 
dan los tutores (6). No lo son en tes
tamento, pero el nombrado en él, es 
confirmado p̂or decreto del pretor ó 
del presidente (c). Los jóvenes no re- 2 
ciben curadores contra su volun
tad (cí), á no ser que sea para un 
pleito, pues que el curador puede 
ser dado para cierta causa (e). 

(a) Conforme coa Ulpiano. (§. 4, tít. XII de sus Reglas.) 
(6) Conforme con Cayo. (§. 198, Com. I de sus Instj 
(c) Conforme con Modeslino. (§. 3, ley 1, tít. III, lib. XXVI del Dig.) 
(d) Conforme con Modestino. (§. 4, ley 2, tit. VI, lib. XXVI del Dig.) 
(e) Conforme con Ulpiano. (Ley 8, tít. VI, lib. XLVI del Dig.) 

Comentario. 

Usque ad vicesimum quintum.—La mayor edad empieza al mismo 
tiempo en los varones que en las hembras, á pesar de que, como se ha 
visto, la pubertad llega antes para estas que para aquellos. La diferen
cia consiste en que la pubertad sigue la regla del desenvolvimiento 
corporal, pues púberos son los hábiles para la reproducción, al paso 
que la mayor edad tiene por objeto separar de la época de madurez la 
inexperiencia de la juventud. Esta inexperiencia es tanto ó mas de 
temer en la mujer, ya por la debilidad de su sexo , ya por el sistema 
de su educación, ya por su abstracción de los negocios, motivos por
que antiguamente estaban bajo perpetua tutela. Sin embargo, las mu
jeres podian obtener dispensa de edad para manejar sus intereses á los 
diez y ocho años, y los varones solo á los veinte (1 ) : el examen par
ticular de la capacidad en cada caso hacia que no hubiere inconve
niente en esta desigualdad. 

Hujus (Etatis sunt.—El desarrollo intelectual del hombre es mas 
lento que el físico; he aquí la principal razón para que después de la 

(1) Ley 2, tit. XLV, lib. II del Gód, 
TOMO I . 22 
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pubertad haya todavía una autoridad continuamente vigilante sobre los 
iütereses de los jóvenes. El remedio de la restitución m integrum no 
es tan eficaz como este, pues mucho mejor es precaver los danos que 
tratar de su remedio. 

Ab iisdem magistratibus.—Eslos eran, según se dijo anteriormen
te en Roma el prefecto de la ciudad ó el pretor; en las provincias los 
presidentes ó los magistrados municipales. De aquí dimana que a la 
curaduría de los menores se dé el nombre de dativa. 

Testamento non rfaíwr.—Para conocer el motivo de esta disposi
ción basta considerar que solo recibían caradores los jóvenes que los 
pedían. , 

C o n / í m a ^ r . - B i e n sea dado por el padre, y entonces debía ser 
confirmado sin investigación (1), ó bien por la madre, en cuyo caso 
esta no se omitía (2). , , , A* 

Invi t i adolescentes.-Como ya queda dicho, el derecho conside
raba á las personas que habían llegado á la pubertad capaces de atender 
á sus intereses: por esto daba curadores solo á los que, conociendo 
su debilidad y su inexperiencia, los pedían. Así conciban los inter
pretes la apariencia de contradicción que hay entre los textos, en que 
va se habla de los catorce años como edad de madurez, y ya como 
edad de imprevisión. Necesario es para la mejor inteligencia de esto 
añadir algunas observaciones á las históricas con que se ha encabe
zado este título. Establecida primitivamente la curaduría para protec
ción de los furiosos y de los pródigos, solo en concepto de tales podía 
otorgarse á los menores. Estar después de la pubertad sujeto a cura
dor era una nota denigrante, porque suponía que había precedido co
nocimiento de causa para probar su incapacidad. Así es que los me
nores repugnaban la curaduría, hasta que los pretores establecieron en 
sus edictos que sin conocimiento de causa, y solo en virtud de la me
nor edad, proveerían de curadores á los que los pidieran, lo que des
pués se estableció como regla general por Marco Aurelio. Quedo sin 
embargo subsistente el antiguo principio, y solo se daba curadores á 
los menores que lo solicitaban por sí ó por medio de procurador (3). 
Para excitar á esto, el tutor estaba obligado, al finalizar su cargo, á 
amonestarlos que pidieran curador (4). 

Mas esta regla no era inflexible, porque había casos en que los jó
venes, á pesar suyo, se veían compelídos á recibir curadores. Así su-

* 1) Ley 6, l i t . I I I , lib. XXVI del Dig. 
2) Ley % tít.III, lib. XXVI, del Dig. 
3 8 i , ley 2, tít. IV, lib. XXVI del Dig. 

U) t 5, ley 5, tít. VII , lib. XXVI del Dig, 
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cedia para tomar las cuentas de la tutela (1), para sostener pleitos, 
para recibir pagos (2): el tutor, el colitigante ó el deudor podian 
exigir entonces que se proveyese al menor de un curador, el cual 
alejara la sospecha de que pudieran abusar de su inexperiencia: como 
en tales casos las cuentas de la tutela y el pago producian ordinaria
mente una contestación, el texto comprende estas tres excepciones 
por las palabras jírceím/wam ¿n litem. De este modo frecuentemente se 
veian los menores obligados á solicitar que se les dieran curadores, y 
aun hay una constitución en el Código (3) que autoriza al que ha sido 
tutor á pedir curador para el juicio de tutela. Es claro que en los casos 
referidos, cumo el curador estaba dado para un negocio especial, á es
te se limitaban sus funciones. 

Infiérese de lo dicho que por regla general los menores podian ma
nejar sus bienes sin necesidad de tener un curador; que entonces es
taban autorizados para lodos los actos de administración, para obligarse 
y para enajenar los bienes respecto de los que no tenían prohibición 
especial; que si pedian curador quedaban sujetos á él hasta la edad 'de 
los veinte y cinco años, y que este debia prestar su consentimiento, 
consensus, en todos los actos en que se obligaban, para que fuesen va
lederos: las obligaciones en que el curador no intervenía eran nulas, 
opinión que sigo'con Donneíiu, Noodt, Vinnio, Du Caúrroy y Mühlen-
bruch, por parecerme mas fundada que la de Vangerow, según el cual 
la obligación es válida, pero está sujeta á rescisión. Los que querían 
libertarse de la curaduría antes de llegar á la mayor edad, pero ha
biendo cumplido la que antes se ha expresado, necesitaban obtener ha
bilitación del príncipe, la cual solo se concedía á los que probaban su 
aptitud (4). Pero ni los que teman Ourador, aunque este consintiese, 
ni los que conseguían dispensa de edad podian válidamente enajenar 
ó hipotecar sus bienes inmuebles (5), ni haoer donaciones (6): precau
ción adoptada para que en la minoría no quedaran arruinados. 

Ad certam causam.—Quedan expuestos ya algunos casos especiales 
en que el menor debia recibir curador. Esta es una diferencia esencial 
entre la tutela y curaduría: la tutela, como que tenia por principal 
objeto la dirección del huérfano, no podia darse para un negocio es
pecial; al contrario la curaduría, que inmediatamente se refiere á la 
protección de los interepes y secundariamente á la persona. 

(1) Ley 7, t i l . XXXI, lib. V del Cód. 
h) 8 2 de la ley 7. t i l , IV, lib, IV del Dig, 
(3) Ley 7, tít. XXXI, lib. V. 
(4) Ley % tit . XLV, lib. I I del Cód. 
(5) S. 1 de la ley 2, tít. XLV, lib. I I ; y tít. LXXI, lib. V del Cód, 
(6) 1.12de la ley 59, tit. VII , lib. XXVI del Dig. 
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Furiosi quoqué et prodigi, Uóet 
majares vigintiquinque annis sint, 
tamen in curatione sunt agnatorum 
ex lege duodecim tabularum. Sed 
solent Romae prEefectus urbi, vel 
praetor, et in provinciis pnesides ex 
inquisitione eis daré curatores. 

Los furiosos y los pródigos, aun- 3 
que sean mayores de veinte y cinco 
años, están por la ley de las Doce 
tablas bajo la curaduría de sus agna
dos ; pero el prefecto de la ciudad 
ó el pretor en Roma, y en las pro-
•vincias los presidentes, suelen nom
brarles curadores con investiga
ción. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (§Í. 2 y 3, tít. XII de sus Reg.) 

Comentario. 

Furiosi et prodigi.—La acepción de las palabras furioso y pró
digo estaba muy limitada por la ley de las Doce Tablas. La prime
ra solo comprendía la locura exaltada hasta la furia, y la segúndala 
disipación de los bienes paternos ó de abolengo habidos por la su
cesión intestada de los ascendientes: así es que en los demás casos de 
disipación el pretor hacia extensivo el nombramiento de curadores á 
personas á quienes la ley no proveia de esta dirección (1). Habia, 
sin embargo, una diferencia entre los furiosos y los pródigos, pues 
para que los últimos recibiesen curador necesitaba preceder conoci
miento de causa y sentencia del magistrado, quitándoles la adminis
tración de sus bienes á instancia de sus parientes, siendo también la 
autoridad judicial la que los reponía en ella, cuando cesaba la pro
digalidad: lo contrario sucedía en los furiosos. La razón de diferencia 
es porque la furia por sí misma aparecía, y no estaba sujeta á las 
interpretaciones violentas que la prodigalidad: de este modo se evi
taba que, á título de pródigo, con pretextos infundados se despojara 
de la libre disposición de sus bienes al que hacia de ellos un uso pru
dente. Pero en los casos de estar alguno sujeto á curaduría, como fu
rioso ó como pródigo, no debía intervenir en los negocios asistido por 
su curador, sino que este le reemplazaba como mandatario, y adminis
traba por el incapacitado. 

Licétmajores.—Con mayor razón siendo menores de edad; mas en 
este caso no se les dará curador como á furiosos ó como á pródigos, 
sino como á menores. 

I n curatione agnatorum .—Los furiosos y los pródigos no podían 
testar; por cuya razón eran llamados á su curaduría los agnados, pues 
que aquí es aplicable el mismo principio que se ha expuesto al tratar 

(1) §. 4, tít. XII de las Reglas de Ulpiano. 
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de la tutela, á saber: que este cargo debia corresponder al que esperaba 
la sucesión. Foresto se llamaba legitima esta curaduría. La igualación 
de los agnados y cognados alteró la doctrina del texto. 

Sed solent.—Guando no habia agnados, ó cuando el mas próxi
mo estaba incapacitado para ser curador, la curaduría dativa reempla
zaba á la legítima. También se daba curador por el magistrado á todos 
aquellos, cuya incapacidad, no comprendida en el texto literal de la 
ley de las Doce Tablas, lo estaba en la interpretación extensiva que le 
dieron los pretores. 

4 Sed et mente-captis et surdis et 
mutis, et qui morbo perpetuo labo-
rant, quia rebus suis superesse non 
possunt, curatores dandi sunt. 

También debe darse curadores á 4 
los mente-captos, á los sordos, á los 
mudos y á los que tienen una enfer
medad perpétua, de modo que no 
puedan atender á sus negocios. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (Princ. de la ley 12, tít. V, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Mente-captis.—Es decir, no solo la enajenación mental, que enfu
rece al hombre, le sujeta á la curaduría, sino también la que le re
duce al estado de estupidez, ó le priva de la razón en términos que no 
puede mirar por sus intereses. Mas tanto la locura de que habla este tex
to, como la del anterior, puede tener lúcidos intervalos. Los juriscon
sultos antiguos disputaban acerca de si en cada uno de estos interva
los debia considerarse como terminada la cucaduría, empezando de 
nuevo cuando volviese la locura. Justiniano decidió esta cuestión de
clarando que la curaduría continuaba, pero que en los intervalos de 
razón los que estaban sujetos á ellapodian obrar por si mismos sin ne
cesidad del curador (1). I 

Interdum autem et pupilli cura
tores accipiunt, ut puta si legitimus 
tutor non sit idoneus, quia hahenti 
tutorem tutor dari non potest (a). 
Item si testamento datus tutor, vel 
a praetore, vel k prseside, idoneus 
non sit ad adrainistrationera, neo 
tamen fraudulenter negotia admi-
nistret, solet ei curator adjungi. 
Item in locum tutorum, qui non in 

Algunas veces los pupilos reciben 
curadores, como cuando el tutor le
gítimo no es idóneo; porque no se 
puede dar otro tutor al que ya tiene 
uno (a). Asimismo cuando el tutor 
dado en testamento, ó nombrado por 
el pretor ó por el presidente, no es 
apto para la administración, pero 
tampoco obra con fraude en los in
tereses del pupilo, suele agregársele 

(1) Ley tí, tit. LXX, lib. V del Cód. 
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perpetuum, sed ad tempus a tutela 
excusantur, solent curatores da-
ri (6). 

un curador. Igualmente se dan cura
dores en lugar de los tutores, que 
no se excusan de su cargo para siem
pre, sino solo temporalmente (b). 

(a) Tomado de Trifonino. (Ley 27, tít. II, lib. XXVI del Dig.) 
(6) Conforme con Pomponio. (Ley 13, tit. I, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Habenti íMíorm.—Siendo la tutela una autoridad para proteger 
principalmente la persona del huérfano, repugnaba toda duplicidad, 
sin haber por esto inconveniente para que simultáneamente fueran 
varios llamados á la tutela, como antes queda manifestado. Mas la 
regla de que al que ya tenia tutor no se debia dar otro, no fué 
siempre absoluta, pues como hemos visto en el §. 3 del título X X I 
de este Libro, antiguamente cuando habia un pleito entre el tutor 
y pupilo se nombraba otro tutor especialmente encargado de defender 
á este. 

Nec tamen fraudulenter.—VoTque cv&nAo mediaba fraude habia 
lugar á la remoción del tutor, y no á la doctrinado este texto. 

A d tempus.—VOT ejemplo, si el tutor se ausentaba por causa de la 
república. Cuando la excusa era perpétua se nombraba un nuevo tutor. 

Quodsi tutor adversa valetudine, 
vel alia necessitate impeditur, quo 
minüs negotia pupilli administrare 
possit, et pupillus vel absit, vel i n -
fans sit'\, quem velit actorem, pe-
riculo ipsius, prastor, vel qui pro-
vincise prBeerit, decreto constituet. 

Mas si acaeciese que el tutor, por 6 
el mal estado de su salud, ó por 
otra causa inevitable, no pudiese ad
ministrar los negocios del pupilo que 
estuviere ausente, ó en la infancia, 
el pretor ó el presidente de la pro
vincia constituirá por actor á la per
sona que el tutor bajo su responsa
bilidad elija. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Paulo. (Princ. de la ley 24, tít. VII, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Vel absit, vel infans sií.—Guando el pupilo estaba presente, y no 
tenia el discernimiento necesario para conocer el acto en que inter
venía, no era necesaria ninguna regla especial: porque, con la auto
ridad de su tutor, podia nombrar un procurador que le represen
tara (1). 

(1) Ley única del tít. LXIdel l ib. V del Cód. 
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Actorem.—El pupilo, según se ha dicho, solo podia tener interven

ción en algunos actos jurídicos cuando era mayor de la infancia: 
mientras se hallaba en esta edad todo lo tenia que hacer el tutor; pero 
á este no se admitía á la participación de algunos actos que exigían el 
concurso del mismo interesado. Uno de estos actos era el nombramien
to de procurador, el cual debia ser constituido por la persona á quien 
representara (1). Si el pupilo mayor de la infancia estaba ausente, 
tampoco podia tener procurador, porque como antes se ha dicho, el 
tutor debia estar presente é interponer su autoridad en el mismo acto 
para que fuera válido. Para suplir esto, se estableció que el tutor ob
tuviese del magistrado la facultad de sustituir en su lugar, por su 
cuenta y riesgo, á otro que se llamaba actor ó adjuior (2). Lo mismo 
sucedía con el curador (3). 

Periculo ipsius.—El tutor no responde por el curador que se le 
agrega. La razón de esta diferencia es que en el caso del texto hay elec
ción por su parte, y no así en el nombramiento de curador, en el que 
no tenia intervención para la designación de la persona. 

(Soinjíatctaou. Se iaó tWttutaó Se eótc titufo coi* iaó Sef Selecto 

Nuestras leyes, aunque en lo general acordes sustancialmente con 
las romanas en punto á la curaduría (4), no dejan de presentar alguna 
diferencia interesante. Así toda curaduría en España es dativa ó judi 
cial, de modo que aun en el caso de que el padre hubiere designado cu
rador, solo deberá confirmarlo el juez si lo creyere conveniente aJ me
nor ó al incapacitado. También entre nosotros se concede, á los meno
res que lo solicitan, dispensa de edad para manejar sus intereses, lo cual 
se hace por el rey en virtud de motivos justos y razonables, probados 
debidamente (5). 

T1TÜLÜS X X I V . 
De satisdatione tutorum vel oura-

torum. 

TITULO XXIV. 

De la fianza de loa tutores ó cura
dores. 

Los títulos anteriores hablan separadamente de los cargos de tu
tor y curador, y comprenden en la mayor parte doctrinas especiales 

(1) Ley 1, tít I I I , lib. I I I del Dig. 
(2) Ley 24, t i l . VII, y ley 15, tít. I del lib. XXVI del Dig. 
(3) Ley única, tít. LX1, lib. V del Cód. 
(4) Ley 13, tit. XVI, Part. I I I . 
(5) Ley de 14 de abril do 183S. 
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á cada uno de ellos: lo que resta de este Libro se refiere á reglas comu
nes á la tutela y á la curaduría. 

Ne tamen pupillorum pupillarum-
ve, et eorum, qui quseve in curatio-
ne sunt, negotia á íutoribus curato-
ribusve consumantur, aut deminuan-
tur, curat praetor, ut et tutores et 
curatores eo nomine satisdent. Sed 
hoc non est perpeluum. Nam tutores 
testamento dati satisdare non cogun-
tur, quia fides eorum et diligentia 
ob ipso testatore probata est; item ex 
inquisitione tutores vel curatores 
dati satisdatione non onerantur, quia 
idonei electi sunt. 

Para impedir que los bienes de 
aquellos que están en tutela ó cura
duría se consuman ó menoscaben 
por los tutores ó curadores, debe 
cuidar el pretor de que den fianza. 
Esta regla no es inflexible, pues que 
los tutores testamentarios no están 
compiendidos en tal obligación, por
que su fidelidad y diligencia ba sido 
reconocida por el testador. Tampo
co los tutores y curadores elegi
dos en virtud de investigación están 
obligados á afianzar, pues que han 
sido nombrados en virtud de su ido
neidad. 

O R I G E N E S . 

Copiado de Gayo. (§§. 199 y 200. Gom. I de sus Inst.) 

Comentario. 

Satisdent.—palabra satisdare, afianzar, no tiene siempre la mis
ma extensión: tomada en su sentido mas lato comprende toda clase de 
cauciones; en esta acepción afianzan tanto los que aseguran el cumpli
miento de una obligación con fiadores , como los que lo hacen con 
prendas, con juramento ó solo con promesa (1): en sentido menos lato 
comprende solo los fiadores y las prendas: por último, en sentido es
tricto se concreta á la caución con fiadores (2), y tal es su significación 
en el texto que comento. Dos razones poderosas habia para exigir esta 
clase de caución: la primera, porque pertenecía á las pretorias, pues 
que se hacia por orden del magistrado, y por lo tanto, como las demás 
de su clase, debia darse con fiadores (3): la segunda , porque ignorán
dose en cuánto podían ser perjudicados el pupilo ó el menor, si se ad
mitieran prendas, habia el peligro de que no bastasen á satisfacer el 
descubierto, por lo cual solo eran aceptables cuando se trataba de cosa 
ó de cantidad cierta (4). 

Infiérese de lo dicho que el tutor ó curador y sus fiadores se obli
gaban por medio de una estipulación á garantir y á indemnizar al pu-

1) Ley 49, tít. I I I del lib XLVI; y ley 61, tit. XVI, lib. L del Dig. 
,2) Ley 1, tít. VIII del lib. I I del Dig. 
(3) Ley 7, tít. V, lib. XLVI del Dig. 
(4) §. 9 de la ley 1, tit. VI , lib. XXXVII del Dig. 
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pilo ó menor:>empupilli salvam fore. En el caso de que el pupilo ma
yor de la infancia ó el menor estuviesen presentes, ellos eran los que 
debian estipular, porque como dice Gayo (1), aunque el pupilo no co
nozca la extensión del acto, sin embargo ha prevalecido en su bien esta 
doctrina. Cuando el pupilo estaba en la infancia, ó cuando este ó el me
nor se hallaban ausentes, uno de sus esclavos debia estipular por ellos, 
porque todo lo que el esclavo adquiría era para su dueño: si no tenían 
esclavos debia comprárseles uno, y si no habia proporción para esto, 
por falta de dinero ó por otra causa, estipulaba en nombre del pupilo 
un esclavo público (2), ó una persona designada por el magistrado (J*), 
doctrina que á pesar del rigor del derecho había prevalecido en be-
neíicio de los huérfanos. 

Hoc non cst perpetuum.—Qoü razón dice esto el Emperador, por
que las excepciones comprenden mas que la regla general. 

Testamento dati.—La regla que exime de afianzar á los tutores 
testamentarios no es aplicable al caso de que los intereses del tutor 
electo hubieren tenido grande quebranto, al de que se le hubiesen 
descubierto cualidades poco ventajosas desconocidas antes, ó al de 
que se hubieran suscitado enemistades capitales con el padre (4). Es 
indiferente para los efectos de este titulo que el curador o tutor nom
brado necesiten ó no coníirmacion, con tal que sean de elección -del 
ascendiente (5). 

Fides ab ipso testalorc probata.—]¿\ padre, al nombrar la persona 
que le ha de sreemplazar en sus cuidados, es el que ofrece mas garan
tía de acierto en la elección por el conocimiento que tiene de las nece
sidades de la familia y de las cualidades del elegido, y por su amor á 
la descendencia. 

Ex inquisitione.—La investigación de las circunstancias del guar
dador hace supérllua la lianza. De aquí se inüere que no estaban su
jetos á esta los tutores y curadores nomnraüos por los magistrados su
periores, sino únicamente los que lo eran por ios municipales. 

Quedaban por lo tanto obligados á aüanzar solo los tutores y cura
dores legítimos y los dados por los magistrados inferiores. Mas aun en
tre los legítimos la regla no carecía de excepciones: así es que el pa
trono y sus hijos no debian ser couipelidos á alianzar, cuando eran 
personas honradas (6). No se encuentra disposición alguna expresa 
para que los padres no estuvieran obligados á afianzar, cuando eran 

(1) Ley 6, lít. VI, Hb. XLVI del Üi<r 
(2> Ley 2, l i t . VI, l ib. XLVI del Die" 
(5) Ley 3, lít. VI, l ib. XLVI del DitT 
{A) Ley 8, tít. 111, l ib. XXVI del Dis 
(5) Ley 3, tit . 111, Ub. XXVI del Uhc" 
(6) §. 1, ley 5, tit . IV, lib. XXVI del Dig. 

TOMO I . 23 
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tutores desús hijos; pero no parece probable que dejasen de gozar de 
una exención, que podian trasmitir á otros , nombrándolos tutores en 
testamento. 

Mas en el caso de que dos ó mas i 
tutores hayan sido dados en testa
mento ó en virtud de investigación, 
puede uno ofrecer fianza por la in
demnidad del pupilo ó del menor 
con objeto de ser preferido á su 
contutor ó concurador para admi
nistrar solo, ó de obligarle á afian
zar del mismo modo, si quiere ser 
preferido y encargarse de la admi
nistración. Así él no puede exigir 
fianza á su contutor, sino solo ofre
cerle la elección entre recibirla ó 
darla (a). Si ninguno de ellos ofre
ce la fianza, administrará la tutela 
aquel que hubiese sido designado 
por el testador. Si no existiese esta 
designación, administrará el elegido 
por la mayor parte, como se pre
viene por el edicto del pretor. Si los 
tutores mismos no están acordes 
acerca de la elección de la persona 
que deba administrar, el pretor debe 
interponer su oficio (6). Esto tiene 
lugar también cuando han sido nom
brados muchos tutores en virtud de 
investigación, en cuyo caso igual
mente la mayor parte podrá elegir 
al que deba encargarse de la admi
nistración (c). 

O R I G E N E S . 

(o) Conforme con Ulpiano. (§. inicial déla ley 17, lít, XXíV,lib. XXVI del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§§. 1,7, 8 y9 de la ley 3, tít. Vil, lib. XXVI del Dig.) 
(*) Conforme con Ulpiano. (§. i , de la ley 19, tít. II, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Ex testamento vel inquisilione.—Puede considerarse esta doctrina 
como ex.cepcion de la contenida en el texto que antecede: su exposición 
es tan clara, que no necesita explicaciones. Fúndase en la ventaja que 
debe resultar de la unidad de la administración, de la segundad del 
huérfano, y de la indemnidad de los que no administran. Los demás 
tutores eran comunmente llamados honorarios y venia» á ser una es-

i Sed et, si ex testamento vel inqui-
sitione dúo pluresve dati fuerint, 
potest unus offerre satis de indem-
nitate pupilli vel adolescentis, et 
contutor! vel conoliratori praeferri, 
Ut solus administret, vel ut contutor 
satis offerens prssponatur ei, et ipse 
solus administret. Itaque per se non 
potest petere satis h contutore, vel 
concuratore suo; sed offerre debet, 
ut electionem det contutori suo, 
utrum velit satis accipere, an satis 
daré (o). Quodsi nemo eorum satis 
offerat, si quidem adscriptum fue-
rit á testatore, quis gerat, ille ge-
rere debet; quodsi non fuerit ad
scriptum, quem major pars elege-
rit, ipse gerere debet: ut edicto pne-
toris cavetur. Sin autem ipsi tuto
res disseuserint circa eligendum eum, 
vel eos, qui gerere debent, praetor 
partes suas interponere debet (6). 
Idem et in pluribus ex inquisilione 
datis probandum est, id est, ut ma
jor pars aligere possit, per quem ad-
ministratio fieret (c). 



179 
pecie de vigilantes de los intereses del huérfano, quasi observatores et 
custodes, en cuyo concepto no estaban exentos de responsabilidad si 
no bastaban los bienes del encargado de la administración á satisfacer 
sus descubiertos (1). 

iVon potest petere.—La facultad del tutor ó curador se limita á pro
poner á sus adjuntos que reciban ó den la fianza. No era obstáculo 
para esto el principio de que uno no puede estipular para otro; por
que aquí el guardador no estipulaba solo en beneficio del pupilo sino 
en el propio, pues que él estaba interesado en el buen desempeño de 
la administración de que subsidiariamente era responsable, y sus bie
nes, como los de todos los guardadores, se hallaban tácitamente hipote
cados para la indemnidad del pupilo ó del menor. 

Interponere debet.~ha doctrina del texto no tiene lugar en aque
llos casos en que los tutores no se conforman con que administre el 
nombrado por el pretor: entonces lo harán todos, y la responsabilidad 
será común (2). En otras ocasiones se divide la administración entre 
los guardadores, ó bien en virtud de disposición del testador, ó bien 
porque el magistrado, á propuesta de aquellos, lo juzgue convenien
te. Esta división se hace en razón de la diversa clase de bienes, ó 
de los paisesen que se hallan situados, in partes velin regiones. Cuan
do se verifica así, cada guardador administra su parte; la responsabili
dad de la administración se divide entonces igualmente, y cada uno 
de los tutores solo ejerce sobre los demás la vigilancia de que antes he 
hablado (3). 

2 Sciendurn est autem, non solúm 
tutores vel curatores pupillis et adul-
tis ceterisque personis e i adminis-
tratione teneri; sed etiam in eos, 
qui satisdatíones accipiunt, subsidia-
riam actionem esse, quse ultimum 
eis praesidium possit afferre. Subsi
diaria autem actio datur in eos, qui 
vel omninó á tutoribus vel curatori-
bus satisdare non curaverint, aut 
non idoneé passi essent caveri (a). 
Quse quidem tara ex prudentium 
responsis, quám ex constitutionibus 
imperialibus et in hceredes eorura 

3 extenditur; quibus constitutionibus 

Debe advertirse que no solarnen- 2 
te quedan obligados los tutores ó cu
radores á los pupilos, á los adultos 
y á las demás personas, por su ad
ministración , sino que existe una 
acción subsidiaria contra aquellos 
que reciben la fianza, la cual puede 
ser un último recurso. La acción 
subsidiaria se da contra los que des
cuidaron absolutamente exigir las 
fianzas de los tutores ó curadores, ó 
admitieron las que no eran abona
das (o): esta acción, tanto según las 
respuestas de los jurisconsultos, co
mo según las constituciones impe-

(1) §.2 de la ley o, tít. VII, lib. XXVI del Dig. 
(2) i) §• 8 de la ley 3, tít. V i l . lib, XXVI:, y §. 11 y siguientes de la ley 1, tít. I I I , lib. XXVll 

del Dig. 
(3) §. 9, ley 3, y ley 4 del tít. VII, lib. XXVI del Dig.; y ley 2, tít. LU, lib. Vdel Cód. 
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et illud exprimitur, ut, nisi caveant 
tutores vel curatores, pignorihus 
captü cogrceantur (h). Ñeque autem 
praefectus urbi, ñeque praetor, ñ e 
que praeses provincias, ñeque quis 
alius, cui tutores dandi jus est, hac 
actione tenebitur (c); sed hi tan-
tummodo, qui satisdationem exigere 
solent (d). 

riales, es extensiva contra los he
rederos. En estas mismas consti- 3 
tuciones se previene expresamente 
que si los tutores ó curadores no 
dan fianzas se les compela á ello 
tomándoles prendas (b). Ni el pre- 4 
fecto de la ciudad, ni el pretor, 
ni el presidente de la provincia^ ni 
ningún otro, que tiene el derecho 
de nombrar tutores está sujeto á 
esta acción (c), sino tan solo aque
llos que, según la práctica, exigen la 
fianza (d). 

ORTGENlíS. 

(o) Conforme con Ulpiano. (§. inic. de la ley i , tít. VIII, lib. XXVII del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (Leyes 4 y 6, tít. VII, lib. XXVI del Dig.) 
(c) Copiado de Ulpiano. (§. 1, ley 1, tít. VIII, lib. XXVII del Dig.) 
(d) Conforme con Ulpiano. (§. 2 de la misma ley.) 

Comentario. 

Tutores vel ctíraíom.—Diferentes eran las acciones que nacian 
de la tutela y curaduría; creo este el lugar mas oportuno para ind i 
carlas. La primera es la acción directa de tutela, llamada también 
judicium y arbitrium tutelce: esta era la que, concluida la tutela, 
competía al pupilo y á sus herederos contra el tutor y sus herede
ros, para que se les dieran cuentas de su administración. Por esta 
acción el tutor responde,' no solo de los fraudes, sino de las faltas 
ocasionadas por negligencia ( l ) . La mala fé del tutor se castigaba con 
la infamia (2). 

La segunda acción es la contraria de tutela; compete, concluida 
esta, al tutor y á sus herederos contra el pupilo y sus herederos, 
para ser indemnizado de todas las anticipaciones que haya hecho y 
de todas las obligaciones que por él haya contraído (3). En el tratado 
de los contratos y cuasi-contratos podrá observarse que esta doctrina 
es conforme á la general de las acciones directas y contrarias que pro
ducían. 

La tercera acción, la ex estipulatu, competia al pupilo y á sus he
rederos contra el fiador del tutor y sus herederos, en el caso de que el 
tutor no pudiese pagar lo que debía. 

(1) §§• Ifi y ^ de la ley 1, y ley i , til. I I I , lib. XXVII del Dig.; y ley 2, tít. LI, lib. V do 
Código. 

(2) L a y M i t . I I , lib. I I I del Dig. 
(5) §. 3" de la ley 4, y 1 de la 16, tít. I I I , lib. XXVII del Dig. 
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La cuarta acción es la subsidiaria, de que habla el testo, y que es-

plicaré en este mismo comentario. 
La quinta, la áe distrahendis rationihus, competía, concluida tam

bién la tutela, al pupilo y á sus herederos contra el tutor que habia 
causado sustracciones en el patrimonio que se le confió; su objeto era 
imponerle la nota de infamia y hacerle restituir el duplo de lo defrau
dado. Lsta acción que, como penal, no tenia lugar contra los herede
ros, no podia concurrir con la de tutela (1). 

La curaduría producía inmediatamente la acción útil de tutela, 
llamada así porque no dimanaba de las mismas palabras de la ley, sino 
de su interpretación. Competía al menor y sus herederos contra el cu
rador y sus herederos, para que los últimos diesen cuenta y restitu
yesen loque correspondía á los primeros. El curador tenia la acción 
útil contraria para indemnizarse de sus gastos y anticipaciones (2). No 
es de este lugar explicar la teoría de las acciones directas y útiles, y de 
las directas y contrarias: omito por lo tanto dar mayores explanaciones, 
que, colocadas poco oportunamente, confundirían mas que ilustrarían 
la materia; advertiré solo que la frase acción directa tiene dos diferen
tes acepciones, oponiéndose ya á la acción útil y ya á la contraria. 

De la curaduría nacen del mismo modo que de la tutela las accio
nes subsidiaria y ex estipulatu. 

Réstame advertir que, además de las expresadas acciones, hay otra 
para remover de la administración á los tutores ó curadores sospecho
sos; pero como las Instituciones consagran un título especial á esta ma
teria, me limito aquí á hacer esta mera indicación. 

Subsidiariam actionem.—Llámase subsidiaria esta acción, porque 
es el último recurso que queda al pupilo ó al menor para indemni
zarse de los perjuicios que les ocasionó la negligencia del magistrado ó 
del encargado de recibir la fianza. La acción subsidiaria, por lo tanto, 
solo tenia lugar después de conocida . la insolvencia de los tutores y 
fiadores, y de vendidos sus bienes. Era indiferente que se hubiera de
jado de recibir el fiador, ó que no fuera abonado el que habia sido ad
mitido. 

I n hceredes.—Esto se limita al caso en que el magistrado ó el en
cargado de dar la fianza haya obrado con dolo, ó al menos con una 
negligencia tal que se aproxime á él (3). 

Pignorisbus capis.—Esto era solo un medio de apremiarlos á que 
cumplieran con el cargo público que les estaba conferido. 

Ñeque quis alius.—Estas palabras eran exactas en tiempo de Ülpia-

(1) SS. 19, 20,21, 22, 23 y 24 de la ley 1, y ley 2, tít. I I I , l ib . XXVII del Dig. 
(2) 1. 2, ley i , tit. IV, lib. XXVII del Dig, 
(3) Ley 6, tit. VIH, lib. XXVII del Dig. 
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no, de quien se tomaron, porque entonces los magistrados municipa
les no tenían el derecho de nombrar tutores, y solo podian hacerlo por 
delegación del presidente de la provincia. Justiniano al adoptarlas de
bió acomodarse á la variación que él mismo habia hecho. El principio 
del texto es que está sujeto á la acción subsidiaria, no el que da el tu
tor, sino el que debe recibir la fianza; y como esta fianza ó se recibía 
por los magistrados municipales (1), ó por otros oficiales públicos, á 
manera de los notarios, llamados tabularii ó scrihce (2), es claro que no 
puede darse al texto la extensión que parece encerrar, pues que 
habia funcionarios públicos que nombraban tutores y eran responsa
bles en virtud de la acción subsidiaria, como que también recibian la 
fianza. 

* (^oiupcctcícvou í)e iccÁ cWttm-aó í)e «6te titufo cou> fctó í)cí ĉtcel̂ o 

6vc 

La Ley de Enjuiciamiento civil saliendo al encuentro de las dudas 
que algunos intérpretes antiguos suscitaban acerca de si los guardado
res testamentarios, y la madre ó la abuela cuando lo eran por derecho 
propio, debian dar fianzas, establece que todos sin distinción estén obli
gados á hacerlo, á no haber sido relevados de ello por el padre, por la 
madre,.ó por quien haya instituido heredero al menor ó dejádole man
da de importancia. Aun en estos casos podrá el juez exigir la fianza 
cuando el nombrado no ofrezca á su juicio garantías suficientes para 
que se estime asegurado el caudal del menor. La fianza debe ser siem
pre hipotecaria. Hasta que la prestan los guardadores no se les discierne 
el cargo ni entran en el ejercicio de sus funciones (3). Esto se confirma 
en la Ley hipotecaria (4). 

TITÜLÜS X X V . 
De escusationibus tutorum vel 

curatorum. 

TITULO XXV. 

De las excusas de los tutores y 
curadores. 

La palabra excusa no tiene en este título un sentido rigurosa
mente gramatical, pues que no significa la alegación de una causa 
para eximirse de la tutela ó curaduría, sino el motivo justo para 

(1) S.2 de laley 1, tít. VIH, l ib .XXVII del Dig, 
(2) Ley 6. tít, LXXV, lib. V del Cód, , „ 
(5) Arts. 1220 al 1225; 12o2 al 1234; 1264 y 126b de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(4) Art. 214. 
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librarse una persona del cargo de tutor ó curador, ó para no ser ad-
mitiíio á desempeñarlo. Hay, pues, causas que impiden la admisión, y 
otras que conceden ai individuo el privilegio de eximirse. De aquí d i 
mana que los autores dividen las causas en necesarias y voluntarias: 
las primeras excusan sin ser alegadas, las segundas solo cuando se 
proponen. Puede inferirse de esto que las llamadas excusas necesarias 

en rigor son incapacidades. 
La tutela, como cargo público, no puede jrenunciarse, á no ser que 

haya una causa de las marcadas por el derecho. 

Excusantur autem tutores val cu-
ratores variis ex causis. Plerumqué 
autem propter liheros, sive in po-
testate sint, sive emanctpati. Si 
enim tres liheros saperstites Romee 
quis habeat, vel in Italia quatuor, 
vel in provinciis quinqué, á tutela 
vel cura possunt excusari, exemplo 
ceterorum muneruin: nam et lute-
iam vel curam piacuit publicum mu-
nus esse. Sed adoptivi liberi non 
prosuntj in adoptionem autem dati 
natural! patri prosunt. Itera nepotes 
ex filio prosunt, ut in locura patris 
succedant; ex íiiiá non prosunt (a). 
Filii autem supertites tantüra ad 
tutela1 vel cur» inuneris excusatio-
nera prosunt; defuncti non prosunt. 
Sed si in bello amissi sunt, quíesitura 
est, an prosint? Et constat, eos solos 
prodesse, qui in acie amittuntur: bi 
enim, qui pro república ceciderunt, 
in perpetuum per gloriara vivere 
intelliguntur (b). 

Los tutores y curadores se excusan 
por varias causas: la mas frecuen
te es por el número de los hijos 
que tengan, ya en su poder, ya eman
cipados. El que tiene en Roma tres 
hijos vivos, cuatro en Italia y cinco 
en las provincias, puede excusarse 
de la tutela o curaduría, como sucede 
con los demás cargos públicos. Los 
hijos adoptivos no sirven para esta 
exención, pero sí aprovechan al pa
dre natural. Los nietos por parte 
de hijo sirven, sucediendo en lugar 
de su padre, no así los de por parte 
de hija (a). Solo aprovechan para 
la excusa de la tutela o curaduría 
los hijos vivos., no los que han muer
to. Pero puede preguntarse: ¿debe
rán aprovechar los hijos perdidos 
en la guerra? Aprovechan sin duda, 
pero solo cuando han muerto en com
bate; porque la gloria hace vivir 
eternamente á los que han muerto 
por la patria (fc). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Modeslino. {%%. 2, 3, 4 y 7 de la ley 2, tít. í, lib. XXVil del 
Digesto). 

(6) Conforme con Ulpiano. (Ley 18, tít. l¡ lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

Propter liberas,—Esta excusa no traia precisamente su origen de 
la famosa ley Papia Poppea, dada en el imperio de Augusto con el 
oh}eto de alentar á los romanos al matrimonio y á la procreación de 
prole legítima, como aseguran casi todos los intérpretes, sino mas 
bien de los rescriptos de Marco Aurelio y Septimio Severo, como dice 
Schrader. 
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Sive in potestate, sive emancipati.—Entre los romanos esta exen

ción no se fundaba en la conveniencia de no gravar con el cuidado 
de la educación de los pupilos á los que tenian familia á que aten
der, sino que solo era un premio concedido á la paternidad. Así es 
que al paso que los hijos propios, estuviesen ó no en potestad de sus 
padres, les aprovechaban para la exención, no acaecia otro tanto con 
los adoptivos, que únicamente podian ser útiles para el efecto ásu pa
dre natural. 

Tres liberas Romee.—A\ tiempo que se publicaban las Institucio
nes, Roma é Italia estaban aun sujetas á la dominación de los ostro
godos, y no les alcanzaban por lo tanto las leyes que se expedian en 
Gonstantinopla. Justiniano sin¿embargo habla siempre de ellas, como 
parte integrante del Imperio. Debe observarse que, á pesar de haberse 
extendido á todos los habitantes comprendidos bajo la dominación ro
mana el derecho de ciudadanos, todavía quedaron subsistentes algunas 
diferencias entre los habitantes de las diversas regiones que llevaban el 
nombre romano. 

Publicum mmus.—El tutor no es un funcionario público; pero 
su cargo es público, como todos aquellos á que los ciudadanos 
pueden ser compelidos por la ley, por las costumbres ó por el magis
trado (1). 

Nepotes ex /Í/ÍO.—Entiéndese del hijo que ha muerto, porque, 
según dice el texto, los emancipados aprovechan como los constituidos 
en potestad. Los nietos hijos de bija sirven al abuelo paterno, razón por 
la que el texto los excluye cuando se trata del materno. 

Item divus Marcus in semenstrihus 
rescripsit, eum, qui res fisci admi-
nistrat, á tutelá vel cura, quandiu ad-
ministrat, excusan posse. 

Del mismo modo el Emperador Mar- i 
co en sus semestres contestó, que el 
que administra los bienes del fisco 
puede excusarse de la tutela ó cura
duría durante su administración. 

Conforme con Hermogeniano. (Ley 41, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

/ » smensínftus.—Suetonio dice que los Emperadores Augusto y 
Tiberio reunían consejos semestres compuestos de senadores, para 
tratar de los negocios que debían proponerse al senado, lo que también 
se supone que hizo Marco Aurelio. Así entienden algunos la palabra 
semenstria del texto; otras creen que se refiere á la colección de las Cons
tituciones imperiales dadas en el espacio de seis meses, 

(i) Ley214,m. XVI,lib.LdelDig. 
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Fisci.—En tiempo de Justiniano no habia ya diferencia entre el te
soro del Estado, wrarium, y el del príncipe, físcus. 

Excusari posse.—Esta excusa pertenece á la clase de las volunta
rias: se infiere, pues, que era un privilegio concedido á los adminis
tradores del fisco, y no una garantía otorgada al menor por la respon
sabilidad con que estaban afectos al fisco los bienes de aquellos. 

Item qui reipublicce causá ah&unt, 
á tutela et cura excusantur. Sed et, 
si fuerunt tutores vel curatores, 
deinde reipublicsB causá abesse CCE-
perunt, á tutela et cura excusan-
tur, quatenus reipublicae causá ab-
sunt, et interea curator loco eorum 
datur. Qui si reversi fuerint, reci-
piunt OIIBS tutelae, wsc anni habent 
vacatíonem, ut Papinianus libro 
quinto responsorum rescripsit: nam 
boc spatium liabent ad novas tutelas 
vocati. 

igualmente se excusan de la tutela 2 
y curaduría los ausentes por causa 
de la república. Mas aquellos que, 
siendo ya tutores ó curadores, se 
ausentaron con este motivo, están 
excusados solo durante su ausencia 
oficial, y en el intermedio se nom
bra un curador que los reemplace. 
Cuando vuelven, se encargan otra 
vez de la tutela; porque, como dijo 
Papiniano en el libro quinto de sus 
respuestas, no tienen la dispensa de 
un año que solo se concede respecto 
á las nuevas tutelas que puedan defe
rírseles. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Modestino. (§. inicial y 2, ley 1, tit. I, lili XXYII del Dig.) 

Comentario. 

Qui reipubliece causá a&5ttní.—Esta causa se introdujo tanto por 
motivos de utilidad pública, como por lo difícil que es al ausente la 
administración de la tutela ó curaduría. 

Nec anni vacationem.~-E\ curador nombrado en el intermedio ce
saba en sus funciones al volver el que habia estado ausente por caüsa 
de la república. 

Et qui fotestatem aliquam habent, 
excusare se possunt, ut divus Marcus 
rescripsit, sed cceptam tutelam dese-
rere non possunt. 

Los que están revestidos de alguna 3 
autoridad pueden excusarse, segun el 
rescripto deí. Emperador Marco; pero 
no pueden abandonar la tutela que 
comenzaron á ejercer. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Calistrato. (§. 5 de la ley 17, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 

Comeniario. 

Potestatem.—Sin entrar á examinar aquí las diversas acepciones 
de la palabra poíesífts, que unas veces se toma mas lata, y otras mas 

TOMO I . 24 



m 
estrictamente, rae limito á decir que en el texto se refiere á los magis
trados mayores, es decir, que tenian imperio y potestad (1): privile
gio que también se habia hecho extensivo á los senadores (2) y á los-, 
duunviros (3). 

Mas DO puede excusarse nadie de 4 
ser tutor ó curador por razón de un 
pleito, que tenga contra el pupilo ó 
contra el adulto, á no ser que se tra
te dé todos los bienes, ó de una he
rencia 

4 ítem propter litem, quam cura pu-
pillo vel adulto tutor vel curator ha-
'bet, excusare se nemo potest, nisi 
forté de ómnibus bonis vel haereditate 
controversia sit. 

Conforme con Marciano. (Princ. de la ley 21, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 

^ Comentario. 

Excusare se nemo potest.—El mismo Justiniano decidió después 
en una novela (4) que el deudor del pupilo ó deí menor estuviera i n 
capacitado para ser su tutor ó curador, con lo cual quedó destruida en 
parte, y en parte ampliada, la doctrina del texto: y verdaderamente que 
era muy peligroso para el pupilo y para el menor tener por guardador 
á una persona, que como deudor podia destruirlas pWbas de su deu
da, y como acreedor los documentos con que el pupilo ó menor en su 
caso podían defenderse. 

Item tria enera tuteles non affec-
tatce, vel curse praestant vacationem, 
quamdiu administrantur : ut tamen 
plurium pupillorum tutela, vel cura 
eorumdem bonorura, veluti fratrurn, 
pro. una computetur. 

Tres cargos de tutela ó curaduría, 5 
que no han sido buscados, sirven, 
mientras duran, de excusa para el 
cuarto; pero en este caso una misma 
tutela de diferentes pupilos ó una cu
raduría de los mismos bienes, tales 
como las de hermanos, son reputada 
solo por una. 

ORIGENES. • ^•¿.rhu!. i \ . - .^y&ny-^jniy Yd i . 

Tomado de Ulpiano. (Ley 3, tít. t, lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

Tria onera tutela.—Los cargos públicos deben acomodarse á la 
posibilidad de los ciudadanos, y repartirse entre todos. La doctrina 
del texto dimana de este principio: sírvele también de fundamento el 

( i ) Ley 5̂ 2, tít. X, l ib. XLVII del Dig. 
2) S. ">, do la ley 15, t i l . I J i b XXVII del Dig. 

(3) §. K), ley 6, t i l . I , lib. XXVll del Dig. 
( i ) Capitulo 1 de la novela 71 
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favor del pupilo, al que no conviene que la multiplicidad de negocios 
imposibilite al tutor para prestar la atención que requiere cada uno de 
los que le están confiados. A fin de que las tres tutelas ó curadurías l i 
brasen de la cuarta, era indiferente que estuviesen en un mismo in
dividuo ó en diferentes individuos de la misma familia; .así es que la 
tutela que el padre desempeñaba aprovechaba al hijo, la del hijo al 
padre, y la de un hermano al otro cuando ambos estaban bajo la mis
ma potestad paterna, con tal que el peligro de ellas viniera á refluir en 
el jefe de la familia. Pero si una tutela fuera tan complicada que va
liera por tres, en este caso ella sola deberla libertar de la segunda, 
porque mas que al número de tutelas debe mirarse á la dificultad de 
su desempeño (1). 

Non affedaíce. — A esta clase pertenecería la tutela, á que espontá
neamente uno se hubiera ofrecido esperando lucro, y la tenue que se 
hubiera tomado para completar con ella el número de las tres y liber
tarse así de la cuarta (2). 

Sed et propter paupertatem excu-
sationem tribuí, tam divi fratres 
qukm per se divus Marcus rescripsit, 
sí quís imparem se oneri injuncto 
possít docere. 

Por razón de la pobreza se excu
san los que pueden justificar que 
el cargo que se les impone es supe
rior á sus fuerzas, según una cons
titución de los Emperadores herma
nos, y otra especial de Marco Au
relio. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Ulpiano. (Ley 7, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

Propter paupertatem.—Fúndase esto en que el hombre pobre ne
cesita trabajar para adquirir la subsistencia. L a admisión de esta excu
sa, como indica suficientemente el texto, depende del arbitrio pruden
te del magistrado, que, atendidas las circunstancias, apreciará el ma
yor ó menor fundamento con que se propone. 

Divi fratres.—Estos son los Emperadores Marco Aurelio Aotonino 
el filósofo, y su hermano adoptivo Lucio Vero. 

7 Itera propter adversam valetudi- j También compete excusa por ra- 7 
nem, propter quam nec suis quidém j zon del mal estado de salud, que im-
negotíís superesse potest, excusalio | pide á alguno ocuparse en sus propios 
locum habet. ! negocios 

(1) 8. i do la ley ol del tít. I , lib. XXVII del Dig. 
(2) g. 15 de la ley 15, t i l . I , lib. XXVII del Di?. 



O H J G E N E S . 

Conforme con Modestino. (§. 8 de la Ley 10, tít. 1, lib. XXVJI del Dig.) " 

Comentario. 

Adversam valetiidinem.~A^Vic&h\e es aquí lo que se ha dicho al 
comentar el texto que antecede. 

Similitér euni, qni literas nesciret, \ Del mismo modo el emperador Pió 8 
excusamlmn esse, divus Pius res- J dió un rescripto, concediendo excusa 
cripsit; quamvis et imperiti literarum i á los que no saben escribir , aunque 
possunt ad administrationem negotio-
rum sufficere. 

puedan atender al manejo de sus pro
pios negocios. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Modestino. (§. 19, ley 6, lit. I, lib. XXVII del Dig.) . 

Comentario. 

Literas nesciret: — Los que no saben leer y escribirse pueden 
excusar de la tutela, porque no es justo que arrostren la responsabili
dad de una administración, cuyas cuentas no pueden llevar, ó que se 
ven obligados á confiar á otros. Esto, sin embargo, no es extensivo al 
caso en que el tutor tenga la capacidad necesaria para administrar la 
tutela (1). Creo por lo tanto que se puede también aplicar aquí la doc
trina expuesta al comentar los dos textos anteriores. 

Item si propter inimicitias ali-
quem testamento tutorem pater de-
derit, hoc ipsum praestat ei excu-
sationem (o); sicut per contrarium 
non excusantur, qui se tutelara pa-

Aquel á quien el padre nombrase 9 
tutor en 'testamento por razón de 
enemistad, tiene excusa (a); pero 
por el contrario, no se excusarán 
los que prometieron al padre de 

tri pupillorum admiuistraturos promi- los pupilos que administrarían la tu-
serunt(b). i ¿ela (6). 

O R I G E N E S . 

(o) Tomado de Modestino. (g. 17, ley 6, tít. I, lib. XXVIÍ del Dig.) 
(b) Tomado de Modestino. (§. í, ley 15, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

Propier inimicitias.—No sucedería esto, si en lugar de nombrarlo 
tutor para imponerle como á enemigo una carga, lo hiciera como en 
prueba de reconciliación. E l padre al designar tutor solo debe guiarse 

(1) S. 19, ley 6, tít. I . lib. XXVII dol Dig. 
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por motivos de afección á su hijo, y no por el deseo de incomodar, 
de vejar y de comproter en negocios peligrosos á una persona que le 
es odiosa. 

10 Non esse autem arlmittendam ex-
cusationera ejus, qui hoc solo nti-
tur, quod ignotas patri pupillorum 

11 sit, divi fratres rescripserunt (o). Ini-
micitiae, quas quis cum paire pupi
llorum vel adultorum exercnit, si ca
pitales fuerunt, nec reconciliatio i n -
tervenit, á tutela vel cura solent 

12 excusare (b). Item, si quis síaíws con-
troversiam k pupillorum patre passus 
est, excusatur á tutela (c). 

Los Emperadores hermanos dieron 10 
un rescripto, en virtud del cual no 
debe admitirse la excusa del que solo 
alega que era desconocido del padre 
del pupilo (a). La enemistad que i i 
uno tuvo con el padre del pupilo, 
siendo capital y no habiendo me
diado reconciliación, excusa de la tu
tela ó la curaduria (&). Igualmente se 12 
excusa de la tutela el que ha tenido 
una controversia acerca de su estado 
promovida por el padre de los pu
pilos (c). 

(a) Tomado de Modestino. (§. 14, ley 1S, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 
(b) Conforme con Modestino. (§. 16, ley 6, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 
le) Conforme con Modestino-. (§ 18, ley 6, tít. 1, lib. XXVII del Dtg.) 

Comentario. 

Cum paire pupillorum vel adultorum.—Lo mismo debe decirse en 
el caso de que la enemistad sea con el pupilo ó con el menor (1). 

Ca^a¿í ;s . —Enemistad*capital es laque proviene de atentados d i r i 
gidos contra ¡a vida, la libertad ó la estimación: excusa déla tutelad 
curaduria para poner á cubierto la opinión del guardador, que podria 
parecer sospechosa si administrara la tutela. 

Nec reconciliatio intervenit.—La reconciliación puede ser es
presa ó tácita; este último nombre se da á la que se deduce de los 
hechos. 

Status controversiam.—Vor ejemploj si hubiera pretendido el pa
dre del pupilo que no era ciudadano, ó que pertenecía á la clase de ex-
olavos. 

13 Item major septuaginta annis k 
tutelá vel cura se potest excusa
re (a). Minores autem viginti et 
quinqué annis olirn quidem excusa-
bantur: k nostrá autem constitu-
tione prohihentur ad tutelam vel 

El mayor de setenta años puede 13 
excusarse de la tutela ó curadu
ría (a): los menores de veinte y 
cinco años también antes se excu
saban: pero por una constitución 
nuestra están incapacitados de aspi-

( i ) §. 12 de la ley o, tit. X, lib. XXVJ. del Dig. 
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curam aspirare, adeó, ut nec excusa-
tionis opns íiat. Quá constitutione ca-
vetur, ut nec pupillus ad legitimam 
tutelara vocetur, nec adultus; cum 
erat. incivile, eos, qui alieno auxilio in 
rebus suis administrandis egere nos-
cuntur, et sub alüs reguntnr, alio-
ram tutelara vel curara subiré (b). 

14 Idem et in milite observandara est, 
ut nec volens ad tutelse munus ad-
raittatur (c). 

rar á la tutela ó curaduría: de modo 
que ni aun necesitan excusarse. E s 
ta constitución previene igualmente 
que ni el pupilo ni el adulto sean 
llamados al desempeño de la tu
tela legítima, siendo poco confor
me á la razón que aquellos de quie
nes se cree que necesitan de auxi
lio ageno para la administración de 
sus bienes, y están bajo la direc
ción de otros, puedan encargarse 
de tutelas ó curadurías (5). Los sol- 14 
dados tampoco pueden ser admitidos 
á desempeñar el cargo de tutores, 
aunque voluntariamente se presten á 
ello (c). 

(a) Conforme con Modestino. (Princ. de la ley % lít. I, lib. XXVTI del Dig.) 
(b) La constitución á que alude es la ley 5, tít.XXX, lib. V del Código. 
(c) Conforme con una constitución del Emperador AntoninÓ. rLeyS, titu

lo XXXV11, lib. VI del Código.) 

Comentario. 

Major septuaginta annis.—La ancianidad fué objeto de muchas 
exenciones entre los romanos: la edad de setenta años, que liberta 
de encargarse de la tutela y curaduría, dábe ser cumplida (4), por
que cuando se trata de exenciones el año comenzado no se tiene por 
completo. 

Minores olim excusabantur.-~A\günos intérpretes advierten que 
Justiniano cometió dos errores en este lugar, y en la constitución á 
que el lexto se refiere; uno es suponer que por el derecho antiguo el 
agnado á quien correspondía la tutela, de que en su menor edad se 
encargaba un curador, era responsable de la administración que no 
habia desempeñado; y el otro dar por cierto que el menor podia ser ele
gido tutor por el magistrado. 

Prohibentur.—EsVá doctrina, que tenia lugar antes en la tutela 
dativa, se hizo extensiva á la legítima. La testamentaria no está com
prendida en el texto, como puede conocerse por lo que de ella dijo ya 
Justiniano. 

Nec VO^WÍ .—Basta la lectura de este párrafo para conocer que se 
trata en él de una incapacidad, ó de una excusa necesaria. 

(1) Principio de la ley 2, tít. I del lib. X X V I I . y 3 del t i l V I , lib. I del Dig. 
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Item ñomce grammatici, rhetores, 
et medid, et qui in patria sua id 
exercent, et intra numerum sunt, 
á tutelá vel cura habent vacatio-
nem. 

Los gramáticos, Jos retóricos y los 12 
médicos en Roma, igualmente que los 
que ejercen estas profesiones en su 
patria, comprendidos en el número 
legal, están dispensados de la tutela ó 
curaduría. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Modeslino. (§§. 1, 2, 4 y 9, ley 6, tít. I, Hb. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

Romee.—Roma era considerada como patria común (1); asi los 
que en Roma ejercian las profesiones de que habla el texto, se repu
taba que lo hacian en su propio pais. 

Intra nímerwm.—Habia una constitución del Emperador Antonino 
Pió, en que se fijaba el número de profesores de las clases que refiere 
el texto, que debia tener cada ciudad: constitución de que nos habla 
Teófilo en su Paráfrasis, y de que hace mención un fragmento deMo-
destino que está en el Digesto C^). ^ w 

10 Qni autem se vult excusare, si plu-
reshabeat excusat/ones, et de quibus-
dam non probaverit, aliis uti intra 
témpora non prohibetur. 

El que quiere excusarse, y tiene i6 
diferentes excusas, aunque no haya 
probado algunas de las propuestas, 
puede alegar las otras en el término 
legal. 

Copiado de Marciano. (§. 1 de la ley 21, tít. I, lib. XXVII del Dig.) 

17 Qui autem excusare se volunt, non 
appellant: sed intra dies quinqua-
ginta continuos, ex quo cognove-
runt, excusare se debent (cujuscum-
que generis sint, id est qualitercum-
que dati fuerint tutores), si intra 
centesimum lapidem sunt ab eo lo
co, ubi tutores dati sunt; si veró ul 
tra centesimum habitant, dinumera-
tione factá viginti milliuin diurnorum 
et ampliús triginta dierum. Quod ta-
men, ut Scsevola dicebat, sic debet 
computari, ne minus sint quám quin-
quaginta dies. 

Los que se excusan no apelan, sino 17 
que (de cualquier modo que se les 
haya deferido el cargo) deben propo
ner su excusa en los cincuenta dias 
continuos al en que supieron, su nom
bramiento, cuando se hallan á menos 
de cien millas del lugar en que se les 
ha nombrado; pero si habitan mas 
allá de la citada distancia, se cuenta 
un dia por cada veinte millas, y ade
más otros treinta dias, cálculo que 
debe hacerse, como dice Scevola, de 
modo que no corresponda menos de 
los cincuenta dias. 

(1) Loy 33, tít. lí, lib. Ldel Dig. 
(2) Ley 6, tít. I , lib. XXVII dol Dig. 
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ORIGENES. 

Conforme con Modestino. (§§. inicial, 1, 2 y 9, ley 13, tít, l , lib. XXVil del líig ) 

Comentario. 

iVoíi apvellant.~~m Emperador Marco Aurelio Antonino introdujo 
la doctrina que aquí expone Justiniano. Antes de aquel Emperador se 
apelaba del nombramiento de tutor del mismo modo que de las demás 
providencias de los magistrados, y la innovación que se hizo fue que 
se acudiera al que ejercía el primer grado de jurisdicción, es decir, 
al que administraba justicia en primera instancia, para presentar y ha
cer valer las excusas. La razón de este cambio fué que cuando el ma
gistrado nombra un tutor ó curador no pronuncia una decisión jud i 
cial al paso que hace este pronunciamiento cuando desecha la excep
ción propuesta, y por esto entonces es apelable la sentencia (1) Esto 
tenia lugar en todos los tutores y curadores, á excepción de los libertos 
que no podian alegar excusas (1), y que solo cuando eran incapaces se 
libertaban del cargo. * • 

Dies continuos.—Blas continuos, esto es, contados sin interrupción, 
á diferencia de losdias útiles, bajo cuyo nombre solo se comprendían 
aquellos en que podia administrarse justicia. 

Ex quo cognoverunt.—Ei término de los cincuenta dias corre desde 
aquel en que el tutor sabe su nombramiento. Desde el mismo debian 
también correr, en nuestra opinión, los cuatro meses señalados para la 
terminación de este negocio (3), pues de lo contrario podria ocurrir al
guna vez que se diera por finalizado el término antes de empezar, lo que 
seria un absurdo. 

Excusare se.—No solo deben comparecer á excusarse, sino á ma
nifestar las causas justas en que se fundan. Justiniano dice en el texto 
que, desechada una de ellas, no hay obstáculo para proponer las de
más', lo cual debe entenderse con tal que sea dentro del término legal. 

Cujuscumque generis siwí.—Esto es, bien sean los guardadores tes
tamentarios, legítimos ó dativos, 

Lajndí.m.—Quiere decir millas, porque los romanos señalaban 
con columnas ó hilos las millas, como nosotros señalamos las leguas. 

Ne minüssint.—Be otra manera podria resultar que algunos que 
estaban á mas de cien millas tuvieran menos término que los que es
taban masserca. Resta advertir que los que dejaban pasar el término 
sin alegar sus excusas se entendía que las renunciaban, del mismo 

d) 6 4 de la ley 1, ttt. IV, l ib. XLIX del Dig. 
2) Ley o, l i t . LX1I, lib V del Cód. 

(3) Ley38,tit, l , l i b . XXVII. del Dig. 
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modo que los que no las proponían y se encargaban de la administra
ción (1). Bien se comprende que esto no era extensivo á las causas na
cidas después. 

17 Datus autem tutor ad universum 
patriraonium datus esse creditur. 

E l nombramiento de tutor se en- 17 
tiende hecho para todo el patri
monio. 

s ORIGENES. 

Conforme con Marciano. (§. 2, ley 21, tít. I, lib. XXYII del Dig.) 

Comentario-
Datus autem tutor.—Hay algunos intérpretes, entre ellos Hotman 

y Vinnio, que son de opinión de que este texto está incompleto, y 
suponen que quiso decir Justiniano que el tutor que pretende excu
sarse de administrar en parte la tutela, no debe ser oido, pues que es 
dado para todo el patrimonio. Sea de esto lo que quiera, parece induda
ble que no puede entenderse en otro sentido el texto. Así también lo 
comprendió Cujas. 

18 Qui tutelara alicujus gessit, invi-
tus curator ejusdera fieri non com-
pellitur (a), in tantura, ut, licét pa-
ter, qui testamento tutorem dederit, 
adjecit, se curadera curatorera daré, 
taraen invitura eura curara suscipere 
non cogendura, diviSewrus et Anto-
ninus rescripserunt (b). 

El que ha desempeñado la tutela 
de una persona, no puede, repug
nándolo, ser corapelido á su cura
duría (o), de tal modo que si un 
padre, nombrando un tutor en tes
tamento , añadió que también lo 
nombraba curador, no se podría 
compeler á este á encargarse de la 
curaduría, con arreglo á un rescrip
to de los Emperadores Severo y An-
tonino (b). 

ORIGENES. 

(o) Tomado de Paulo, (i. 2, tít. XXVII, lib. II de sus Sentencias.) 
(6) Conforme con Paulo. (Ley 16, tít. I , lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

iVon compellitur.-—Pareció duro á los romanos gravar con el cargo 
de la curaduría al que ya habia desempeñado el de la tutela. Exceptuá
base de esta regla el liberto manumitido por el testador, por el gran be
neficio que le resultaba de la adquisición de la libertad. 

Severus et Antoninus.—Estos son los Emperadores Septimio Seve
ro y Antonino Caracalla. 

(1) Ley 2, l i t , L X I I , lib. V dol Cód. 

TOMO I . 25 



19 í 
19 lidem rescripserunt, marilum MÍCO-

r i suce curatorem datum excusare se 
posse, licét se immisceat. 

Los mismos Emperadores dijeron 19 
que el marido dado por curador á 
su mujer podia excusarse, aunque 
se hubiese mezclado en la adminis
tración. 

ORIGENES. 

Conforme con Papiniano. (Ley 14, tít X, 111). XXVil del Dig.) 

Comentario. 

Uscori suw.—Alude á la mujer que por ser menor de veinte y cinco 
años, ó por su incapacidad, debe estar sujeta á curaduría, y que tiene 
otros bienes además de la dote aportada al matrimonio, de que se ha
blará mas adelante. 

Excusare seposse.~-No hay aquí una excusa propiamente tal, sino 
mas bien una inhabilidad, á pesar de que el tenor literal del texto no 
parece conforme á esta interpretación que Je doy, apoyándome en otras 
leyes del Digesto y del Código (1). Ni el curador podia casarse con la 
menor (2), ni el marido ser curador de su mujer: la primera prohi
bición consultaba á la libertad de esta y á la moral pública, y ambas 
á la conservacioo délos bienes de la mujer cuyo marido, siendo á la 
vez curador, podia abusar con facilidad de su posición, y excusarse de 
dar cuentas. 

Licét se immisceat .—Esta doctrina, contraria al parecer á la que 
queda expuesta al terminar el comentario del texto décimo sexto de es
te título, se funda en que aquí se trata de una inhabilidad, no de una 
excusa. 

20 Si quis autem falsis allegationibus 
excusationem tutelae meruit, non est 
liberatus onere tutelae. 

Si alguno en virtud de falsas ale- 20 
gaciones llegase á excusarse de la 
tutela, no se liberta sin embargo de 
este cargo. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Paulo. (Princ. de la ley 40, tít. t, Hb. XXIII del Dig.) 

Comentario. 

iVon est liberatus.—Esio es una excepción de la regla general que 
da á la cosa juzgada el carácter de verdad, convirtiendo, como suele 
decirse, lo blanco en negro y lo negro en blanco. Introducida á favor 

(1) §§. 5 de la ley 1, t i l . I , y U de la ley 10, tit. X, l ib. XXVIl del Dig.; y ley 2, títu
lo XXXIV, lib. V delCód. 

(2) Ley 36, tit. 11, lib. XXIII del Di?. 
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de los pupilos y menores, hace responsables á sus tutores y curadores 
de los daños que por su causa les originen. 

(5oM4|5at<*cu)M/ c)e iaó <)octuuaó Tic eóte título con faó ()ef í)¿tccl?o 

Poco hay que decir en el presente título respecto de nuestras leyes, 
puesto que están calcadas (1) en las doctrinas romanas con escasas 
modificaciones. Estas son que para excusarse de la tutela ó curaduría 
por razón del número de hijos, se requiere tener cinco varones v i 
vos , reputándose como tales los muertos en defensa de la patria (2); 
que los maestros de gramática, retórica, filosofía ó medicina, que pue
den excusarse, son solo los públicos con nombramiento real (3), y 
que, como ya en otro lugar queda expuesto, se requiere siempre la 
edad de veinte y cinco años para ser nombrado guardador. El caso 
de la curaduría de la mujer casada, si bien establecido en las leyes 
de Partida (4) del mismo modo que en el derecho romano, está corre
gido por la ley recopilada (5) que concede al marido al entrar en 
los diez y ocho años la administración de sus bienes y de los de su 
mujer. 

T I T U L O S XXVI . 

De suspectis tutoribus vel curatoribus. De los tutores y curadores sospechosos 

TITULO XXVI. 

Siendo objeto principal de la acción ó acusación del tutor ó cu
rador sospechosos preservar la persona y los bienes del pupilo ó del 
menor, naturalmente pertenece su conocimiento á la jurisdicción civil. 
No es obstáculo para ello que, por consecuencia del juicio, puedan 
quedar infamados el tutor ó curador, porque otras acciones civiles dan 
á veces el mismo resultado. Sin embargo, la acción de que se trata tie
ne punto de contacto con las acciones criminales, en cuanto que es 
popular y de consiguiente pueden todos entablarla. 

Su objeto es separar al tutor ó- curador de la administración, y por 

(1) Titulo XVII, Part Vf. 
02) Ley 2, tít XVII, Part. VI. 
(5) Ley 3, t i l XVII, Parí. VI . 
(i) Ley 3. t i l . XVII, Parí VI. 
(h) Ley 7, t i l . 11, ¡ib, X déla Nov. Rccop 
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lo tanto solo puede tener lugar antes ó durante el desempeño del car
go: concluido este carecería de objeto la acusación. 

Sciendum est, suspecti crimen 
ex lega duodecim tabularum descen
deré. 

La acusación de tutor sospechoso 
proviene de la ley de las Doce Ta
blas. 

O R I G E N E S . 

Copiado de Ulpiano. (g. 2, ley i , tít. X, lib. XXYI del Dig.) 

Comentario. 

Crimen.—La palabra crimen, en este lugar y en otros del derecho, 
y aun alguna vez en los autores clásicos, como puede probarse con la 
autoridad de Cicerón, significa acusación, no delito. 

1 Batum est aatem jus removendi 
suspectos tutores Romse prsetori, et 
in provinciis praesidibus earum et 
legato proconsulis. 

El derecho de remover á los tu- 1 
tores sospechosos corresponde en 
Roma á los pretores, y en las pro
vincias á los presidentes ó al legado 
del procónsul. 

O R I G E N E S . 

Conforme, con Ulpiano. (§§. 3 y 4, ley 1, tít. X, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Batum est.—La facultad de remover los tutores correspondía en 
virtud de la jurisdicción, no de una ley especial: así es que aquí la 
palabra daré no tiene la misma significación que cuando se aplica al 
nombramifinto de tutores hecho por el magistrado. Esta diferencia no 
era meramente de nomenclatura entre los romanos , puesto que la j u 
risdicción podia delegarse, pero no las atribuciones que en virtud de 
una ley especial ejercian los magistrados. Por esto no admitía delega
ción el nombramiento de tutor ( í ) , y sí la admitía la facultad de re
moverlo (2). 

Twíom.—-Toda la doctrina de este título es extensiva también á los 
curadores. 

Legatg proconsw/w.—Esta es una diferencia de la doctrina que 
acabo de exponer, porque desempeñando el legado del procónsul una 
jurisdicción delegada, podia ejercer todos los actos que á ella pertene-
cian: decisión que para resolver las antiguas dudas dieron los Empe
radores Severo y Antonino. 

(1) §. 2, de la ley 6, tít. I, é inicial de la ley 8, tít. V, l ib. XXXVI del Dig. 
(2) | . -4 da la loy 1, tít, X, lib. XVI del Dig. 
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Ostendimus, qui possunt de sus-
pecto cognoscere: nunc videamus? 
qui suspecti fieri possunt. Et qui-
dem omnes tutores possunt, sive 
testamentarii sint, sive alterius ge-
neris tutores, Quare etsi legitimus 
sit tutor, accusari poterit Quid si 
patronus? Adhuc idem erit dicen-
dum: dummodó meminerimus, fa-
mcB patroni parcendum, licét ut 
suspectus remotus fuerit. 

Habiendo visto á qué magistrados ' 
corresponde el conocimiento de la 
acusación del tutor sospechoso, vea
mos quiénes pueden ser acusados 
como tales. Pueden serlo todos, ya 
testamentarios, ya de cualquiera 
otra clase, y también el legítimo. 
¿Y el patrono? Está en el mismo ca
so; pero debe tenerse presente que 
es menester respetar su reputación, 
aunque sea separado como sospe
choso. 

O R I G E N E S . 

Tomado de ülpiano. (§. 5 de la ley i , tlt. X, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Etsi legitimus—Varew que supone el texto mayor dificultad en re
mover como sospechosos á los tutores legítimos, que á los testamenta
rios y dativos. Una ley del Digesto (1) dice mas explícitamente que 
es mejor agregar al tutor legítimo un curador que separarlo con nota 
de la tutela. 

Famm patroni parcendum.—Con tanta ó mas razón debe esto en
tenderse del pariente, cuya infamia vendria á refluir en cierto modo en 
el pupilo ó en el menor como miembro de la familia (2). 

3 Consequens est, ut videamus, qui 
possunt suspectos postulare. Et 
sciendum est, quasi puhlicam esse 
hanc ¡actionem , hoc est ómnibus 
patere. Quinimó et mulieres admit-
tuntur, ex rescripto divorum Se-
veri et Antonini, sed bae solas, quse, 
pietatis necessitudine ductas , ad 
hoc procedunt,-ut puta mater; nu-
trix quoqué et avia possunt, potest 
et sóror; sed et, si qua mulier fue-

,: cujas praetor perpensam pie-
tatem intellexerit, non sexus vere-
cundiam egredientis , sed pietate 
productse non continere injuriam pu-
pillorum, admittet eam ad accusa-

4 tionem (o). Impúberes non possunt 

Veamos ahora quiénes son los 3 
que pueden acusar de sospechosos 
á los guardadores. Esta acusación 
es casi pública, esto es, compete á 
todos. Hasta las mujeres son ad
mitidas, según un rescripto de los 
Emperadores Severo y Antonino; 
pero solamente cuando las guia un 
profundo sentimiento de afección: 
en este caso se hallan la madre, la 
nodriza, la abuela y aun la herma
na. También deberá admitir el pre
tor á alguna otra mujer, en quien 
conozca que hay una grande afec
ción , y que movida por ella, y sin 
traspasar la modestia de su sexo, no 
puede soportar el perjuicio de los 

(1) Ley 9, tít. X . l i b . XXVI. 
(2) §. i de la ley 11, t i t . I I I , l ib . IV del Dig. 
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tutores suos suspectos postulare; pú
beres autem curatores suos ex con-
silio necessariorum suspectos pos-
sunt arguere: et ita divi Severus et 
Antoninus rescripserunt (5). 

pupilos (o). Los impúberos no pue- 4 
den acusar á sus tutores como sos
pechosos, mas los que ban llegado á 
la pubertad pueden acusar á sus cu
radores con consejo de los parientes, 
según un rescripto de los Emperado
res Severo y Antonino (b). 

U K I G E N E S . 

(a) Copiado de Ulpiano. 6 y 7 de la ley 1, Ut. X lib. XXVI del Dig.) 
(6) Tomado de Ulpiano. (Princ. de la ley 7, t í t . X, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Qmsí publicam.—Con razón se llama á esta acción casi pública; 
pues que ni por su fin, ni por su forma, ni por los magistrados que de 
ella conocian, podia dársele el nombre de pública: lo eran sin embar
go bajo el concepto de que todos los ciudadanos estaban autorizados 
para entablarla. 

Mulleres admitiuntur.—Vrüeha es esta del gran favor que las leyes 
romanas dispensan á la tutela, pues que dan facultad de acusar á per
sonas á quienes la niegan en los juicios capitales, como son las mujeres, 
que por regla general no podían entablar una acusación públ ica , á no 
ser para perseguir su propia injuria, ó la muerte de uno de sus pa
rientes (2). 

Impúberes.—Esta doctrina puede considerarse como consecuencia 
de la semejanza parcial que tiene la acusación de tutor ó curador sos
pechoso con las acusaciones públ icas , en las que el impúbero no era 
admitido, pero ¿i el adulto cuando se trataba de un daño que á él ó á 
los suyos se hubiera originado (2). 

Ex consilio necessariorum.—Este consejo suple la falta del consen
timiento del curador. Pero si los parientes no quieren conformarse con 
la acusación, deberá cuidar el magistrado, cuando sea requerido, de 
poner á salvo los intereses del menor. 

Suspectus est autem, qui non ex 
íide tutelam gerit, licét solvendo est, 
ut Julianus quoqué.rescripsit ( a ) . 
Sed et ante, quám incipiat gerere 
tutelam tutor, posse eum quasi sus-
pectum removeri, idem Julianus re
scripsit, et secuudüm eum constitu-
tum est (b). 

Es sospechoso el que no adminis
tra fielmente la tutela, aunque sea 
solvente, como escribió Juliano (o). 
Aun antes de eippezar á administrar 
la tutela, puede alguno ser separa
do como sospechoso, según dijo el 
mismo Juliano y decidió una consti
tución (b). 

(\) Ley l , t ít U, lib XLV1I1 del Dig. 
m l 6 de la ley 15, tít. V, lib. XI.VIII del Dig. 
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(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 8, til. X, lib, XXVI del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 4, tit. X, lib. XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Licéí solvendo est.—Mejor es precaver oportunamente los males que 
tratar de aplicarles un remedio después de haber acontecido. Esto basta 
para explicar la razón del texto; pero no es de menor importancia la 
consideración de que el tutor se da inmediatamente á la persona, y que 
la moralidad y la buena dirección del pupilo valen aun mas que la con
servación de sus intereses materiales. 

Ante, quám incipiat gerere íMíeZam,—Esto sucedería, por ejemplo, 
cuando el tutor fuera separado por sus malas costumbres, ó porque 
no quisiera afianzar, ó porque dejara de encargarse oportunamente de 
la tutela. 

6 Suspectus autem remotus, si qui-
dem ob dolum, famosus est; si ob 

7 culpam, non equé (a). Si quis au
tem suspectus postulatur, quoad 
cognitio finiatur, interdicitur ei ad-
ministratio , ut Papiniano visum 

8 est (6). Sed si suspecti cognitio sus-
cepta fuerit, posteaque tutor vel cu-, 
ratór decesserit, extinguitur cogni
tio suspecti (c). 

E l tutor sospechoso es separado 6 
con la nota de infamia, si lo ha sido 
por dolo; no así cuando lo ha sido 
solo por culpa (a) . El acusado dé 7 
sospechoso queda privado de admi
nistrar, mientras esté pendiente la 
acusación, según la opinión de Papi
niano (b). El procedimiento comen- 8 
zado se extingue si muriese el tutor 
ó curador (c). 

(a) Conforme con una constitución de los Emperadores Diocleciana y Maximia-
no. (Ley 9, tít. XLI1I, lib. V del Cod.) 

(b) Conforme con Ulpiano. (§.1, ley 14, tít. HI, lib. XLVI del Dig.) 
(c) Conforme con Papiniano. (Ley 11, tít, X, lib, XXVI del Dig.) 

Comentario. 

Remotus.—El fin de la acusación es la remoción del guardador, así 
como hemos visto antes que su objeto es conseguirla. 

Ob dolum, famosus.—Sin entrar en el exámen de las palabras dolo y 
culpa, por no anticipar ideas, que se explicarán con mas oportunidad, 
al hablar de los contratos, me limitaré aquí á decir que los fraudes co
metidos en la administración de la tutela y curaduría, aparte de la con
denación civil para reintegrar al menor ó al pupilo, eran castigados con 
la pena de infamia. En otro lugar esplanaré mas estas palabras. Cuan
do las faltas en la administración eran hijas de la negligencia, solo ha
bla lugar á la condenación pecuniaria. 
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Interdicitur ei administratio.—Seria ÍDjusto privar al guardador 
de la administración antes de que el juicio le fuera desfavorable, y poco 
prudente permitir que continuase en ella cuando estaba acusado como 
sospechoso. 

Extinguitur.—Lai razón de esto es, porque con la muerte del guar
dador está conseguido el fin de la acusación, que es el que cese en su 
cargo. Lo mismo debe decirse de todos los demás modos, por los que se 
extinguen la tutela y la curaduría. 

9 Si quis tutor copiam sui non fa-
ciat, MÍ alimenta pupillo decernan-
tur, cavetur epistolá divorum Severi 
et Antoníni, ut in possessionem bo-
norum ejus pupillus mittatur; et, quae 
mora deteriora futura sunt, dato cu-
ratore, distrahi juhentur (a). Ergo ut 
suspectus removeri poterit, qui non 

10 praestat alimenta (b). Sed si quis prae-
sens negat, propter inopiam alimenta 
non posse decerni, si hoc per men-
dacium dicat, remittendum eum es-
se ad pr&fectum urhis puniendum 
placuit, sicut ille remititur, qui, da
ta pecunia, ministerium tutelas rede-

11 merit (c). Libertus quoqué, si fraudu-
lenter gessisse tutelara filiorura vel 
nepotura patroni probetur, ad praefec-
tum urbis reraittetur puniendus (d). 

Si algún tutor no compareciese 9 
para el señalamiento de alimentos 
al pupilo, este, según un rescripto 
de los Eraperadores Severo y Anto-
nino, será puesto en posesión de los 
bienes de aquel, y las cosas que se 
deterioren por la tardanza serán 
vendidas, nombrándose un cura
dor (o). Puede también ser separa
do como sospechoso el que no da 
alimentos (b). Pero si el tutor, cora- 10 
pareciendo, pretende que .no pueden 
señalarse alimentos por razón de 
la pobreza del pupilo, y esta aser
ción es falsa, debe ser remitido al 
prefecto de la ciudad para su casti
go, del mismo modo que el que por 
dinero redimió las funciones de tu
tor (c). E l liberto, que haya sido 11 
convencido de haber administrado 
fraudulentamente la tutela de los 
hijos ó nietos del patrono, debe tam
bién ser remitido para su castigo al 
prefecto de la ciudad (d). 

(a) Tomado de Ulpiano. (§. 2, ley 7, tít. X, lib. XXVI del Dig.) 
(6) Tomado de Ulpiano. (|. 14, ley 3, tít X, lib. XXVI del Dig.) 
(c) Tomado de Ulpiano. (§. 15, ley 3, tít. X, lib. XXVI del Dig.) 
id) Copiado de Ulpiano. (Ley 2, tít. X, lib. XXVII del Dig.) 

Comentario. 

Ut alimenta pupillo decernantur.—Los alimentos del pupilo com
prenden en este lugar no solo lo que es indispensable para su subsis
tencia, su habitación y su vestido, sino también los gastos de maes
tros, y todos los de su instrucción. No dependía su señalamiento 
del capricho del tutor, sino que por el contrario debia sujetarse á 
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la voluntad que el padre expresara en su testamento, y en su defecto 
á la designación de! magistrado, que se arreglaba al rango y riqueza 
de las personas, procurando al mismo tiempo una prudente economía. 
El tutor, que estaba obligado á pedir esta regulación, podia reclamar 
que se modificara, cuando las circunstancias del pupilo lo exigieran. 
Si descuidaba hacerlo, se exponía á que no se le abonaran los gastos 
que presentaba como alimentos del pupilo; pero siempre que fueran 
moderados, aunque no estuvieran señalados por el padre ó por el ma
gistrado, debian serle admitidos en cuenta (1). 

/w^ossmiowm.—Esta misma doctrina es la que se establece por 
punto general, en favor de los acreedores, contra el deudor que se 
oculta. 

Distrahi jubentur.—Con el objeto de proveer á los alimentos de] 
pupilo ó del menor. 

Adpmfectum urbis.—No tratándose de la pena de infamia ó de 
la imposición de una multa, lo cual entraba en los límites de la juris
dicción del pretor, debian los guardadores ser sometidos al prefecto 
de la ciudad para que los castigase extraordinariamente, puesto que 
en esta magistratura radicaba el imperio mero para la imposición de 
las penas. 

12 Novissimé sciendum est, eos, qui 
frudulenter tutelara vel curara ad-
ministrant, etiara, si satis offerant, 
reraovendos á tutela (•a): quia satis-
datio propositura tutoris raalevolura 
non rautat, sed diutius grassandi in 
re farailiari facultatera praestat (b). 
Suspectura enim eura putaraus qui 
moribus talis est, ut suspectus siti 
eniraveró tutor vel curator, quara-
vis pauper est, fidelis tara en et dili-
gens, reraovendus non est quasi sus
pectus (c). 

Por último, debe saberse que los 12 
que administran fraudulentamente 
la tutela ó curaduría, aunque ofrez
can fianza, deben ser separados de 
la guarda (ó), porque la fianza no 
cambia su malévolo propósito, sino 
que mas bien Ies da los medios de 
dilapidar por mas largo tiempo los 
intereses del huérfano (6). Nosotros 
reputamos también corao sospecho
so al que lo es por sus costumbres. 
Mas un tutor ó curador, aunque sea 
pobre, con tal que sea fiel y diligen
te, no debe ser separado como sos
pechoso (c). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 5, tít. X, lib. XXVI del Dig.) 
(6) Copiado de Calistrato. (Ley 6, tít. X, lib. XX del Dig.) 
(e) Copiado de Ulpiano. (Ley 8, tít. X, lib. XX del Dig.) " 

(1) §§. 2 y 3, tít. II, lib. XXVII del Dig.; y t i l . L, l ib. V dol Cód. 
TOMO I . 26 



202 

Comentario. 

Satis offerant.—Esloya se ha explicado al comentarel'párrafoquin
to de este mismo título, 

Pcuper est—La pobreza puede excusar de la tulela, y la imposi
bilidad de afianzar puede impedirla, pero una vez constituida, no debe 
de objetarse la falta de fortuna al que la administra con celo y lealtad, 
y en bien del pupilo. 

Coui'^a.tacíour cJe faó (Wttiu.aó <)e eétt tttufo coi* faí í e f Tlttex&c 

6̂ c eóvaMoi. 

Las leyes españolas establecen el principio de que es sospechoso el 
guardador que hace temer que no desempeñará su cargo en bien del 
huérfano, del menor ó del incapacitado cuyos intereses se le confiaron; 
y al mismo tiempo señalan algunas causas, en virtud do las cuales de
ben ser considerados como sospechosos los guardadores. Estas son 
haber enseñado malas costumbres á las personas, ó disipado los bie
nes puestos bajo su cuidado, aparecér después de aceptado el cargo 
que eran enemigos de los que estaban en su guarda ó de los parientes 
de estos, negar falsamente delante del juez la posibilidad de dar ali
mentos, omitir sin justa causa la formación de inventario, no defen
der judicial ni extrajudicialmente los interés de sus protegidos, y 
ocultarse al saber que fueron nombrados (1). 

La acusación de los guardadores se hace en los tribunales ordina
rios, á quienes también compete el nombramiento; estos, en defecto 
de acusador, deben proceder de oficio (2). En los demás puntos que 
comprende el título hay uniformidad entre las doctrinas españolas y 
romanas. 

(1) Ley 1, t i l , XVIII, Parí VI. 
(2) Ley 3, li t . XVll l , l'art. Ví. 
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T I T U L O S 1. 
De rerum divisione 

L I B R O SEGUNDO. 

TITULO I . 

Oe la división de las cosas. 

Después que el Emperador Justiniano ha explicado el primer objeto 
del derecho, cue son las personas, pasa á tratar del segundo, esto es, 
de las cosas. No da su definición: hay por lo tanto que formarla. 

La palabra cosa, en su significación gramatical , comprende todo lo 
que existe: en sentido jurídico lato, se presta también á una exten
sión extraordinaria, refiriéndose á cuanto puede ser útil al hombre en 
general; pero en sentido jurídico estricto, solo comprende todo lo que 
es objeto de derechos y de obligaciones. De esta definición se infiere que 
cuanto tiene una existencia real y puede satisfacer las necesidades y 
los caprtchos del hombre, está comprendido bajo la palabra cosa. Mas 
del mismo modo que, al hablar de las personas, manifesté que habia al
gunas que, careciendo de existencia física , la tenian jurídica, y eran 
unas creaciones de la ley en virtud de ciertas abstracciones, debo 
aquí decir que hay cosas de creación puramente legal; á esta clase cor
responden los derechos, cosas incorporales de que se tratará oportu
namente. , 

Superiore libro de jure persona-
rum exposuimus; modo videamus de 
rebus. QUÍB vel in nostro patrimonio 
suní, vel extra nostrum patrimo-
nium habentur (a). Qucedam enim 
naturali jure- communia sunt om-
nium, quaedam publica, quaedam uni-
versitatis, quaedam nullius, pleraque 
singulorura, quae variis ex causis cui-
que acquiruntur (6), sicut ex sub-
jectis apparebit. 

En el libro que antecede hemos 
hablado del derecho de las perso
nas; pasemos ahora á las cosas: las 
cuales están ó en nuestro patrimonio 
ó fuera de nuestro patrimonio (o). 
Algunas de ellas por derecho natural 
son comunes á todos, otras son pú
blicas, otras de corporación, algu
nas no corresponden á nadie, y la 
mayor parte pertenecen á particu
lares. Todos pueden adquirir estas 
últimas de diferentes maneras (&), 
como aparecerá de la doctrina que 
varaos á exponer. 

(o) Copiado de Cayo. (§. í, Com. 11 de sus Inst.) 
(6) Tomado de Marciano. (§. inicial de la ley 2, tít. VIH, lib. I del Dig.) 
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Comentario. 

Injiostro patrimonio.—No es esta la división capital que el Diges
to (1) hace de las cosas. En él siguió Justiniano á Cayo (2), del que, 
contra su costumbre, se aparta en el presente texto. Según este juris
consulto la primera división de las cosas es que unas son de derecho 
diviuo y otras de derecho humano, la que solo figura como una subdi
visión en esta obra. 

La palabra patrimonio comprende, en su sentido riguroso, solo los 
bienes que vienen al hijo por herencia paterna; pero en el uso común, 
y en este lugar , significa todas las cosas que poseemos. Así es que 
cuando el texto dice cosas que están en nuestro patrimonio, es lo mis
mo que si dijera cosos que corresponden á los individuos. Los romanos 
daban á estas las denominaciones de res privatm, res singulorum, lona, 
pecunia. 

Extra nostrum patrimonium.—Bajo esta denominación se com
prenden las cosas que, ó por ser de uso común á todos, ó por estar 
fuera del comercio de los hombres, no son susceptibles de propiedad, 
ni de derechos. Llámanse,sin embargo, cosas, res, porque existen 
y son necesarias y útiles ai hombre; pero no hona ni pecunia, bajo cu
yas palabras solo se comprenden las que son objeto de propiedad y de 
derechos. Las cosas que están fuera del patrimonio reciben en general 
el nombre de públicas (3), si bien especialmente se subdividen en las 
que son de uso común á todos, res communes; las que pertenecen á 
un pueblo y se llaman públicas, res puhlicce, en el sentido estricto 

. de la palabra; las que son de una corporación , res universitatis; y las 
que se llamaban por excelencia nullius, en virtud del destino que se 
les habia dado. 

Quoedam naturali jure communia.—No se hace aquí una división 
nueva, sino una subdivisión de las cosas que están fuera del patrimonio. 

Et quidem naturali jure commu
nia suní omnium haec : aer, aqua 
profluens, et mare, et per hoc lilora 
maris (a). Nemo igituradlitus ma-
ris accederé prohibetur, dum taraeu 
viliis et monumentis et aedificiis abs-
tineat, quia non sunt juris gentium, 
sicut et mare (b). 

Con arreglo al derecho natural son 
comunes á todos los hombres el ai
re, el agua corriente, el mar, y por 
consiguiente sus riberas (a). Llegar á 
la ribera del mar es lícito á todos, 
con tal que se abstengan de tocar las 
casas de campo, los monumentos y 
los edificios, porque estos no son de 
derecho de gentes, como lo es e 
mar (5). 

(1) Ley 1, tit. VIII , l i b . I . 
(2) g. "2 del Comentario I I desús Inst. 
(3) Uy 1, tit . VIII, lib. I del Dig. 
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ORIGENES. 

o) Copiado de Marciano. (§. t.ley 2, tít. VIII, lib. I del Dig.) 
6) Tomado de Marciano. (§. inicial de la ley 4, tít. VIII, lib. I del Dig.) 

( 
(6) 

Comentario. 

Commmia sunt.—Llámanse cosas comunes aquellas, que, dadas 
por la naturaleza para el uso común, no están en dominio. De aquí se 
deduce que al mismo tiempo que no pueden en general ser objeto de 
propiedad, es lícito á todos los hombre usarlas y aprovecharse de ellas 
parcialmente. El aire, el mar y el agua corriente, que son los primeros 
ejemplos que pone el Emperador, corresponden á esta clase por su 
misma naturaleza: ninguno puede físicamente tener su dominio, si 
bien todos gozan de las ventajas que proporcionan, y se apropian el aire 
que respiran, el agua que sacan del mar y las producciones que este en
cierra en su seno. Pero tan luego como semejantes cosas vuelven á su 
primitivo estado, recobran otra vez la cualidad de comunes, de la que 
solo consideradas parcialmente pudieron ser despojadas. 

Litara maris.—Algunas mas explicaciones necesitan estas palabras. 
Las riberas del mar fueron consideradas» de uso común en todos los 
pueblos cultos de la antigüedad: así todos reputaban como bárbaro y 
cruel rechazar de las costas al extranjero. Realmente las riberas del 
mar, mas bien que la propiedad de un pueblo, son los límites de su 
dominación, que á cada instante parece que las olas reivindican para 
el uso común. Mas no por eso puede inferirse que una nación no tenga 
derecho de defender su territorio fortificando las costas, de adoptar 
ciertas precauciones de seguridad que la pongan á cubierto de la in
vasión de sus enemigos, ó del contagio de las enfermedades pestilen
ciales, y de prescribir reglas que se refieran á la navegación y pesca 
en las aguas que la circundan : en este sentido dijo Celso (1) que las 
riberas á que extendía su dominación el ímperio romano, erandel 'pue-
blo romano. 

Lo que se ha indicado de las demás cosas comunes, que parcial
mente pueden ser objeto de propiedad, es extensivo á las riberas del 
mar. En ellas puede edificarse, si bien respetando y dejando expedito 
el uso común, y sujetándose á las reglas que en cada pais al efecto se 
hallan establecidas. Así es que por derecho romano el pretor concedía 
estas autorizaciones después de persuadirse de que no causaba perjuicio 
ni al público ni á un tercero el edificio que se quería levantar (2); pero 
este dominio era transitorio, y duraba solo mientras estaban en pié los 
edificios. 

(1) Lev 3, tít. VIII , lib. XLIII del Dig, 
(2) §. i de la ley 3, y ley i del tít. VIII , lib. XLIII del Dig. 
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Flumina autem omnia et portus f Todos los rios y puertos son pú- 2 
publica sunt (a), ideóquo jus piscan- ! blicos (a), y por lo tanto el derecho 
di ómnibus comraune est in portu , de pescar en ellos es común á todos, 
fluminibusque. 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Marciano, (g. 1 de la ley 4, tít. VIII, lib. I del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. inic. de la ley 24, tít. II, lib. XXXIX del Dig.) 

Comentario. 

Publica.—La palabra pública no tiene en este texto el sentido lato 
ya indicado antes, según el cual comprende las cosas comunes y las 
de corporación, sino el especial que la limita á las de un pueblo. En 
este sentido son públicos, como dice el texto, los rios y los puertos, 
mencionados por el Emperador solo como ejemplo, pues á la misma cla
se pertenecen las plazas, las calles, los caminos públicos, los egidos, las 
lagunas y otras muchas cosas (1). Para la mas fácil comprensión de la 
materia conviene definir las cosas públicas: estas son aquellas cuya pro
piedad es del pueblo y el uso de todos los que lo componen. El pretor por 
medio de sus interdictos protegía á todos en su uso, y reprimía á los 
que lo impedían. 

Debe observarse aquí la diferencia que hay entre el río, y el agua 
corriente del mismo rio: el primero es público, la segunda común, 
como antes queda dicho. Por esto al mismo tiempo que la* navegación 
y la pesca en los ríos puede prohibirse á los extranjeros, no así el agua 
para beber, lavar, ó abrevar el ganado: la razón de esta diferencia con" 
síste en que el rio está bajo la potestad y dominio del pueblo por donde 
pasa, pero el agua corriente, por su perpétuo curso, no es capaz de pro
piedad mientras permanezca en semejante estado. 

En tanto se prohiben las edificaciones en los rios y en sus inmedia
ciones en cuanto dañan al servicio público, impidiendo la navegación ó 
la pesca, ó perjudicando el uso délas aguas, ó variando su direc
ción (2): fuera de semejantes casos, aunque no estaban prohibidas, re
querían sin embargo la autorización del príncipe, y en las provincias 
la del presidente (3). De este modo se evitaba el que fuera necesario 
hacer demoliciones para que quedara expedito el curso, la navegación 
y el aprovechamiento de los rios. 

Por último, debe añadirse que se daba también la denominación 
de cosas públicas á algunas que pertenecian al patrimonio de un pue-

(1) §. 3 de la ley 2, tít. Yin , lib. XLII l del Dig. 
m Títulos XII y XIII del lib. XLIII del Dig 
(3) J- inicial de la ley 2 i , tít. I I , lib. XXXIX del Di». 



blo, tales como las minas, las salinas, los bosques y los campos vedi-
gales ( l ) . Estas realmente no están comprendidas en el texto, pues que 
no era común á todos su uso, y se les aplicaban las reglas que se dirán 
al bablar de las patrimoniales de los pueblos.^ 

3 Est autem Htus maris, quatenus hi-
bernus fluctus maximus excurrit. 

Ribera del mar es todo el terreno 3 
á que alcanzan las olas, que mas se 
extienden en el invierno. 

ORIGENBS. 

Conforme con Celso. (|. inic. de la ley 96, tít. XVI, lib. L del Dig.) 

Comentario. 
Quatenus hibernus fluctus.—Celso (2) atribuye la definición del 

texto á M. Tulio Cicerón; este nos dice que la tomó de Aquilio. Javo-
leno (3) define del mismo modo la ribera del mar. 

Riparum quoqué usus puhlicus est 
juris gentium, sicut ipsius fluminis: 
itaque navem ad eas applicare^ funes 
ex arboribus ibi natis religare, onus 
aliquid in bis reponere, cuilibet libe-
rum est, sicuti per ipsum ílumen na-
vigare. Sed proprietas earum illorum 
est, quorum praediis adbaerent: quá 
de causa arbores quoqué in iisdem 
natas eoruradem sunt. 

El uso público de las riberas de 4 
los rios es de derecbo de gentes, 
como el del mismo rio: por lo tanto 
es licito á todos hacer abordar sus 
barcos, atar cables á los árboles y 
poner en ellas sus cargas, Pero la 
propiedad de las mismas riberas es 
de aquellos á cuyos prédios están 
adherentes, por cuya razón á ellos 
pertenecen también los árboles na
cidos alli. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (J. inic. de la ley 5, tit. VIH, lib. I del Dig.) 

Comentario. 

JRjparwín.—ülpiano (4) dice que la ribera es lo que contiene al rio 
en su curso natural: de esto se infiere que las crecidas no deben tener
se en cuenta para su designación , ni por el contrario tampoco las se
quías que disminuyen el caudal ordinario de las aguas. De las doctri
nas que acerca de las riberas aquí se establecen, se infiere que no solo 
se reputan como tales los bordes de los rios, sino todo el terreno que es 
indispensable para su uso público. 

Usus puhlicus est juris gentium.—Del mismo modo que está prote-

( t ) §. 1 do la loy 17, tít. XVI, l ib. L del Dig. 
m Ley 96. tit. XVI, lib. L del Dig. 
(3) Ley 112 del mismo titulo y libro. 
(4) J. o de la ley 1, tit. XII . lib. XLII1 del Dig. 
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gido el oso público de los ríos, deben también estarlo sus riberas. 
Añade el Emperador las palabras derecho de gentes, sin duda para i n 
dicar que esta es una servidumbre impuesta por e! derecbo adoptado 
en todos los paises, porque sin ella seria imposible el uso de los rios. 

Proprietas illorum est quorum prcediis.—No sucede lo mismo con las 
riberas del mar y con las de los rios: en aquellas, ocupadas á cada mo
mento por las aguas, es imposible el dominio; mas la propiedad de es
tas no está sujeta á tales accidentes. Los dueños de las riberas, en vir
tud de la servidumbre, que, como se ha dicho antes, gravita sobre sus 
predios, no pueden hacer nada que perjudique á la navegación, pesca 
y aprovechamiento público de los rios; pero fuera de esto, ejercen to
los derechos inherentes al dominio. 

5 Litorum quoqué usus publicus j u -
ris gcntium est, sicut ipsius raaris: 

' et ob id quibuslibet liberum est, 
casara ibi imponere, in quá se re-
cipiant, sicut retia siccare, et ex 
raare deducere. Proprietas autera 
eorura potest intellegi nullius esse, 
sed ejusdem juris esse, cujus et 
mare, et, quae subjacent mari, térra 
vel arena. 

Del mismo modo el uso de las ri
beras del mar es público de derecho 
de gentes, como el del raisrao raar: 
por lo tanto es lícito á todos cons
truir cabana á que acogerse, sacar 
las redes del mar y secarlas. Por 
lo que hace á su propiedad puede 
decirse que á nadie corresponde, 
sino que es del mismo derecho que 
el mar y la tierra ó arena que el mar 
cubre. 

ORIGENES. 

Conforme con Neracio. (Ley 14, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Cujus et wiare.—El mar hace suyas las riberas cuando las ocupa y 
las priva del uso para que servían. La regla del texto se funda en que 
lo ocupado debe seguir la condición de lo ocupante. 

6 Universüatis sunt, non singulo-
rum, veluti quae in civitatibus sunt, 
ut theatra , stadia, et similia , et 
si qua' alia sunt communia civita-
tium. 

Son cosas de corporación, y no 6 
particulares, los objetos que en las 
ciudades son comunes á sus mora
dores: á esta clase pertenecen los 
teatros, los estadios, y para decirlo 
de una vez, todo lo que corresponde 
al común de las ciudades. 

ORIGENES. 

Copiado de Marciano. (§. 1 de la iey 6, tít. VIII, lib. del Dig.) 

Comentario. 
Universitatis.—Cuando hablé de las personas en general, dije que 

habia algunas de creación jurídica, á que la ley en su poder de abs-
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tracción hacia susceptibles de derechos, como á los individuos. Este 
texto me proporciona ocasión para dar algunas explicaciones que am
plíen la doctrina que entonces quedó sentada. Entre las personas jur í 
dicas están en primer término las corporaciones, universiíates, de que 
corresponde tratar al presente. La creación de estas personas era atri
bución de la soberanía que les daba vida y nacimiento: las vicisitudes 
del poder legislativo en Roma marcan también la autorización que en 
las diferentes épocas requirieron ; así es que primero debieron su orí-
gen á una ley, después á un senado-consulto y últimamente á una 
constitución imperial. La política y la razón de derecho á la vez exi
gían esta autorización; la política para evitar los peligros de asociacio
nes que por su tendencia civil ó moral pudieran ser peligrosas; la ra
zón de derecho, porque de otro modo seria imposible fijar el principio 
legal de su existencia. 

El texto que comento menciona las ciudades como personas 
jurídicas: esto es solo un ejemplo, porque era tan ancho su círcu
lo entre los romanos, que puede decirse que todas las sociedades c i 
viles , á excepción de la república y la familia, estaban en el mis
mo caso y eran comprendidas bajo la palabra universitas, que sig
nificaba la unidad ideal de que se trata (1). Estas corporaciones 
podían poseer, ser propietarias, contraer, demandar y ser deman
dadas (2). 

Non singulorum,—Las corporaciones tenían dos clases de cosas: 
unas de que podían usar todos sus miembros, y á veces los que no lo 
eran: tales son las que el texto pone por ejemplo, tales serian también 
los pastos comunes de un pueblo. A esta clase se refiere el presente pár
rafo. Las otras son las de que no puede usar cada individuo de la cor
poración, como su tesoro y todos los bienes que constituyen su patri
monio particular: estos solo pueden llamarse universitatis en el sentido 
de tener la propiedad una corporación; pero en los efectos legales son 
de igual condición que los de los particulares, singulorum, á cuya cla
se realmente pertenecen. 

7 Nullius autem sunt res sacrae et 
relígioscB et sanctse : quod enim di-
vini juris est, id nullius in bonis 
est. 

Son cosas nullius las sagradas, 7 
religiosas y santas; porque lo que 
es de derecho divino no está en los 
bienes de nadie. 

ORIGENES. 

Conforme con Cayo. (§. 9, Com. II de sus Inst.) 

(1) Savigny en su excelente tratado de Derecho romano explica con tanta erudición y maes
tría la teoria de las personas jurídicas, quo no puedo dispensarme do recomendar su estudio. 

(2) Título IV, lib. I I I dol Dig. 

TOMO I . 27 
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Comentario. 

Nullius.—Queda dicho antes qute habia algunas cosas que, en vir
tud del servicio á que estaban destinadas, recibian por excelencia la 
denominación de nullius. Estas son llamadas generalmente cosas de 
derecho divino, y se subdividen en sagradas, santas y religiosas; sub
división que se pierde en las tinieblas de la antigüedad. Mas la deno
minación de cosas nullius se extiende también á otras cosas capaces de 
adquisición, aunque no estén en el dominio actual de nadie. Así las 
fieras, mientras no son cogidas, se reputan cosas nullius, y sin embar
go por la ocupación se hacen del aprehensor: así las cosas abandonadas 
absolutamente por su dueño son igualmente cosas nullius, y entran en 
la propiedad del que de ellas se apodera. 

8 Sacra sunt quae rite, et per pon
tífices Deo consecrata sunt veluti 
sedes sacrae, et dona, quae rité ad 
ministerium Del dedicata sunt (o;, 
quae etiam per nostram constitutio-
nem (b) alienan et ohligari prohi-
buimus, excepta causó redemplionís 
captivorum. Si quis varó auctoritate 
suá quasi sacrum sibi constituerit, 
sacrum non est,.sed profanum (c). 
Locus autem, in quo sacrae aedes aedi-
ficatae sunt, • etiam diruto edificio, 
adhuc sacer manet, ut et Papinia-
nus rescripsit {d). 

Las cosas sagradas son las que es
tán consagradas á Dios, con arreglo 
á los ritos y por ios Pontífices, tales 
como los templos y las ofrendas de-
dedicadas solemnemente al culto de 
Dios (a), las cuales nosotros por una 
constitución (b) hemos prohibido 
enajenar ú obligar, á no ser para la 
redención de cautivos. Mas si algu
no por su propia autoridad consti
tuyere como sagrada una cosa, con
tinuará esta siendo profana (c). Et 
lugar, en el cual se ha edificado un 
templo, permanece sagrado aun des
pués de su destrucción, como escri
bió Papiniano (d). 

ORIGENES. 

(o) Conforme con Ulpiano. (§§. inicial y 1 de la ley 9, tít. VIH, lib. I del Dig.) 
(6) Esta constitución es la ley 21 del tít. II, lib. I del Cód. 
(c) Tomado de Marciano. (§. 3, ley 6, tít. VIH. lib. I del Dig.) 
(d) Conforme con Papiniano. (§ inicial de la ley 73, tít. I, lib! XVIII del Dig.) 

Comentario. 

Rité, et ̂ er pontífices.—Debemos aquí distinguir dos épocas total
mente diferentes: la del paganismo y la del cristianismo. En tiempo del 
gentilismo se llamaban sagradas las cosas, que, previa autorización 
pública, eran consagradas solemnemente á los dioses superiores por los 
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pontífices. Empleábanse al efecto prolijas solemnidades que describe 
Heineccío en sus Antigüedades con su acostumbrada erudición. Ade
más de estas dedicaciones públicas, tenia cada familia sus deidades pr i 
vadas y sus sacrificios especiales gue se trasmistian con la herencia. 

En tiempo del cristianismo la consagración se hacia por los sacer
dotes cristianos, siguiendo los ritos prescritos por la Iglesia. 

Mas en una y otra época se necesitó ó el precepto del pueblo, ó la 
autoridad del senado, ó la concesión del príncipe, y nada pudo consa
grarse por voluntad privada. 

No deben confundirse con las cosas sagradas las eclesiásticas, des
tinadas al mantenimiento de los ministros y del culto, y al socorro de 
los pobres, si bien su enajenación ó hipoteca estaban igualmente limita
das á ciertos casos particulares (1). 

Dona.—Usase de esta palabra para significar las cosas muebles, en 
contraposición á la de cedes que se refiere á los templos. 

Alienari et ohligari.—Estando las cosas sagradas exentas del co
mercio de los hombres, no admitían estimación, ni podian ser adqui
ridas, ni por lo tanto eran objeto de obligaciones. El pretor, por medio 
de un interdicto (2), protegía su inviolabilidad; y esta encontraba una 
nueva sanción en las penas contra el sacrilegio, de las que puede de
cirse sin exageración que estaban escritas con sangre y fuego (3). 

Excepta causa.—La constitución á que alude Justiniano (4) se 
refiere solo á las cosas muebles. La excepción , de que habla el texto 
fué extensiva al socorro de los pobres en tiempo de hambre, y al pago 
de las deudas de la Iglesia cuando esta tenia alhajas que no eran nece
sarias para'el culto y carecía de otros bienes muebles (5). 

Auctoritate suá.—No hay aquí contradicción con lo que antes se ha 
dicho acerca de las divinidades domésticas y tutelares de las familias, 
que se trasmitían con la herencia, y que se llamaban deidades privadas 
(sacra privata); pues estas también se constituían por autoridad públi
ca, y no se diferenciaban de las otras ni por la forma de la consagra
ción, ni por las personas que la hacían , sino solo por el destino que 
se les daba al tiempo de consagrarlas. No estaba prohibido á los par
ticulares hacer dedicaciones á los dioses, pero estas no ligaban á sus 
sucesores, y en los efectos civiles eran consideradas como profanas las 
cosas á que se referían. 

(1) Novela 7. 
(2) Ley 1. t i l . VI, lib. XLHI del Dig. 
(3) §. inicial de la ley 6, l i t XIII , lib. XLVIII del Dig. 
(4) Ley 11, tit. I I , l ib. I del Cód 
(o) Capitulo 10 de la novela 130, 



9 Religiosum locum unusquisque suá 
volúntate facit, dum mortuum in-
fert in locum suum. ín communem 
autem locum purum, invito socio, 
inferre non Jicet, in commune veró 
sepulcrum etiam invitis ceteris licet 
inferre. Item si alienus ususfructus 
est, proprietarium placet, nisi consen-
tiente usufructuario, locum religio
sum non faceré. In alienum locum, 
concedente domino, licet inferre, et 
licét postea ralum habuerit, quám 
illatus est mortuus, tamen religiosus 
locus fit. 

Cada uno puede constituir por su 
voluntad un lugar religioso, enter
rando un muerto en terreno suyo. 
No es permitido hacerlo en un ter
reno común y puro sin el consenti
miento del condueño; mas en un se
pulcro común puede hacerse, aun 
sin la voluntad de los demás. El 
propietario no podrá hacer religioso 
el terreno sujeto á usufructo sin el 
consentimiento del usufructuario. 
Puede enterrarse en terreno ajeno 
con consentimiento del señor, y el 
terreno será religioso, aun en el 
caso de que el consentimiento sea 
dado después de la inhumación. 

ORIGENES. 

Copiado en su mayor parte de Marciano. (§. 4, de la ley 6, lít, VIII, lib. I del Dig.) 

Comentario. 

fíeligiosum.—'Jtt lugar en que se enterraba un cadáver con consen
timiento del dueño se consideró religioso, antes y después de haber 
sido adoptado el cristianismo por Constantino. Los sepulcros en tiem
po de la idolatría estaban dedicados á los dioses manes é infernales, y 
exentos por lo tanto del comercio de los hombres, si bien podia enaje
narse el derecho de sepultura (1); y habia sepulcros, ya para los i n 
dividuos de la familia , ya para los herederos, ya para determinadas 
personas, las cuales eran protegidas en el ejercicio de su derecho por 
un interdicto del pretor. Todos los sepulcros estaban fuera de la ciu
dad, porque las leyes de las Doce Tablas, consultando á la salubridad 
pública, hablan prohibido dar tierra ó quemar los cadáveres dentro de 
su recinto. La profanación era severamente castigada, ya civilmente 
dando una acción popular, esto es, que podia ser entablada por to
dos, llamada sepulcri violai i , por la que el profanador incurría en 
la pena de infamia, y en otra pecuniaria (2); ya criminalmente, lle
gándose hasta la de muerte, si los huesos habian sido arrancados del 
sepulcro (3). 

Locum.—No todo el campo en que estaba la sepultura, sino solo el 
lugar en que descansaban los despojos mortales (4). 

(1) Ley U. tít. XXXVII, lib. VI del Cód. 
(2) Titulo XII , l ib. XLVII del Dig,; y tit . XIX, lib, IX del Cód. 
(3) Ley 11, tít. XII, l ib. XLVII del Dig. (i) §. 5, ley 2, t i t . VII, l ib. XI del Dig. 
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Sita volúntate.—Diferencia principal entre las cosas sagradas y re
ligiosas: aquellas necesitaban la intervención de la autoridad pública, 
como se ha visto; estas dependían de la voluntad del dueño del terre
no, que permitía en él la inhumación. 

Mortumn.—Aunque fuera el cadáver de un esclavo (1); pero ni el 
sepulcro del enemigo (2), ni el mausoleo, que no contenia restos hu-
manos,, eran religiosos. 

Locum smm.—;Era menester ser dueño absoluto de una cosa, y 
que no hubiera compartícipes en la propiedad, ni desmembraciones de 
olla, como son las servidumbres, para autorizar la sepultura. Mas cuan
do sin el consentimiento del propietario se enterraba un cadáver, aun
que el lugar no era religioso, no por eso el dueño del terreno podia 
disponer la exhumación, la cual requería un decreto del Pontífice ó 
del Emperador (3), si bien tenia el derecho de reclamar la extracción 
del cuerpo, ó el pago del sitio déla sepultura (4). Prestada esta indem
nización, el lugar indudablemente se hacia religioso. 

PwMín,—Esto es, el lugar en que nadie aun habla sido sepultado: 
pues como dice Ulpiano, por lugar puro se entiende el que ni es sagra-
do, ni santo, ni religioso (5). 

Postea ratumhahuerit.—Es indiferente que el consentimiento ante
ceda ó siga á la inhumación, para hacer el lugar religioso. Sigúese 
en el texto la lectura mas común, conforme á la Paráfrasis de Teófilo, 
al manuscrito de Florencia y á las ediciones de Cujas. En otras se lee: 
postea raiumnon habuerit; y entonces la interpretación será que el ar
repentimiento del dueño, que una vez dio su consentimiento, no puede 
hacer profano el lugar que, por su voluntad , era ya religioso. 

10 Sanctce quoqué res, veluti muri et 
portee, quadammodó divini juris 
sunt, et ideó nullius in bonis sunt (a). 
Ideó autem muros sanctos dicimus, 
quia pcena capitis constituta sit in eos, 
qui aliquid in muros deliquerint. ideó 
et legum eas partes, quibus pcenas 
constituimus adversus eos, qui con
tra leges fecerint, sanctiones voca-
mus (b). 

Las cosas santas, como los muros iO 
y puertas, son bajo cierto punto de 
vista de derecho divino, y por lo 
tanto DO están en los bienes de na
die (o). E l nombre de santos que se 
ha dado á los muros proviene de que 
los atentados que se cometen para 
violarlos son castigados con pena ca
pital. Del mismo modo llamamos san
ciones á la parte de las leyes en que 
se establecen penas contra los que 
las infringen (b). 

(2) 
(3) 
(4 
(5) 

Principio de la ley 2, tit. VII , lib. VII , del Dig. 
Ley i , tit„ XI I , l ib . XLVU del Dig. 
Ley 8, t i t . VI I , l ib. XI del Dig. 
Ley 7, tit. VII , lib. XI del Dig. §. i, ley 2, t i t . VII , l ib. XI del Dig. 
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ORIGENES. 

(a) Tomado de Cayo. (§§. 8 y 9, Com. I de sus Inst.) 
(6) Conforme con Marciano, Ulpiano y Pomponio. (Leyes 8, 9 y 11, til, VIIL 

lib. I del Dig.) 
Comentario. 

Sandce res.—Santo, en su sentido especial y propio de este lugar, 
era lo que estaba defendido de la injuria de los hombres. En esta acep
ción se aplicaba á los embajadores el epíteto de santos, porque el que 
los injuriaba de hecho era entregado como esclavo al pueblo que repre
sentaban (1), y el de sacrosantos á los tribunos de la plebe, porque el 
que atentaba contra ellos era una victima consagrada á los dioses i n 
fernales. Según expone Justiniano en este mismo texto, el origen eti
mológico de la palabra es á sanctiendo, por la sanción penal con que se 
castigaba á los que infringían las disposiciones de las leyes. El juris
consulto Marciano (2) da otro origen á la palabra sanio, diciendo que 
viene á sagminibus, esto es, de las yerbas que solian llevar los legados 
de los romanos para que todos los respetaran; yerbas que debian to
marse de las que crecian en las murallas, á las que el texto, como se 
ha visto, llama también santas. 

MUri.—L& tradición de la muerte de Remo, aunque se relegue á 
la fábula este hecho, prueba cuán antigua era entre los romanos la idea 
de la santidad de las murallas. La pena capital impuesta á sus viola
dores bastaría para justificar el epíteto de sanias que se les daba. Los 
romanos las dedicaban á los dioses medios, á los genios y á los héroes, 
y al hacer la demarcación de una nueva ciudad observaban ciertos ritos 
solemnes, que pueden verse descritos en las Antigüedades de Heinec-
cio: así la religión venia á corroborarla idea de la defensa que se debia 
hacer del pueblo. Por esto la ley prohibía reparar las murallas sin 
autorización del príncipe (3), y castigaba con la pena capital al que las 
violaba ó escalaba, porque como dice Pomponio, salir por otra parte 
que las puertas es hostil y abominable (4). 

Portee.—Dábase á las puertas el nombre de sanias por la sanción 
penal con que eran castigados los que las violaban. Algunos les niegan 
este carácter atendiendo solo á los ritos con que los romanos hacian la 
designación de la circunferencia del pueblo, pues al llagar á las puer
tas se levantaba el arado con que la señalaban. Por esto quedaban exen-

(1) Ley 17, tít. VII, lib. L del Dig. 
(2) §. 1, de la ley 8, tit. VIH, lib. I del Dig. 
(a) %. i de la ley 9, tit. VIII . lib. I del Dig. 
(4) Ley 11, tit. ^111, lib. 1 del Dig. 
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tas de la dedicación, que no creian los romanos conveniente al sitio 
por donde debian salir los cadáveres y las inmundicias. 

Quodammodó divini juris.—Las cosas sanias no eran rigurosamente 
de derecho divino, como las sagradas y religiosas, si bien se equipara
ban á estas, porque estaban igualmente exentas del comercio. 

i 1 Singulorum autem horainum mul
lís modis res fiunt: quarumdam enim 
rerum dominium nanciscimur jure 
naturali, quod, sicut diximus, ap-
pdlatur jus gentiuni; quarumdam 
jure civili. Commodius est itaque k 
vetustiore jure incipere. Palam est 
autem, vetustius esse naturale jus, 
quod cum ipso genere humano re
rum natura prodidit: civilia enim ju
ra tune cceperunt esse, cum et civi-
tates condi, et magistratus creari, et 
leges scribi cceperunt. 

Las cosas se hacen de los particu
lares por diferentes modos: adqui
rimos el dominio de algunas por de
recho natural, llamado, como hemos 
dicho, derecho de gentes; y de otras 
por derecho civil. Mejor es empezar 
por el derecho mas antiguo, y de 
consiguiente por el derecho natural, 
que es coetáneo con la especie hu
mana, y que ha tomado su nacimien
to en la naturaleza de las cosas. Los 
derechos civiles solo tuvieron origen 
cuando se comenzaron á fundar ciu
dades, á crearse magistraturas y á 
escribirse leyes. 

M 

ORIGENES. 

Tomado de Gayo. (§. inicial de la ley 1, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Antes de comenzar el comentario de este texto creo conveniente 
emitir algunas doctrinas generales acerca de la clasificación de derechos 
reales y personales, que , si bien no formulada por los jurisconsultos 
romanos, ha sido deducida lógicamente de sus doctrinas, y aceptada 
generalmente por todos. 

No puede concebirse la existencia de un derecho, sin que haya una 
persona á quien corresponda, y una cosa que sea su objeto; pero á 
las veces existe además otra persona obligada individualmente á pres
tar la cosa ó el hecho que tenemos derecho de exigir. En esto radica 
la teoría de los derechos reales ó en la cosa (in rem), y de los persona
les ó á la cosa (ad rem), á que también se ha denominado in personam. 
Cuando no existe esta última persona obligada individualmente, hay 
un derecho real, y por el contrario, cuando existe lo hay personal. Así 
puede decirse que el derecho real compete sin relación ninguna á otra 
persona, y por el contrario, el derecho personal solo con relación á 
una que está obligada á dar ó á hacer alguna cosa: esta diferencia, hija 
de la misma naturaleza de las cosas, y que por lo tanto se encuentra en 
todos los paises, conduce á efectos diametralmente opuestos que paso 
á explicar. 
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• El derecho real, considerado en sí mismo, es un derecho abso

luto: en él no hay ninguna clase de relación entre dos personas , y sí 
solo entre una persona y una cosa: el que tiene el dominio , por ejem
plo, ejerce directamente los actos de dueño y dispone libremente 
de su propiedad; mas si esta se encuentra en poder de otro, que 
injustamente la detenta, y requerido no quiere entregarla , corres
ponde entonces al dueño una acción contra el detentador, pero solo en 
consideración á que posee: ninguno, pues, le está obligado espe
cialmente, si bien todos tienen el deber negativo de no turbare! ejerci
cio de su derecho. En los derechos personales, por el contrario, 
siempre existe relación entre dos personas;, una que es el sugeto ac
tivo, y otra el sugeto pasivo de la obligación: el que tiene un derecho 
de esta clase no lo ejerce directa é inmediatamente sobre la cosa, que 
es objeto de su derecho, sino que lo reclama de aquel que está ligado á 
la ejecución. 

E l derecho real produce la posibilidad legal de disponer de la cosa, 
lo que le distingue esencialmente de la posesión material, que es la po
sibilidad física de hacerlo; por lo tanto aquel se conservará aun cuando 
esta se pierda. 

Los derechos en la cosa son el dominio, el derecho hereditario, 
la posesión, las servidumbres, el derecho enfitéutico, el de super
ficie, y la prenda ó hipoteca. Considerándolos atentamente, se obser
va que todos están implícitamente comprendidos en el dominio: efec
tivamente el derecho hereditario es considerado por las leyes como 
una especie de propiedad, quasi dominium, y la posesión c iv i l , única 
que corresponde á este lugar , es un dominio fingido por la ley, que 
da al que lo tiene casi los mismos derechos que por el verdadero 
competen al propietario. Todos los demás derechos en la cosa de
ben ser mirados como partes constituyentes de la propiedad, que, 
desmembrados de esta, corresponden á otro que no es el propieta
r io: por esto es que al definir los modernos cada una de sus espe
cies suelen empezar llamándolos un derecho constituido en cosa 
ajena. 

Singulorum.—Con relación al propietario eran antiguamente con
sideradas las cosas ya como del suelo romano, ya como del itálico, ya 
como del provincial; dividíanse también en cosas llamados mancipi y 
en cosas nec mancipi: divisiones que me limito á indicar en este lugar 
sin perjuicio de tratar de ellas cuando lo exija la explicación de los 
textos. 

Dominium.—Ldi propiedad , en su sentido mas lato , comprende 
todas las cosas que nos pertenecen, bien sean corporales ó incor
porales; pero circunscrita solo á las cosas corporales, se denomina 
dominio, palabra que por lo tanto viene á designar una clase de pro-
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piedad. El dominio, por su naturaleza ordinaria , es un derecho ¡limi
tado y exclusivo: puede definirse la facultad de poseer, de aprovechar
nos exclusivamente, y de disponer de una cosa corporal en términos no 
prohibidos por las /e í /es . Mas no siempre conserva el dominio su natu
raleza ordinaria, puesto que frecuentemente el propietario tiene l imi 
tada la facultad de disponer, y otras la de aprovecharse exclusivamente 
de la cosa, sin dejar por esto de ser propietario. De aquí ha nacido la 
subdivisión del dominio: cuando todos los derechos, inherentes natu
ralmente á la propiedad, están reunidos en la persona del propietario, 
este tiene el dominio pleno. Si la facultad de usar y de gozar de la 
cosa está separada de la propiedad y trasferida á otra persona como un 
derecho real, entonces el dominio se llama no pleno, menos pleno, ó 
nuda propiedad. Mas aun permaneciendo en el propietario el derecho 
de disponer de la coea, y el de aprovecharse de sus productos, puede 
tener algunas otras limitaciones por la imposición de ciertas cargas 
reales introducidas á favor de otras personas, ó de otra propiedad; en 
este caso se dice que la propiedad es no libre, ó que está sujeta á un 
gravámen, 

Nanciscimur.—-Los modos de adquirir la propiedad que aquí 
refiere el Emperador se subdividen en especies subalternas conte
nidas en cada uno de ellos. Limitándome por ahora á los que él llama 
de derecho natural ó de gentes, diré que según ellos el deminio se 
adquiere ó por un hecho nuestro, ó en virtud de una cosa que 
es nuestra. A la primera clase, que puede designarse genérica
mente con el nombre de ocupación, pertenece la caza, la pesca, la 
especificación, la invención y la aprehensión de las cosas que care
cen de dueño, y aun de las que adquirimos por voluntad y entrega 
de sus propietarios. A la segunda clase corresponde la adquisición de 
las cosas que ó nacen de las que ya tenemos ó vienen á formar un 
todo con ellas. 

Apellatur jus gentium.—No me propongo destruir las antino
mias, porque no entra en mi plan ni en mis ideas sostener que Justi-
niano fué siempre consecuente en sus obras legales: solo observaré 
cuán diferente es el sentido que da aquí á las palabras derecho natural 
y de gentes al que les dió en los títulos segundo y tercero del Libro 
primero de esta misma obra: en ellos el derecho natural y de gentes 
ya eran diferentes, ya opuestos: en este lugar nos dice que son una 
misma cosa. 

12 Ferce igitur bestiae, et volucres, et 
pisces, id est omnia animalia, quae 
in térra, mari, ccelo nascuntur, si-
mul atque ab aliquo capta fuerint, 
jure gentiura statim illius esse inci-

Las bestias ñeras, las aves y los pe- 12 
ees, esto es, todos los animales que 
pueblan el mar, el aire y la tierra, 
en el mismo instante en que son co
gidos, se hacen por derecho de gen-

TOMO i . 28 
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^miní (o): quod enim antenullius est7 
id naturali ratione occupanti conce-
ditur. Nec interest, feras bestias et 
volucres utrum in suo fundo quis
que capiat, an in alieno: plané, qui 
in alienum fundum ingreditur ^e-
nandi aut aucnpandi graíiá, potest 
á domino, si is providerit, prohibe-
r¿, ne ingrediatur. Quidquid autein 
eorum ceperis, eousque tuum esse 
intelligüur, doncc tuá custodia coér-
cetur; cum vero evaserit custodiam 
tuam, et in naturalem iibertatem 
se receperit, tuum esse desinit, et 
rursus occupantis fit (b). Naturalem 
autem Iibertatem recipere intelligi-
tur, cum vel oculos tuos effugerit, 
vel ita sit in conspecíu tuo, ut diffici-

13 lis sit ejus persecutio (c). Ulud quee-
situm est, an, si fera bestia ita vul-
nerata sit, ut capi possit, statim tua 
ese intelligatur. Quihusdam pla-
cuit, statim tuam esse, et eousqué 
tuam videri, doñee eam persequeris; 
quod si desieris persequi, desinere 
tuam esse, et rursus fieri occupan
tis. Alii non aliter putaverunt tuam 
esse, quám si eam ceperis. Sed pos-
teriorem sententiam nos confirma-
mus, quia multa accidere solent, ut 
eam non capias (d). 

tes del aprehensor ( a ) , porque la 
razón natural concede al primer 
ocupante lo que antes á nadie per
tenecía. Poco importa que se co
ja á los animales fieros ó á las aves 
en heredad propia ó ajena: mas al 
que entra en heredad ajena para 
cazar puede prohibirle la entrada el 
dueño si lo observa. Todo lo que 
cogieres se entiende que es tuyo 
mientras esté en tu poder; mas si 
se escapase y recobrase su libertad 
natural deja de ser tuyo y otra vez 
pertenece al ocupante {b). Se entien
de que vuelve á recobrar su liber
tad natural cuando no le alcance tu 
vista, ó cuando aunque lo veas, sea 
de tal modo que su persecución se 
te haga "difícil (c). Se ha disputado si 13 
en el caso de que tu hieras á un ani
mal fiero, de manera que pueda ser 
cogido, ha de entenderse que desde 
el mismo momento es tuyo. Algunos 
han sido de opinión de que es tuyo 
en el instante mismo y mientras 
continúes persiguiéndolo , y que si 
dejas de perseguirlo deja de ser tu
yo y de nuevo períenece al primer 
ocupante. Otros han pensado que 
solo es tuyo después que lo has 
cogido. Nosotros confirmamos esta 
última opinión, porque suelen ocur
rir muchas cosas que te impidan co
gerlo {d). 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Gayo. (§. i , ley 1, tít. I, lib. XLT del Dig.) 
(b) Copiado de Cayo. (Ley 3, tít. I, lib. XLI del Dig.) 
(c) Copiado de Cayo. (Princ. He la ley 5, tít. I , lib. XLI del Dig.) 
(d) Tomado de Cayo. (§. 1, ley 5, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Ferw.—Los animales para él efecto de la adquisición se dividen en 
fieros, mansos y amansados. Fieros son los que, vagando libremente 
por la tierra, por el mar ó por el aire, son adquiridos por fuerza, 
por astucia ó por artificio. Estos pertenecen al primero que de ellos se 
apodera. 
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Illius esse incipiunt.—La ocupación, esto es, la toma de posesión 

de las cosas que á nadie corresponden, es el primer modo de adquirir 
la propiedad, y puede decirse que precedió á todos. 

Quod enim ante nullius est.—No basta para la adquisición por me
dio de la ocupación que la cosa á nadie pertenezca; es además indis
pensable que no esté exenta del comercio de los hombres: así las co
sas sagradas, santas y religiosas no podian ser adquiridas por el que 
las ocupaba, aunque, como se ha visto antes, eran nullius. 

Utrum in mo fundo.—Refiérese el texto solo á los animales fieros 
que no están bajo nuestra custodia, y reducidos así á nuestro domi
nio particular, pues que estos, como dice Paulo, son poseídos por nos
otros (1). 

Prohiberi, ne ingrediatur.—No me parece bastante fundada la 
opinión de Cujas, que en este caso niega la propiedad de la caza al ca
zador. Creo por el contrario limitada la acción del dueño á la violación 
que se hace de su propiedad. 

Eousqué tuum esse intelligitur.—La propiedad, que en el caso 
presente es resultado de la posesión, únicamente dura mientras esta 
subsiste: diferencia que separa el dominio que adquirimos en las 
fieras del de las demás cosas, el cual es independiente de la pose
sión. Mas para que esta posesión se pierda es necesario que el animal 
haya recobrado su primitiva libertad, lo cual, como dice el texto, su
cede cuando no alcanza á él nuestra vista, ó viéndolo aun, es difícil su 
captura. 

Quibusdam.—Cayo (2) menciona como sostenedor de esto doc
trina al jurisconsulto Trebacio, según cuya opinión cometía hurto 
el que con ánimo de lucrar aprehendía la fiera herida que otro per
seguía. 

i 4 Apium quoqué natura fera est. 
Itaque qufp in arbore tuá consede-
rint, antequam á te álveo includan-
tur, non magis tuae ésse intelligun-
tur, qukm volucres, quse in tuá ar
bore nidum fecerint; ideóque, si alíus 
eas incluserit, is earum dominus 
erit (a). Favos quoqué, si quos eae 
fecerint, quilibet eximiré potest. 
Plañe, integré re, si provideris in-
gredientem in fundum tuum, potes 
eum jure prohibere , ne ingredia-

La naturaleza de las abejas es tam- ^ 
bien fiera. Así las que se han fijado 
en un árbol tuyo antes de que las 
encierres en una colmena, no son 
tuyas, como no lo son las aves que 
han hecho un nido en tu árbol; por 
lo que sí otro las encerrarse adquiri
ría su dominio (a). Del mismo modo 
cualquiera podrá tomar los panales 
que fabricaren. Mas sí observares que 
alguno, antes de encerrarlas, entra 
en tu heredad, tienes el derecho de 

(1) 14, de la ley 3, tít. I I , lib. XLI del Dig. 
(2) §. 1 de la ley 5, tít. I , lib. XLI del Dig. 
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tur (&). Examen, quod ex álveo tuo 
evolaverit, eousqué tuum esse in-
telligitar, doñee in conspectu tuo 
est, nec difficilis ejus persecutio est: 
alioquin oceupantis Gt (c). 

impedirle la entrada (b). E l enjambre 
que vuela de tu colmenar, se entien
de que es tuyo, mientras que está 
á tu vista y es fácil su persecución; 
en otro caso pertenece al primer ocu
pante (c). 

ORIGENES. 

(a) Copiado de Cayo. (§. 2, ley 5, tít. I, lib. XLI del Dig.) 
(6) Tomado de Cayo. (§. 3. ley 5, tít. I , lib. XLI del Dig.) 
(cj Copiado de Cayo. (§. 4, ley S, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

iVaíwra /ero.—Mientras conservan las abejas su condición primi
tiva de fieras son del ocupante: consideradas en los colmenares, se con
ceptúan amansadas, y, como por regla general sucede con los animales 
de esta clase, según se dice en el párrafo siguiente, mientras no reco
bran su libertad primera siguen la naturaleza de los animales mansos, 
esto es, están en dominio del dueño del colmenar. 

Integra re .—Es decir, antes de apoderarse de las abejas ó de los 

panales. * 

13 Pavorum et columbarum fera na
tura est. Nec ad rem pertinet, quod 
ex consuetudine avolare et revola
re solent: nam et apes idem faciunt, 
quarum constat feram esse naturam; 
cervos queque ita quidam mansue
tos habent, ut in silvas iré et rediré 
soleante quorum et ipsorum feram 
ese naturam nemo negat. In his 
autem animalihus, quae ex consue
tudine abire et rediré solent, talis 
regula comprobata est, ut eousqué 
tua esse intelligantur, doñee ani-
mum revertendi babeant: nam si 
revertendi animum babere desierint, 
etiam tua esse desinunt, et fiunt 
oceupantium. Revertendi autem ani
mum videntur desinere babero, cum 
revertendi consuetudinem deserue-

16 rint (o). Gallinarum et anserum non 
est fera natura. Idque ex eo possu-
mus intelligere, quod alise sunt galli-
níe, quas feras vocamus, item alii 
anseres, quos feros appellamus. Id-

Los pavos reales y las palomas son 15 
igualmente de naturaleza fiera, y no 
importa que tengan la costumbre 
de ir y venir, porque las abejas ha
cen otro tanto, y su naturaleza es 
fiera indudablemente. Del mismo 
modo algunos tienen ciervos domes
ticados, que están acostumbrados á 
ir al monte y á volver, y nadie nie
ga que sean de naturaleza fiera. 
Acerca de todos los animales que 
tienen la costumbre de ir y venir 
hay una regla general, y es, que 
se reputan tuyos mientras conservan 
la intención de volver ; mas si la 
pierden, dejan de ser tuyos y se ha
cen del aprehensor. Se considera que 
han perdido la intención de volver 
cuando han cesado en la costumbre 
de hacerlo (o). Las gallinas y los án- 16 
sares no son de naturaleza fiera, lo 
cual podemos conocer porque hay 
gallinas y ánsares que llamamos fie
ros. Y asi si tus ánsares ó gallinas 



eóque si anseres tul; aut gallinse tuse 
aliquo casu turbati turbalseve eyor 
laverint, licét conspectum tuum 
effugerint, quocumque tamen loco 
sint, iui tuceve esse intelliguntur; et, 
qui lucrandi animo ea animalia reti-
nuerit, furtum committere intelligi-
tur (b). 

espantados por algún accidente vo
laren, aunque no estén á tu vista, 
se eníiende que son tuyos en cual
quier lugar en que se encuentren, y 
el que los retiene para apropiárselos 
comete hurto (b). 

(a) Copiado de Cayo. 
(6) Tomado de Cayo. 

8, ley 5, tit. I, lib. XLI del Dig.) 
6, ley o, tit. 1, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

I n his animalihus.—Establécese en este texto un principio general, 
que es extensivo al que antecede, como queda ya notado. Los animales 
que, siendo fieros por su naturaleza , son domesticados por el hombre, 
siguen los mismos principios que los mansos mientras no recobran su 
primitiva condición; mas cuando la adquieren, son ya otra vez del pri
mero que de ellos se apodera. 

Tui turne esse intelliguntur.—k las reglas que el Emperador habla 
establecido respecto de los animales fieros y amansados añade aquí 
otra tercera acerca de los mansos. Esta es, que en cualquiera parte que 
estén son del que tiene en ellos el dominio, y que por lo tanto no se 
hacen del aprehensor. 

17 Item ea, quse ex hostibus capimus, 
jure gentium statim nosíra fiunt: 
adeó quidem, ut et liberi homines in 
servitutem nostram deducantur, qui 
tamen, si evaserint nostram potes-
tatem, et ad suos reversi fuerint, 
pristinum statum recipiunt. 

Lo que cogemos de los enemigos 17 
es nuestro por derecho de gentes, 
de tal modo que los mismos hombres 
libres se reducen á nuestra esclavitud; 
pero si estos se escapasen de nuestro 
poder y volviesen á los suyos reco
bran su estado primitivo. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§§. 7 de la ley 5, é inicial de la 7 del lit. I, lib. XLI del Dig.) 

Comeutario. 

Ex hostibus.—LR palabra hostis se refiere al extranjero no sometido 
á la dominación romana; no es extensiva por lo tanto álos ciudadanos, 
que en tiempo de disensiones civiles eran proscritos, como se ha visto 
en otro lugar, pero no reducidos á esclavitud. 

Nostra fiunt.—Los romanos equiparaban las cosas de los ene-
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migos á las que carecian de dueño (1), y por esto establecieron el 
principio de que eran del primero que de ellas se apoderaba. Sin em
bargo, esta doctrina no era tan absoluta como da á entender el texto. 
Pomponio dice (2), que el campo tomado al enemigo era público; lo 
cual está conforme con el testimonio de la historia. Los romanos con
sideraban como una ley de la guerra la expropiación del territorio de 
los vencidos; quienes continuaban solo en la posesión de sus campos, 
cuando pkicia á los vencedores. Generalmente estos terrenos ó se ven
dían por suertes, ó se repartían gratuitamente en un principio al pue
blo, y después á los soldados y á los veteranos llevados á colonizar: 
conocidas son las disensiones que suscitaron las leyes agrarias, cuyo 
objeto era esta propiedad adquirida á nombre y por los sacrificios 
del pueblo: en lugar mas oportuno expondré el modo con que solían 
aprovecharla. ¿Gomo , pues, se explica lo que dice el presente texto? 
La mayor parte de los intérpretes lo aplican solo á las cosas mue
bles , añadiendo que el Estado conservaba la propiedad de las i n 
muebles. Mas esto no es exacto; porque leyes hay (3) que le atri
buyen también la de las cosas muebles. Parece lo mas cierto que 
los romanos admitían como principio general que la conquista daba 
al vendedor la propiedad de las cosas muebles que aprehendía; pero 
en la práctica esto se hallaba modificado, porque obrando el soldado 
en representación del pueblo á cuyo nombre y expensas bacía la guer
ra, adquiría para el Estado y no para sí mismo lo que ocupaba. De 
aquí es que siempre se reputaba el terreno ocupado como del pueblo, 
y que á este se reservaba frecuentemente parte de los muebles toma
dos, repartiéndose otra parte entre los soldados, siendo también á ve
ces solo para el aprehensor, cuando este vencía á su contrario en un 
combate individual. 

i8 Item lapilli et gemmíe et celera, Del mismo modo las piedras pre- 1! 
quce in litore inveniuntur, jure na- ciosas y los demás objetos que se en-
turali statim invenloris fiunt. ' cuentran en las riberas del mar, se 

hacen por derecho natural del que 
; los halla. 

ORIGENES 

Copiado de Florentino. (Ley 3, lít. VIII, lib. I del Dig.) 

Comentario. 

Inveniuntur.—A esta especie de ocupación se da generalmente 
el nombre de invención. La invención es de dos clases: ó de las 

(1) § 1 de la ley 1, tit. t i , lib. XLl del Dig, 
(2) 5. 1 de la ley 20, tít. XV, lib. XLIX del Dig. i , 
(5) Ley lodol tít. X l l l , lib. XLVUl; y ley 50 del lít. XIV, lib. XLIX del Dig 
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cosas que no han pertenecido aun á nadie, ó de aquellas que han de
jado de tener dueño. El presente texto se limita á las primeras: de las 
demás hablan los párrafos 39 y 46 de este mismo título. 

19 Item ea quae ex animalibus domi
nio tuo subjectis nata sunt, eodem 
jure tibi acquiruntur. 

Adquirimos también por derecho 19 
natural el parto de los animales su
jetos á nuestro dominio. 

ORIGENES. 

Tomado de Florentino. (Ley 6, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Item.—Suspendiendo aquí el Emperador la doctrina de la ocu
pación , y empezando á hablar de la accesión, tengo que entrar en 
oí examen de esta. Primeramente fijaré la significación jurídica de la 
palabra: no solo podemos adquirir por un hecho nuestro, sino también 
en virtud de una cosa que nos pertenece: á esto último se da general
mente el nombre de accesión. Puede por lo tanto ser definida el modo 
de adquirir el incremento de nuestras cosas. Debo hacer, sin embargo, 
antes de pasar adelante, algunas observaciones. La palabra accesión, 
considerada en el sentido indicado, no se usa en las leyes romanas, 
ni por los jurisconsultos romanos: es de los intérpretes, y la admito 
así por creerla propia para representar ciertos modos legales de adqui
rir, como para ponerme de acuerdo con la nomenclatura general
mente recibida y adoptada en los códigos modernos, en casi todos los 
autores que manejan nuestros juristas, y en nuestras escuelas: pre
fiero así la claridad á una escrupulosidad nimia. Los romanos llama
ban accesión no á la adquisición de la propiedad por la adición de una 
cosa á otra, sino á la misma cosa añadida: entre los muchos textos que 
podria aducir para probarlo, me bastará mencionar solo el de Ulpia-
no (1), accessio cedat principali, que por su precisión y laconismo ha 
venido á ser una especie de áxioma jurídico. Si no es, pues, romana 
la acepción que generalmente dan los intérpretes á la palabra accesión, 
menos podrá serlo la división que de esta hacen en natural, industrial 
y mixta. Semejante división no debe admitirse en mi concepto, por
que, además de la bastardía de su origen, no es exacta ni útil : no es 
exacta porque no se presentan casos de una mera accesión industrial; 
no es útil porque no hay diferencia de efectos éntrelas distintas clases 
de accesión: así es.que está desechada por los modernos jurisconsultos 
alemanes, belgas y franceses.que han escrito acerca del derecho ro-

(1) i . 15 de la íey 10, tít. I I , l ib. XXXIV del Dig. 
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mano. Ducaurroy y Etienne van mas adelante; niegan que según los 
principios romanos sea la accesión un hecho por el que se trasmita 
y adquiera la propiedad; doctrina impugnada, con razón en mi sentir, 
por su compatiiota Ortolan , apoyado en la autoridad de los juriscon
sultos romanos (1). Pero ^dejando aparte esta cuestión, que, sin al
terar en nada los efectos, se limita á si la accesión debe considerarse 
como un modo de adquirir diferente de la ocupación, "concluiré d i 
ciendo, que si bien la palabra accesión no ha sido aplicada por los ro
manos al modo de adquirir que lleva esta denominación entre los i n 
térpretes, no por eso son menos ciertas las doctrinas que á ella sue
len referirse: la diferencia, pues, está solo en la nomenclatura, no en 
las ideas. 

Tibí acquiruntur.—Es una regla general y no limitada á los anima
les, de que solo habla el texto, que al dueño de una cosa correspon
den los frutos que produce: esta es una consecuencia del dominio, 
que, como se ha dicho antes, da al propietario todos los productos. 
En los frutos de la tierra no puede haber dificultad; pero respecto de 
los animales podia dudarse en el caso de ser de diferentes dueños el ma
cho y la hembra. El derecho da exclusivamente el dominio al dueño de 
la hembra (-2); diceUlpiano con otro motivo (3) que el feto es una parte 
de las entrañas de la madre, á lo que puede añadirse que si el dueño de 
la madre adquirió la propiedad del feto como parte integrante de una 
cosa suya, es claro que debe conservarla después de separado de 
ella. Así se explica también la razón por que en el caso de que la hem
bra varíe de dueños la cria es de aquel en cuyo poder se halla al tiem
po del parto (4). 

20 Praeterea , quod per alluvionem 
agro tuo flumen adjecit jure gen-
tium tibí acquiritur. Est autem al-
luvio incrementum latens. Per al
luvionem autem id videlur adjici, 
quod ita paulatím adjicitur, ut in-
el ligare non possís, quantum quo-
quo momento temporis adjiciatur (a), 

21 Quod si vis fluminis partem aliquam 
ex tuo predio detraxerit, et vicini 
praedio appulerit: palám est, eam 
tuam permanere. Plané si longiore 

Por derecho de gentes adquieres 20 
lo que el rio por aluvión agrega á tu 
campo. E l aluvión es un incremen
to insensible: por él se agrega á tu 
campo lo que se le junta tan paula
tinamente , que no puedes saber 
cuanto se le ha agregado en cada 
momento (o). Si la fuerza del rio 21 
quitase alguna parte de tu terreno 
y la llevase á la heredad vecina, es 
claro que debe permanecer tuya. 
Mas si estuviese adherida por mucho 

(1) § M y Sdelaley 23,111.1, lib. IV: ley 8 y §. inie. do la ley 10, lít. IV, l ib. V i l : dicho 
§. 15 de la ley 19: ley 29, tít. 11, lib. XXXIV; y rúbrica del tít. I , lib. XXII del Dig. 

(2) §. 2 de la ley 5, t i l . 1, lib. VI del Dig. 
(3) §. 1 de la ley 1. tít. IV, l ib. XXV del Dig. (i) Ley 66, tít. I , lib. XLI dol Dig. 



tempere fundo vicini haeserit arbo-
resque, quas secum traxerit, in eum 
fundum radices egerint, ex eo tem-
pore videntur vicini fundo acquisi-
tce esse (b). 

tiempo," y los árboles que llevó ar
raigasen en campo vecino, el dueño 
de este lo adquiere todo desde en
tonces (6). 

(a) Copiado de Cayo. (§. 1, ley 7, tít. 1, lib. XLI del Dig.) 
(6) Copiado de Cayo con ligeras alteraciones. (§. 2, ley 7, tít. I, lib. XLI del 

Digesto.) 

Comeutario. 

Agro tuo. — La doctrina del texto se refiere solo á los campos que 
tienen un rio como límite natural, no á aquellos cuyos términos es
tán marcados de cualquier modo, como por ejemplo con cercas, con 
mojones ó con fosos, ó meramente por el señalamiento preciso de 
la medida del terreno, á los cuales los romanos llamaban Imitados, 
agri limitati (1). Sé bien que no es esta la significación que todos 
los intérpretes dan á la frase agri limitati , reduciéndola muchos solo á 
los campos tomados del enemigo, y repartidos con expresión de la me
dida; pero mi opinión es que aquellos han tomado como género lo que 
la ley puso solo como especie; de consiguiente reputo á los terrenos 
así repartidos como uno de las clases de campos limitados, que no ex
cluye á las otras de que queda hecha mención. También los intérpre
tes suelen hablar con este motivo de los campos que llaman arxifinios, 
arcifinii, esto es, aquellos que están circunscritos por límites natu
rales, como montes, rios, arenales ó bosques: no adopto esta denomi
nación, porque, además de no encontrarla en los jurisconsultos ro
manos, creo que no conduce á facilitar la inteligencia de las doctrinas 
que expongo. 

Flumen.—El derecho de aluvión se refiere solo á los rios, que tie
nen el movimiento natural, que da lugar a-l incremento del terreno: 
no se extiende á los estanques y á los lagos, que ya aumenten ó ya dis
minuyan sus aguas, siempre conservan sus límites (2). 

Incrementum latens.—Puede verificarse este aumento, ó bien por
que las aguas sucesiva y lentamente vayan depositándo tierra junto á 
nuestra heredad, ó porque el rio de un modo imperceptible se vaya 
retirando de una ú otra de sus riberas. El fundamento de la doctrina 
del texto está en la imposibilidad de conocer quién sea el dueño de la 
tierra traida con tanta lentitud, y la justicia de que el que está expues
to á las pérdidas sea el que reporte las ventajas. 

(1) Ley 16, tit . I , l ib. XLI del Dip:. 
(2) §, inicial, lay 12, t i l . 1, lib. XLI del Dig. 

TOMO I . 
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Vis fluminis.—No se siguen los mismos principios que en el alu
vión, cuando se-irata délas agregaciones hechas por los rios de una vez, 
y digámoslo así , con violencia. Mientras los terrenos están sin formar 
un solo todo, no hay accesión: el dueño primitivo de la parte agre
gada es conocido, y conserva por lo tanto los derechos que antes le cor
respondían. Mas si este no reclama, si, abandonando su propiedad, da 
lugar á que lo que antes eran dos diferentes heredades venga con el 
tiempo á formar una sola, la ley, como en castigo de su negligencia 
y para impedir que esté incierto el dominio, da la parte agregada á 
aquel que á sus ojos tiene la presunción de ser el dueño verdadero: 
hay aquí una especie de prescripción, que se sostiene en los mismos 
principios que, según mas adelante se dirá, son el fundamento de esta 
clase de adquisiciones. 

Videntur vicini fundo acquisit'B esse.—Al verter en castellano es
tas palabras les doy el sentido que legalmente encierran en mi con
cepto: asi es que digo que la adquisición es extensiva á los árboles y 
al terreno. No creo que es necesario sustituir á las palabras videntur 
acquisitce las de videtur acquisita, como muchos intérpretes pretenden; 
porque el sentido gramatical y el legal están perfectamente combina
dos, dejando íntegra la lectura, si se considera que la expresión acqui-
sitce no se refiere solo á los árboles, sino también á la parte agregada 
del terreno. 

22 Insula, quas in mari nata est, 
quod raro accidit, oceupantis fit: 
nullius enim esse creditur. At in 
flumine nata, quod frecuenter acci
dit, si quidem mediam partem flu
minis teneat, communis est eorum, 
qui ab utráque parte fluminis prope 
ripam praedia possident, pro modo 
latitudinis cujusque fundí, quse lati
tud© prope ripam sit. Quod si alteri 
parti proximior sit, eorum est tan-
tum, quí ab eá parte prope ripam 
praedia possident (o). Quod si aliquá 
parte divisum flnmen, deinde infra 
unítum, agrum aücujus ¡n formam 
insulae redegerit, ejusdem permanet 

23 is ager, cujus et fuerat (b). Quod si 
naturaii álveo in universum dereli-
cto, alia parte íluere cceperit, prior 
quidem alveus eorum est qui prope 
ripam ejus praedia possident, pro 
modo scilícet latitudinis cujusque 
agri. quae latitudo prope ripam sit, 

La isla que ha nacido en el mar, ?2 
lo que raras veces acontece, es del 
ocupante, porque se reputa que á 
nadie corresponde. Mas la isla naci
da en un rio, lo que es frecuente, 
si está en medio es común de los 
que poseen heredades en una y otra 
ribera, proporcionalmente á la ex
tensión de cada una de ellas á lo lar
go del rio. Si la isla está mas inme
diata á uno de los lados, es solo de 
los que poseen heredades por aque
lla parte de la ribera (o). Si el rio 
divide sus aguas en algún punto, y 
después las vuelve á reunir dejando 
en forma de isla alguna heredad, es
ta permanecerá siendo de aquel á " 
quien primitivamente correspon
día (b). Si el rio, abandonando por 23 
completo su cauce natural, empieza 
á correr por otra parte, el cauce an
tiguo corresponderá á aquellos que 
poseen heredades en sus orillas, pro-



novus autem alveus ejus juris esse 
incipit, cujus et ipsura flumen , id 
est publici. Quod si post aliquod 
tempns ad priorem alveum rever-
sum fuerit tlumen, rursus novus al
veus eorura esse incipit, qui prope 

24 ripam ejus prcedia possident (c). Alia 
sané causa est, si cujus totus ager 
inundalus fuerit. Ñeque enim inun-
datio speciem fundi commutat; et 
ob id, si recesserit aqua, palana est, 
eum fundum ejus manere, cujus et 
fuit {d}. 

proporcionalmente á la extensión d« 
las de cada uno; mas el nuevo cauce 
es público como el mismo rio. Pero 
si, después de algún tiempo, el rio 
vuelve á su primitivo cauce, el nuevo 
viene otra vez á ser de los que po
seen heredades en sus riberas (c). 
Otra cosa sucede cuando todo un 
campo es inundado, porque la inun
dación no' muda su naturaleza. Por 
lo tanto es evidente que, cuando se 
retiran las aguas, la heredad perte
nece al mismo á que antes corres
pondía (d). 

24 

(o) Copiado de Cayo. (§.3,ley 7, tít. I, lib. XLI del Dig.) 
(6) Tomado de Cayo. (§. 4, ley 7, tít.I, lib. XLI del Dig.) 
(c) Copiado de Cayo. (§. 5, ley 7, tít. 1, lib. XLI del Dig.) 
(d) Tomado casi literalmente de Cayo. (§. 6, ley 7, tít. 1, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Occupantis fit.—La isla nacida en el mar no da lugar á la accesión, 
sino á la ocupación, cuyas reglas se le aplican. 

Médium partem fluminis.—]\o es necesario en mi concepto que 
esté exactamente la isla en medio del rio, para que tenga lugar la 
doctrina del texto, sino que basta que toda ella :no esté del lado de 
una de sus riberas: no hay ley expresa que apoye esta interpreta
c ión , pero la creo necesaria para no suponer que la ley habló de 
un caso tan raro que quizá jamás se haya ofrecido en la práctica , y 
la encuentro conforme con el principio que rige en esta clase de ad
quisiciones. 

Communis.—No parece esta doctrina, á primera vista, conforme 
con el principio que los romanos adoptaron, de que el álveo de un rio 
era público como el mismo rio (1); sin embargo, no hay en ella n in
guna inconsecuencia. E n tanto el álveo era públ ico , en cuanto es
taba ocupado por el rio; así el terreno particular, por el que la cor
riente trazaba un nuevo cauce, se hacia públ ico , y por el contrario 
el cauce abandonado, de público que era antes, se hacia particular (2). 

(1) i . 5, ley , t i t . I . lib. XLI del Dip, 
C2) g. 7, ley 1, t i t . XII , lib. XLIH del Dig. 
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Por esto dice Pomponio que el rio, cambiando de cauce, cambia tam
bién la condición jurídica de este (1). Reducido , pues, el terreno, 
en el caso de que babla el texto, á la clase de bienes susceptibles 
de propiedad, la ley lo atribuyó á los dueños inmediatos, sin duda 
para compensar los perjuicios que la proximidad misma del no pe
dia ocasionarles, ó por considerar que la isla sucesivamente se había 
formado de la tierra que arrancó á las prc piedades inmediatas. Por 
esta razón, en mi concepto, la isla nacida en el rio no corresponde 
como accesión á los dueños de las heredades colindantes, cuando 
los campos son limitados, en el sentido que antes se dió á esta pala
bra, pues entonces, como dice Ulpiano, corresponde al primero que 
la ocupa (2). 

Proximior.—E&to es, en mi opinión, y siguiendo la interpretación 
ya expuesta, cuando toda la isla está mas próxima á una de las riberas 
del rio. 

Ejusdem permanet.—La razón es bien obvia: en nada ha afectado 
el diferente curso del rio á la propiedad que no ha sido ocupada 
por él. 

Las doctrinas que dejo manifestadas no tienen aplicación alguna á 
las islas, que, formadas de materias ligeras aglomeradas, se mantienen 
flotantes en los rios sin tocar á su fondo y adherirse á él; estas, dice 
Labeon (3), son públicas como el mismo rio. 

Eorum est.—kqui aplicaron también los romanos el principio 
de la accesión, siguiendo reglas análogas á las que he expuesto al 
hablar de las islas que nacen en los rios. Me parece demasiado dura 
su doctrina, y creo que mas justo fuera que el antiguo cauce se adju
dicara á los que eran dueños del terreno que el rio ocupó. La poca 
equidad del texto resalta especialmente en sus últimas palabras: se
gún ellas si el rio ocupa una propiedad particular y después cambia 
nuevamente de cauce, el álveo abandonado no corresponde al an
tiguo dueño, sino á los que lo son de las heredades colindantes. No 
encuentro ninguna razón que me convenza de que en esta adjudica
ción haya justicia. Parece que así lo creia también Gayo, cuando des
pués de poner las palabras del texto que copia el Emperador, añade 
otras que indican bien claramente que la doctrina que establecía, para 
salvarla consecuencia de los principios, difícilmente tendría aplicación 
práctica. 

Ager inundatus. —A diferencia de la mutación de álveo, las creci-

(1) S i 5 y 3, ley 30, t l t . I , l ib. XLI del Dig. 
(2) S. 5, ley i , tít. XIT, l ib. XL1II del Dig. 
(3) f. 2 de la ley 65, tít. I , l ib. XLI del Dig 
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das de los ríos, ya por salir estos de madre, ó ya por las nieves, por las 
lluvias, ó por cualquier otro motivo, no introducen ninguna alteración 
en el derecho de propiedad, puesto que la ocupación es momentánea y 
en nada cambia la forma de las heredades, si bien suele perjudicarlas 
de un modo considerable. 

25 Cum ex aliena materia species ali-
qua /ocia sít ab aliquo, qua^ri solet, 
quis eorum naturali ratione dómi
nos sit, utrura is, qui fecerit, an 
ille potiús, qui mátense dóminos 
fuerit: ut ecce, si quis ex alienis 
uvis aut olivis aut sptcis vinum aut 

• oleam aut frumentum fecerit, aut 
ex alieno auro, vel argento ve! aere 
vas aliquod fecerit, vel ex alieno 
vino et melle mulsum miscuerit, vel 
ex alienis medicamentis emplastrum 
aut collyrium composuerit, vel ex 
aliena lana vestimentum fecerit, vel 
ex alienis tabulis navem vel arma-
rium vel subsellium fabricaverit. Et 
post multas Sahinianorum et Procu-
leianorum ambiguüates placuit me
dia sententia existimantium, si ea 
species ad materiam reduci possit, 
eum videri dorainum esse, qui ma-
teriae dominus fuerat, si non possit 
reduci, eum potiüs intelligi domi-
nurn, qui fecerit: ut ecce vas confla-
tum potest ad rudem massam seris 
vel argenti vel auri reduci, vinum 
autem aut oleum aut frumentum ad 
uvas et olivas et spicas revertí non 
potest, ac ne mulsum quidem ad vi
num et mel resolví potest (a). Quod 
si partim ex suá materia, partim ex 
aliena speciem aliquam fecerit quis
que , veluti ex suo vino et alieno 
melle mulsum, aut ex suis et alie
nis medicamentis emplastrum aut 
collyrium, aut ex suá et aliená laná 
vestimentum fecerit , dubitandura 
non est, hoc casu eum esse dominum, 
qui fecerit: cum non solüm operam 
suam dedit, sed et partem ejusdem 

26 materiae prestavit (5). Si tamen alie-

Cuando alguno hace una cosa 25 
nueva con materiales ajenos, suele 
disputarse quién por razón natural 
es su propietario, si el que la hizo, 
ó aquel á quien pertenecían los ma
teriales; por ejemplo, sí con uvas ó 
aceitunas ajenas hubiese alguno he
cho vino ó aceite, ó hubiere sacado 
grano de espigas ajenas, ó hubiere 
fabricado un vaso con oró, plata ó 
hierro de otro, ó hubiere hecho una 
mezcla de vino y miel que no eran 
suyos, ó un emplasto ó un colirio 
con drogas ajenas, ó un vestido con 
lana ajena, ó una nave, un armario 
ó una silla con tablas ajenas. Ha 
prevalecido, después de muchas 
cuestiones entre los Sabinianos y 
Proculeyanos, la opinión de los que, 
tomando un término medio, juzgan • 
que sí la especie puede reducirse á 
su primitivo estado, debe ser pro
pietario el que lo era cuando este 
subsistía; y si no puede ser reduci
da á él, se entiende mas bien que es 
dueño el que la hizo; por ejemplo, 
el vaso fabricado puede ser reduci
do á^una masa informe de hierro, de 
plata ó de oro; mas el vino, el acei
te y el pan no pueden volver á su 
primitivo estado de uva, aceitunas 
ó espigas, ni la mezcla de vino y 
miel puede descomponerse (o). Mas 
si alguno hiciese una especie nueva, 
en parte con materiales suyos, en 
parte con ajenos, como una mezcla 
de vino suyo y miel ajena, ó un 
emplasto ó colirio con drogas suyas 
y ajenas, ó un vestido con lana su
ya y ajena, no hay duda de que en es
te caso el que la hizo debe ser pro-
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nam purpuram quis intexuit SMO ves-
timenlo, licet pretiotior est purpu
ra, acccsstonis vice cedit vestitnento; 
et, qui dominus fuit purpuras, ad-
versus eum, qui suhripuit, liabet, 
furti actionem et condictionem, sive 
ipse est, qui vestimentum fecit, sive 
alius. Nam extinctce res, licét vin
dican non possint, condici tamen 
k furibus et a quibusdam aliis posses-
soribus possunt (c). 

pietario, porque no solo puso su 
trabajo, sino también parte de sus 
materiales (b). Si alguno empleó la 
púrpura ajena en el vestido propio, 
aunque la púrpura es mas preciosa, 
cede al vestido como accesión. Mas 
el que era su dueño tiene contra 
aquel que se la quitó, la acción de 
hurto y la condiccion, bien sea él ú 
otro el que ha hecho el vestido, por
que las cosas extinguidas, aunque no 
puedan ser reivindicadas , pueden 
reclamarse por una acción perso
nal, que compete contra el ladrón 
y contra cualquier otro que las po
sea (c). 

(a) Tomado de Cayo. (§. 7, ley 7, tít 1, lib. XLI del Dig.) 
(6) Conforme con Pomponio. (§. inicial, ley 27, tit. I, lib. XLI del Dig.) 
(e) Conforme con Cayo. (§, 79, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Species facta.—Para designar el modo de adquirir de que habla el 
texto, los intérpretes han formado la palabra especificación, que no se 
encuentra usada por los jurisconsultos romanos. Si bien conozco la ile
gitimidad de su origen, no !a contradigo ni la evito, porque no desec^ 
con nuevas nomenclaturas causar confusión ,-. ni retraer así á algunos 
de consultar la literatura jurídica, que enriquece la ciencia. La espe
cificación es otro modo de adquirir, no en virtud de la ocupación ni 
de la accesión, como han pretendido algunos jurisconsultos, sino de 
la creación de una cosa que antes'no existia. 

Spicis frumenlum.—Al tomar Jusliniano la mayor parte de este 
texto del jurisconsulto Cayo, pone, como él, entre otros ejemplos de la 
especifiracion ó de la formación de la nueva especie, el grano separado 
de la espiga: Cayo sin embargo no considera en esto una verdadera 
especificación, como dice después, porque en tal caso solo hay el des
cubrimiento de lo que antes existia. 

Sahinianorum eí Proculeianorum. — De estas sectas de juris
consultos he hablado ya en la Introducción histórica del derecho ro
mano. 

Ambiguitates.—Los Proculeyanos, fundándose en que se habia 
extinguido la cosa primitiva, y dando mas importancia á la forma que 
á la materia, atribuian la propiedad de la cosa trasformada al que con 
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su industria habia hecho la especificación : los Sabinianos, por el con
trario, decian que debia ser nuestro lo que se hacia de cosa nuestra, y 
tenian por injusto que sin el hecho del dueño se traspasase á otro la 
propiedad. 

Media sententia.—En medio de esta cuestión que dividía las es
cuelas de Próculo y Sabino empezó á prevalecer una opinión, que, co
locándose entre las dos sectas, fué seguida despues|por la mayor parte 
de los jurisconsultos; la misma que, adoptada por Justiniano, está ex
puesta en el texto, si bien no deja de aparecer en el Digesto algún ves
tigio de las antiguas diferencias. 

Eum potiüs intelligi dominum.—Esto es, se reputa como dueño 
al que ha hecho la nueva especie ó la ha mandado hacer en su nom
bre, como dice Cayo en sus Comentarios (1). Desde luego aparece 
que aquí se trata de la especie hecha sin el conocimiento del dueño 
de la materia, porque si este interviene, la voluntad de las parles ser
virá de regla para la adquisición. Resta también manifestar si es ex
tensiva la doctrina del texto al especificante con mala fé, esto es, al 
que sabia que la materia que empleaba correspondía á otro. El derecho 
de Justiniano no da una resolución expresa; en su silencio, y conside
rando que las doctrinas de este texto están tomadas del jurisconsulto 
Cayo, de suerte que, sin peligro de error, pueden ser adoptadas por 
completo (2), opino que el especificante de mala fé hace suya la cosa, 
si bien, pomo que realmente ha cometido un hurto, no se libertará 
de la acción penal que contra él compete, ni de h condiccion , esto 
es, de la obligación personal, en virtud de la que puede ser obli
gado á satisfacer la estimación de lo hurtado. Mas como esto ha pe
recido , no puede haber reivindicación, porj falta de cosa que sea su 
objeto. 

Eum esse dominum, qui fecerit.—Estas palabras del texto, usadas 
de un modo tan absoluto, parecen contrapuestas á la división que 
antes hace de las cosas según que pueden ó no pueden reducirse á su 
primitivo estado. Así debo confesar que la opinión general, que esta
blece que en uno y otro caso es dueño de la nueva especie el que la 
hizo mezclando materiales suyos y ajenos, no está destituida de fun
damento. Paréceme, sin embargo, mas fuerte la opinión contraria, 
aunque no es la mas seguida, y de consiguiente que la doctrina del 
texto se limita á las cosas que no pueden volver á su primer estado: 
lo cual se confirma con la autoridad de los jurisconsultos Ulpiano (3j, 

(1) | . 7. de la ley 7, tit I , lib. XLI del Dig. 

Í2) i . 79, Comentario I I de sus Inst. 
S) 1 2 déla ley 3. ó inicial de U ley o .luí tit i , tib: VI del Dig, 
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Paulo (1) y Calistrato (u2). Añadiré, por último, que este mismo texto, 
si bien no es favorable á mi opinión, tampoco la contradice al usar de 
ejemplos que se refieren todos á cosas que no pueden volver á su pri
mitivo estado, 

Alienam purpuram suo vestimenio.—Los intérpretes han dado á esta 
clase de uniones el nombre de adjunción. Como el caso de que habla 
el texto es solo un ejemplo de ella, conviene generalizar las doctrinas, 
porque hay ciertas reglas que son aplicables á las diferentes clases de 
adjunción que suelen enumerarse. El principio que aquí se sigue es 
el siguiente: cuando dos cosas se han unido de tal modo que su sepa
ración es imposible, ó babria de ocasionar el deterioro de una de ellas, 
el propietario de la principal adquiere la propiedad de la accesoria. 
Cuando la separación es realizable, no hay lugar á esta doctrina, puesto 
que el dueño de la cosa accesoria puede entablar la acción ad exhiben-
dum, y reivindicar después la cosa como propia (3). Hay diferentes 
clases de adjunción, y de algunas trata el Emperador en otros párrafos 
de este mismo título: efectivamente, esta unión puede hacerse ó bor
dando, ó soldando, ó pintando, ó escribiendo, ó edificando, ó plantan
do, ó sembrando; debe cuidarse, sin embargo, de no confundir la ad
junción con la especificación, que, como se ha visto, supone la forma
ción de una nueva especie , puesto que son diferentes los principios 
que rigen en ellas para la adquisición do la propiedad. 

Licét pretiosior.—No es el valor de las cosas el que les da el 
carácter de principales ó accesorias: se entiende por principal lo 
que es esencial, y por accesorio lo que solo es ornato ó comple
mento (4). 

Accessionis vice.—Aquí está usada la palabra accessio en el sentido 
que, según se dijo antes, tenia entre los romanos , esto es, el de cosa 
accesoria. 

Adversus eum, qui suhripuit.—Justiniano habla solo del caso en 
que haya habido mala fé por parte del que hizo la unión, y recono
ciendo en este el dominio, cuando es dueño de la cosa principal, lo 
sujeta por su delito á la pena correspondiente , y á la acción personal 
emanada de la obligación civil que todos tenemos de reparar el mal 
que ocasionamos. ¿Y qué sucederá en el caso de que la adjunción fue
ra hecha de buena fé? Quedará al dueño antiguo de la cosa acceso
ria uca acción personal in factum, para conseguir su justa indemniza 

(1) Ley 4 del mismo titulo y libro. 
(2i §. 1 de la ¡ey 12. tít. I , lib. XL1 del Dig. • • 
(3) Ley 6 y §, í de la ley 7, tít. IV. l ib. X; y §. 5 de la ley 25, t i l . 1, lib. VI del Dig. 
(4) §. 13, ley 19, l i t . I I , l ib. XXXIV del Dig. 
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cion; pues nadie debe enriquecerse con perjuicio de otro. No me de
tendré mas en esta materia para evitar la confusión que pudiera cau
sar el exponer prematuramente doctrirm acerca de las acciones. 

Fur t i actionem.—Sin anticipar ideas, me limitaré aquí á decir 
que esta era la acción penal que competía contra el que habia cometido 
un hurto. 

Condictionem.—Esto es, la acción personal por la que .el que hurta 
está obligado á la indemnización de lo que se ha apropiado indebida
mente. 

Exiinctx res.-—No se extingue materialmente la cosa accesoria, en 
virtud de la adjunción; pero perece legalmente para su antiguo dueño, 
que pierde su propiedad. 

27 Si duorum materise^x volúntate 
dominorum confusw sint, totum id 
corpus , quod ex confusione fit, 
utriusque commune est, veluti, si 
qui vina sua confuderint, aut mas-
sas argenti vel auri conílaverint. 
Sed et, si divers<s materiaB sint, et 
ob id propria species facta sit, íbrlé 
ex vino et melle mulsum , aut ex 
auro et argento electrum, idem j u -
ris est: nam et eo casu coramunem 
esse speciem non dubitatur. Quod si 
fortuüu, et non volúntate domino
rum, confusas fuerint, vel diversas 
materias, vel quae ejusdem generís 
sunt, idem juris esse placuit (o). 

28 Quod si frumentum Titii tuo fru
mento mixtum fuerit, si quidem ex 
volúntate veslrá, commune erit, quia 
sin gula corpora, id est singula gra
na , quae cujusque propria fuerint, 
ex censen su vestro communicata 
sunt. Quod si casu id mixtum fue
rit, vel Titius id miscuerit sine vo
lúntate tuá, non videtur commune 
esse , quia singula corpora in suá 
substantiá durant, nec magis islis 
casibus commune íit frumentum, 
quám grex communis esse intellegi-
tur, si pécora Titii tuis pecoribus 
mixta fuerint; sed si ab alterutro 

' vestrum id totum frumentum reti-
neatur, in rem quidem actio pro 
modo frumenti cujusque competit, 

TOMO I . 

Si los^dueños confundiesen volun- 27 
tariamente materias, que respectiva
mente les pertenezcan, todo el cuer
po que resulte formado de la confu
sión es común de ambos, como si 
mezclasen sus vinos ó fuudieren jun
tamente oro ó plata. Lo mismo acae
ce si son diferentes las materias, y 
se hace por lo tanto una especie 
nueva, como sucede con la mezcla 
de vino y de miel, ó con el electro 
compuesto de oro y de plata; por
que en este caso no hay duda de que 
la nuevá especie es común. Igual 
regla tiene lugar si la confusión de 
diversas materias, ó de materias de 
una misma especie, se ha verificado 
por azar, y no por voluntad de los 
dueños (o). Cuando se han mezclado 28 
tus granos con los de Ticio, si fuese 
por voluntad de ambos, la mezcla 
será común, porque cada uno de los 
cuerpos, esto es, cada grano, que an
tes era propio de uno solo, se hace 
común por vuestro consentimiento. 
Mas si se hubiesen mezclado por 
acaso, ó por un hecho de Ticio sin 
tu voluntad, la mezcla no es común, 
porque cada grano conserva separa
damente su propia existencia; en es
tos casos los granos no son comunes, 
como no lo seria el ganado, por ha
berse mezclado las cabezas del tuyo 
con las del de Ticio. Mas si uno de 

30 



arbitrio autem judicís continetur^ ut ¡ vosotros poséyése todo el grano 
is aestimet, quale cujusque frumen- \ mezclado, corresponderá al otro la 
tum fuerit (6). | acción real con proporción á la can

tidad que tenga en el acervo, perte
neciendo al arbitrio del juez apre
ciar cual era la calidad del grano de 
cada uno (6). 

(o) Tomado de Cayo. (S§. 8 y 9, ley 7, tít. I, lib. XLI del Dig.) 
ib) Conforme con Ulpiano. (§. inicial de la ley 5, tlt. 1, lib. VI del Dig.) 

Comentario. 

Volúntate dominorum.—El caso de confundirse las cosas por vo
luntad de los dueños no pertenece realmente á este lugar, puesto que 
la comunión no nace entonces de la confusión de las cosas, sino áe\ 
consentimiento de las partes. 

Confusce sint.—Los modernos han dado el nombre de confusión á 
la mezcla de cosas líquidas ó liquidadas, y de conmistión á la de las 
cosas sólidas; mas los romanos empleaban indistintamente las palabras 
miscere ó commiscere, y confundere [ i ] , 

Commune est.—La confusión voluntaria produce una sociedad de 
dominio entre los dueños primitivos de cada una de las especies que 
se juntaron: la equidad dicta que las partes de este dominio sean pro
porcionadas á la cantidad y al valor de las cosas que forman el todo. 
Una vez establecida esta comunidad, se siguen las reglas del condo
minio, y por lo tanto para dividirlo tiene cada uno de los condueños 
la acción communi dividundo (2). 

Idem juris est.—Eáhhse aquí de la especificación heftha por volun
tad de los dueños primitivos: si esta no interviene, se siguen las reglas 
generales que antes quedan explicadas. 

Quod si fortuita.—La confusión fortuita es la que realmente cor
responde á este lugar, como también la que se hace solo por voluntad 
de uno de los dueños de las primeras materias, cuando la mezcla 
es de cosas de una misma especie, es decir, cuando no hay especifica
ción. Justiniano no habla aquí de este último caso; pero parece indu
dable que debe ser común la mezcla efectuada (3). 

(1) •§. á, ley ti §§ inicial y 2 dtí la ley 5j t it . í, lib. Vf, y fc. 8, ley 7, tít. I , lib. XLI del 
Digesto. 

(2) Ley i , tít. I , Hb. VI del Dig. 
(3) §. 2 de la ley 3, y ley 4, tít. I , lib. Vf del Dig. 
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Mixtum fuerit.—Como aparece de la simple lectura del texto, todo 

él se refiere á la mezcla de cosas sólidas, esto es, á la conmistión en el 
idioma jurídico de hoy. Cada uno de los cuerpos que la constituyen 
conserva una naturaleza separada é independiente del otro, motivo por 
el que no se siguen siempre los principios establecidos para la confu
sión, en la que, como se ha visto, venia á formar un solo todo lo que 
antes pertenecía á dos personas diferentes. 

Volúntate vestrá.—En este caso, como en la confusión, cuando la 
mezcla se verifica por voluntad de los interesados, de ella toma su fuer
za la sociedad ó comunidad de dominio; así es que realmente no cor
responde á este lugar toda la doctrina que aquí expone el Emperador, 
sino solo la que se refiere á la conmistión ejecutada por acaso ó solo por 
voluntad de uno de los dueños. 

Commwné! mí.—Exist iendo en este caso una verdadera comunión 
de dominio, podrá cualquiera de los condueños solicitar la partición 
por la acción communi dividundo. 

Singula corpora in suá substantiá durant.—Esto es, no hay en el 
acervo común ninguna parte que atraiga á sí á la otra. 

Magis commune, quám ^rear.—Siguiendo el rigor de los princi
pios, establece Justiniano la doctrina del texto, á pesar de que es i n 
aplicable en la práctica. No pueden separarse los granos de trigo mez
clados en un montón, como las cabezas de ganado, que por la calidad 
y marcas pueden conservar siempre señal de su procedencia. Asi es que 
el mismo Justiniano establece á continuación diferente doctrina, al 
querer que se parta el acervo con proporción á la cantidad y á la cali
dad de los granos, que correspondían primitivamente á cada uno de 
los dueños. 

Pro modo frumenti.—Reteniendo cada uno el dominio de sus gra
nos, es claro que le compete también la reivindicación para reclamar
los de cualquier poseedor en cuyo poder se hallen ; pero siendo impo
sible hacer la separación por granos, la acción tendrá por objeto obte
ner del acervo la parte de ellos que le corresponda. 

Quale cujusque frumentum. — Para hacer la distribución no solo 
debe atenderse á la cantidad , sino también á la calidad del grano 
mezclado: si hubiera divergencia entre las partes, el juez con su 
prudente arbitrio debe determinar lo que la equidad aconseje. Se vé, 
pues, que Justiniano, en último resultado, después de establecer 
que en la mezcla de granos no hay comunidad de dominio, no puede 
negar que de hecho existe, y que no son aplicables las reglas que ten
drían lugar si los dominios fueran del todo independientes y sepa
rados, como en el caso de mezclarse las ovejas de dos ganados cor
respondientes á diversos dueños, que tan inoportunamente aduce 
como símil. 
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S9 Cum in suo solo aliquis ex aliená 

materia aedificaverit, ipse. dominus in-
fcelligitur aedificii, quia omne, quod 
incBdificatur, solo cedit. Nec tamen 
ideó is, qui materiae dominus fuerat, 
desinit ejas dominus esse; sedtantis-
per ñeque vindicare eam potest, ñe 
que ad exhihendum de eá re agere, 
propter. legem duodecim tahularum, 
quá cavetur, ne quis tignura alienum 
sed i bus suis in junctum, eximore co-
gatur, sed duplum pro eo prcestet 
per aclionem, quae vocatur de tigno 
injuclo (appellalione autem tigni ora-
nis materia significatur, ex qua aedifi-
cia fiunt): quod ideó provisum est, ne 
aedificia rescindí necesse sit. Sed si 
aliquá ex causa dirutum sit aediü-
cium, potcrit máteme dominus, si 
non fuerit duplum jam persecutus, 
tune eam vindicare, et ad exiiiben-

30 dum de eá re agere,(a). Ex diverso, 
si quis in alieno solo suá materia do-
mum aedificaverit, illius íit domus, 
cu/us et solum est. Sed hoc casu mate
riae dominus proprietatem ejus amü-
tit, quia volúntate ejus alienata in-
telligitur, utiqne si non ignorabat, in 
alieno solo se aídificare; et ideó, licét 
diruta sit domus, vindicare materiam 
non possit. Certé illud constat, si, in 
possessione constituto cedificatore, 
solí dominus petat, domum suam es
se, nec solvat pretium materiae et 
mercedes fabrorum, posse eum per 
exceptionem doZt ma//repelli; utique 
si bonae íidei possessor fuit, qui aediíi-
casset: nam scienti alienum esse so
lum, potest culpa objici, quod temeré 
aedificavit in eo solo, quod intelligeret 
alienum esse (b). 

El que edifica en terreno suyo con 29 
materiales ajenos es dueño del edifi
cio, porque cede al suelo cuanto se 
edifica en el suelo. Pero no por esto 
deja de ser dueño de los materiales 
el que lo era, sino que mientras for
man parte del edificio no puede rei
vindicarlos ni entablar la acción ad 
exhihendum, porque la ley de las 
doce tablas previene que ninguno sea 
obligado á quitar los materiales aje
nos de su casa, sino á pagar el duplo, 
en virtud de la acción llamada de 
tigno injuncto (bajo la palabra t ig-
num se comprende toda clase de 
materiales que se emplean en edifi
car): lo cual se ha establecido para 
evitar la necesidad de demoler los 
edificios. Mas si por cualquier causa 
se arruina lo edificado, el dueño de 
los materiales, si no hubiese recla
mado el duplo, podrá reivindicarlos 
y entablar la acción ad exhihen
dum (a). Por el contrario, si alguno 30 
edificare en suelo ajeno con materiales 
pj opios, el propietario del suelo ven
drá á ser el propietario del edificio. 
En este caso el dueño de los mate
riales pierde su propiedad, porque se 
entiende que los ha donado, si no ig
noraba que edificaba en suelo ajeno: 
por lo tanto no podrá reivindicarlos 
ni aun después de destruido el edifi
cio. Si, poseyendo el constructor el 
edificio, se presenta el dueño del ter
reno pidiéndolo como suyo, sin pa
gar el precio de los materiales y la 
mano de obra, puede ser repelido 
por la excepción de dolo, en el caso 
que el poseedor hubiera edificado con 
buena fé. Mas al que sabia que el ter
reno era ajeno se podrá objetar co
mo culpa haber imprudentemente 
construido sobre heredad que cor
respondía á otro (b). 
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ORIGENES. 

(a) Copiado en su mayor parte de Cayo. (§. 10, ley 7, tit. I, lib. XLI del Dig.) 
(6) Tomado de Cayo. (§. 12, ley 7, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Oomentario. 

Quod inadificatur, solo cedit —Esta es la aplicación del principio 
general, antes enunciado, según el que lo accesorio sigue á lo princi
pal. Entiéndese aquí por suelo, no precisamente el terreno en que se 
edifice, sino también la parte del edificio sobre la que se construye. 

Nec desinit dominus esse.—Esle texto parece contradictorio, por
que según su principio los materiales ceden al edificio, y las palabras 
que ahora explico dicen expresamente que el dueño antiguo de ellos 
conserva su propiedad. Los jurisconsultos romanos salvan sutilmente 
esta contradicción (1), considerando al dueño del suelo como propieta
rio del edificio en conjunto, por consiguiente también de todos y de 
cada uno de los materiales que le componen; pero considerados estos 
por sí solos, esto es, cuando dejan de ser partes integrantes del 
edificio, reputan como dueño al que lo era primitivamente. Así, el pro
pietario del suelo viene á tener únicamente un dominio revocable en 
los materiales ajenos que empleó. 

Ñeque vindicare.—Sí, como se ha visto, el que fué dueño de los 
materiales en tanto recobra su propiedad en cuanto han dejado de cons
tituir parte del edificio, es una consecuencia indeclinable que en el 
tiempo intermedio estará privado de los derechos de dueño, y por lo 
tanto de la facultad de disponer , de reivindicar y de hacer cuanto es 
inherente al derecho de la cosa, que ha perdido, al menos temporal
mente. 

Ad exhibendum—VaTa entablar eficazmente esta acción seria ne
cesario que pudiera compelerse al propietario á la destrucción del 
edificio con objeto de poner de manifiesto los materiales; no permi
tiendo esto la ley, es claro que tampoco tenia lugar la acción ad exhi-
bendum. 

Propter legem duodecim tabularum.—Este fragmento de la ley de 
las Doce Tablas ha llegado hasta nosotros. Festo nos lo trasmite en 
estos'términos: Tignuinjunctum wdibus vineceque et concapetne solvito. 
El objeto de la ley era proteger la propiedad urbana y la industria agrí
cola : así, al mismo tiempo que se consagraba el principio de que, á 
título de haberse empleado materiales ajenos', no podia demolerse un 

(1) g. 11, ley 7. tit. I , y S- 2 ^ la ley 23, tit. I I I , lib. XLI del Dig. 
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edificio, evitándose de este modo que la ciudad se afease con ruinas, 
se impedia que con igual motivo se perjudicase á la cultura de las v i 
ñas, quitando las estacas que sostenían los emparrados. 

Duplum pro eo prcestet.—De este modo creyó la ley conciliar los 
intereses del dueño de los materiales y del dueño del suelo. El de los 
materiales era largamente indemnizado por el duplo que recibía: el del 
suelo se libertaba de un perjuicio infinitamente mayor, la demolición 
del edificio. Esta acción del duplo tenia lugar contra el edificador de 
buena fé, esto es, el que creia que edificaba con materiales propios. 
Mas contra el edificador de mala fé podia entablarse la misma acción, 
ó la de hurto^ por el que se habia cometido: Ulpiano (1) dice que 
contra él tenia también lugar la acción ad exhibendum, no como po
seedor, pues realmente no hay posesión de una cosa que la ley supone 
que individualmente ha perecido refundiéndose en otra, sino porque 
dejó de poseer por dolo; el efecto de esta acción seria que, no pudien-
do exhibir, fuera condenado por el juez á la indemnización. 

De iigno injuncto.—E\ texto de la ley de las Doce Tablas que esta
bleció esta acción no ha llegado á nosotros: solo sabemos su origen 
por la tradición de los jurisconsultos romanos. Vangerow es de opi
nión que la acción de tigno juncto solo podia ser intentada cuando 
hablan sido hurtados los materiales empleados en la construcción: aun
que no desconozco la fuerza de sus razones, creo que el texto no per
mite hacer esta diferencia. 

Tigni.—Ulpiano deriva la palabra íignum, átegendo, y dice que 
bajo esta denominación se comprenden todos los materiales necesarios 
para los edificios y para las viñas , poniendo como ejemplos las tejas, 
las piedras, la cal y la arena. 

Poterit materice dominus.—Destruido el edificio, cesa el dominio 
revocable, que como se ha visto, tenia por límite la duración de aquel. 
El primitivo dueño deles materiales, recobrando por completo toda su 
propiedad , podia reivindicarlos y entablar la acción ad exhibendum, 
como consecuencia del derecho que habia revivido. 

Si non fuerit duplum persecutus.—El que ya estaba completamente 
indemnizado perdia todo derecho ulterior. Si el edificante pagaba el 
duplo, se hacia irrevocable el dominio que no lo era antes, 

Cujus el solum.—Respecto á la propiedad del edificio siempre pre
valece el principio de que corresponde al señor del suelo, en cuantas 
hipótesis se presentan. 

Proprietalem amiltil.—Esta doctrina , que el Emperador presenta 
aquí de un modo tan absoluto, está modificada después aun en el mis-

(1) y 2. de la ley 1, tit. I I I , lib. XLVII dei Dig. 
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mo texto; y como se verá ínas adelante, tiene otras limitaciones de que 
no hace mención. 

Volúntate ejus alienata.—Esto se entiende en el caso de que el 
dueño de los materiales no ignorase, como después dice Justiniano, 
que edificaba en terreno ajeno: el texto, por lo tanto, se refiere solo 
al edificante con mala fé, es decir, al que sabia que no era dueño del 
terreno ó del edificio sobre que construía. Esta doctrina se funda en 
una presunción de derecho, en virtud de la cual se supone que el que 
á sabiendas edifica en" propiedad ajena tiene la intención de donar: 
mas siempre que esté en contrario la realidad, cesa la ficción de la 
ley;.y lo que es mas, hay ocasiones en que esta ficción desaparece ante 
otras á que da el derecho mayor fuerza. Así el que compró con buena 
fé un solar y después edificó cuando sabia ya que era ajeno, se entien
de que lo hizo en la esperanza de la prescripción (1); y por esto sin 
duda la ley le permite sacar los materiales que empleó, con tal que no 
cause gastos ni perjudique al dueño del solar; así el que arrendó una 
casa puede obtener las mejoras necesarias ó útiles que hizo (2), porque 
no se presume que su intención era el donar, sino proporcionarse ma
yores comodidades: así también una constitución del Emperador An-
tonino (3) establece que, después de destruido el edificio, el edificante 
de buena ó mala fé recobre el dominio de los materiales que empleó, 
si no lo hizo con intención de donarlos: y así por último, como se verá 
mas adelante, el poseedor de mala fé saca los gastos que han hecho me
jor la condición de la finca. De todo esto se infiere que no es la pre
sunción de donación, de que habla el texto, tan universal como de su 
tenor aparece. 

S¿, in possessione constituto cedificatore.—Mientras está en pié el 
edificio, no tiene el edificador de mala ó de buena fé ningún medio 
para obtener los materiales que empleó, puesto que, como antes queda 
dicho, la ley de las Doce Tablas prohibía compeler al dueño á la de
molición. Queda solo, pues, por averiguar si podrá recuperar su va
lor: Justiniano dice aquí que el edificador de buena fé, si está en po
sesión de la finca, puede retenerla mientras no pague el propietario las 
mejoras, á cuyo efecto podrá oponer una excepción á la demanda. Sin 
anticipar doctrinas acerca de las acciones y excepciones, que no son de 
este lugar, me limitaré á lo indispensable para la inteligencia del tex
to. El dueño del edificio, ó sea en este caso el del solar, puede en vir
tud de su propiedad reivindicarla de cualquier persona en cuyo poder 

(1) Ley 37, lit. V], lib. 1 del Dig. 
(•i) §. 1 do la ley 33 del tit. I I , Ub. XIX del Día, 
(5) Ley 2, t i l . XXX11, lib. I I I del Cód. 
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se halle: si lo hace, petat domum suam, y no satisface los gastos de la 
edificación, podrá el edificante sostenerse en la tenencia de la cosa, 
oponiendo á la demanda una excepción, esto es, invocando en su apo
yo la justicia de ser reembolsado de los gastos hechos, y manifestando 
la injusticia de que el dueño del solar se enriquezca en perjuicio suyo, 
lo que solo puede pretenderse con dolo y violación de la equidad na
tural, per exceptione doli mali. Cuando el edificador de buena fé no 
posee, no tiene en el derecho romano ninguna acción mientras está en 
pié el edificio: esta es mi opinión, conforme con la de la mayor parte 
de los intérpretes , de la que disienten otros, entre los cuales debo ha
cer mención especial del célebre Cujas, cuya autoridad para mí siem
pre es respetable; pero destruido el edificio, indudablemente renace 
en el dueño de los materiales el dominio, que solo habiá perdido de un 
modo revocable. 

Doli mali.—Ulpiano (1) da la razón del epíteto de malo, que se 
aplica al dolo: sus palabras son las siguientes: iVo se contentó el pre
tor con decir «-dolo» sino que añadió «malo», porque los antiguos 
tenían también la denominación de «dolo bueno», que significaba las 
estratagemas, especialmente para defenderse de los enemigos y de los 
ladrones. 

Scienti alienum esse.—Según la última parte del texto ninguna in
demnización parece que tiene el que edificó con mala fé: tal era el 
principio riguroso, modificado después por la equidad. En este mismo 
comentario dejo demostrado que no es la regla tan absoluta, y ahora 
añadiré que puede el poseedor de mala fé sacar los gastos necesarios y 
aun los útiles que mejoraron la cosa, así como el poseedor de buena fé 
los saca todos (2). 

31 Si Titius alienam plantara in suo 
solo posuerit, ipsius eril; et ex diver-
"so, si Titius suam plantara in Masvii 
solo posuerit, Meevii planta erit, si 
modo utroque casa radices egerit. 
Antequam autem radices egerit, ejus 
perraanet, cujus et íuerat. Adeó au
tora, ex quo radices egerit planta, 
proprietas ejus corarautatur, ut, si 
vicini arbor ita terrara Tilii presse-
rit, ut in ejus fundum radices ageret, 
Titii effici arborera diciraus : ratio-
nem etenim non permiltere, ut alte-

Si Ticio pone en su terreno una M 
planta que correspondía á otro, será 
suya, y por el contrario , si Ticio 
pusiese una planta en el terreno de 
Me vio sera de Me vio, con tal que en 
uno 'y otro caso la planta haya echa
do raices, porque hasta entonces 
continúa siendo de' aquel á quien 
antes pertenecía. De tal modo la 
propiedad cambia desde que la plan
ta se arraiga, que si un árbol del ve
cino está tan inmediato á la heredád 
de Ticio que echa en ella sus raices, 

(1) §. 3 de la ley 1, tít. I I I , lib. IV del Dig. 
(2) Ley 38, l i t , 111, lib. V del Dig., y ley H, tít. XXXII, l ib. I I I del Cód. 
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rius arbor esse íntelligalur, quám 
cujus in fundum radices egisset. El 
ideó propé confinium arbor posita, 
si etiam in vicini fundum radices 

32 egerit, communis fit (a). Qftá ratio-
ne aulem plantae, quóe térra coalos-
cunt, solo cedunt, eádem ratione 
frumenta qnoqué , quíe sata sunt, 
solo cederé intelliguntur. Ceterum 
sicut is, qui in alieno solo aedefica-
verit, si ab eo dominus petat sedifi-
cium, defendi potest per exceptio-
nem doli mali, secundüm ea, qua; 
diximus : ita, ejusdem exceptionis 
auxilio, tutus esse potest is, qui in 
alienum fundum suá impensá boná 
fide conseniit (b). 

el árbol se bace propiedad de este, 
porque la razón no permite que per
tenezca mas que aquel en cuyo 
terreno se hubiere arraigado. De 
aquí se sigue que un árbol puesto 
en el confín de dos heredades es co
mún, si también extiende sus raices 
al campo vecino {a). Los granos sem
brados ceden al suelo por la misma 
razón que las plantas arraigadas. 
Mas así como el que ha edificado en 
terreno ajeno, según hemos mani
festado, puede defenderse por la ex
cepción de dolo , cuando el dueño 
reclama el edificio, del mismo modo 
puede hacerlo el que, á sus propias 
expensas, plantó de- buena fé en cam
po de otro (5). 

[«) Tomado de Cayo. (§. 13, ley 7, lít. I, lib. XL1 del Dig.) 
(6) Copiado de Cayo. (§. inic. de la ley 9, títi 1, lib. XL1 del Dig.) 

Comentario. 

Ipsius erit.—Esto no es mas que una aplicación del principio ge
neral antes establecido: lo accesorio cede á lo principal. 

Si modo radices egerit.—Hasta que la planta arraiga no forma un 
solo todo con la tierra, y puede ser sacada sin perjuicio de ella y de 
la heredad; por lo tanto, como independiente del suelo, continúa 
siendo propiedad de su dueño primitivo. Sin embargo, este, des
pués de arraigar la planta, tiene el derecho de ser indemnizado, 
porque la justicia no permite que uno se enriquezca con perjuicio 
de otro. 

Cujus in fundum radices egisset.—El árbol pertenece al dueño de! 
terreno en que están sus raices, porque de él recibe su vida y alimen
to. No está conforme esta opinión con la de Pomponio, admitida como 
ley en el Digesto (1); esa es una de aquellas contradicciones que se es
caparon á la diligencia de Triboniano. 

Communis /íí. —Esta comunión de dominio, mientras el árbol está 
en pié, permanece pro indiviso entre los dueños de las heredades co
lindantes, dividiéndose solo los frutos; pero cuando el árbol muere ó 
es arrancado se divide entre ambos. 

(1) 1 de la ley 6, tit. VII, lib. XLVII del Dig. 

TOMO I . 31 
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Solo cedunt.—Tanto estas palabras como toda la doctrina del texto 
no necesitan mas explicación que la que he dado en los que an
teceden. 

33 Litarse quoqué, licét anríe sint, 
perindé chartis membranisve ce-
dunt, ac si solo cederé solent ea, 
quae insediñcantur, aut inseruntur: 
ideóque, si in chartis membranisve 
tuis carmen vel historiam vel ora-
tionem Titius scripserit, hujus cor-
poris non Titius, sed tu dominus esse 
judiceris. Sed si a Titio petas, tuos 
libros tuasve membranas esse, nec 
impensam scriptura solvere paratus 
sis, poterit se Titius defenderé per 
exceptionem doli malí, utique si bo-
ná fide earum chartarum membrana-
rurave possessionem nactus est (a), 

.34 Si quis in aliena tabula pinxerit, 
quídam putant, tabulam picturae 
cederé; aliis videtur pictura, qua-
liscumque sit, tabulse cederé. Sed 
nobis videtur melius esse, tabulam 
pictura cederé: ridiculum est enira, 
picturam Apellis vel • Parrhasii in 
accessionem vilissim» tabulas cede-
re. Unde si domino tabulse imagi-
nem possidente is, qui pinxit, eam 
petat, nec solvat pretium tabulse, 
poterit per exceptionem doli mali 
summoveri ; at si i s , qui pinxit, 
possideat, consequens est, ut utilis 
actio domino tabulse adversus eum 
detur, quo casu, si non solvat i m 
pensam picturce, poterit per ex
ceptionem doli mali repelli, utique 
si boná fide possessor fuerit ille, 
qui picturam imposuit. Illud enirn 
palárn est, quod, sive is, qui pin
xit,. subripuit tabulas, sive alius, 
cornpetit domino tabuiarum furti 
actio (b). 

La escritura, aunque sea con le- 33 
tras de oro, cede al papel ó perga
mino, como cede al suelo lo que en 
él se edifica ó se siembra. Así si so
bre papel ó pergamino tuyo Ticio 
escribiese versos, una historia, ó un 
discurso, tú serás el dueño de lo es
crito y no Ticio. Mas si reclamas de 
Ticio tus libros ó tus pergaminos, 
sin estar dispuesto á pagar los gas
tos de la escrilura, Ticio podrá de
fenderse por la excepción de dolo, 
si adquirió la posesión de! papel ó 
pergamino con buena fé (a). Si algu- 34 
no pintare sobre una tabla ajena, 
según la opinión de algunos la tabla 
cede á la pintura, según la de otros 
la pintura, de cualquier clase que 
sea, cede á la tabla: nosotros hemos 
adoptado la opinión de que la tabla 
cede á la pintura, porque seria r i 
dículo que una pintura de Apeles ó 
Parrhasio fuese accesión de una ta
bla despreciable. Por consecuencia, 
si el pintor la pide al dueño de la 
tabla, que la posee, y no paga el 
precio, podrá ser rechazado por la 
excepción de dolo. Mas cuando la 
posee el pintor, el dueño de la tabla 
tiene una acción útil contra él : en 
este caso si no paga el precio de la 
pintura, podrá ser excluido por la 
excepción del dolo, siempre que el 
pintor sea poseedor de buena fé. 
Es evidente que si la tabla ha sido 
robada por el pintor ó por otro, 
el propietario tiene la acción de 
hurto (5). 

ORIGENES. 

(a) Tomado casi literalmente de Cayo. (|. i , ley 9. tít. 1, lib. XLI del Dig.) 
(6) Tomado de Cayo, (§. 78, Com. 11 de sus Inst.) 
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Comentario. 

Cederé solenf.—Comparación inexacta que llevó á una doctrina 
rigurosa y absurda: una composición poética, una historia y un i n 
ventario en que se cifran tantos intereses, ceden al papel en que es
tán escritos. Mas justo seria considerar la escritura como lo principal 
y más lógico que quien dice en el párrafo siguiente que seria ridículo 
que una pintura de Apeles ó Parrhasio cediera d una tabla vilísima, 
dijese ahora seria absurdo que la Odisea de Homero, ta Eneida de 
Virgi l io , la historia de Tito Liv io , y el inventario que representa 
todo el patrimonio, cedieran d un pergamino despreciable. Bien 
sé que aquí no se alude á la propiedad misma de una obra litera
ria, clase de dominio desconocido en lo antiguo, é importante des
pués de descubierta la imprenta, sino solo á la copia hecha so
bre materia ajena. Pero ¿y si es el original? ¿y si no existe otra 
copia por la que el-autor conserve el fruto de sus vigilias? Las ex
plicaciones anteriores me excusan de dar mayor ampliación á este co
mentario. 

Quídam putant; aliis videtur.—Sigue Justiniano en este como 
en tantos otros puntos la opinión de Cayo , el cual se separó del 
principio que habia adoptado respecto de la escritura. De contra
rio parecer era Paulo y no puede negarse que habia lógica en su 
modo de discurrir. Triboniano y sus compañeros, que no siempre 
acertaron en eliminar las doctrinas de los antiguos que estaban 
en discordancia con su sistema, dejaron pasar en el Digesto un 
fragmento en que está consignada la opinión de este juriscon
sulto (1). 

Apellis vel Parrhasii.—No es necesario que la pintura sea de uno 
de los grandes maestros del arte para que prevalezca el principio de 
que á ella cede la tabla; la regla es general y el comentario de Cayo la 
expone sin ejemplos. No hay aquí , pues, un privilegio en honor do 
las obras de los pintores célebres: es un derecho general emanado de 
que los antiguos tenian en alta estimación la pintura, hasta el punto 
de que, según Plinio, solo permitían ejercerla á los hombres ingénuos 
y de buena opinión. 

Eam petat.—El pintor, como que se hacia propietario de la 
tabla, podia reivindicarla de su antiguo dueño. Pero como ni era 
justo que se enriqueciera con perjuicio de otro, ni que el antiguo 

(1) §. 3 de la ley 2o, ti t .[I , lib. VI del Dig. 



dueño quedase por,un hecho ajeno privado de la propiedad y de la es
timación de la tabla, se defendia este por la excepción de dolo mien
tras no conseguía ser indemnizado recibiendo el precio. 

Consequens est.—Con razón, á mi entender, encuentra Vinnio i m 
propias estas palabras; porque lejos de ser la doctrina que les sigue 
una emanación de la antes establecida, puede ser considerada como 
excepción. 

Utilis ac t io . -S i , como queda dicho, el pintor se hacia dueño de 
la tabla, es claro que á él solo en el sentido jurídico riguroso debia 
corresponder la reivindicación. Para la completa inteligencia de este 
texto es menester tener presente la teoría de las acciones directas y 
útiles, que sin alterar el orden de las Instituciones no puede ser ex
puesta en el presente comentario. Con e! objeto, pues, de no anticipar 
inoportunamente doctrinas que tienen su propio lugar, me limitaré á 
decir que cuando las frases acción directa y acción útil se contrapo
nen , como sucede aqu í , sirve la primera para designar una acción 
emanada inmediatamente de la ley , y la segunda se refiere á la acción 
que la equidad y la utilidad hablan hecho introducir por analogía de 
otra á que la ley daba existencia. Esta concurrencia de la acción 
real directa que compete al pintor, y de la acción real útil que 
corresponde al antiguo dueño de la tabla, ha dado lugar á dife
rentes cuestiones y dudas que los intérpretes suscitan acerca de su 
preferencia respectiva. Sin hablar de ellas bajo su aspecto general, 
mas acomodable á los derechos de eníltéusis y de superficie, que á 
la doctrina de este texto , diré aquí solamente que en el caso 
actual me parece que se debe dar preferencia á la acción directa en 
concurrencia con la útil. Aclararé esto con un ejemplo: pintó uno en 
tabla que á otro pertenecía, pero la pintura está en poder de un 
tercero que posee la cosa sin haberla adquirido legalmente: con
curriendo á reclamarla el dueño de la tabla y el pintor, ¿quién 
será el preferido? En mi concepto el pintor, esto es, el que tiene la ac
ción real directa, doctrina que juzgo perfectamente ajustada al espíritu 
del presente texto, Donneau no es de esta opinión: en su concep
to ninguno tiene preferencia sobre el otro, y la condición del ocu
pante es la mejor: no desconozco que el texto presenta flancos por los 
que puede ser combatida la opinión que adopto; pero la creo mas 
probable. 

Non solvat impensam picturm.—Y si el pintor en el caso de 
que habla el texto está dispuesto á pagar el precio de la tabla, ¿debe 
ser preferido al dueño antiguo de ella? No he visto ninguna ley 
que resuelva esta duda suscitada por muchos intérpretes; sin em
bargo parece mas probable que debe ser preferido, porque de otro 
modo se daria á la acción útil mayor valor que á la directa, y ven-
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dria el pintor á ser de peor condición cuando poseia, que cuando ca
recía de la tenencia de la cosa. 

Si lona fide possessor.—A\ que pintó con mala fé, es decir, al que 
sabia que era ajena la tabla en que pintaba, se niega la excepción de 
dolo; consecuencia de esto es que tampoco le compete la acción real, 
porque si como poseedor no tiene derecho, menos lo tendrá dejando 
de poseer. Sin duda consideró aquí Justiniano una donación como en 
el caso de edificarse con mala fé en terreno de otro. 

35 Si quis á non domino, quem do-
minum esse credchat , honá fide 
fundara ernerit, vel ex donatione, 
aliáve qué jmlá causó £equ¿ boná 
íide acceperit; naturali ratione pla-
cuit, fructus , quos percepü , ejus 
esse pro culturá et curé. Et ideo 
si postea dorninus supervenerit , et 
tundum vindicet, de fructibus ab eo 
consumptis agere non potest (a). 
Ei vero, qui sciens alienum fundum 
possiderit , non ídem concessum 
est. Itaqae cara fundo etiam fruc
tus, Ucét consumpti sunt, cogitur 
restituere (b). 

Si alguno con buena fé hubiese 35 
comprado del que creia dueño una 
heredad, ó la hubiere recibido por 
donación, ó por cualquiera otra 
justa causa, según la razón natural 
dicta, hace suyos los frutos que 
percibe en recompensa de su culti
vo y sus trabajos. Por lo tanto si 
después aparece el dueño y reivin
dica la heredad, no puede demandar 
los frutos consumidos por el posee
dor (a). No rige la misma regla rela
tivamente al que á sabiendas posee 
la heredad de otro; así está obligado 
á restituir la heredad y juntamente 
los frutos , aun los mismos que ha 
consumido (b). 

(a) Conforme con Paulo. (Ley 48, tít. I, lib. XLI del Dig. ) 
ib) Conforme con Paulo. (Ley 15, tít. L !ib. XX1Í del Dig . ) 

Comentario. 

Antes de empezar á comentar este texto , reputo conveniente anti
cipar algunas doctrinas generales acerca de la posesión. La posesión 
que, como dice Paulo (1), citando la autoridad de Labeon, trae su eti
mología ásedibus quasi positio, es, en su sentido gramatical, el acto 
por el que uno tiene en su poder una cosa corporal, de modo que puede 
disponer de ella según su voluntad con exclusión de los demás. Esta re
lación física, que existe entre el hombre y la cosa, se llama frecuente
mente mera detención, posesión física, posesión natural, y consiste en 
el hecho, no en el derecho, según el lenguaje de los jurisconsultos (2). 

(1J §. inicial, loy 1, lít. I I . lib XLl del Dig. 
(2) §. Zyifíy 1, lít. I I , lib. XLI del Dig. 
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De los que la tienen se dice que poseen naturalmente, ó que están en 
posesión (1). Este hecho, sin embargo, es la base de la verdadera po
sesión, de la posesión jurídica. 

El sentido gramatical, que acabo de exponer, no es el que las leyes 
suelen dar á la palabra posesión: pues para que el acto corporal de 
ocupación se convierta en una posesión jurídica ó legal y produzca 
ciertos efectos se requiere la intención de tener la cosa como propie
tario. Por lo cual dice Papiniano que la posesión no consiste solamente 
en el hecho sino en el derecho. A esta se la da el nombre de c iv i l , ó á 
veces solo el genérico de posesión, y de los que la tienen se dice que 
poseen civilmente ó unívocamente que poseen. De consiguiente, la po
sesión jurídica puede definirse la tenencia legitima de una cosa de que 
nos consideramos dueños. Dos son sus requisitos esenciales, la ocupa
ción y la intención. 

La ocupación no consiste precisamente en la aprehensión mate
rial, ó en la detención real de la cosa > sino mas bien en los hechos 
que nos dan el poder físico de disponer de ella en todo tiempo y á 
nuestra voluntad (2). Estas doctrinas se ampliarán al hablar de la tra
dición. 

La intención consite por regla general en la voluntad de dis
poner de la cosa como propietario. Por lo tanto aquellas personas en 
que la ley no considera voluntad , como los infantes y los locos, no 
son capaces de posesión; así tampoco poseen el arrendatario, el como
datario y el procurador, puesto que en su posesión representan al pro
pietario; 

Una vez constituida la posesión jurídica, el poseedor es reputado á 
manera de dueño de la cosa mientras no aparezca el verdadero, como 
podrá observarse por las doctrinas que se examinarán en los lugares 
oportunos. Pero la posesión,, como el dominio, tiene sus desmembra
ciones; puesto que parte de las ventajas que presta, á las veces están 
en personas diferentes. Así el poseedor que da la cosa en prenda con
tinúa poseyendo jurídicamente; pero sin embargo, hasta que pague la 
deuda no puede reclamar la tenencia de la cosa, en que es protegido 
el acreedor (3). 

Uno de los requisitos esenciales de la posesión , según se ha visto, 
consiste en la aprehensión corporal ó en un acto que la represente, 
y que ponga la cosa á nuestra disposición: de lo que se infiere que las 
que no son susceptibles de ocupación no, lo son de posesión. Mas en 

(1) S. 9, ley i , t it . XVI, l ib. XLIIÍ del Dig. 
(2) §. 21, ley 1, tít. I I , l ib. XLI del Dig. 
(3) Ley 16, tít. I I I , lib. XLI del Dig. 
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ellas se ha admitido una cuasi posesión, que consiste en el ejercicio del 
derecho y en la intención de ejercerlo (1). 

Dadas estas ideas generales, y sin descender á otras doctrinas que 
encontrarán lugar mas oportuno en el sistema exegético que sigo, paso 
á comentar el presente texto. 

Quem dominum esse credebat.—La doctrina que aquí se establece, 
en parte debe extenderse y en parte limitarse; pues hay algunos que 
siendo dueños no pueden enajenar, y otros por el contrario 5 que ena
jenan válidamente sin serlo. Así no se dirá que tiene buena fé en la 
adquisición el que compra alguna cosa á un menor sabiendo que lo era; 
y por el contrario, la tendrá el que compró al procurador á quien cree 
suficientemente autorizado, aunque no es el dueño. Así es que las 
palabras que comento se refieren, mas que al dominio verdadero, á la 
facultad legal de enajenar. 

Boná fide.—La buena fé consiste en el convencimiento íntimo que 
tiene el comprador de que el que vende la cosa es el dueño de ella y 
que tiene la facultad de enajenarla. Se debe notar aquí una diferencia 
esencial entre la prescripción y la percepción de los frutos: en la pr i 
mera , como mas adelante se dirá, basta la buena fé al principio de la 
adquisición, y la mala fé que después sobrevenga no impide su pro
greso; pero para que el poseedor haga suyos los frutos es menester que 
esta buena fé sea continua, y cesa la adquisición de frutos cuando lle
ga á entender que no es el dueño verdadero (2). La razón de esta dife
rencia proviene de que en la prescripción solo se trata de una adquisi
ción, y en la percepción de frutos de muchas, cada una de las cuales 
requiere la buena fé en su principio. 

AHáve quá justa causa.—-Esto es , la tradición ha de ser prece
dida de un título hábil para la traslación de la propiedad ; de donde 
se infiere que todos los demás títulos legítimos no pertenecen á este 
lugar: el arrendatario, el comodatario y el depositario, por ejemplo, 
no están comprendidos en el texlo, porque si bien tienen un título en 
virtud del que están en posesión de la cosa, no es en concepto de 
dueños, y así ni aun poseen en el sentido extrictamente jurídico de la 
palabra. 

Acceperit.—No basta el t í tu lo , es decir, la causa remota de la 
adquisición, cuando esta proviene de un contrato; se requiere ade
mas la tradición, ó sea el acto por el que el dueño nos traspasa el de
recho que tenia, sin la cual ni estamos en posesión de la cosa ni per
cibimos sus frutos, que son la materia de este texto. No se crea por 

(1) g. 5 de la ley 23, tit. VI, lib. IV del Dig. 
(2) Ley 48, tít. 1, bb. XL1 del Dig. 
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esto que sostengo la teoría de que toda adquisición de propiedad pro
veniente de otro requiere titulo y modo, porque en mi concepto, sobre 
ser falsa y ociosa, se funda en el principio equivocado de que para ad
quirir la propiedad es siempre necesaria la posesión, ó verdadera ó fin
gida por la ley. 

Fructus.—La palabra fructus que, como dice Varron , viene á fe-
rendo, significa en su sentido riguroso todo lo que la cosa produce na
turalmente: por esto sin duda Mackeldey los define las producciones 
corporales orgánicas de una cosa. Mientras están unidos á lo que los 
produce se llaman pendientes (pendentes, stantes) y después separa
dos (separati) (1). Se les da el nombre percibidos, percepti, cuando 
separados de la cosa entran en poder del que tiene el derecho de 
utilizarse de ella á pesar de no ser el propietario , como el colono, el 
usufructuario y el poseedor de buena fó: en cuyo sentido el texto 
dice: fructus quos percepit. A estos frutos se da el nombre de natura
les, los que suelen subdividirse en meramente naturales é industria
les: los primeros son los que la tierra ofrece, ó expontáneamente ó con 
poca diligencia del hombre, como puede ser la leña de los montes: los 
industriales, por el contrario, son los que provienen de la industria del 
hombre auxiliado por la naturaleza; de esta clase son, por ejemplo, las 
legumbres. 

En un sentido mas lato, pero menos propio, bajo la palabra frutos 
se comprende todo lo que no siendo producto natural de la cosa se 
percibe por razón de ella. Estos se denominan frutos civiles: tales son, 
por ejemplo, los intereses del dinero y la merced del arrendamiento de 
las fincas. 

Quospercepit, ejus esse.—Mientras los frutos están unidos al suelo 
siguen la condición de este, y por lo tanto el poseedor de buena fé 
tiene en ellos solamente los derechos que la posesión le da en la cosa. 
Mas desde el momento en que la separación se verifica, los frutos re
ciben una consistencia separada del suelo, y de cosas inmuebles que 
eran, como formando parte de un predio, pasan á ser muebles. Los 
derechos del poseedor se aumentan respecto á ellos, porque adquiere 
las mismas facultades que tendría el dueño de la finca si los hubiera 
percibido; mas esto no es extensivo á defenderle en su adquisición 
contra el propietario, cuando aparece, el cual como expresa este mismo 
texto puede reivindicar los frutos no consumidos. Así es que puede 
decirse que el poseedor de buena fé hace suyos los frutos por la per
cepción de un modo revocable, esto es, hasta que aparezca el dueño 
verdadero; pero esta revocabilidad deja de existir por la consunción. 

(1) Ley 13, tít. IV, lib. Vil del Dig, 



240 

Pro culturé et cMm.—Según estas palabras parece que solo se dan 
al poseedor de buena fé Jos frutos industriales, como únicos que son 
resultado del trabajo y de la diligencia del hombre. Esto, sin em
bargo, no es exacto: prescindiendo de los diferentes textos que podria 
presentar para probarlo, me limitaré á citar la autoridad de Paulo 
en el mismo lugar de donde creo que tomó Justiniano la doctrina del 
suyo (1). El jurisconsulto dice en él expresamente que el poseedor de 
buena fé no solo hace suyos los frutos debidos á su diligencia y ira-
bajo, sino todos. La causa de su adquisición no es el cultivo, porque 
por la misma razón deberían corresponder también al poseedor de 
malafé, ó bastarla que el que la tenia buena fuera indemnizado: es 
solo la equiparación que hace la ley entre un poseedor que tiene títu
lo justo y la convicción de su dominio, y si dueño verdadero. A pesar 
de esto, no debo ocultar que en el Digesto se encuentra un fragmento 
de Pómpenlo (á), que niega al poseedor de buena fé la adquisición 
de los frutos materiales, y que á pesar de que muchos jurisconsultos 
procuran destruir la antimonia, no logran á mi entender hacerlo sa
tisfactoriamente. 

De consumptis ager ínon ^oíesí.—Inmediatamante que se verifica 
la consunción de los frutos, cesa toda acción del propietario respecto 
de ellos. Antes de esto la tiene no solo relativamente á los estantes, 
que, como ya se ha dicho, son una accessica del predio, sino también 
acerca de los que el poseedor percibió, sino llegó á consumirlos (3). 
De aquí se inliere, que el dominio revocable que, según he manifes
tado, adquiría el poseedor por la percepción, césa cuando aparece el 
dueño de la cosa. La razón es obvia: la ley solo ha dado a-l poseedor la 
consideración de dueño, mientras se trata de un tercero que ó no ten
ga derecho, ó lo tenga mas débil que el suyo: sostener esta considera
ción cuando existe un dueño verdadero, seria dar mas fuerza á la 
ticcion que á la verdad, y destruir el principio de que al propietario 
de la cosa pertenecen sus accesiones. Mas relativamente á las cosas 
que ya no existen, y que por lo tanto no son capaces de reivindica
ción, pudo la ley, consultando á la equidad, negar la acción personal 
para la Indemnización del propietario. Observaré, por último, que no 
puede debilitar la doctrina expuesta la consideración de los trabajos y 
gastos hechos por el poseedor; esto en su caso será un motivo para que 
le sean abonados, concesión justa, porque las leyes no quieren que 
uno se enriquezca en daño de otro. 

(1) §. ioicial de la ley 48, lít. 1, lib. X U del Día. 
(2j Ley 45, flt. I , líb. XXII. 
(5) Ley 22, li t . XXXII, lib. III del Cod. 

TOMO I . 32 
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Licet consumpti SMWÍ.—Las leyes nunca favorecen el dolo, y A* 
consiguiente privan al poseedor de mala fé de todos los frutos aunque 
estén consumidos, puesto que no adquirió su propiedad. Relativamen
te á los percibidos y á los que están por percibir, es decir, á los pen
dientes, no hay dificultad ninguna: para obtenerlos basta al propietario 
entablar su acción real; mas no sucede así respecto á los consumidos, 
pues que solo pueden dar lugar á una acción personal para la indem
nidad del propietario. 

36 7s, ad quetn usus/ntcíusjundi per-
linet, non aliter fructuum dominus 
eflicietur, quám si eos ipse perce-
perü. Et ideo, licét maturis früctí-
bus, nondum tamen perceptis, de-
cesserit, ad hceredem ejus non per-
tinent, sed domino proprietatis ac-
qairuntur ( a ) . [Eadem feré et de 

37 colono dicuntur) (b). In pecudum 
fractu etiam fetus est, sicuti lac et 
piius et lana : itaque agni et hsedi 
et vituli et equulí statim naturali 
jure dommii sunt fructuarii. Partas 
vero anciiise in fructu non est: ita
que ad dominum proprietatis per-
tinet. Absurdum enim videbatur, ho-
rainem in fructu esse, cum ornees 
fructus rerum natura h(5minum gra-

38 tiá comparavit (c). Sed si gregis 
usumfructum quis habeat, in locura 
demortuorum capitum ex feiu truc-. 
tuarius suniniittere debet (ut et Ju
liano visura est) , et in vinearum 
dernortuarura vel arborura locura 
alias debet substituere { d ) . Recté 
enim colere debet, et quasi bqnus 
paterfamilias (e). 

Aquel á quien corresponde el 36 
usufructo de una heredad, en tanto 
se hace dueño de los frutos en cuan
to él raisrao los percibe: y así los 
frutos que no haya percibido antes 
de su muerte, aunque estén madu
ros, no pertenecen á sus herederos, 
sino al que tiene la propiedad (a). 
(Casi lo mismo puede decirse del 
arrendatario) (b). Como fruto de los 37 
ganados se considera el feto , del 
mismo modo que la leche, el pelo 
y la lana: por lo que los corderos, 
los cabritos y los potros se hacen 
inmediatamente del usufructuario 
por derecho natural. Mas no se re
puta como fruto de la esclava el 
parto, y por lo tanto pertenece al 
señor de la propiedad, porque pa
recía absurdo considerar al hombre 
como usufructo, cuando la natura
leza ha producido todos los frutos 
para su beneficio (c). E l que tiene 38 
el usufructo de un ganado debe 
reemplazar con las crias las cabezas 
que raueren (según la opinión de 
Juliano), y sustituir cepas y árbo
les en lugar de los que perecen (d), 
porque tiene obligación de cultivar 
bien y administrar como un diligen
te padre de familias (¿). 

ORIGENES. 

(a) Conforme ccn Paulo. (Ley 13, tít. IV, lib. Vil del Dig.) 
(6) Conforme con Africano. (§. 6, ley 63, tit. II, lib. XLV1I del Dig. 
(c) Copiado de Cuyo. (Ley 28, tít. 1, lib. XXII del Dig.) 
(d) Tomado de Paulo. (Ley 18, tít. I, lib. VII del Dig.) 
(e) Tomado de ülpiano. (§. 2, ley 68, tít. i , lib. VII del Dig.) 
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f-o mentado . 

/s, nd quem vsusfrucius.—La doctrina de la percepción de frutos 
lleva á Justiniano desde el poseedor de buena le al usufructuario y al 
colono, sin embargo de que no parece el lugar mas adecuado para el ob
jeto. Efectivamente estos no hacen suyos los frutos en virtud del domi
nio fingido de que se ha hablado, sino el usufructuario por efecto de 
una servidumbre, y el colono por un contrato. En los lugares oportu
nos desenvolveré estas doctrinas. 

Quám si perceperit.—Es indiferente que perciba los frutos el mis-
rao usufructuario ú otro en su nombre. 

Ad hceredem ejus non pertinent.—Como en su lugar explicaré, 
el usufructo es una servidumbre personal que se extingue con el 
individuo á cuyo favor está constituida, y por lo tanto el derecho 
que da á la percepción de los frutos no es trasmisible á los he
rederos. 

Eadem feré de colono.—Con razón dice el texto feré: porque de los 
puntos que ha expuesto antes respecto del usufructo, uno solo com
prende el arrendamiento. Efectivamente el colono , del mismo modo 
que el usufructuario, hace suyos los frutos por la percepción; pero el 
arrendamiento pasa á los herederos. 

Absvrdum videhatur.—Esta doctrina no está muy conforme con 
la absurda de la esclavitud, según la que el esclavo solo tenia la 
consideración de cosa: al bablarse mas adelante de la ley Aquilia se 
verá que para sus efectos es equiparado á las bestias: el principio del 
texto quiere consultar á la dignidad de la especie, y libertarla efe una 
afrentosa degradación ; pero no es lógico y busca para su apoyo un 
juego de palabras. ¿No podia decirse del mismo modo ; absurdo es 
que el hombre, que ha nacido para dominar á los demás seres animados, 
esté sometido al dominio ajeno? Ulpiano (1) da otra razón que la 
que Justiniano tomó de Cayo; según él no debe pertenecer al fructua
rio el parto de la esclava, porque no se poseen las esclavas para la re
producción; lo que equivale á decir que su parto es un fruto extra
ordinario. 

Sed si gregis usumfructum.—S\gue extraviado el Emperador del 
objeto á que el epígrafe de este título parece que debia limitarle, tra
tando de parte de las obligaciones del usufructuario. La palabra grex 
está oportunamente usada: compréndese en ella una unidad colectiva,, 
que subsiste por la renovación de las crias que van reemplazando á las 
cabezas que faltan. Si en vez de consistir el usufructo en un ganado 
de mil cabezas, estuviera constituido en cada una de ellas, se consi-

(1) Loy 17, tft 111, l i l i V rld Dig. 



derarian tantos usufructos cuantas eran las reses, y no estaría sujeto 
el usufructuario á la renovación ( I ) . 

Demortuorum capüum.—Tanlo en este caso como en el de las v i 
ñas úsase de las palabras demortuorum, demortuarum, para no com
prender los casos fortuitos, por ejemplo, un incendio, una tempestad 
ó una incursión enemiga, que causan grandes estragos (2). 

Ex fetu.—En tanto se entiende sujeto el usufructuario á la reno
vación en cuanto puede hacerla con las crias: asi es que no estará obli
gado á ella si una epizootia ó cualquiera otra causa no le permiten 
cumplirla. 

Quasi bonus paterfamilias.—El usufructuario , como que se apro
vecha de todos los frutos de la cosa, debe conservarla y repararla, para 
que concluido el usufructo pueda restituirla íntegra como quiere la 
ley. Las doctrinas de este texto tendrán mayor ampliación cuando se 
trate del usufructo. 

El Emperador Adriano, confor- 39 
mandóse con la equidad natural, 
concedió al descubridor los tesoros 
que encontrara en su heredad : y 
extendió esta misma disposición á 
los tesoros que por azar se encon
traran en lugares sagrados ó reli
giosos. Al que los hallaba en here
dad ajena, sin buscarlos de propósi
to y solamente por acaso, concedió 
la mitad, y la otra mitad al dueño del 
suelo : por lo tanto el que los en-
conlraba en propiedad del César 
adquiría la mitad, y la otra mitad 
era para el César. De aquí se sigue 
que si alguno encuentra un tesoro 
en un lugar correspondiente al fisco, 
ó á una ciudad, adquiere la mitad 
para é l , y la otra mitad es para el 

i fisco ó para la ciudad. 

ORIGENES. 

Conforme con Trifonino. (§g. inicial, 3 y 4 de la ley 63, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Tkesauros.—Tesoro es un antiguo depósito de riqueza del que 

39 Thesauros, quos quis in suo loco 
invenerit, divus Hadrianus, natura-
lem wquifatem secutus, ei concessit, 
qui invenerit. Ideinque statuit, si 
quis in sacro aut in religioso loco 
fortuitu casu invenerit. At si quis in 
alieno loco, non datá ad hoc opera, 
sed fortuitu, invenerit , dimidium 
.domino soli concessit. Et conve-
nienter, si quis in Ccesaris loco in
venerit, dimidium invenloris, di
midium Ccesaris esse statuit. Gui 
convenieUs est, ut, si quis in pu
blico loco vel fiscali invenerit, di
midium ipsius esse, dimidium fisci 
vel civitatis. 

(1) |. o de la ley 70, tít. I , lib. VIÍ del Dig. 
(2) Ley 59, tít. I , lib. VII del Dig. 
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no existe memoria, y que por lo tanto carece de dueño. Así lo define 
Paulo ( 1 ) / ' 

Naturálem ceguitatem secutus.—Los principios que aquí se esta
blecen acerca de los tesoros, prueban claramente que no puede atri
buirse este modo de adquirir ni á la ocupación ni á la accesión. Las 
leyes le hacen participar de ambas, premiando en el que los encuen
tra su diligencia, ó evitando al menos burlar las esperanzas que con
cibe, al mismo tiempo que miran por el propietario, que parecía 
naturalmente el destinado á encontrar el tesoro. Ni uno ni otro que
daban perjudicados por est3 determinación: el descubridor, porque en 
rigor no tenia por la ocupación derecho alguno en una cosa , que solo 
impropiamente se denomina nullius, y que en realidades de dueño 
ignorado: el señor déla heredad, porque no podia invocar en su apo
yo la accesión, no siendo el tesoro ni parte integrante ni fruto de su 
propiedad. 

Qui invenerit,—Era indiferente que el propietario hubiera busca
do el tesoro, ó que le hubiera encontrado por acaso. Una constitución 
de los Emperadores León y Zenon (2) prohibe emplear el arte de la 
magia ó sacrificios supersticiosos dignos de castigo: en esta ley aparece 
el sello de la época en que se formó. La aplicación de la regla general, 
que dejo sentada, guarda conformidad,con la doctrina del texto; puesto 
que siendo el dueño de la heredad y el descubridor una misma perso
na, es claro que á ella debe pertenecer todo el hallazgo. . 

I n sacro aut in ?^%ÍO5O.—Refiérense estas palabras, en mi concep
to; á los lugares sagrados y religiosos, qua bajo cierto aspecto eran con
siderados como particulares. Para que no se crea que incurro en una 
contradicción ampliaré esta idea. Las cosas sagradas y religiosas, como 
exentas del comercio de los hombres, eran nullius, según se ha visto 
antes; pero esto no es un obstáculo para que, consideradas bajo cierto 
aspecto, tuvieran el carácter de particulares. Así es que el templo ó 
el sepulcro, que aisladamente no eran objetos de propiedad, se traspa
saban con la venta del territorio en que se hallaban enclavados (3); 
así es también que, según se indicó antes, habia sepulcros fami
liares,, hereditarios y en que tenían ciertas personas el triste derecho 
de inhumación. Mas cuando los lugares sagrados ó religiosos, en 
que se encontraba un tesoro, no pertinecian á esta clase, la mitad 
cedia al que lo encontraba, y la otra mitad era para el fisco (4). No 
creo, pues, que el derecho de Justiniano sea contradictorio en este 

(1) g. 1 de la ley 31, t i l . 1, lib XLI del Dig. 
(2) Título XV, lib. X del Gód. 
(5) Ley 24, tít. I , lib. XVIII del Dig. 
(4) §. 10 de la ley 3, t i t .XIV, l ib. XLIX del Dig. 
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punto, como parece á tantos intérpretes, ni juzgo tampoco necesario 
decir que el Digesto comprendió en este caso una ley que ya estaba 
derogada. La interpretación que doy me parece tanto mas lógica 
cuanto que por ella queda subsistente en toda su fuerza el principio 
introducido por Adriano respecto de la adjudicación del hallazgo de 
los tesoros. 

~Fortuitu.—k diferencia de la propiedad privada, no es lícito bus
car tesoros en los lugares sagrados ó religiosos ; prohibición alta
mente moral, que tiene por objeto evitar profanaciones de templos y 
sepulcros. 

iVon data ad hoc op^rd,—Establécese aquí respecto de las cosas 
ajenas la misma prohibición de buscar tesoros que existía respecto de 
las sagradas y religiosas. La razón es porque nadie puede violar la pro
piedad de otro: para hacerlo necesita su consentimiento; por esto la ley 
castiga al que halló el tesoro que buscaba, privándole de la mitad que 
le concede cuando lo encuentra por acpso, y lo adjudica íntegramente • 
al propietario. 

Dominium domino 50^.—Restablece Justiniano la disposición del 
Emperador Adriano, derogando una constitución de los Emperadores 
Graciano, Valentiniano y Teodosio, inserta en el Código Teodosiano (1), 
en virtud de la cual solo correspondía al propietario la cuarta parte del 
tesoro. 

I n Ccesaris. loco.—Es, decir, en la heredad del patrimonio del Em
perador y que este poseía como particular. Estos bienes patrimoniales^ 
ratio Ccesaris, privatum patrimonium, estuvieron administrados pr i 
mero por los que llamaban procuratores Cwsarum, y después por el t i 
tulado Comes sacrarum largitionum, y siempre fueron independientes 
del fisco y del erario. 

Publico loco.—Hecha, en este mismo tí tulo, la explicación de las 
cosas comunes y las de corporación, no necesito masque remitirme 
á ella. 

Fisci.—En otro lugar he dicho que no había diferencia en la 
época de Justiniano entre el fisco y el erario, pero para la mas fácil 
inteligencia añadiré algunas noticias de antigüedades referentes á este 
punto. En tiempo de la república libre todas las rentas y productos pú
blicos entraban en el erario, que estaba á cargo de los cuestores y se 
custodiaba en el templo de Opis 7 Saturno. A los cuestores en tiempo 
de César reemplazaron los ediles: Cláudio volvió á confiar el erario á 
los primeros, y Nerón creó los prefectos del erario, que juzgaban tam
bién de las causas fiscales. Este era el erario que llamaban de Saturno, 

(I) Const. I I , tit. XVIII, lib. X. 
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para contraponerlo al militar creado por Angosto, el cual estaba con
fiado primitivamente á varones pretorios, ya elegidos por el senado, ya 
sacados á la suerte, ya de elección de los Emperadores, y después á un 
prefecto. A veces uno mismo era el perfecto del erario de Saturno y 
del militar. 

El fisco existia ya en tiempo de Tiberio, y aun es de creer que 
nació bajo el imperio de Augusto: era una especie de erario parti-r 
cular de los príncipes, que abusaron frecuentemente de su autori
dad para enriquecerlo, puesto que pocos eran los que como Pertinaz 
prohibían considerar como del fisco las posesiones imperiales, porque 
correspondían al pueblo. Estuvo el fisco al cuidado de los llamados 
Procuratores, Advocati, Patroni y Prcefedi fisci; por último , el Em
perador Nerva creó un pretor fiscal que administraba justicia en los ne
gocios fiscales. 

Mas adelante vinieron á confundirse el fisco y el erario, y no que
daron mas que el tesoro público, comprendido bajo cualquiera de las 
dos denominaciones, y el patrimonio del príncipe. 

40 Per traditionem quoqué, jure na
tural!, res nobis acquiruntur: nihil 
enim tam conveniens est natúrali 
aequilati, quám voluntatem domini, 
volentis rem suam in alium transfer-
re, ratam baberi (a). Et ideó, cujus-
cumque generis sit corporalis res, 
tradi potest, et k doraiuo tradita 
alienatur. Itaque stipendiaria quo
qué et tributaria praedia eodem mo
do alienantur. Vocantur autem sti
pendiaria et tributaria praediaj quae 
in provinciis sunt (5), inter quae nec 
non et Itálica praedia ex nostrá 
constitutíoue nulla differentia est (c). 

41 Sed si quidern ex causá donationis, 
au dotis, aut quálibet aliá ex causá 
tradantur, sine dubio transí'erun-
tur : venditae vero et traditae, non 
aliter emptori acquiruntur, quám 
si is venditori pretium solverit, vel 
alio modo ei satisfecerit, veluti ex-
promissore aut pignore dato. Quod 
cavetur quidern etiam ex lege duo-
decim tabularum, tamen recté di-
citur, et jure gentium, id est jure 
nalurali, id efíici. Sed si i s , qui 
vendidit, fidem emptoris secutus fue-

Con arreglo al derecho natural ad- 40 
quirimos también el dominio de las 
cosas por medio de la tradición, 
porque nada es tan conforme á k 
equidad como que sea valedera la 
voluntad del propietario, que quie
re transferir á otro una cosa su
ya (o). Por lo tanto la cosa corpo
ral, de cualquier género que sea, ' 
puede ser entregada, y hecha su en
trega por el dueño, quedará enajena
da. Asi también se enajenan las he
redades estipendiarlas y tributarias. 
Llámanse estipendiarlas y tributa
rias las que están en las provin
cias (b), entre las cuales y las itáli
cas no hay ninguna diferencia, se
gún una constitución nuestra (c). La 41 
tradición que se hace por via de 
donación, de dote ó por cualquier 
otra causa justa, transfiere indu
dablemente la propiedad • pero el 
comprador no adquiere las cosas 
que se le han vendido y entregado 
hasta que paga su precio, ó de otro 
modo satisface al vendedor, como si 
le da un eocpromisor ó una pren
da. Esto se ha establecido por la ley 
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rit, Jicendurn est, statim rem emp-

42 toris fieri (d). Nihil autem interest, 
utrum ipse dorninus tradat alicui 

43 rem, an volúntate ejus alius. Quá 
ratione, si cui libera imiversorum 
negotiorum administratio k domino 
permissa fuerit, isque ex bis nego-
tiis rem vendiderit et tradiderit, fa-
cit eam accipieutis (e). 

de las Doce Tablas, lo cual no es 
obstáculo para decir, y con razón, ^ 
que dimana del derecbo de gentes, 
esto es, del derecbo natural. Mas si 
el vendedor conlló en la buena ié 
del comprador, decidimos que este 
adquiera inmediatamente la cosa (dj. 
Es indiferente que el mismo dueño 42 
sea el que entregue la cosa, ú otro 
cualquiera por su voluntad. Por con- 43 
secuencia, si aquel á quien el dueño 
había confiado la libre administra
ción de sus negocios vende y entre
ga alguna de las cosas comprendidas 
en su administración, lo entregado 
se hace del que lo recibe (e). 

(o) Tomado de Cayo. (g. 3, ley 9, tít. 1, lib.íXLl del Dig.) 
(6) Conforme con Cayo. (§. 21, Com. II de sus Inst.) 
(c) Esta conslilucion es la ley única del tít. XXV, lib. VI del Cúd. 
(d) Tomado de Cayo. (Ley, 53, tít. 1, lib. XVIII del Dig.) 
(e) Copiado de Cayo. (§. 4. ley 9, tít. I, lib. XL1 del Dig.) 

Comentario. 

Per traditionem.—Las cosas que no pertenecen á otros y son 
susceptible? de propiedad se hacen nuestras ó por un hecho propio, 
facto et occupalione nostrá, ó en virtud de la accesión, vi et potestate 
rei nostrce. Mas para que las que están ya en dominio pasen de unos á 
otros se necesita que intervenga la voluntad del dueño, y además fre
cuentemente un acto material que, al mismo tiempo que nos traslade 
la facultad física de disponer de la cosa , constituya una linea de divi
sión entre el antiguo y el nuevo dominio. Este acto es la tradidcn, de 
que ahora trata Justiniano. En el silencio que guarda acerca de ciertos 
principios, que conviene tener presentes para comprender bien las doc
trinas que establece, creo necesario emitir algunas ideas generales an
tes de entrar en explicaciones minuciosas,. 

Por tradición se entiende el acto de poner una cosa nuestra á 
disposición de aquel á quien queremos traspasarla. Esta definición 
desde luego indica la afinidad grande que existe entre la tradición y 
la posesión, puesto que la primera puede ser considerada como la 
causa, y la segunda como el efecto; hago esta observación, porque 
además de lo que .puede contribuir á que se forme una idea exacta 
de la doctrina que desenvuelvo, excusa algunas explicaciones que al 
tratar de la posesión quedan expuestas. 
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De la misma definición se infiere que la tradición, en su sentido 

jurídico, no exige precisamente la entrega material, esto es, la trasla
ción de una á. otra mano, lo que la limitarla á las cosas muebles, sino 
que es extensiva también á las inmuebles, puesto que en unas y otras 
puede traspasársenos con la facultad legal la posibilidad física de dis
poner. Pero al mismo tiempo se deduce que solo son objeto de la tra
dición las cosas corporales: las incorporales, esto es, las de creación 
jurídica, de que mas adelante se habla, no son susceptibles de esta 
traslación material: así es que, en el sentido riguroso de la palabra, no 
admiten tradición como dice Cayo ( í ) : por esta misma razón queda 
antes manifestado que tampoco son capaces de posesión verdadera. 
Pero así como respecto de ellas una cuasi posesión reemplaza á la pose
sión, hay también una euasi tradición, que se verifica por el acto de 
ejercer uno el derecho que ha adquirido, con la tolerancia y aquies
cencia de aquel de quien le hubo (2). 

Si el fundamento de este modo de adquirir, como dice Justinia-
no, es la equidad natural que exige la validez de la voluntad del que 
quiere traspasar á otro una cosa que le pertenece, es claro que al 
acto material de la tradición debe preceder la intención de trasfe-
rir el dominio. De aquí proviene la doctrina de que en tanto la tra
dición trasfiere el dominio en cuanto está acompañada de un título 
hábil; de aquí también la de que no basta en los contratos la mera vo
luntad sin tradición para trasferir el dominio. Esta doctrina ha sido 
ya explicada al tratar de la posesión, alterando si se quiere el orden 
riguroso propio de una obra dogmática, pero imposible en las exegé-
ticas, en que el comentador se vé precisado á seguir el texto, tal cual 
se presenta. Sin embargo de esto, no completé allí una indicación á 
que ahora debo añadir algunas palabras. Dije que reputaba como falsa 
la teoría de que las cosas provenientes de otro requerían siempre para 
su adquisición título y modo, y como muchos y muy respetables j u 
ristas la han establecido como un axioma, creo que bastará para jus
tificar mi opinión citar los ejemplos de las adquisiciones por última 
voluntad, y las adjudicaciones hechas en los juicios dobles en que sin 
tradición se trasüere la propiedad , como tendré lugar de observar 
oportunamente. Pero no basta la voluntad del dueño y la entrega de 
la cosa para trasferir la propiedad; es además indispensable, como 
queda también expuesto al tratar de la posesión, que aquel tenga fa
cultad legal de enajenarla, facultad que algunas veces corresponde al 
que es dueño. 

(1) §. 28, Comentario I I desús lust, 
(2) Ley 3, t l t . I , lib. VII del Dig, 

TOMO I . 3^ 
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He dicho que la tradición no necesita ser precisamente material, 

sino que basta que la cosa quede á disposición del que nuevamente 
adquiere el dominio: de aquí se infiere que puede hacerse de dife
rentes modos. Estos; si bien no se diferencian en sus efectos, llevan 
los diversos nombres de tradición verdadera, simbólica, longá manu, 
brevi manu y constitutum possessorium. La tradición verdadera con
siste en entregar realmente la cosa al que la ha de adquirir: como en 
las cosas inmuebles no puede haber esta entrega material, viene á re
presentarla el acto de llevarlo á la finca, y dentro de ella ó á su vista 
manifestar que se le dala posesión (1). La simbólica, según la acep
ción que generalmente tiene entre ios intérpretes, pero que no le die
ron los romanos, es la que se verifica entregando un objeto que haga 
posible la toma material de la posesión, como dando las llaves de la 
habitación en que está la cosa que se traspasa. Llámase longá manu 
cuando la cosa se deposita á la vista del que la debe de recibir, ó por 
orden suya la llevan á su casa (2); y brevi mam cuando se da al que 
posee la cosa en nombre ajeno el derecho de retenerla como propia; 
así acontece cuando se cede su dominio al que ya la tenia en concepto 
de empeñada (3). Mas por el contrario puede suceder que el dueño 
de la cosa la traspase á otro , y continúe sin embargo en su posesión 
material en virtud de un contrato, como por ejemplo, si habiendo ven
dido una casa sigue habitándola como arrendatario (4): entonces la po
sesión jurídica estará en el comprador: á esto llaman los modernos 
constitutum possessorium. 

Cujuscumque generis stí.—Sobrentiéndese en estas palabras que 
las cosas han de ser capaces de enajenación: por lo tanto ni las sa
gradas, ni las religiosas, ni las santas, están comprendidas en el texto. 
Las palabras cMjiíscwmgwe generis aluden á la igualación de las cosas 
llamadas mancipi y nec mancipi, que tanto diferian en el antiguo de
recho romano. En otras ocasiones he hecho ya referencia á ellas, es
pecialmente al tratar de la pátria potestad, de la adopción y de la eman
cipación: añadiré ahora lo que crea conveniente para dar una idea 
sucinta de esta parte de las antigüedades, que sirva al mismo tiempo 
para la concentración y unidad de las noticias que en virtud del mé
todo exegético se han de repartir en varios lugares. El genio austero y 
exclusivo del primitivo derecho no se limitaba á las personas, era 
también extensivo á las cosas: del mismo modo que los individuos 
debían ser ciudadanos para tener participación en el derecho c iv i l , 

(1) §. 2, ley 18, tít. I I , lib. XLI del Dig. 
(2) Ley 79, t i t . 111, l ib. XLVI del üig. 
(5) §. 1, ley 9, tít. I I , lib. VI del Dig. 
(4) §. inicial de la ley 18, tít. I I , l ib. XLI del Dig. 
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para ser las cosas objeto de él en su sentido estricto necesitaban de 
un sello particular que les daba, por decirlo así, la naturalización ro
mana. Las Doce Tablas solo reconocían esta especie de propiedad á la 
que se suele dar el nombre de dominio quiritario, dominium ex jure 
Quiritium: el que no la tenia, como dice Cayo, no tenia dominio (1). 
Mas las mismas causas que influyeron para que el derecho respecto á 
las personas fuera adquiriendo sucesivamente con la extensión del l i s 
tado un carácter mas general, produjeron en las cosas un efecto pa
recido. Así es que en los tiempos masi florecientes de la jurisprudencia 
habia además del dominio quiritario, esto es, de la propiedad de las 
cosas que por excelencia se decia que estaban en dominio, otra propie
dad de las que estaban in bonis (2), á que algunos intérpretes han dado 
el nombre de dominio bonitario. De aquí la división de las cosas 
mancipi y nec mancipi: Cayo (3) señala cerno origen de esta nomen
clatura el rito de la mancipación con que las cosas mancipi se tras
ladaban á otros, y la palabra mancipación parece que viene á manu 
capiendo, puesto que se referia á las cosas que eran susceptibles de 
tradición. 

Ulpiano (4) dice que eran cosas mancipi, primero, los predios rús
ticos y urbanos del suelo itálico: segundo, las servidumbres rústicas: 
tercero, los esclavos y los cuadrúpedos, que eran domados y sufrían 
yugo ó carga, qucB dorso, collove domanlur. Cada una de estas especies 
requiere cierta explicación. 

El suelo hacia que la propiedad inmueble fuera del dominio quir i 
tario. En el exclusivismo del antiguo derecho solo el campo romano, 
ager romanus, era de esta naturaleza; pero conforme fué engrande
ciéndose el Estado, se fué también ensanchando el estrecho círculo 
primitivo. Asi es que la calificación de res mancipi, sucesiva y gra
dualmente pasó del suelo romano al de las colonias, después al del 
Lacio, y de este al de Italia. Pero por regla general no se extendió mas 

.allá, si bien por concesiones particulares obtuvieron este privilegio 
algunos territorios, y en su virtud quedaron asimilados al suelo itálico. 
De aquí se infiere que el derecho itálico, J M Í italicum, era un privile
gio puramente territorial: el suelo provincial ni gozaba de sus benefi
cios, ni los que se aprovechaban de él tenian un verdadero dominio, 
sino una especie de posesión y usufructo con la obligación de pagar 
cierto tributo anual al propietario, que en unas provincias era el pueblo 
romano, provincice populi romani, llamándose las heredades/>rcBí/m síi-

(1) §. 40, Com. I I de sus Intt. 
("2) | . AO citado. 
(5) | . 22, Com. I I de sus Inst. 
( i ) g. I , tit, XIX de sus Reglas. 
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pendiaria; y en otras lo era el Emperador, provincia Cwsaris, reci-
bierulo entonces las tierras el nombre de pmdia tributaria. Mas esta 
diferencia fué sucesivamente mitigándose, conforme fué adquiriendo 
el derecho un carácter mas general y mas filosófico; pero solo por me
dios indirectos y dejando subsistentes los antiguos principios. La céle
bre constitución de Caracalla, anteriormente mencionada, nada innovó 
en semejante estado de cosas, aunque llamaba á la ciudadanía á todos 
los habitantes del imperio; la generalización del nombre romano no 
cambió la condición del suelo provincial: Jusiiniano fué el que hizo la 
nivelación (1). 

Paso á tratar de las servidumbres rústicas. Poco conforme es con 
los principios generales que fueran contadas entre las cosas mancipi; 
la etimología de estas lo repugna abiertamente: las cosas incorporales, 
como que consisten en una mera creación legal, son incapaces de tradi
ción, y así es que Cayo las enumera entre las nec mancipi (2). Las ser
vidumbres rústicas forman la excepción de la regla, lo que sin duda 
se hizo para dar mayor impulso á la agricultura. Según se verá mas 
adelante, otra cosa incorporal, la herencia, que no comprende solo los 
derechos presentes sino también los futuros, y que como desde luego 
apareceos una mera abstracción jurídica, fué considerada bajo cierto 
aspecto como cosa mancipi, siendo preciso para salvar las fórmulas i n 
troducir una mancipación fingida que reemplazase á la verdadera. 

A los esclavos y á los animales de que habla ülpiano se debe aña
dir la familia, que, como manifesté en otro lugar, estaba en el dominio 
quiritario del padre. Pero no todos los animales que sufrían yugo ó 
llevaban carga tenían la consideración de cosas mancipi; el mismo ü l 
piano (3) exceptúa los elefantes y los camellos. Sin duda su aspecto pe
regrino, como observa Ortolan oportunamente, debió parecer opuesto á 
la consideración rigurosamente nacional del derecho quiritario: sin 
embargo, el jurisconsulto se funda en su naturaleza salvaje, quoniam 
bestiaram numero sunt. 

La diferencia entre las cosas mancipi y nec mancipi consistía en 
que la propiedad de las primeras no podía trasmitirse por la sola 
tradición, sino que exigía la emancipación ú otro medio legal, que 
no era necesario respecto de las segundas; y en que la enajena
ción de aquellas se prohibía en muchos casos en que se permitía 
la de estas: la mujer, por ejemplo, que estaba sujeta á tutela perpétua, 
al paso que podia enajenar sin la autorización de su tutor las co-

(1) Título XXV, lib. VII del Cód, 
'(2) §. 17 dol Cora. I I de sus Insl. 
,(3) § 1, tit, XIX de sus Reglas. 
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sas nec mancipi, no podía hacer lo mismo con las mancipi (1). Otra 
diferencia muy esencial habia entre uno y otro dominio, á saber: 
que las acciones que el derecho civil daba al dueño solo competían 
al que tenia el dominio quiriíario. Así es que el que gozando de este 
traspasaba á otro una cosa mancipi, solo por la tradición y sin otro 
acto legal, no le transferia mas que la facultad de aprovecharse de 
la cosa (2) y retenia la reivindicación, acción civil, que debía per
manecer según el derecho estricto en el que conservaba el domi
nio romano: había pues, en este caso dos dueños , uno natural, 
que tenia la cosa in bonis, y otro civil que la tenia in dominio. De 
creer es que el pretor no dejaría sin auxilio en este caso al que tenía 
la cosa in bonis contra el que conservaba el dominio en el riguroso 
sentido de la ley: la equidad exigía aquí de lleno una excepción, que 
dejara sin efecto la injusticia de la demanda. 

Solo habia un modo especial de adquirir las cosas mancipi] este 
era el llamado primitivamente mancipium, palabra aplicada después 
para designar el derecho adquirido por el acto, y reemplazada con la 
de mancipatio. La mancipación exigía una fórmula solemne en que 
solo tenían participación los ciudadanos, los latinos, y los extranje
ros que gozaban del commercium, esto es, del derecho de comprar 
y vender; verificábase ^OT e] filo per ws et libram, descrito en otra 
ocasión. 

La usucapión, la cesión in jure, la adjudicación y la adquisición 
por ministerio de la ley eran modos de adquirir, comunes tanto á las 
cosas mancipi como á las nec mancipi. 

Concluiré estas breves explicaciones diciendo que la diferencia de 
las cosas mancipi y nec mancipi, aun antes de ser suprimida de dere
cho por Justiníano, puede decirse que solo existia históricamente y sin 
trascendencia á la práctica; así es que la constitución de aquel Empe
rador (3), al abolir el dominio quiritario, califica la antigua doctrina 
de sutil, de superfina, desusada, enigmática y confusa. 

Corporalis m.—Las cosas incorporales, como queda dicho, no son 
capaces de verdadera tradición. 

Non aliter emptori acquiruntur.—Esta doctrina es une emanación 
de la que queda sentada al comentar este mismo texto. Para trasladar 
la propiedad por medio de la tradición deben ir unidos el hecho 
de entregar la cosa y la voluntad de hacer al que la recibe dueño de 
ella; y el que vende y entrega una cosa, en tanto quiere trasferir 

(1) §. 80 dol Com, 11 de las Inst. de Cayo. 
(2) 88 del Com. B, v §• ltí6 del Com. I I I de las Inst. de Cayo. 
(5) Título XXV, lib. Y1I del Cód. 



262 

la propiedad en cuanto se le pague el precio convenido, ó de cual
quier otro modo se le satisfaga. 

Yel alio modo satisfecerit.—Puede quedar satisfecho el vende
dor sin que se verifique el pago, como lo comprueban los ejemplos 
del texto. 

Expromissore.—Llámase expromisor al que, libertando al deu
dor, toma sobre sí la obligación de pagar la deuda. La doctrina 
del texto tiene la misma aplicación si el comprador recibe nna 
fianza. 

Duodecim tabularum.—Las Doce Tablas al formular este precep
to de equidad universal no le quitaron el carácter que antes tenia 
de derecho general y admitido en todos los pueblos, dándole la ín
dole exclusiva del derecho civil. 

Jure gentiutn, id est jure naturali.—Ya he manifestado en otras 
ocasiones la poca precisión con que Justiniano suele usar estas deno
minaciones. 

Fidem emptoris. —Vor ejemplo, si el vendedor solo diere fiado con 
la condición de pagar á cierto plazo. 

Cui libera administratio.—Oportunamente se manifestará que no 
solo podemos hacer las cosas por nosotros mismos sino también auto
rizando competentemente á otras personas, las cuales no deben traspa
sar al cumplir su encargo los límites del mandato que reciben. 

4 4 Interdum etiam , stne traditione, 
nuda voluntas sufficit doraini ad 
rem íransferendam, veluti, si rem, 
quam tibi aliquis commodavit aut 
locavit aut apud te deposuit, ven-
diderit tibi aut donaverit. Quáruvis 
enim ex eá cansa tibi eam non tra-
diderit, eo lamen ipso, quod pati-
tur tuam esse, statim acquiritnr ti
bi proprietas, perindé ac si eo no-

45 mine tradita fnisset (a). Item , si 
quis merces in hórreo depositas ven-
diderit, simul atque claves horrei 
Iradiderit eraptori , transferí pro-
prietatem merciura ad emptorem (b). 

Algunas veces la mera voluntad 44 
del dueño basta sin necesidad de 
tradición para trasferir el dominio, 
por ejemplo, si alguno te vende ó 
te dona la cosa que te tiene dada en 
comodato, en arrendamiento ó en 
depósito; porque, aunque no te la 
entregue en virtud de la venta ó 
donación , adquieres su propiedad 
en el mismo momento en que él 
consiente que sea tuya, de igual mo
do que si te la hubiese entregado 
con este fin (o). Asimismo el que 45 
ha vendido mercancías depositadas 
en un almacén, inmediatamente que 
entrega sus llaves trasfiere al com
prador la propiedad de las mercan
cías (5). 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Cayo. (§. 5, ley 9, tít. I , lib XLI del Dig.) 
(6) Copiado de Cayo. (§. 6, ley 9, tít. í, lib. XLI del Dig.) 
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Comentario. 

Sine traditione.—Las doctrinas generales que al hablar de la tra
dición he consignado sirven para comprender este texto con toda 
claridad. Díjose allí que la tradición, para traspasar el dominio, ade
más del acto material, en virtud del cual damos al que adquiere la 
facultad física de disponer de la cosa, requería nuestra intención de 
hacerle propietario. Estas dos circunstancias no siempre concurren 
simultáneamente, sino que á las veces, existiendo ya una, viene la otra 
á completar la adquisición. En el texto se ofrecen algunos ejemplos, y 
ya he explicado esta doctrina al hablar de la especie de tradición á que 
se da los nombres de longá manu, brevi manu, constitutum pos-
sessorium. 

Nuda.—Esta palabra no tiene aquí la significación que se le da 
en otros lugares del derecho romano, pues no quiere decir que 
la voluntad carece de fuerza civil de obligar. Se refiere solo á que 
la intención de traspasar la cosa no está unida al acto material de la 
entrega. 

Claves horrei.—También al hablar de la tradición en general he 
expuesto la doctrina de este párrafo, que se refiere á la especie de 
entrega que, siguiendo el modo común que tienen los intérpretes 
de designarla, he llamado tradición simbólica. Solamente añadiré 
con objeto de completar este punto, que para que la tradición simbó
lica trasfiera la propiedad , es necesario que el signo , como son 
en este texto las llaves, sea entregado tan cerca de los almacenes 
que se pueda desde luego tomar con ella la posesión física de las mer
cancías (1). 

46 Hoc amplíus, interdum et in i n -
certam personam collocata voluntas 
domini transfert rei proprietatem: 
ut ecce praetores val cónsules, qui 
missilia jactant in vulgus, igno-
rant, quid eorura quisque exceptu-
ruis sit; et tamen, quia volunt, quod 
quisque exceperit, ejus esse, sta-

47 titn eum dominum efíiciunt (a). Quá 
ratione verius esse videtur, ut, si 
rem pro derelicto k domino habüam 
occupaverit quis, statim eum domi
num efíici. Pro derelicto autem ha-
betur, quod dominus eá mente ab-

Hay casos en que la voluntad del 46 
dueño, que se refiere á uua persona 
incierta, traspasa la propiedad de 
la cosaj por ejemplo, los pretores 
y los cónsules que arrojan al pue
blo monedas ignoran qué es lo que 
cada uno ha de cogerj mas como 
quieren que cada uno haga suyo lo 
que coja, le hacen dueño inmedia
tamente (a). Por la misma razón el 47 
que ocupa una cosa abandonada por 
su dueño la adquiere inmediatamen
te. Se considera abandonado por el 
dueño lo que este desecha con la in-

(1) Ley 74, t i l . I , l ib. XVi l l del l)ig. 
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jecerit, ut id rerum suarum esse 
nollet, ideóque statim dominus es-

48 se desiit (h). A l i a causa est earum 
rerum , qna3 in tempestate raaris, 
levandse navis rausá, ejiciimlnr. Has 
enim dominomm permanent, quia 
palíim est, eas non eo animo ejici, 
quo quis eas habere non vult, sed 
quo magis cum ipsá nave periculum 
maris effugiat: quá de causa si quis 
eas flnctibus expulsas, val etiam in 
pso mari nactus, lucrandi animo 
abstulerit, furtum committit. Nec 
longé di¿cedere yidentur ab bis, 
quae de rhedá cúrrente, non intelli-
gentibus dominis, cadunt (c). 

tención de no contarlo ya entre sus 
bienes; dejando asi de ser su pro
pietario en el instante (b) No suce- 48 
de lo mismo con las cosas que se 
arrojan en una tempestad, con ob
jeto de aliviar la nave: estas perma
necen de sus dueños, que evidente
mente no las arrojan porque ya no 
las quieran poseer, sino por salvar 
el buque y libertarse del peligro. 
Por esta razón el que se apodera de 
ellas con la intención de bacerlas 
propias, en el caso de que fuesen 
arrojadas por las olas á la orilla, ó en
contrándolas en el mar, comete hur
to. Grande analogía tienen con estas 
cosas las que se caen de los carrua
jes, sin que el dueño lo perciba (c). 

O l U G E N E S . 

ut) Tomado de Cayo. (§. 7, ley 9, tlf. 1, lib. XLi del Dlg.) 
[b; Tomado de Ulpiano. (Ley 1, Ut. VII, lib. XLI del Dig.) 
ic) Tomado de Gayo. (§. 8, ley 9, tít. I, lib. XLI del Dig.) 

Coroeulario. 

I n incertam personam.—La voluntad de trasferir el dominio de las 
cosas supone por regla general que ha de ser cierta la persona á que 
hacemos propietaria. El principio del texto habla del caso en que no 
concurre esta circunstancia : aunque por la voluntad del dueño cada 
uno de los aprehensores hace suyo el dinero que coge del arrojado á 
la multitud en algunas solemnidades, puede considerarse que la ocu
pación y la tradición concurren á este mismo objeto. 

Missilia jactaní in ÜM/^US.—Suetonio nos refiere que algunos Em
peradores arrojaron dinero al pueblo: á ejemplo suyo sin duda lo h i 
cieron después los magistrados, á los cuales se lo prohibió una consti
tución de los Emperadores Valentiniano y Marciano (1). Esta fué dero
gada por Justiniano (2) permitiéndoseles que lo hicieran en solemni
dades determinadas; pero quedó siempre prohibido que pudieran arro
jar monedas de oro, lo que solo era lícito á los Emperadores, cui soli 
aurum conlemnere fortunce permittit fastigium. 

(1) Ley '2, t it . UJ, lib. XII . del Cód. 
(í) §. 1 del cap. "2 de la nov. 103. 
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Rem pro derelicto habitam.—Cuando el propietario de una cosa 

deja la posesión legal que tenia, y abandona la intención de dominio, 
de que lie hablado, pierde la propiedad en el momento mismo, y la 
cosa se hace nullius. Las palabras del texto, staíim dominus esse desiit, 
al establecer con razón esta doctrina, desechan implícitamente la opi
nión de Próculo (1), según la cual en tanto se perdía el dominio en 
cuanto otro se apoderaba de la cosa. 

Occupaverit.—Justiniano usa de la palabra ocupación, porque en 
este caso por ella, y no por la tradición, adquirimos el dominio. 

Alia causa est.—Este texto no establece propiamente una nueva 
doctrina , sino que confirma con ejemplos la ya expuesta. Cuando un 
peligro inminente hace arrojar mercancías al mar, cuando por un des
cuido en asegurar bien la carga , ó por un contratiempo imprevisto, 
esta se desprende del carruaje, es claro que si bien se pierde la po
sesión material de la cosa, permanece aun la jurídica y verdadera, 
y que aun conservamos la intención de dominio sobre las cosas que 
perdemos. Siendo, pues, nuestras las cosas así extraviadas, nadie 
puede apropiárselas, y el que lo hace con este designio comete un 
hurto. 

(EotujJatactoa í)e iocó líoctuuaó cóte títufo cott iaó c)ef íetecéo 

eój?aü.of. 

En las diversas materias que abraza este título observamos bastan
te conformidad con nuestras leyes: hay sin embargo algunas diferen
cias interesantes, que notaré sucesivamente siguiendo el mismo orden 
de los textos del Emperador, y de la exposición del comentario. 

Las leyes de Partida (2) , adoptando la clasificación y nomencla
tura romanas, no solamente admitieron la quíntuple división de cosas 
comunes, públicas, de corporaciones, de particulares y aquellas en 
que no se constituía dominio, sino que también subdividieron estas 
últimas en sagradas ¡ religiosas y santas, como si lo consintieran nues
tros principios religiosos y civiles y fuera de alguna aplicación en 
España. Poco me detendré en esta materia , de escaso interés bajo el 
punto de vista práctico, limitándome solo á hacer ligeras indicaciones 
acerca de algunos bienes qúe por su índole particular parece que lo 
requieren. 

Manifestaré primeramente que en tanto las leyes civiles clasifican 
eficazmente las cosas, en cuanto puedan ser objeto de derechos; esto 
me dispensará de entrar en prolijas explicaciones acerca de teorías des-

(1) Ley 2, tít. VII, l ib. XLI del Dig. 
(2) Ley 2 y siguientes del tít, XXVIII, Part. JII. 

TOMO I , 34 



envueltas en nuestras leyes con arreglo á los principios romanos del 
título que he comentado. 

Respecto á las cosas comunes y públicas (1), casi nada debo aña
di r : establecido el principio de que son de uso general, las leyes fijan 
el modo de proteger á todos en su derecho y de impedir los monopo
lios que algunos pudieran hacer: de aquí dimanan las reglas que se 
refieren á las edificaciones en los rios y en las costas, las que esta
blecen las épocas, los modos y los lugares del ejercicio de la- caza y de 
la pesca, las que señalan el uso de los abrevaderos, y otras muchas 
que por su naturaleza son del derecho administrativo, si bien cuando 
se considera un título ya adquirido de propiedad ó de servidumbre, 
son materia del derecho civil . 

Advertiré que según nuestras leyes el mar litoral es del dominio 
nacional y de uso público, y su navegación comun a lodos los buques 
nacionales y extranjeros, con sujeción á las disposiciones que se adop
tan, y que el Estado, dueño de la costa, puede hacer en ella cuanto se 
refiere á la defensa, independencia y dignidad de la nación, estable
ciendo reglamentos de vigilancia, haciendo respetar el derecho de asilo 
como está consentido por todas las potencias marítimas; y por último 
que también corresponden al Estado las abras, ensenadas, calas, radas, 
bahías y puertos (2). 

En cuanto á las cosas de corporación, entendida esta palabra en el 
sentido que los romanos daban á la de universitas, está muy genera
lizada en España una clase de bienes conocida bajo el nombre de 
comunes. En ellos tienen la propiedad uno ó mas pueblos, y sus ve
cinos el aprovechamiento. Las cuestiones que acerca de la mayor 
ó menor fuerza de los títulos de dominio ó de otro privado pueden 
suscitarse, se deciden según las leyes generales , de que no está ex
ceptuada ni aun la misma propiedad nacional, ni la del Rey; pero re
lativamente á la forma y tiempo del disfrute se sujetan á las decisiones 
de la Administración. No deben confundirse estos bienes con los de 
propios, que constituían el patrimonio de los pueblos, destinado á cu
brir todas ó parte de las cargas comunes, y de que los vecinos no se 
aprovechaban individual sino colectivamente. Estos bienes, en la divi
sión de las leyes de Partida y de las romanas, correspondían á la clase 
de cosas particulares, si bien en su administración y en las formas de 
su arrendamiento y de su enajenación estaban sujetos á las reglas del 
derecho administrativo. 

INi entre nosotros es religioso el lugar en que se entierra un ca
dáver, ni santas las puertas, las murallas ó las cercas de los pueblos. 
Estas últimas corresponden ya á la nación, ya á los pueblos: á la na-

(1) Título XXVIll , Part. I I I . 
(2) Arts. 2 y 3 de la ley de 5 de agüito de 1866. 
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cion cuando fueran costeadas por ella las obras, ó para la defensa del país, 
como sucede en las plazas fuertes, ó para hacer mas difícil la defrau
dación de algunos tributos generales, que se pagaban sobre artículos de 
consumo: á los pueblos, cuando estos las habian edificado y las conser
vaban, ó para proteger antes la recaudación de los arbitrios municipales, 
ó como ahora para seguridad, policía ú ornato. Nuestra costumbre 
de enterrar en cementerios benditos, práctica que ha reemplazado á la 
de hacerlo en las iglesias, deja inútil la clasificación de cosas religio
sas, carácter que tampoco atribuimos al lugar, fuera de sagrado, en 
que se da tierra á un cadáver^La división de cosas sagradas y eclesiás
ticas, que puede considerarse reemplaza entre nosotros á la de las 
sagradas, santas y religiosas de los romanos, es mas propia del derecho 
canónico que del civil. 

A las clases de derecho en la cosa, ya enumeradas, deben añadirse 
entre nosotros los censos reservativo y consignativo. 

Respecto á la caza, una ley de Partida (1), separándose de la 
romana, daba lo cazado al dueño de la heredad cuando prohibia su 
entrada al cazador, doctrina corregida en nuestro concepto por la 
declaración moderna (2), que permite cazar en terrenos no acotados. 

• Las Partidas (3) siguieron al derecho romano en las adquisiciones 
por aluvión y por violencia de las aguas, añadiendo solamente que en 
el caso de que el predio desprendido pasara á ser del dueño de aquel 
á que se habia adherido, por haberse arraigado los árboles, el que re
portaba el beneficio indemnizára al otro los perjuicios. Una ley moder
na ha alterado al parecer el derecho anterior, conservando siempre la 
propiedad del terreno adherido al que antes la tenia (4). 

En nuestro derecho se encuentra consignada la opinión (5) que 
expuse en el corneutario acerca de la isla que nacia en el rio mas pró
ximamente á una de sus riberas. Estas islas son aumento proporcional 
de las heredades contiguas según su proximidad y extensión, señalan
do el centro del rio la parte que á cada uno corresponde. 

En la adjunción hecha con soldadura, si esta es de diferente metal, 
permanecen las cosas de los primitivos dueños; en los demás casos, y 
respecto de los diferentes modos de ejecutarse, nuestras leyes siguen 
á las romanas (6). 

También establecen las leyes de Partida la acción del duplo contra 
el que edificó de buena ó de mala fé en terreno propio con materiales 
ajenos (7) , aunque por una de ellas se impone al edificante de mala 

(1) Ley 17, tit. XXVIII, Part. I I I . 
(2) Art. 4 del Real decreto de 3 de mayo de 1854. 
(3) Ley 26, tit. XXVIII, Part. I I I . 
h ) Art. 81 de la ley de 3 de agosto de 1866. 
(5) Ley 27, tít. XXVIII, Part. I I I , y art. 83 de la ley de 3 de agosto citada. 
(6) Ley 35. tít. XXVIII, Part. I I I . 
(7) Ley 16. t i t . I I , y ley 38, t i l . XXVIli , Parí. I I I . 
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fe la indemnización de los daños y perjuicios que resulten según j u 
ramento del demandante, moderados por el juez si le parecieren exor
bitantes. Así, en mi concepto, el dueño antiguo de los materiales tiene 
contra el edificante de mala fé una acción alternativa, ó para pedir 
el duplo o para reclamar la indemnización. En la práctica solo se con
dena al pago de la estimación de los materiales al edificante de buena 
fé. Nuestras leyes nada dicen respecto de la indemnización del que con 
materiales propios edificó en suelo ajeno: estoy tan conforme con la 
equidad de la doctrina romana, que no tengo inconveniente en decir 
que este es el camino que tiene abierto el- juez en el silencio de la ley. 

Las dudas y cuestiones suscitadas en el derecho romano respecto á 
si los frutos meramente naturales se hacen del poseedor de buena fé 
que los percibe, se hallan resueltas entre nosotros y consagrado el prin
cipio de que siempre pertenecen al propietario (1). 

Las leyes de Partida están conformes con las romanas respecto al 
hallazgo de los tesoros (2). No debe aplicarse su doctrina á las minas, 
sujetas á una legislación especial, que establece el principio de que 
corresponden al Estado, y que todos los españoles y extranjeros pue
den libremente hacer calas y catas para descubrir, reconocer y obtener 
la concesión de los criaderos de sustancias metálicas, combustibles, sa
linas ó piedras preciosas, ya se encuentren en el interior de la tierra 
ó en su superficie, ya en terrenos realengos, en los comunes ó en los 
concejiles, resarciendo los daños que ocasionen estas operaciones (3), 
y arreglándose á las importantes disposiciones sobre la explotación de 
este ramo de riqueza, que en su mayor parte se refieren al derecho 
administrativo. Las arenas auríferas y cualesquiera otras producciones 
minerales de los rios y placeres son de libre aprovechamiento, si no se 
hacen las operaciones en establecimientos fijos (4). 

Terminarla aquí , vista la conformidad de nuestras leyes con las 
romanas en las demás materias que este título comprende , si no 
creyera conveniente añadir alguna cosa acerca de la expropiación 
por causa de utilidad pública, que viene á ser una limitación al 
derecho de propiedad. En la Constitución de la monarquía (5), 
está consignado el principio de que nadie podrá ser expropiado, sino 
por causa de utilidad común, en virtud de mandamiento judicial y 
prévia la indemnización correspondiente: en apoyo de este precepto 
constitucional viene otra ley (6), que marca las solemnidades y los 

(1) Ley 39, tít. XXVIII, Part. I I I . 
(-2) Ley 43, tít. XXVIII, Part. I I I . 
(3) Leyes 3y 4, tít. XVIII, l ib. IX de la Nov. Recop.. art. 4 del Real decreto *de 4 de jnlio 

de 1825; y leyes de 6 de julio de 1839 y 4 de marzo de 1868. 
(4) Artículo 6 de la ley citada de 6 de julio, 
(5) Artículo 14. 
(6) La de 17 de julio de 1636. 
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rámites por que debe pasar la expropiación. Dejando como ajenas de 
este lugar las reglas administrativas y algunas disposiciones minuciosa 
que deben ser rigurosamente observadas, me limitaré á decir que ni 
los particulares, ni las corporaciones, ni los establecimientos, de cual
quier clase que sean, pueden ser compelidos á ceder ó enajenar su 
propiedad para obras de interés común, sin que preceda la declaración 
solemne de que la obra proyectada es de utilidad pública, el permiso 
necesario para realizarla, la declaración de que es indispensable que se 
ceda el todo ó parte de una propiedad para su ejecución, el justiprecio 
de lo que haya de cederse ó enajenarse, y por último, el pago del pre
cio de indemnización. Entiéndese como obra de utilidad pública la 
que tiene por objeto directo proporcionar al Estado en general, ó á un5 
ó mas provincias, ó á uno ó mas pueblos, usos ó disfrutes de beneficio 
común, bien sea hecha por cuenta del Erario, ó á costa de las provin
cias, de los partidos ó de los pueblos, ó por empresas competentemen 
te autorizadas. 

La declaración de que la obra es de utilidad pública y el permiso 
para emprenderla exigen una ley especial cuando hay que imponer 
una contribución que grave á una ó mas provincias: en los demás ca
sos corresponde al gobierno la declaración y el permiso. 

TITÜLUS I I . 
De rebus inoorporalibus. 

TITULO 11. 

De las cosas incorporales. 

En el título anterior, al hablar de las cosas, dije que además de 
las que tenían una existencia natural, había otras creadas por la ley en 
virtud de ciertas abstracciones. Esta es la división de cosas corporale 
ó incorporales, y que con una nomenclatura menos complicada po-s 
drian llamarse cosos y derechos. Coloca aquí el Emperador este título 
como preliminar á las servidumbres reales y personales de que se trata 
en los siguientes. 

Quasdam prseterea res corporales 1 Hay algunas cosas que son corpo-
sunt, quaedam incorporales. j rales y otras incorporales. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 12, Com, U de sus Inst.) 
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Corporales has sunt, quae sui na
tura tangí possunt; veluti fundus, 
homo, vestís, aurura, argentum, et 
denique aliae res innumerabiles. 

Corporales son las que por su na
turaleza pueden ser tocadas, como 
una heredad, un esclavo, un vesti
do , el oro, la plata y otras muchas 
cosas. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 13, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Tangi possuni.—La definición del texto está tomada de los filóso
fos estoicos, que, fundándose en que no podemos tener sensaciones 
sin el-contacto de los órganos por medio de los que las percibimos, re
ducían todos los sentidos al tacto: comprende, pues, todas las cosas 
que caen bajo la inspección de nuestros sentidos, es decir, cuantas 
tienen una existencia real. 

Incorporales autem sunt, quae 
tangi non possunt. Qualía sunt ea, 
quce in jure consistunt: sicut haere-
dítas, ususfructus, obligatíones quo-
quo modo contractas. Nec ad rem 
pertínet, quod in haeredítate res 
corporales continentur: nam et fruc-
tus, qui ex fundo percípíuntur, cor-
poráles sunt, et id, quod ex ali-
quá oblígatíone nobís debetur, ple-
rumqué corporale est, veluti fun
dus , homo, pecunia; nam ípsum 
jus haeredítatis, et ipsum jus utendi 
fruendi, et ipsum jus obligationís, 
incorpórale est. Eodem numero sunt 
jura prcediorum urbanorum et rustí-
corum, quce etiam servitutes vo-
cantur. 

Son incorporales las que no pue- 2 
den ser tocadas, como la herencia, 
el usufructo, el uso y las obligacio
nes, de cualquier modo que estén 
contraidas. Ni importa que en la he
rencia se comprendan cosas corpo
rales , porque los frutos que el usu
fructuario percibe de una heredad 
son corporales, y lo que se nos de
be en virtud de una obligación suele 
ser casi siempre corporal, como la 
heredad, el esclavo ó el dinero; y 
sin embargo el mismo derecho he
reditario , el de usar y gozar, y 
la obligación son incorporales. A 
esta clase de cosas corresponden los 
derechos en las heredades rústicas 
y urbanas, á que se da el nombre de 
servidumbres. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 13. Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Tangi non possunt.—has cosas incorporales no están sujetas á los 
sentidos, porque no existen en nuestro patrimonio sino en virtud de 
una abstracción y solo por efecto de la inteligencia. 
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Quceinjure consistunt.—Por esto se les da, no impropiamente , el 

nombre de derechos. Estos derechos ó son en la cosa ó á l a cosa, como 
ya en otro lugar queda manifestado. 

Res corporales continentur.—Todas las cosas de creación jur ídi
ca, es decir, todos los derechos se refieren á una cosa corporal. Así, 
siguiendo el ejemplo del Emperador, se observa que el usufructo, cosa 
incorporal, recae sobre una corporal, que es la finca á que afecta , y 
que tiene por fin la percepción de frutos, que son también cosas corpo
rales. Lo mismo acontece en el caso deque un derecho verse acerca de 
otro derecho, ó lo que es lo mismo , que una cosa incorporal recaiga 
sobre otra también incorporal, pues en último resultado todo vendrá á 
referirse á una cosa que teoga existencia física: si uno, por ejemplo, 
recibió un legado de usufructo de una heredad, tendrá un derecho para 
reclamar otro derecho; pero uno y otro recaerán sobre una finca y so
bre sus productos, que son cosas corporales. 

Jura prcediorum, quce servitutes vocantur. — Sin anticipar doc
trinas que tendrán mas oportuna cabida en el título siguiente , debo 
aquí explicar estas dos palabras jwm, servitutes, aplicadas para ex
presar una misma idea, á pesar de que por su significación gra
matical parece que se excluyen. Las dos palabras están adoptadas 
con bastante propiedad, aunque bajo puntos de vista opuestos dia-
metralmente. Consideradas las desmembraciones de la propiedad 
con relación á la persona ó heredad en cuyo favor se hallan cons
tituidas , se llaman y son realmente derechos, y en otro lugar les he 
dado la calificación de derechos en la cosa; mas si se atiende solo 
á la heredad sobre que pesan, y á la prohibición que tiene el pro
pietario de hacer, ó á la necesidad de permitir, se justifica perfec
tamente la denominación de servidumbres con que generalmente se las 
designa. 

T I T U L O S l i l 
De servitutibu». 

TITULO m. 
De las servidumbres. 

Antes de empezar á exponer y á comentar los textos de este 
título, creo conveniente anticipar algunas doctrinas genérales acerca 
de las servidumbres, que, al mismo tiempo que sirvan de prepara
ción para las especiales de cada una de sus clases, den unidad al 
conjunto de las materias qne se exponen en este y en los dos títulos 
siguientes. 
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Al hablar de los derechos en la cosa comprendí entre ellos las 

servidumbres, y manifesté que solo eran una desmembración de la 
propiedad. Efectivamente , en virtud del dominio absoluto podemos 
aprovecharnos exclusivamente de la cosa y de sus productos: tan 
luego como esta ámplia facultad se halla cohibida, tenemos uná es
pecie de compartícipe en el dominio , que puede hacer ó que pue
de impedirnos en nuestra propiedad lo que sin esta traba pudiéramos 
ejecutar. Siempre, pues, que está limitada la libertad natural, que 
como á propietarios absolutos nos corresponde en una heredad, por 
tener que permitir que otro haga, ó no poder nosotros hacer, se dice 
que la propiedad es no libre, ó lo que es lo mismo , está gra
vada con una servidumbre. Según esto puede definirse la servi
dumbre: derecho establecido sobre una heredad ajena en beneficio 
de una persona ó de otra heredad, en virtud del cual el propietario 
está obligado á sufrir ó d no hacer alguna cosa en la suya. A pr i 
mera vista aparece la distinta significación que tiene la palabra ser-
vitus, servidumbre, aplicada á las cosas , como lo está aquí , respecto 
de la que tenia al tratar del primer objeto del derecho, y que he tradu
cido con la voz castellana esclavitud. Algunos principios generales que 
se deducen de la idea que acabo de dar de la servidumbre exigen 
particular atención. 

Siendo la servidumbre una desmembración de la propiedad, es 
claro que no puede existir sin una cosa que pertenezca á otro: de aquí 
dimana la regla de que ninguno puede tener una servidumbre consti
tuida sobre cosa propia : res sua nemini servit (1). Así cuando el due
ño de una finca que está afecta á servidumbre consigue libertarse de la 
carga, ó por el contrario, cuando el que la tenia establecida á su favor 
adquiere la propiedad de la heredad gravada, se extingue la servidum
bre, pues que la esencia de esta consiste en la separación de derechos, 
que en estos casos se consolidan. 

En el hecho de exigirse para la existencia de la servidumbre una 
heredad á la que grave, se infiere que no puede recaer ni sobre las co
sas muebles, ni sobre las incorporales: acerca de estas últimas dice 
Paulo (2): servitus servitutis esse noiipotest. 

La servidumbre únicamente puede consistir en no hacer, ó en su
frir: lo cual no quiere decir que el propietario no puede obligarse á 
hacer, sino solo que el derecho no nacerá entonces de una servidum
bre, sino del contrato que se celebró. No debe creerse que esto sea una 
cuestión de palabras, é inútil en cuanto á la esencia de las cosas, 

(1) §. inicial, lay 5, t i t . VI , l ib. VII del Dig. 
(2) Ley 1, tít. I I , l ib. XXXUI del Dig. 
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pues basta considerar que las servidumbres constituyen un derecho en 
/a cosa, y que los contratos solo producen un derecho á la cosa, para 
conocer los diversos efectos jurídicos que emanan de esta diferente 
consideración. Así es que al mismo tiempo que la servidumbre, adhe
rida esencialmente á la heredad, la sigue cualquiera que sea el posee
dor á que pase (1), la obligación solo se refiere al que contrató y á sus 
sucesores. 

La naturaleza ordinaria de la propiedad consiste en ser libre, esto 
es, en que el dueño pueda aprovecharse sola y exclusivamente de ella 
y de sus productos: de aquí dimana que en caso de duda mas bien debe 
estarse por la no existencia de la servidumbre, y que cuando consta 
debe ser estrictamente interpretada, sujetándose su ejercicio á la for
ma prescrita, y por regla general del modo menos oneroso al^propie-
lario 

Las servidumbres son reales ó personales. Limítase este título á las 
reales,llamadas en el anterior por Justiniano (3), ju ra prcediorum, y 
otras veces servitutes prcediorum (4) y servitutes rerum (5), ó simple
mente servitutes (6). Servidumbre real es el derecho constituido sobre 
una heredad á favor de otra heredad, que puede ser ejercido por el 
poseedor de la primera contra el de la segunda (7). Para la existen
cia, pues, de esta servidumbre es necesario que haya dos heredades 
correspondientes á diferentes dueños, una que deba la servidumbre, 
pmdium ó fundus serviens (8), ó fundus servus (9), y otra á cuyo fa
vor esté constituida (10), á la que se denomina generalmente predio 
dominante. Ambas heredades deben estar próximas, esto es, no deben 
distar en términos que su posición natural haga imposible el ejercicio 
de la servidumbre (11). 

Hay algunos principios generales comunes á todas las servidumbres 
reales, que creo conveniente exponer en este lugar. 

La servidumbre real debe de tener por objeto la ventaja de la he
redad dominante, de modo que aumente su valor ó sus comodida
des (12). Así es indiferente que procure ó no ventajas personales al 

(1) §. I de la ley 20, tit . I , lib. XLI del Dig. 
(2) § 5 de la ley 20, tít, I I , l ib. VIII del Dig, 
(3) §. 3 do la misma ley. 
(•i) §. 1 de la ley 1, tit. IV, l ib, VIII del Dig. 
(5) Ley 4, tít. I , lib. VIII del Dig. 
(6) Rúbr. del tit . I , l ib. VIH del Dig. 
(7) Ley 12, tít. IV, lib. VIII del Dig. 
(8) Ley 9, tit. I , y $. 2 do la ley 23, tít. I I I , lib. Vlñ del Dig. 
(9) §. 1 de la ley 20, tít. I , lib. XLI del Dig. 

(10) §. i de la ley 3, tít. I I I , del lib. VIII del Dig. V 
(11) Ley 38, tít. I I , lib. VIII del Dig, 
(12) §. inicial do la ley 15, tít. I , l ib. VIII del Dig. 

TOMO I . 3O 
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propietario (1), y DO será servidumbre real el derecho establecido 
sobre una heredad, que solamente se refiera al beneficio y utilidad 
personal de alguno (2). De aquí también se infiere que la servi
dumbre predial no puede exceder las necesidades del fundo domi
nante (3). 

La causa de la servidumbre debe ser perpetua, esto es, el pre
dio sirviente, por su posición natural, ha de procurar constantemen
te al dominante la ventajas que establece en su favor la servidumbre; 
pero sin que el propietario esté obligado á prestar ningún servicio ac
tivo (4). Fúndase el carácter perpétuo de la causa de la servidumbre, 
en que sin él no podrían todos los poseedores del predio dominante 
reportar utilidad de ella. 

Las servidumbres reales son indivisibles (5), y por lo tanto no pue
den ser adquiridas, usadas ni perdidas por parte. Cuando están simple
mente constituidas, dan por regla general el derecho de ser ejercidas 
sobre todo el predio sirviente (6), si bien el uso debe limitarse á las 
necesidades del dominante (7j; pero á pesar de esto los pactos de la 
concesión pueden limitar el tiempo, el lugar y la manera de usar
las (8). Del principio de la indivisibilidad de las servidumbres se 
infieren algunas consecuencias interesantes, siendo las principales: 
l,a Que cuando un predio pertenece á diferentes dueños pro indiviso, 
ninguno de estos puede por sí solo gravarlo, constituyendo (9} ó pro
metiendo (lOj servidumbre. 2.a Que si el predio dominante se d i 
vide, cada una de las partes conserva por completo la servidumbre 
constituida (11). 3.a Que la autoridad de la cosa juzgada á favor 
ó en contra de uno de varios condueños del fundo dominante ó sir
viente, aprovecha ó daña á los demás condueños (12). 4.a Que 
basta usar de parle de la servidumbre para conservar toda la servi
dumbre (13). 

Se dividen las servidumbres según que son de los predios rústicos 
ó de los urbanos: división difícil de fijar por la divergencia de las 
opiniones de los intérpretes, dimanada de la confusión de las leyes. 

(1) Ley 19, tít. I , lib. VIII del Dig. 
(2) Ley 8, tít. I , l ib. VIÍI del Dig. 
(3) §. i de la ley 5, tít. I I I , lib.VIH del Dig. 
(4 Ley 28, lit . I I , l ib. VIH del Dig 
(5) Leyes 11 y 17, tít I , l ib. VIH del Dig. 
(6) Ley 21, li t . IH, lib. VIH del Dig. 
(7) §. 1 de la ley 3, tít. I I I , lib. VIH del Dip. 
(8) Leyes -i y 6, tit . I , lib. VIH del Dig. 
(9) Ley 2, tít. I , lib. VIH del Dig. 

(10) Ley 19, tít. IH, lib VIH del Dig. 
(11) §. 3de la ley 2o, tít. I I I , lib. VIH del Dig. 
(12) §. 1 de la ley 13, t i t . IV, l i l i . XLVI del Dig. 
(13) Ley U , tít I , lib. VIH del Dig. 
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Advertiré previamente que se da el nombre de heredades ó predios ru 
rales no solo á los campos, sino también á los edificios que están des
tinados á aprovecharse de sus productos, y el de heredades ó predios 
urbanos, tanto á los edificios construidos en las poblaciones , como á 
los jardines y huertos que les dan comodidad y desahogo (1). Mas 
esta regla general, aplicable en todas las cuestiones que se refieren á 
la naturaleza de la propiedad misma, no lo es respecto á las ser
vidumbres. Le división de estas en rústicas y urbanas procede de 
consistir las unas en eí suelo, y las otras en la superficie. Esta opi
nión, que sostiene Vinnio, manifestando, con sólidos argumentos á 
mi juicio, no estar combatida por la autoridad de algunos fragmen
tos incluidos en el Digesto, me parece la mas conforme con el es
píritu de las leyes (2). La calificación de la servidumbre dimana, 
pues, de su propia naturaleza, y no de la clase del prédio do
minante ó sirviente : establecer otra doctrina equivale á hacer va
riable la servidumbre según el distinto uso que se dé á las pro
piedades. 

Rusticorum praediorum jura sunt 
hmc: iter, actus, vía, aquaeductus. 
Iter est jus eundi ambulandi horii-
nis, non etiam jumentum agendi 
vel vehiculum; acíus est jus agendi 
vel jamentum vel vehiculum. Itaque 
qui iter habet, actum non habel; 
qui actum habet, et iter habet, co
que uti potest, etiam sine jumento. 
Via est jus eundi et agendi et am
bulandi : nam et iter et actum in 
se via continet. Áquceductus est jus 
aqua3 ducendse per fundum alienum. 

Las servidumbres de las hereda
des rústicas son la senda, el acto, 
la via y el acueducto. La senda es 
el derecho de ir ó de pasear uno á 
uno, no de conducir bestias ó car
ruajes. Acto es el derecho de llevar 
bestias ó carruajes: así el que tiene 
la senda no tiene el acto, mas el 
que tiene el acto tiene la senda, y 
puede usar de la servidumbre aun 
sin bestias. La via es el derecho de 
ir, de conducir y de pasar; condé
nense en ella la senda y el acto. E l 
acueducto es el derecho de hacer 
pasar el agua por la heredad ajena. 

ORIGENES. 

Tomado casi literalmente de Ulpiano (§. inicial de la ley 1, tít. I I I , lib/ VIII 
del Dig.) 

Comentario. 

Sunt hcec.—No son estas las únicas servidumbres rústicas: el Em
perador refiere otras poco después (3). Todas se reducen según Don-
neau á tres clases: las que facilitan el acceso á nuestra heredad, 

Cl) Ley -198, tít. XVI, l ib. L del Dig. 
(2) Ley o, tít. I , lib. VIH del Dig. 
(3) §. 3 de este mismo titulo. 
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las que nos autorizan á tomar de la inmediata alguna cosa para el 
uso de la nuestra ó de los ganados que necesita , y las que la l i 
bran de una carga que la afecta interiormente. Las principales que se 
encuentran en el derecho romano son: primero, las constituidas para 
facilitar las comunicaciones con nuestra heredad por tierra ó por 
agua, á cuya clase pertenecen las de senda, acto y via de que ha
bla el texto, y la de navegar, esto es, la de atravesar el estanque ó el 
lago ajeno para llegar á nuestra heredad (1): segundo, la de pastoŝ  de 
que trataré al comentar el texto tercero de este mismo título: tercero, 
las que se refieren á la conducción y aprovechamiento de las aguas, 
como son las de acueducto, la de sacar agua de nuestra heredad y 
la de poder abrevar el ganado, de que también hablaré después. Exis
ten además otras diferentes servidumbres que seria largo enumerar, y 
que se hallan comprendidas en la clasificación general de Donneau, 
citado anteriormente. 

Iter.—La servidumbre de senda (i ter) , cuya etimología es ab eun-
do, da por regla general el derecho de ir á pié, á caballo ó en" litera (2); 
pero esto admite modificación, porque al constituirse la servidumbre 
puede muy bien reducirse á la facultad de ir solamente á pié (3) , ya 
expresa, ya tácitamente, por ejemplo, si se señalara una senda tan 
estrecha que no pudiera irse ni á caballo ni en litera (4). Estable
cida, como todas las demás servidumbres reales, en favor de un pre
dio, es claro que solo con relación á él se concede á las perso
nas. Asi es que la palabra ambulandi del texto no quiere decir que 
puede establecerse una servidumbre predial con el objeto de que 
sea lícito á alguno pasear por motivos personales en la heredad ajena, 
sino que el dueño ó'los cultivadores del predio dominante, para cuya 
necesidad ó utilidad se establece la servidumbre, pueden ir y venir 
siempre que les convenga. JSo necesito encarecerla importancia de es
tas servidumbres que facilitan el acceso á la heredad, cuando á 
veces, sin ellas,, seria inútil el dominio de nuestras posesiones que es
tuvieran enclavadas en medio de otras ajenas. El derecho que nos 
da la servidumbre de senda no nos autoriza á llevar bestias cargadas 
ni carruajes. 

Actus.—Esta palabra se deriva ab agenda, y comprende el dere
cho de ir y de conducir, esto es, de llevar bestias ó carruajes; pero 
puede pactarse que la concesión no sea extensiva á estos, lo cual no 

(1) §. 1 de la ley 23. tít. I I I , lib. VIII del Dig. 
(2) Ley 12, tít. ffl, lib. VIH del Dig. 
(3) §. inicial de la ley 7, y ley 12. l i t . I I I , l ib. VIII del Dig. 
(4) S-1 de la ley i , tit. I I I , lib. VIII del Dig, 
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cambiará la clase de servidumbre (1), Tanlo al acto como la senda de
ben tener la anchura convenida, y no habiendo convenio, un árbitro 
la decide (2). 

Utipotest, etiam sine jumento.—Esto debe entenderse con arreglo 
á la naturaleza ordinaria de la servidumbre de acto; sin embargo, al 
tiempo de constituirse se puede negar la concesión de la senda usada 
aisladamente (3), pero no la que es necesaria para el ejercicio del acto; 
á lo cual alude Paulo (4) cuando dice que el acto no puede existir sin 
la senda, esto es, sin el derecho de ir conduciendo las bestias cargadas 
ó el carruaje. 

Via.—La vía, á vehendo , comprende las servidumbres de senda y 
de acto. Su objeto es usar del camino conduciendo por él cuanto nece
sitemos para nuestra heredad^ sin perjudicar á las plantas y á los fru
tos de! predio sirviente: podemos por lo tanto traer piedras y maderas 
rectas ó arrastradas (5). En el caso de que no se estipule anchura de 
la vía, la ley la fija en ocho pies en la línea recta y diez y seis donde 
hay vuelta (6). 

Antes de pasar á hablar de otras servidumbres haré una obser
vación, que comprende á cuantas se refieren á la facultad de pasar 
por una hereded ajena. Pueden constituirse de modo que sea lícito 
al dueño del predio dominante dar al camino la dirección que le con
venga, y cambiarla á su arbitrio ; mas si no se ha hecho así, el uso 
de la servidumbre se limita á la dirección marcada, y no habiéndola, 
del mismo modo que en caso de suscitarse otras cuestiones corres
ponde dirimirlas al oficio del juez, el cual, al hacor el señalamiento, 
deberá tomar en consideración las circunstancias locales y los intereses 
de las partes litigantes (7). 

Aquaiductus.—Acueducto, ab aquá ducendá, es el derecho de con
ducir, de la heredad ajena ó atravesando por ella, agua á nuestra pro
piedad, bien por conductos ocultos ó descubiertos. Respecto del terre
no, por el que se han de conducir las aguas, deben seguirse las 
mismas reglas que he dejado sentadas para la dirección de las servi
dumbres de paso (8). Esta servidumbre puede coostituirse para pro
porcionarse el agua todo el año, aqua quotidiana, ó solo por el verano, 

(1) Ley 13, tit . I , lib. VIII del Dig. 
(2) §. 2 de la ley 13, tit . I I I , lib. VIII del Dig. 
(3) g. 1 de la ley 4, lít. V, lib. VIII del Dig. 
(4) Ley 1, tit. IV, lib. XXXIV del Dig. 
(5) Ley 7, tit. I I I , lib. VIII del Dig. 
(6) Ley 8, tít. I I I , lib. VIII del Dig. 
(7) §. 2 de la ley 15, tít. I I I , l ib. VIH del Dig. 
(8) Ley 9, tít. I , l ib. VIH del Dig. 
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aquacestiva (1); y también limitarse á determinados dias, horas, y á 
una medida señalada (2). 

Praediorura urbanomm sunt ser-
vitutes, quíje wdiftcns inhcerent (a), 
ideó urbanorum praediorum dictac, 
quoniam sedificia omnia urbana prae-
dia apellamus, etsi in villa asdiíi-
cata sunt (b). Item praediorum ur
banorum servitutes sunt has: ut vi-
cinus onera vicini sustineat; ut in 
parietem. ejus liceat vicini tignum 
vmmüere; ut stillicidium vel ¡lu
men recipiat quis in aedes suas, vel 
in aream, vel incloacam, vel non 
recipiat; et ne altiüs tollat quis 
aedes suas, ne luminihus vicini of-
ficiatur (c). 

Servidumbres de predios urbanos 
son las que están inherentes á los 
edificios (o): Uámanse así, porque 
todos los edificios, aunque estén 
construidos en el campo, tienen el 
nombre de predios urbanos (b). A 
estas servidumbres corresponden la 
de que el vecino sufra la carga de la 
casa del vecino, que tenga la obli
gación de permitir cargar sobre su 
pared, que reciba ó no reciba á 
chorro ó gota á gota el agua de la 
heredad vecina en su edificio, en su 
solar ó en su cloaca, y que no pue
da levantar mas alta su casa para 
no dañar á las luces de la del ve
cino (c). 

(ai Conforme con Paulo. (Ley 3, tít. I, lib VIII del Dig.) 
( h ] Conforme con Ulpiano. (Ley 198, tít. XVI, lib. L del Dig.) 
(c) Conforme con Cayo. (Ley 2, tít. II, lib. VIH del Dig.) 

Comentario. 

Qum cedificiis inhcerent.—Las palabras del Emperador convienen 
con la definición que antes he dado de servidumbres rústicas y 
urbanas. 

Sunt hce.—De\ mismo modo que dije antes al hablar de las servi
dumbres rústicas , debo aquí manifestar que las urbanas que refiere 
el texto solo están puestas por ejemplo. Donneau las reduce también á 
tres clases: unas que tienen por objeto dar mas extensión á los edifi
cios, como la de tolerar que en nuestra pared descanse parte de la 
casa del vecino: otras que se establecen para proporcionarles comodi
dad interior, como las que se refieren á las luces y á las vistas, y otras, 
por último, constituidas para libertarlos de ciertas incomodidades, por 
ejemplo, aquellas cuyo objeto es dar salida á las aguas llovedizas, á las 
inmundicias y al humo. 

Onera vicini sustineat.—La servidumbre oneris ferendi es el de-

Cl) §. 2 de la ley 1, y ley 3, tít. XX. líb. LXIII dol Dig. 
(2) Ley 2 y §. inicial de la.ley 5, Ut. XX, lib. XMB: y §§• 1 y 2 de la ley 2, tít. I I I , l ib. VIH 

del Dig. 
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recho de cargar nuestro edificio sobre el edificio, pared, ó columna 
del vecino. Esta servidumbre se distingue de todas las demás en que el 
propietario del predio sirviente está obligado á la conservación y repa
ración de la pared ó parte del edificio sobre que se carga, según los 
términos del convenio que baya mediado, ó no habiéndole, á conser
varlas en el estado que tenian al tiempo de constituirse la servidum
bre (1). De aquí ha dimanado que esta sea llamada por algunos anó
mala, porque contra la naturaleza ordinaria de las demás, que solo 
consisten en no hacer ó en sufrir, el dueño del predio sirviente es com-
pelido á la reparación; medida que consulta á la utilidad pública, por 
que de otro modo estarla en arbitrio del que debia la servidumbre 
abandonar de tal modo la pared, que se viniera á tierra el edificio que 
en ella descansaba. Paulo (2) indica que el origen de la excepción d i 
mana de que habla costumbre de poner en la constitución de esta ser
vidumbre la cláusula: paries oneri ferundo, uti nunc est, ita sit. Acer
ca de esta condición no se observa perfecta conformidad entre los 
antiguos jurisconsultos: Galo no la admitía porque repugnaba á los 
principios generales de las servidumbres, pero prevaleció la opioion de 
Servio, que sostenía la doctrina expuesta (3). Puede, sin embargo, l i 
bertarse el dueño del predio sirviente de la necesidad de reparar, aban
donando su propiedad (4), mas nunca puede ser compelido á sos
tener el edificio dominante mientras se hacen las reparaciones (5). 

Tignwn immittere.—La servidumbre tigni immittendi es el dere
cho de colocar maderos ú otros materiales en la pared del vecino, de 
modo que descansen sobre ella. Diferénciase de la que acabo de expli
car en que el dueño del prédio sirviente no está obligado á la repara
ción (6). 

Stillicidium vel flumen.—Stillicidium es el agua que cae gota á 
gota, y flumen la que desciende reunida en canales. Así las servidum
bres fluminis vel si i l l icidii recipiendi son el derecho que tenemos de 
que las aguas llovedizas de nuestra casa, ó por canales ó sin ellas, va
yan á caer sobre el tejado ó el solar de nuestro vecino. Dase también 
á esta servidumbre los nombres de stilUcidii vel fluminis immUendi, 
vel avertendi (7). 

Vel non recipiat*—Mas difícil es fijar la verdadera significación 
de la servidumbre stilUcidii vel fluminis non recipiendi. Acomo-

(1) Ley35, tit . I I , l ib.VUIdelDig. 
(2) La misma ley 55, tit. I I , l ib. VIII del Dig. 
(3) §. 2 de la ley 6, tít. V, l ib. VIH del Dig. 
(4) El mismo §. 2. 
(ÍJ) §. inic. de la ley 8, tit. V, lib. VIII del Dig. 
(G) g. 2 de la ley 8, t i l . V. lib, VIH del Dig. 
(7) Leyes 1 y 2, tít. I I , lib. VIII del Dig, 
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dándome á la opinión generalmente recibida, creo que se refiere á los 
pueblos en que leyes ú ordenanzas locales establecen la obligación ge
neral de recibir las aguas llovedizas de los tejados superiores: en cuyo 
caso para libertarse de esta carga es necesario constituir la servidum
bre stillicidii vel fluminis non recipiendi, mediante á la que se obliga 
el vecino á no dar salida por nuestra beredad á las aguas llovedizas de 
la suya. Debo, sin embargo, añadir que no es esta la intéligencia que 
le dan todos los intérpretes; algunos, y entre ellos Mackeldey y Varn-
koenig, siguiendo la Paráfrasis de Teófilo, dicen que la servidumbre 
stillicidii vel fluminis non recipiendi es la libertad que obtenemos de 
la stillicidii vel fluminis recipiendi: explicación poco conciliable con 
el principio general de las servidumbres, que suponen una restricción 
puesta á la libertad natural del propietario. Otros comentaristas definen 
esta servidumbre como el derecho en virtud del cual uno que quiere 
aprovechar las aguas llovedizas para la limpieza, el riego ó la cisterna 
de su heredad, puede obligar á su vecino á que no las retenga ni las 
extravíe: y algunos llegan hasta decir que la conservación y la repara
ción de las canales es de cargo del dueño del predio sirviente, cosa 
inadmisible como opuesta á la naturaleza de las servidumbres, que 
consisten solo en no hacer ó en sufrir. 

Ne altiüs tollat.—El propietario, en virtud de su dominio, está au
torizado por regla general para dar á su edificio toda la elevación que 
juzgue conveniente sin sujetarse á la voluntad de otra persona ; por 
lo tanto si el vecino quiere impedirlo consultando á las comodida
des, á las vistas ó á las luces de su casa, ó para evitar que sea regis
trada, tiene que constituir una servidumbre, que se llama altiús non 
tollendi. Esta es un derecho á favor de nuestra heredad en un edificio 
ajeno para impedir que el vecino le dé mayor elevación que la que 
tiene, ó al menos que lo levante mas de cierta altura. Pero hay otra 
servidumbre llamada altiüs tollendi que presenta mayores dificultades, 
y que, como la de stillicidii vel fluminis non recipiendi, ha dado lugar 
á opiniones divfcrgentes: por mi parte creo que debe explicarse también 
de un modo análogo. Aunque el propietario puede por regla general 
elevar su casa hasta la altura que estime, los estatutos particulares de 
algunos pueblos, que son una ley local, limitan á veces este derecho 
prefijando la altura de los edificios. Guando así lo aconsejan razones 
de conveniencia, utilidad ó salubridad pública, nada pueden alterarlos 
particulares; mas si osla medida tiene por único objeto la comodidad 
de los edificios, es claro que los dueños pueden renunciar el derecho 
introducido á su favor, y entonces el que quiera elevar á mayor altura 
que la prescrita, tendrá que establecer á su favor la servidumbre altiüs 
tollendi. Muchos intérpretes no admiten esta explicación: algunos su
ponen que la servidumbre altiús tollendi consiste en el derecho que 
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tenemos de obligar á nuestro vecino á dar mayor .elevación á su edifi
cio, para defender al nuestro del aire, ó conseguir cualquiera otra ut i 
lidad : no puedo acoger esta opinión, que en el hecho de imponer al 
dueño del predio sirviente la obligación de hacer, es incompatible con 
las doctrinas generales de las servidumbres. Otros quieren hacerla 
consistir en el derecho de edificar sobre la casa del vecino, inteligen
cia que á mi juicio está en contradicción abierta con las leyes (1). 
Otros, y entre ellos Cujas, JMackeldey y Etienne, siguiendo la P a r á 
frasis de Teófilo, suponen que la servidumbre altiüs iollendi es la l i 
bertad de la altiüs non tollendi, opinión que no adopto, porque es 
esencial á la servidumbre la diminución del derecho de un propietario. 
No ha faltado por último quien ha pretendido que las dos servidum
bres altiüs non tollendi y altiüs tollendi son una sola que recibe el 
primer nombre con relación al que reclamaj y el segundo respecto 
del que niega que la debe: interpretación arbitraria, á mi juicio, y que 
encuentro desmentida en diferentes leyes (2). 

JSe luminibus officiatur.—Esto puede ser el fin de la servidumbre 
altiüs non tollendi y en tal sentido parece que habla el texto, pero á 
veces constituye también una servidumbre especial. Conviene aquí 
observar que hay dos servidumbres diíerenles, relativas á las luces de 
las casas: estas son la de iuminum y la de ne luminibus officiatur. La 
palabra lumen, según Paulo (3), quiere decir que se vea el cielo; de 
consiguiente bajo esta denominación se comprenden las ventanas que 
dan luz á nuestro edificio, y las luces que este tisne ó necesita. Mucho 
dispulan los intérpretes acerca de la verdadera índole de la servidum
bre Iuminum : me conformo con la opinión general que me parece la 
mas probable. Según ella, es el derecho de abrir en la pared del ve
cino, ó en una común, ventanas que den luz á nuestro edificio (4). 
Puede ser también la facultad de abiir ventanas en nuestra propia pa
red, que den á la propiedad del vecino, cuando la ley no permite 
abrirlas sin el consentimiento de este (5). La servidumbre ne luminibus 
officiatur consiste en que el vecino no pueda, bien edificando, bien 
plantando, ó de cualquier orro modo, quitar la luz á nuestra casa. Su 
constitución determina la mayor ó menor amplitud que haya de tener, 
pues puede limitarse á la luz necesaria, ó referirse á todo impedimento 
que la disminuya (6). 

(1) §. 3, tít. VI, lib. IV de esta misma obra. 
(2) Ley 2, tít. H : g. l de la ¡ley 7, tít. IV, lib. VIH del Dig; y §. 3, tít. VI , lib ÍV de es

tas Inst. 
(3) Ley 16, tít, I I , lib. VIH del Dig. 

(4) Ley^O, tít. I I , lib- VIIIdel Dig. i «he, 
(5) §. 3 de la ley 12, tít. X, lib. VIH del Cód. 
(6) Leyes 22 y 23, tít. I I , l ib. VII I del Dig. 

TOMO I . 36 
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A las servidumbres de que habla esle texto añadiré la descripción 

ligera de otras, que además de su frecuente aplicación, están muchas 
veces mencionadas en las leyes. 

Las servidumbres prospectus y ne prospectui officiatur, que son una 
misma con dos diferentes denominaciones, tienen bastante conexión 
con las luminum y ne luminibus officiatw de que acabo de hablar. 
Prospectus quiere decir las vistas de que se disfruta (1), y la servi
dumbre de este nombre consiste en el derecho de impedir al vecino 
que nos quite por medio de construcciones, plantaciones ó de cual
quiera otro modo la vista de que disfruta nuestra heredad (2). De aquí 
se infiere que esta servidumbre tiene mayor latitud que la de ne lumi
nibus officiatur, ya porque puede referirse á vecinos mas léjanos, ya 
porque hay obstáculos, que aunque no disminuyen la luz, privan de 
las vistas. 

Las servidumbres projiciendi y protegendi (3) nacen del principio 
de que el dueño del terreno lo es igualmente del aire. La projiciendi 
es el derecho en virtud del cual podemos obligar al vecino á que per
mita que adelantemos una parte de nuestra casa sobre su heredad, 
pero sin descansar en ella; por ejemplo, una galería ó un balcón: al
gunas construcciones antiguas nos hacen formar una idea exacta de 
esta servidumbre. La protegendi no es mas que una especie de la de 
projiciendi: consiste en el derecho de tener un tejado, protectum, que, 
construido en el aire de la heredad vecina, defienda nuestra pared de 
la injuria de las aguas (4). 

Las leyes mencionan otras varias servidumbres urbanas, que 
seria prolijo enumerar, y que no deben ofrecer dificultad alguna 
en la aplicación, siguiendo los principios generales qüe quedan con
signados. 

In rusticorum prsediorLim servitu-
"te quídam computan recté putant 
aguce haustum, pécaris ad aquam 
appulsum, jus pascendi , calcis co-
quendce, arence fodtendce. 

Entre las servidumbres de las he- 2 
redadas rústicas se computan con 
razón por algunos el derecho de sa
car agua, el de llevar los ganados al 
abrevadero, el de pacer, el de cocer 
cal, el de extraer arena. 

Tomado de Ulpiano. (§. 1 de la ley 1, tít, III, lib. VIII del Dig.) 

(1) Ley 16, tit. I I , lib. VIII . del Dig. 
(2) Leyes 3,12 y 15, lít. H, l ib. VIII del Dig. 
(3) Ley 2, tít. I I , lib. VIII del Dig, 
(4) §. 1 de la ley 242, tít. XVI. lib. L del Dig. 
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Comentario. 

/ÍMSíiconm.-—Poco consultó Triboniano al método interpolando las 
servidumbres urbanas con las rústicas, que debió haber reunido al prin
cipio del título, ó en este lugar, siguiendo el órden del Digesto. 

Aquce haustwm.—La servidumbre aquce hausíus ó aquce [hauriendce 
es el derecho que tenemos de tomar agua de la fuente ó pozo del veci
no, para el uso ó comodidad de nuestro predio y de los dependientes 
empleados en su cultivo: en esta servidumbre implícitamente está con
tenida la de senda en cuanto es necesaria para su uso, ó igualmente la 
de ir á la fuente ( I ) . 

Pecoris ad aquam appulsum. — Consiste esta servidumbre en el 
derecho de llevar á abrevar nuestros ganados á la heredad ajena: 
en ella está comprendida la de acto en cuanto es necesaria para el 
paso. , 

Jus pascendi.— hdi servidumbre de pastos, pascendi vel pascui, es 
el derecho que tenemos de que nuestro ganado paste en heredad aje
na: del mismo modo que se ha dicho de la pecoris o.d aquam appulsus, 
comprende el paso indispensable para su ejercicio. En su constitución 
debe definirse ei número y especie de ganado que ha de pastar, y el 
tiempo en que puede hacerlo. Si nada de esto se hubiese prefijado, 
parece lo mas conforme á la equidad y á la naturaleza de las servi
dumbres, que se admita á los pastos toda especie de animales, á que 
puedan convenir, exceptuándose aquellos que causan daños de c'onsí-
deracion; que su número se limite al que sea necesario para el apro
vechamiento del predio dominante; y por último, que solo entre el 
ganado después de levantado el fruto en los campos, y el tiempo acos
tumbrado en las praderas. 

Calcis coquendce, arenes fodiendcB.—Estas servidumbres no re
quieren particular explicación; pero hacen conocer que pueden ser 
tantas las servidumbres rústicas cuantos son los provechos que una 
heredad puede sacar de otra, con tal que no se obligue al dueño á 
prestar un servicio activo. 

Ideó autem has servitutes praedio-
rum apellantur, quoniam sine prae-
diis constituí non possimt. Neme enim 
potest servilutem acquirere urbani vel 
rustid prasdii, nisi qui hábet prce-
dium (a); nec quisquam deberé, nisi 
qui habet praBdium. 

Se da á esta,s servidumbres el nom- 3 
bre de prediales porque no pueden 
existir sin los predios. Nadie por lo 
tanto puede adquirir una servidum
bre á favor ó contra una heredad 
urbana ó rústica, sino el que tiene 
otra heredad (a). 

(1; §,5 de la ioy 5, tit, I I I , lib. VIH del Dig. 
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(a) Copiado de Ulpiano. (§. 1, ley l , tít. IV, lib. VIII del Dig.) 

Comentario. 

Qui habet prcedium.—Ldi mayor parte de la doctrina del texto se 
comprende suficientemente por lo que se ha expuesto al ingreso de 
este título. Queda sin embargo por explicar las personas que pueden 
constituir servidumbres á favor ó contra su heredad. El principio ge
neral, ya mencionado, de que las servidumbres son una desmembra
ción de la propiedad, produce como consecuencia inmediata que solo 
el propietario puede establecerlas sobr^su finca. Esto no presenta difi
cultad; pero como se ha visto que á veces el dominio está subdividido 
por hallarse separadas las facultades de disponer y de gozar, y como 
tapabien puede ocurrir que el dominio absoluto no pertenezca á uno 
solo sino á varios condueños, ó que sea revocable, debo establecer re
glas para estos casos diferentes. Un condueño no puede gravar la cosa 
común, porque siendo la servidumbre indivisible recae sobre toda la 
heredad: el que tiene un dominio revocable solo puede gravarlo mien
tras dure su derecho (1); pues en este caso es aplicable la regla, resolu
to jure concedentis, resolviiur jus concessum. Por la misma razón el en-
fiteuta y el superficiario no podrán extender la servidumbre mas allá de 
su derecho, si no interviene la voluntad del señor. Cuando la propie
dad 7 el usufructo están separados, en tanto puede el señor constituir 
contra la heredad una servidumbre en cuanto no perjudique á los de
rechos del usufructuario; mas si los limita no puede constituirla ni aun 
con su consentimiento (2), porque no es lícito establecer una servi
dumbre sobre otra servidumbre. 

Por el contrario, para adquirir servidumbre á favor de una here
dad se requiere ser dueño de esta, como dice el texto, y no es ne
cesario que intervenga el consentimiento del usufructuario, cuando 
le hay, si bien se aprovechará de las ventajas que le ofrezca el nuevo 
derecho adquirido (3). El condueño no puede adquirir servidumbre 
para la heredad común, porque no es el propietario de toda ella: la 
indivisibilidad de las servidumbres no permite que se constituyan par
cialmente. 

Si quis veJit vicino aliquod jus 1 Si alguno quiere establecer aJgun 4 
CGnstituere,^acf¿on¿bus aí^tíe sí^pw- I derecho de servidumbre en prove-
lationihus id efficere debet (o). Po- | cho de su vecino, debe hacerlo por 

(1) g. 1 de la ley 11. tít, VI, lib, VIH del Dig. 
(2) §, 7 de la ley 15, y ley 16, tít. I , lib. VII del Dig, 
(3) §, 7 de la ley 15, tít. I , lib. VII del Dig, 



test etiam in testamento quis hcere-
dem suum damnare, ne altiüs tollat 
aedes suas, ne luminibus aedinm vi-
cini officiat • vel nt patiatur , eum 
tignnrn in parietem ímmitere , vel 
stillicidium habere; vsl ut patiatur, 
eum per fundum.ire, agere, aquam-
ve ex eo ducere (b). 

medio de pactos y estipulaciones (o). 
Puede también uno condenar á su 
heredero en testamento á que no 
levante mas alta su casa, á que no 
dañe á las luces del vecino, á que 
permita que parte de la casa de este 
descanse en su pared, á que su he
redad reciba gota á gota las aguas 
de la del vecino, á que consienta á 
este el derecho de senda, de acto, 
de vía ó de acueducto (b). 

(a) Tomado de Cayo. (§. 31, Com. II, de sus Inst.) 
(6) Tomado casi lileralmente de Cayo. (Ley, 16, tít. IV, lih. VIII del Dig.) 

Comentario. 

Pactionibus atque stipulationibus.— ho primero que debe obser
varse aquí es que se usan copulativamente dos palabras, que en el 
derecho romano tienen en cierto modo un sentido contradictorio; 
porque el pacto es la convención puramente natural, que destitui
da de fuerza coactiva no produce acción c ivi l , y, la estipulación por 
el contrario está elevada á la clase de los contratos asistidos por la 
ley, para poderse exigir el cumplimiento de las obligaciones que 
comprenden. Usar, pues, de ambas palabras parece error jurídico 
aun mas que redundancia; sin embargo, conocido es el origen de esta 
falta de exactitud. Gayo, á quien siguió Justiniano, las puso solo 
con relación al suelo provincial: en este no existia, como eu otro l u 
gar he dicho, verdadera propiedad, ni podia por lo tanto existir 
tampoco una servidumbre verdadera, estoes, una desmembración déla 
propiedad; así es que las convenciones, que para su constitución 
mediaban, eran ineficaces, por carecer de acción civil que las hicie
se valederas, y quedaban en la clase de nudos pactos. En este caso, 
como en tantos otros, un rodeo salvaba el rigor de los principios es
trictos del derecho, y el interés de los particulares: estipulábase una 
suma en concepto de pena al que pusiese obstáculo al ejercicio de la 
servidumbre pactada, y como esta estipulación era válida, conseguían 
por un medio indirecto lo que por camino menos tortuoso les era 
imposible. En tiempo de Justiniano desaparecieron hasta los últimos 
vestigios de la diferencia entre el suelo itálico y el provincial: sin 
embargo, alguna vez se ebservan palabras que se escaparon á la vigilan
te diligencia de Triboniano, Teófilo y Doroteo. QuoMdoqué bonus dor-
mitat Homerus. Puede sin embargo sostenerse la palabra pactis limitán
dola á los que tuvieron fuerza coactiva. 
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Las servidumbres, pues, se adquieren por convención. Desde lue

go se presenta fuera de toda duda que esta por sí sola basta para esta
blecer una servidumbre negativa, esto es, la que consistiendo en no 
hacer es incapaz de la cuasi tradición y de la cuasi posesión, que, 
como se ha visto, consisten en el ejercicio dé la servidumbre de una 
parte, y en la aquiescencia de la otra. Mas? ¿sucede lo mismo en 
las servidumbres afirmativas? Hé aquí una cuestión que trae muy 
divididos á los intérpretes: no dejo de apreciar los fuertes argumen
tos con que se defienden las respectivas opiniones; creo, sin embargo, 
que es preferible la délos que sostienen que el contrato de «servidum
bre solo produce una obligación, un derecbo á la cosa y que para 
que el derecho en la cosa se constituya es indispensable la cuasi 
tradición: además de la autoridad de algunos testos (1) favorables á 
mi dictámen, no me parece desatendible la razón de que siendo las 
servidumbres desmembraciones de la propiedad deben seguir reglas 
análogas á ella en su adquisición: así, pues, creo que por consecuen
cia del contrato se deberá la servidumbre, pero solo existirá como cons
tituida después de la cuasi tradición. 

Testamento hceredem damnare. — Lü servidumbre se constituye 
también por última voluntad, y en este caso no es necesaria la cuasi 
tradición, porque tampoco lo es la tradición para la adquisición de la 
cosa corporal legada. Las palabras hceredem damnare podian ser obje.to 
de exámen detenido, consideradas antes de la igualación de las antiguas 
formas de legar, pero después de ella no lo requieren. Creo que Cayo, 
de quien las tomó Justiniano, las usó para comprender toda clase de 
servidumbres, puesto que en su época las negativas solo podian dejarse 
per damnationem. 

Para completar los vacíos que aquí quedan por la omisión de al
gunos modos de constituirse las servidumbres, añadiré lo mas indispen
sable. 

Las servidumbres pueden constituirse, además de los modos refe
ridos, por la adjudicación y por la usupacion. Por la adjudicación en 
los juicios divisorios, de que hablaré en su lugar, y también en el caso 
deque el juez conozca la necesidad de establecer un camino para llegar 
á una heredad (2). 

La usucapión ó prescripción debió aplicarse primitivamente á las 
servidumbres, pero fué suprimida por la ley Scribonia (3), publica-

(1) §. i de la ley 1!. tit. 11, iib. VI; ley 20 M Ut. I , y §. 2 de la primera del Ül I I I del 
libro VIII: ley 5, tít. Vi l , lib. XLIV del Dig i y ley 20, tit . I I I , lib. I I del Cód. 

(2) §. inicial de la ley 12, tit. V i l , lib. XI del Dig. 
(ó) §. 29, ley 4, tit I I I , lib. XLI del Dig. 
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da, según creo, en el triunvirato de Augusto, de Octavio y de Lépido. 
Esto se hizo, bien porque las cosas incorporales no eran capaces de ver
dadera tradición y posesión (1), ó bien porque la misma cuasi posesión 
que admitían no podia ser continuada (2). El derecho honorario v i 
no después á proteger á los que estaban en el goce de algunas servi
dumbres por medio de acciones útiles y de interdictos; así 1̂ que por 
largo espacio de tiempo y con el ejerció continuado habia adquirido la 
servidumbre, era auxiliado con una acción útil, con tal que probase 
que no habia obtenido aquella ni violenta, ni oculta, ni precariamente, 
non v i , non clam, non precario (3). Las constituciones imperiales eleva
ron áley la jurisprudencia generalmente admitida, y fijaron la pres
cripción de las servidumbres, como la de las demás cosas inmuebles, 
á diez años entre presentes, y veinte entre ausentes (4); No me detendré 
mas en esto para no anticipar doctrinas que tienen su propio lugar en 
estas Instituciones. 

Concluiré este título hablando de los modos porjque se extinguen 
las servidumbres. Estas, además del término ó de la condición reso
lutoria con que ê otorgaron, modos que no son peculiares á este tra
tado, admiten otros especiales, á saber: la renuncia, la consolidación, la 
destrucción de la cosa, la prescripción y la extinción del derecho del 
concedente. 

La renuncia, remissio, del que la ejerce puede ser expresa ó tácita: 
expresa la que se hace de palabra, tácita la que se infiere de los he
chos, como cuando permitimos que el dueño del predio sirviente ha
ga alguna obra que nos impida el uso de la servidumbre (5). F ú n 
dase esto en que cada uno puede renunciar el derecho introducido en 
su favor. 

La consolidación se verifica cuando el dominio de los predios do
minante y sirviente vienen á refundirse en un mismo propietario, por
que, como queda dicho, nemini res sua servil. Mas si esta consolida
ción fuese parcial, es decir, si el dueño del predio dominante, ó el del 
sirviente hubieren adquirido solo por parte la propiedad del otro, que
dará subsistente la servidumbre en aquella en que no haya habido 
consolidación, porque la servidumbre es indivisible. 

La destrucción de la heredad dominante ó sirviente, como la ruina 
de un edificio, no impide que renazca la servidumbre tan luego como 
vuelvan á existir (6). 

(1) §. 1, de la ley 43, tít. I , l ib. XLI del Dig. 
(2) §. inicial de la ley 14, tít. í , lib. VIH del Dig. 
(3) §. inicial de la ley 10, tit . V, lib. VIH del Dig. 
(4) Ley 12, tit. XXXIII , l ib. VII del Dig. 
(5) §. 1 de la ley 14, tit. I , y ley 8, tít. VI, lib. VIII del Dig. 
(6) §. inicial de la ley 13, tít. I I I , lib. VIII del Dig. 
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Mayor explicación requiere la prescripción extiütiva de la servi

dumbre. El antiguo derecho declaraba que por el no uso de dos años 
se extinguian las servidumbres, bien fuesen rústicas ó urbanas; res
pecto á las primeras bastaba que en el referido término dejaran de 
usarse por el dueño del predio dominante, ú otro en su representa
ción (1); pero en las urbanas se requería además que el dueño del 
predio sirviente prescribiese su libertad (2), esto es, que antes de cor
rer el término bubiera ejecutado algún acto contrario á la servidum
bre. La razón de diferencia consiste en la diversa índole de unas y otras 
servidumbres: como el ejercicio de las rústicas consiste solo en el 
uso de aquel que las disfruta, el no uso debe bastar para la extin
ción; pero las urbanas, por el contrario, consisten únicamente en la pa
ciencia del que las sufre, y por lo tanto debe exigirse por su parte 
la prescripción de la libertad. Este derecho, aunque innovado ya antes 
de la publicación del Digesto, aparece sin embargo en algunos de sus 
fragmentos. Justiniano hizo una notable alteración estableciendo que 
las servidumbres se perdieran por el no uso de diez años entre pre
sentes, y de veinte entre ausentes (5). Muchos intérpretes distingui
dos, entre los cuales citaré especialmente á Du Caurroy, Peilat y Mac-
keldey, suponen que así quedaron igualadas las servidumbres rústicas 
y urbanas, exigiéndose para la extinción de todas por el no uso la 
prescripción de la libertad: no puedo conformarme con esta opinión, 
y creo con Yinnio, Heineccio y Warnkoening que al paso que las ser
vidumbres de los predios rústicos se extinguen por el no uso, la pres
cripción de la libertad se requiere solamente en los urbanos: opino de 
consiguiente que la única variación que hizo Justiniano fué referente 
al término para prescribir. Ortolan, que también sigue esta opinión, 
se funda en que la contraria no guarda armonía con la índole délas 
servidumbres rústicas, cuyo ejercicio, siendo discontinuo, puede haber 
cesado completamente por mucho tiempo sin que exista un hecho 
opuesto por parte del dueño del predio sirviente, demostrando con sóli
das razones que vendría á ser de otro modo casi imposible la prescrip
ción de los diez y veinte años, y que habría de acudirse á la de treinta; 
apoyando además en leyes (4) las doctrinas que sustenta. 

Por último, el modo de concluirse las servidumbres por la extin
ción del derecho del concedente es una derivación inmediata de la 
doctrina que dejo expuesta al comentar el párrafo tercero de este mis
mo título. 

(1) Leyes 5 y 6, tít. V i , lib. VIII del Dig. 
(2) Ley 6, tít. ÍI, lib. VIII del Dig, 
(3) Ley 15, tit. XXXIV, lib. I I I del Cód. 
(4) Ley 14, tít. XXX1Y, lib. I I I del Cód, 
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I 
Escasas son los modificaciones de nuestro derecho en la materia 

que antecede: clasifica y describe las servidumbres del modo que 
queda expuesto, dando el nombre de carrera á la que los romanos 
denominaron actus (1) . Pero hay en nuestras leyes una división, no 
establecida en el derecho de Justiniano, que produce algunos efec
tos dignos de notarse: la de las servidumbres en continuas y discon
tinuas; dándose el nombre de continuas á aquellas cuyo uso es diario,' 
y el de discontinuas á las demás. Esta diferencia tiene aplicación en 
los modos de adquirir y de perder por prescripción las servidumbres. 
Así es que las continuas se adquieren por la prescripción de diez 
años entre presentes, y de veinte entre ausentes, y las discontinuas 
por el inmemorial (2), distinción introducida por el grado diferente 
de negligencia, que supone cada una de ellas en el que debe sufrirlas. 
Por el contrario, para lo extinción de las servidumbres rústicas conti
nuas se requiere la prescripción inmemorial, la de veinte años en las 
discontinuas, y la de diez años entre presentes y veinte entre ausentes 
en las urbanas (3). 

Nuestra legislación moderna establee como clases de servidumbres 
forzosas en materia de aguas, las naturales, la de acueducto, la de es
tribo de presa ó partidor, la de abrevadero y saca de agua y la de camino 
de sirga y otras inherentes á los predios ribereños. (4). No corresponde 
á esta obra, reducida á indicaciones generales sobre las diferencias de 
nuestro derecho y el Romano, descender á su desenvolvimiento. 

Después de la publicación de la ley hipotecaria (5) para que pue
dan perjudicar al que no sea parte en el acto ó contrato, las servidum
bres que se establezcan ó estén establecidas, es necesario que aparezca 
la inscripción en el registro de la propiedad (6) y estas servidumbres 
se han de hacer constar tanto en la inscripción de propiedad del predio 
sirviente, como en la del dominante (7). 

T 1 T Ü L U S I V . j TITULO i v . 
De usufructu. Del usufructo. 

Al tratar en general de las servidumbres, indiqué su división en 
reales y personales: expuestas las primeras, toca hablar de las segundas. 

(1) Ley 3, lít. XXXI, Part. I I I . 
(2) Ley 1S, t i t . XXXI, Part. I I I . 
(3) Ley 16, tít. XXXI, Part. I I I , 
(4) Ley de 5 de Agosto de 1866. 

" (5) Sancionada en 8 de Febrero de 1861, 
(6) Arls. 2 y 25. 
(7) Art. 13. 

TOMO I . 37 
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Diré en primer lugar, para evitar una mala inteligencia, que todas las 
servidumbres personales tienen el carácter de derechos en la cosa. 
porque, consideradas con relación á la cosa sobre qtle existen, son 
desmebramciones de la propiedad. Llámanse personales, porque en 
lugar de estar establecidas á favor de una heredad, cuyas ventajas 
aumentan, tienen por objeto el provecho inmediato y exclusivo de 
las personas á las que se adhieren íntimamente. Notables diferencias 
separan á unas de otras, aun en las doctrinas generales: así es que las 
personales tienen lugar en las cosas muebles del mismo modo que 
en las inmuebles, solo consisten en sufrir,'y no son todas indivisibles, 
como se verá al descender á la explicación individual de cada una. 

Las servidumbres personales son el usufructo, el uso, la habitación 
y las obras de los esclavos. 

Ususfructus est jus alienis reius , El usufructo es el derecho de usar 
de cosas ajenas y percibir sus fru
tos sin alterar su sustancia (o). Es un 
derecho sobre una cosa corporal, que 
por necesidad se extingue con ella (b). 

utendi fruendi, salvá rerum sub 
stantiá (a). Est enim jus in corpore: 
quo subíate , et ipsum tolli necesse 
est (b). 

ORIGENES. 

(o) Copiado de Paulo. (Ley i , tít. I, lib.VIl del Dig.) 
(6) Copiado de Celso. (Ley 2, tít. I, lib. VII del Dig.) 

Comentario. 

Ususfructus.—Trae esta palabra su etimología ab utendo fruendo. 
j u s , — La definición del usufructo que da el texto se refiere á 

la persona en cuyo favor está constituido: considerándolo solamente 
respecto al dueño de la cosa, y á la misma propiedad sobre que recae, 
es diminución de derecho, es un gravamen. 

Alienis reíms.—El usufructo, como todas las demás servidumbres, 
no puede recaer mas que sobre cosa ajena, porque, según se ha 
dicho ya, nemini res sua servil. El propietario hace suyos los frutos 
de la cosa en virtud del dBminio; así solo impropiamente se dirá que 
tiene el usufructo. Desecho por lo tanto como inexacta, y muy á pro
pósito para producir complicaciones inútiles, la distinción del usufruc
to en causal y en formal, que hacen muchos intérpretes. 

Utendi fruendi.—La palabra utendi ha sido entendida general
mente por los intérpretes como refiriéndose al derecho de percibir los 
frutos en cuanto son necesarios. Con mas acierto y precisión, á mi 
modo de ver, el jurisconsulto alemán Tbibaut desmuestra que el uso 
consiste en sacar de la cosa toda la utilidad que nos pueda dar, sin 
tomar sus productos ni alterar su sustancia. Así es que, como se vena 
con mas extensión en el título siguiente, donde me propongo desen
volver esta doctrina, la servidumbre de uso nos da el derecho de 
usar de una cosa ajena, del modo que lo permita su naturaleza y su 
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destino, sin relación á nuestras necesidades y á las de nuestra familia. 
La palabra fruendi tiene una significación mucho mas ámplia, pues 
abraza el derecho de percibir todos los frutos de la cosa. En otro l u 
gar (1) he explicado qué se entiende generalmente por frutos, y ahora 
debo añadir que bajo tal denominación aquí se comprenden los frutos 
naturales, industriales y civiles, que 1 co sa produce por su destino. 
Los frutos extraordinarios, y que son una accesión accidental, no cor
responden al usufructuario: por esto, según expuse en otra parte (2), 
no adquiere el parto de la esclava; por la misma razón tampaco hace 
suyo el aumento que por aluvión, ó por fuerza del r i o , ó por la forma
ción de una isla, tenga la heredad (3), ni el'tesoro (4), ni la manda de
jada al esclavo (5). En el título primero de este mismo libro (6) queda 
dicho que la percepción es el modo en cuya virtud el usufructuario ad
quiere el dominio de los frutos. 

Salva rerum substantiá.—El usufructuario, al aprovecharse de 
todos los productos ordinarios de la cosa, debe conservarla ínte
gra para poderla restituir al propietario, terminado que sea el usu
fructo: no puede destruirla, porque en este caso no ejercerla un de
recho en la cosa, sino que baria desaparecer el objeto sin el cual 
no puede concebirse. Por lo tanto las palabras salvá rerum substantiá 
fijan los límites que circunscriben el ejercicio de la servidumbre, y 
equivalen á decir que el usufructuario ni puede consumir la cosa, 
ni hacer peor la condición de la propiedad, ni cambiar su forma ni 
su objeto. Esta doctrina, que ya anticipó el Emperador en el título 
primero del presente Libro (7), implícitamente comprende la de que 
el usufructuario debe gozar de la cosa como un diligente padre de 
familias, empleando los cuidados que exija su conservación, satisfa
ciendo las reparacioces ordinarias^ las cargas reales y los impuestos 
de las fincas (8): todo lo cual es una consecuencia del principio ge-
ral de equidad, en virtud del que las cargas de una cosa deben ser 
de cuenta de aquel que se aprovecha desús productos (9K Pero 
el usufructuario se libertará de estas obligaciones abandonando el usu
fructo (10). 

Para que el usufructuario no pudiese eludir la obligación de con
servar la cosa y de restituirla oportunamente, introdujo el derecho 

(1) Comentario del §. 35, tit. I de este libro. 
(5) Comentario del §. 37. tit. I de este libro, 
(3) §. 4dela ley9, tít. I , l ib. VIIdelDig. 
(4) §. 12 de la ley 7, tit. I I I , lib. XXIV del Dig. 
(5) §. 4, t i t . IX de este libro. 
(6) Al §. 36. 
(7) §.37. 
(8) §. 2 de la ley 7; §. 3 de la 27, y ley 52, tít. I , lib. VII del Dig. 
(9) Ley 10, l i t . XVII, lib. L del Dig. 
(!0) §.- inicial de la ley 48; y leyes 64 y 65 del t i l , I , lib. VII del Di^. 
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pretorio que prestase una caución, cuya fórmula era: usunm se honi 
v i r i arbitratu, et, cum ususfructus ad eum pertinere desinet, restitutu-
rum quodinde exstabit (1). Hoy se da.á este acto el nombre de caución 
usufructuaria. Antes de otorgarla, no puede ser obligado el propierario 
á poner al usufrutuario en la tenencia de la cosa, y en caso de estarlo 
ya puede reclamar que preste la caución (2). Introducida esta á favor 
del propietario, cesa por su renuncia. 

No están sin embargo conformes todos los intérpretes en la expli
cación que he dado á las palabras salva rerum suMant iá , preten
diendo algunos que se refieren á la duración del usufructo: en este 
sentido queman decir que* en tanto dura este en cuanto existe la cosa 
sobre que está constituido. "Vinnio desechó esta interpretación apo
yada en la autoridad de la Paráfrasis de Teófilo, sostenida por Giffen 
(Giphanius), y reproducida en nuestros dias por Du Caurroy y Warn-
kcenig: en mi concepto es infundada, y no me detengo á demostrarlo, 
porque no alterándose en nada las doctrinas, cualquiera que sea la 
interpretación que se adopte, se vendría á parar en una cuestión de 
palabras. 

I n corpore.—El usufructo debe tener un objeto determinado, una 
especie, no un género como el casi usufructo. 

Quo sublato.—En uno de los párrafos de este mismo título se am
plía y explica esta doctrina. 

Ususfructus á proprietate separa-
rationem recipit, idque plurihus 
modis accidit. Ut ecce, si quis 
al icui usumfructum legaverit: nam 
haeres nudam habet proprietatem, 
legatarius usumfructum; et contra, 
si fundum legaverit ¡ deducto u s u -
fructu, legatarius nudam habet pro-
prietatem, haeres vero usumfruc
tum; ítem alii usumfructum, alii 
deducto eo fundum legare potest (a). 
Sine testamento vero si quis velit 
alii usumfructum constituere, p a c -
tionibus et stipulattonibus id effice-
re debet (b).. 

E l usufructo puede desmembrar- i 
se de la propiedad de diferentes 
maneras: por ejemplo, si uno legó 
á otro el usufructo, porque en este 
caso el heredero tendrá la mera 
propiedad, y el legatario el usu
fructo. Por el contrario, si algu
no lega una heredad con deduc
ción del usufructo, el legatario ten
drá entonces la propiedad mera, y 
el heredero el usufructo, -Puede 
dejarse también á uno el usufructo 
y á otro la propiedad, con deduc
ción de! usufructo, {a) . Si alguno 
quiere establecer en favor de otro 
un usufructo sin testamento, debe 
hacerlo por medio de pactos y de 
estipulaciones (6.) 

(1) §. inicial de la ley 1. tít. IX, lib. VII del Dig. 
í2) §. inicial de la ley 13, tít. I, y ley 7, tít. IX, lib. VII del Dig. 
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ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo. (Ley 6, tit. I, lib. VII del Dig.) 
(6) Copiado de Cayo. (§. inic. de la ley 3, tit. 1, lib. VII del Dig.) 

Comentario. 

Pluribus modis .—El texto enumera después algunos de estos modos 
y omite otros. 

A l i m i legaverit.—No es en este caso necesaria la cuasi tradi
ción, la cual tampoco se exige, según queda dicho, para que ten
gan existencia las servidumbres reales, cuando se han dejado en últi
ma voluntad. 

Deducto MSW/VMCÍM. ~ -No debe creerse que estas palabras ca
recen de objeto , porque si el testador dejase simplemente á uno 
el usufructo y á otro la heredad, concurrirían ambos á partir el usu
fructo del mismo modo que si este les hubiera sido legado conjunta
mente (1). 

Pactionihus et stipulationibus.—Los pactos, á que la ley da fuerza, 
y las estipulaciones, en tanto constituyen el usufructo en cuanto están 
acompañados ó seguidos de la cuasi tradición. 

Además de los modos referidos en el texto, se constituye el usu
fructo por la ley y por el juez. En virtud de la ley el padre tiene el 
usufructo de todos los bienes adventicios del hijo constituido en su 
potestad, y de la mitad después de la emancipación, como se expondrá 
oportunamente en el título noveno de este Libro. Por el juez se consti
tuye el usufructo en las adjudicaciones que se hacen en los juicios com-
muni dividundo y familia} erciscundcB (2), para establecer igualdad 
entre las partes Por la adjudicación queda constituido inmediatamen
te el derecho en la cosa, del mismo modo que, como ya he indicado, 
por ella se trasfiere la propiedad. 

¿Podrá constituirse el usufructo por prescripción? Casi todos los 
intérpretes, apoyados en una ley del Código (3), convienen en la afir
mativa; mas el jurisconsulto alemán Zimmern la ha impugnado en 
nuestros dias con argumentos de mucha fuerza^que van haciendo ge
neral la opinión de que la expresada ley debe entenderse limitada á la 
extinción del usufructo por el no uso. 

1 JSe ¿ornen in univfersum inútiles i Pero para que las propiedades no i 
essent proprietates, semper absce- | sean absolutamente inútiles, estan-

(1) Ley 19, t i t . I I , lib . XXX11I del Dig. 
{2J §. Ide la ley6, títul, lib. VIIdelDig. 
(3) Ley 12, tit. XXXIII del lib. VII. 
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dente usufnictu, piacuit certis mo-
dis extinguí usumfructura, et ad pro-
prief.atem reverli. 

do siempre separado de ellas el usu
fructo, se ha establecido que este se 
extinga y vuelva á la propiedad por 
determinados modos. 

Copiado de Cayo (§. 2, ley 3, tít. II, lib. VII del Dig.) 

Comentario. 

Ne tamen.—El método aconsejaba dejar la última parte del texto 
para el principio del párrafo tercero. 

Constituitur autem ususfructus 
non tantum in fundo et sedibus, ve-
rüm etiam in servis et jumentis ce-
terisque rebus (a), exceptis bis, qus 
ipso usu consurauntur. Nam has res 
ñeque naturali ratione, ñeque ci-
vili recipiunt usumfructum. Quo nu
mero sunt vinum, frumentum, ves
timenta. Quibus próxima est pecu
nia numerata: namque in ipso usu 
assiduá permutatione quodammo-
dó extinguitur. Sed utüitatis causd 
senatus censuit, posse etiam earum 
rerum usumfructum constituí (6), 
ut tamen eo nomiue hceredi utiliter 
caveatur. Itaque si pecunise usus
fructus legatus sit, ita datur lega
tario, ut ejus fiat, et legatarius sa-
tisdat bseredi de tanta peeuniá resti-
tuendá, si morietur, aut capite 
minuetur. Ceteree quoqué res ita 
traduntur legatario, ut ejus fiant: 
sed sestimatis bis satisdatur, ut, si 
morietur, aut capite minuetur, tan
ta pecunia restituatur, quanti hée 
fuerint aBstimatse. Ergo senatus non 
fecit quidem earum rerum usum
fructum (nec enim poterat)', sed 
per cautionem quasi usumfructum 
constituit (e). 

E l usufructo puede constituirse 2 
no solamente sobre fincas rústicas 
y urbanas, sino sobre los esclavos, 
las bestias y las demás cosas (ü), 
á excepción de las que se consu
men por el uso, las cuales no son 
capaces de usufructo, por la na
turaleza ni por el derecho civil. 
Como tales se computan el vino, los 
granos y los vestidos, á lo que pue
de asimilarse el dinero acuñado, 
porque en cierta manera se extin
gue con el uso y con los continuos 
cambios. Pero por razón de utilidad 
decidió el senado, que podía consti
tuirse también usufructo en estas 
cosas (b), con tal que se afianzase 
suficientemente al heredero. Por esto 
si se legase á uno el usufructo de 
dinero, se le dará la cantidad al 
legatario en propiedad, y este ten
drá que dar al heredero la fianza 
de restituir igual suma de dinero 
á su muerte, ó en el caso de que 
sufra la capitis-diminucion. Las de
más cosas se entregan al legatario de 
modo que las haga suyas; pero 
después de apreciadas préviamen-
te, da fianza de que cuando mu
riese , ó en el caso de que sufriese 
capitis-diminucion se restituirá una 
suma igual á la tasada. E l senado, 
pues, no creó sobre estas cosas un 
usufructo (lo que era imposible), si
no que constituyó un cuasi usufruc
to , sostenido en una caución (e). 
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O R I G E N E S . 

ra) Copiado de Gayo. (§ 1, ley 3, tft. I, lib. VII del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (Ley 1, tít. V, lib. VII del Dig.) 
(e) Conforme con Cayo. (Leyes 2 y 7, tít, V, lib. VII del Dig.) 

Comentario. 

Jumentis ceterisque rebus.—El usufructo, á diferencia de las servi-. 
dumbres reales, puede consistir tanto en las cosas muebles como en las 
inmuebles. 

Vestimenta.—El Digesto (1) considera á los vestidos entre las 
cosas que pueden ser objeto de un verdadero usufructo. Esto ha 
dado lugar á que los intérpretes ya impugnen, ó ya traten de conci
liar los textos contradictorios. No me disgusta la opinión de Accursio, 
que, distinguiendo la calidad de los vestidos, y la intención de las par
tes acerca de si se ha de hacer la restitución de la misma cosa ó de su 
valor, manifiesta que pueden ser objeto ya de un usufructo, ya de un 
cuasi usufructo. 

Utilitatis causa.—Esto es, para dar mayor latitud á las últimas vo
luntades; porque solo de ellas hablan las leyes que se refieren al cuasi 
usufructo. Mas aunque este fué el motivo de su introducción, no me 
parece admisible la opinión de Hotman (Hottomanus) y de Wesembec, 
á la que parece inclinarse Ortolan, quienes suponen que el cuasi usu-
fruto no puede constituirse por contrato. 

Senatus censuit.—No consta el año en que se dió este senado-con
sulto, que generalmente se atribuye á los últimos tiempos de la repú
blica, ó á los imperios de Augusto ó de Tiberio. 

Hícredi utiliter caveatur.—-La naturaleza del cuasi usufructo, que 
por consistir en cosas que se consumen por el uso trasfiere la propiedad 
al usufructuario, exige la caución, no solo como prenda de que la res
titución se hará á su debido tiempo, sino también como en reem
plazo del dominio que en el verdadero usufructo conserva el propie
tario. 

Ejus fiat.—Mucha semejanza tiene el cuasi usufructo con el présta
mo mútuo, pero sin embargo hay diferencia notable entre ellos en el 
modo de constituirse, en el de extinguirse, en la fianza que exige al 
usufructuario, y en que este nunca paga usura. 

Delantá pecuniá restituendá.—La diferente índole del usufruc
to y del cuasi usufruto, hace que no sea aplicable á este la par
te de la caución usurum se boni v i r i arbitratu, porque trasfírién-

(1) §. 4, ley 15, t it . I . y §. o de la loy 9, l i t . IX, l ib. VII . 
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dose al cuasi usufructuario el dominio viene á ser solo un deudor 
de género. Por lo tanto tampoco debe obligársele á la restitución 
de la especie que recibió, porque esta se consume por el uso, al 
paso que le caución habrá de referirse á dar otro tanto de la mis
ma calidad y bondad, ó su valor. Así lo dice una ley del Diges
to { i ) , si bien añade que? lo último es mas cómodo, sin duda por
que corta las cuestiones que acerca déla calidad pueden fácilmente or i 
ginarse. 

(?uasi usufructum.—De aquí ha provenido la denominación que 
los interprétes han adoptado para esta clase de usufructo, á pesar de 
que se observa que las leyes le llaman simplemente usufructo, como 
demuestra este mismo texto. Adopto sin embargo para mayor facilidad 
la nomenclatura común. 

Fínitur autem ususfructus morte 
fmctuarii, et duabus capitis-demi-
nutionibus, maximá et medid, et 
non utendo per modum et tempus, 
quae omnia nostra statuit constilu-
tio (a). Item finitur ususfructus si 
domino proprietatis ab usufructua
rio cedatur (nam extraneo cedendo 
nihil agit): vel ex contrario, si fruc-
tuarius proprietatem rei adquisie-
rit, quas res consolidatio appella-
tur. Eo amplius constat, si aedes in
cendio consumpt(je fuerint, vel etiam 
terrae motu aut vitio suo corrue-
rint, extinguí usurafructum , et ne 
areae quidera usurafructum debe-

E l usufructo termina.por (la muer- 3 
te del usufructuario, por las dos 
capitis-diminuciones máxima y rae-
día , y por el no uso en los tér
minos y en el tiempo designados, 
todo lo que ha sido establecido 
por una constitución nuestra (o). 
Se concluye también haciendo el 
usufructuario cesión de él al pro
pietario (porque haciéndola á un 
extraño nada hace); ó por el con
trario , si el usufructuario adquirie
re la propiedad de la cosa, á lo 
que se denomina consolidación. Si 
el ediñcio ha sido consumido por las 
llamas, ó se ha arruinado en un 
terremoto, ó por vicio de construc
ción, se extingue el usufructo, de 
tal manera que ni se debe en el so
lar (b). 

ORIGENES. 

(a) Leyes 16 y 17, tít. XXX1ÍI, lib. III, del God. 
(6) Conforme con Paulo. (§§. 28, 31 y 32 del tít. VI, lib. III de sus Sentencias); 

y con Cayo. (§. 30, lib. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Marte.—Por la muerte del usufructuario se extingue el usufructo, 
como todos los derechos que se adhieren á la persona. En el caso 

( i ) Ley 7, tít. V, lib. VI/. 
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de que estuviese concedido al esclavo ó al hijo constituido en potestad 
paterna, no era unánime la opinión de los antiguos. Conformes esta
ban todos en que cuando el usufructo provenia de un contrato, debia 
atenderse solamente á la muerte del jefe de la familia , cuya persona 
era únicamente considerada en las convenciones; mas como esta con
sideración exclusiva no tenia lugar en las últimas voluntades, en que, 
como dice una ley ( i ) , el legado residia en el esclavo, y por lo tanto 
también en el hijo de familia, sin que fuera atendida la perdona 
del padre ó del señor mas que para saber si tenia testamentifaccion, 
muchos opinaban que la muerte de aquellos á quienes expresamente 
se habia legado, era la que debia concluir él usufructo. Justiniano re
solvió la cuestión, declarando (2) que dejado el usufructo al esclavo, 
se extinguiese por la muerte del señor, y si al hijo, por su muerte y 
la de su padre. Cuando el usufructo estaba constituido á favor de una 
persona jurídica, se extinguia á los cien años, término del que pocas 
veces excede la vida de los hombres, ó introducido para que no fuera 
inútil la propiedad (3). 

Capitis deminuiionibus, máxima et medid.—La muerte civil que 
envolvían estas dos capitis-diminuciones era equiparada á la natural 
en los efectos jurídicos. Según derecho antiguo perecía también el usu
fructo por la capitis-diminucion mínima, purque pasando por esta el 
que antes era padre de familias á la potestad del arrogador con todos 
sus bienes, parecía que debían extinguirse los derechos que eran pu
ramente personales. Justiniano reformó esto, dejando en tal caso sub
sistente el usufructo (4). Las mismas dudas, ya referidas, que ocur
rieron antiguamente acerca de la extinción del usufructo por la muerte 
del hijo ó del esclavo, tuvieron lugar acerca de la emancipación del 
primero y de la manumisión del segundo, y en la misma constitución 
y en iguales términos fueron resueltas por Justiniano. 

JSon utendo.—Para conservar el usufructo basta que otro se apro
veche de la cosa á nuestro nombre. 

Per modum.—Esto es, en mi concepto, no usando con la pose
sión continuada que la ley ordinariamente requiere para la prescrip
ción. Me separo de la opinión de Vinnio y de Ortolan, que con la ma
yor parte de los intérpretes entienden esta palabra relativamente al usu
fructuario que no usa de la cosa en los términos convenidos, ó en su 
defecto en los que requiere la naturaleza del usufructo; puesto que 
bastante garantido está el propietario con la caución que se presta para 
su indemnidad. 

(1) §. 2 do la ley 82 del título único del lib. XXXI del Dig. 
<2) Ley 17, tít. XXX1I1, l ib. I I I del Gód. 
(3) Ley 56, tit. 1, lib. VII del Dig. 
(A) Ley 17, t i l . XXXIII. l ib. I I I del Cód. 

TOMO I . 38 
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E t ímj)Ms.—Justiniano (1), reformando la disposición antigua , es

tableció que el usufructo se perdiese trascurriendo el mismo tiempo, 
por el que se perdia la propiedad de las cosas, que es, como se dirá 
mas adelante, el de tres años en las muebles, y en las inmuebles el de 
diez entre presentes y veinte entre ausentes. La variación se limitó, en 
mi concepto, á prolongar de ese modo el corto plazo que antes era 
solo de uno ó de dos años; pero me separo de la opinión de los que 
creen que el cambio fué extensivo á modificar las condiciones exi
gidas para la extinción, por razones análogas á las que me movieron á 
adoptar igual doctrina al hablar del no uso en las servidumbres rústi
cas: creo por lo tanto, contra la respetable opinión de varios juriscon
sultos, entre ellos Mackeldey y Mühlenbruch, que para la extinción del 
usufructo no es necesario que con el no uso, por una parte , haya con
currido la prescripción de la libertad por la otra. Entre los jurisconsul
tos, que sostienen la opinión que adopto, debe contarse á Thibaut, 
Puchta, Vangerow, Ortolan y Etienne. 

Si domino cedatur.— Es indudable que cuando el usufructuario 
renuncia su derecho á favor del propietario, se extingue el usufructo: 
la unión de la propiedad y del usufructo se llama consolidación. Cayo, 
de quien está tomado este lugar (2), no habla de una cesión simple, 
sino de la cesión injure, lo cual conviene tener presente para la inte
ligencia de lo que después se dice en el mismo texto. Al hablar de las 
cosas mancipi y necmancipi, queda dicho que la cesión injure era un 
modo común para la adquisición de las unas y de las otras: aquí debo 
añadir algo mas para completar la idea que dejé indicada allí ligera
mente. Este modo de adquirir era simbólico y consistió en un pleito 
fingido á presencia del magistrado. Aquel á cuyo favor se hacia la ce
sión del dominio de una cosa, la reclamaba como suya, vindicábate y 
cogiéndola decía: hanc ego rem ex jure quiritum meam esse ajo: el due
ño, que era el que cedía, cedebat, ó callaba, ó convenia en la justi
cia de la demanda, y entonces el magistrado ó presidente adjudicaba, 
addicebat,\a cosa al que la había reclamado. Tres personas, pues, 
eran necesarias para este proceso fingido, cuyas funciones sucinta y 
elegantemente recopila Heíneccio en sus Antigüedades con las siguien
tes palabras: una cedebat, altera vindicabat, tertia addicebat. Si trae
mos á la memoria el rito de la manumisión per vindiclam, y el pro
ceso fingido liberalis causa por el que la he explicado, se conocerá que 
era solo una cesión injure aplicada al litigio de la libertad. En el caso 
del texto, la vindicación, la cesión y la adjudícaciun eran solo del 
usufructo. 

(1) Ley 16, tít. XXXIX, lib. VII del Cód. 
(2) §. 50, Cora, I I de sus inst. 
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Exíraneo cedendo nihil agit.—Estas palabras han sido objeto de 
interpretaciones diametralmente encontradas: muchos creen, y esta 
es también mi opinión, que equi^len á decir que la cesión es nula, y 
que de ella no resultan ventajas ni inconvenientes al usufructuario ni 
propietario. La significación gramatical de las palabras favorece esta in
teligencia; á lo que se agrega que Cayo, á quien creo que Justiniano si
guió en este lugar, establece claramente la misma doctrina, cuando 
dice:a/n vero in jure cedendo nihilominus smmjus retinet] credüur 
enim ed cessione nihil ngi ( i ) . Esta imposibilidad de trasferir el usu
fructo por la cesión se explica perfectamente considerando que es un 
derecho persona^ y que por lo tanto no podia pasar á un tercero, y 
mucho menos por la cesión in jure, que antiguamente requería, como 
se ha visto, la fórmula de la reivindicación. No estaban concordes en 
este punto todos los jurisconsultos romanos: la opinión de Pomponio 
era que por la cesión hecha á un extraño se extinguía el usufructo (2), 
y Justiniano dando cabida en el Digesto á un fragmento en que está con
signada, ha dejado viva entre los intérpretes la misma divergencia que 
tuvieron los antiguos jurisconsultos. Mas cuando digo que el usufruc
tuario no puede ceder ó traspasar á otro su derecho, me refiero á la 
servidumbre en sí misma, no á los productos de las cosas, en los que 
tiene la libre enajenación (3). 

Consumptce fuerint.—El usufructo concluye pereciendo la cosa 
sobre que recae, y no se debe en lo que queda; así es que, asolado el 
edificio, no hay usufructo ni en las ruinas ni en el solar, como dice el 
texto; pero si no perece toda la cosa, queda subsistente en la parte que 
resta. Entiéndese que perece la cosa cuando cambia de especie, rei mu-
tatione, según palabras de Paulo (4). No renaced usufructo cuando el 
edificio, por ejemplo, es levantado de nuevo, á diferencia de lo que su
cede en las servidumbres prediales: la razón consiste en que estas, sien
do su destino perpétuo, no dependen de la forma determinada de la 
propiedad. 

A los modos de extinguirse :el usufructo de que habla el texto de
ben añadirse los de llegarel diaó cumplirse la condiccion bajo que fué 
otorgado. 

Advertiré, por último, que algunos de los modos de extinción de que 
se ha hecho mérito, no son extensivos al usufructo de las cosas que se 
consumen por el uso, denominado generalmente cuasi usufructo, por 
repugnarlo su Índole parlicuclar: tales son el no uso, la consolidación, 
y la extinción de la cosa. 

(1) §. 30, Com. 11 de sus Inst. 
(2) Ley 66, tít. I I I , l ib. XXIII del Dig. 
(5) §. 1, tít. V, l ib. I I de estas Inst. 
(4) §. SÍ, tít. VI , l ib. I I I de sus Seutencias. 
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4 Cum autem finitus fuerit usiisfru- i Cuando el usufructo se extingue, 

ctus, revertitur scilicet ad proprie- | se reúne á la propiedad , y el que 
tatem, et ex eo tempore nudae pro- antes tenia la nuda propiedad se 
prietatis dorainus incipit plenam ha- •hace desde entonces absoluto dueño 
bere in re potestatem. de la cosa. 

ORIGENES. 

Conforme con^Paulo. (§. 28, tít. VI, lib. III de sus Sent.) 
Comentario. 

Revertitur adproprietatem.—He dicho antes que el usufructo era 
divisible, principio que debe tenerse presente para la inteligencia de 
este texto: en su virtud, si uno tiene el usufructo de la mitad de una 
heredad, y otro el de la mitad restante, muriendo cualquiera de ellos se 
extinguirá parcialmente el usufructo é irá á la propiedad solo el de su 
parte. No sucede lo mismo en el caso que á dos personas conjuntamen
te se haya legado el usufructo de una finca, entonces la muerte de uno 
no le extinguirá parcialmente, sino que por el contrario su parte pasa
rá al colegatario: la razón de esta diferencia es que en el primer caso se 
consideran dos usufructos dejados á dos personas diferentes, y en el se
gundo uno solo aunque hay dos asociados para el goce. Estas doctrinas 

/tendrán la ampliación conveniente cuando se trate del derecho de acre
cer en las herencias y en las mandas. 

drom^ataciou, <)e ictó ttackmaó líe eóte tttufo cou, (aó ()«f fietec&o 

eóvcmotf. 

A las doctrinas de este título, conformes con las españolas ( l ) , solo 
debe añadirse que el usufructo constituido á favor de un pueblo perece 
en el caso de que este haya quedado yermo; pero si los antiguos mora
dores ó gran parte de ellos poblasen en otro panto, conservarán ínte
gro su derecho (2). 

Es aquí aplicable lo que se ha dicho respecto á las servidumbres 
prediales en lo que se refiere á la necesidad de inscribirlas en el registro 
de la propiedad para que puedan perjudicar al que no ha sido parte en 
el acto ó contrato en que se contituyen (3). 

TITÜLÜSV. 
De usu et habitatione. 

TÍTULO V. 
Del uso y de la habitación. 

Al explicar en el título que antecede la definición que del usu
fructo dan las Instituciones, he dicho que, separándome de la opinión 

(1) Ley26, tít. XXXI, Part. I I I . 
(2) Ley 26, «t . I , Part. I I I . 
(3) Artículos 2 y 25 de la Ley hipoUcaria, 
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de los intérpretes antiguos, adoptaba la de Thibaut, según la cual el 
usuario puede valerse de la cosa en cuanto su naturaleza y su des
tino lo permiten, sin relación á sus necesidades, pero no aprovecharse 
de los frutos. Esta teoría, que va haciéndose cada vez mas general, es 
hoy la dominante en las escuelas de Alemania, de Bélgica y de Fran
cia, y entre otros la prohijan Mackeldey, Warnkoenig, Du Caurroy y 
Ortolan: por mi parte la sigo también, porque creo que es mas confor
me con el espíritu de las leyes y que da mayor facilidad para explicar 
las que se refieren á esta servidumbre. El usuario, pues, tiene todo 
el uso de la cosa: basta para convencernos de ello considerar que sien
do el uso, á diferencia del usufructo, indivisible, nadie puede en 
parte tenerlo y en parte carecer de sus ventajas (1). Pero si bien com
bato la doctrina que, circunscribiendo la servidumbre de uso á las ne
cesidades de la persona, le señala límites mas estrechos que los que 
tiene, debo recordar que el usuario carece del derecho de gozar, ó 
sea, de percibir todos los frutos de la cosa. Este es el principio general 
que no estuvo exento de modificaciones; porque los jurisconsultos, ya 
con el plausible motivo de interpretar con latitud las últimas volun
tades, ya para evitar que fuera inútil, ó poco provechosa al menos, 
la servidumbre de uso, cuando este por sí solo producía escasa ó nin
guna ventaja positiva, fueron introduciendo excepciones, en virtud de 
las que se permitió á alguno percibir frutos en cuanto sus necesi
dades lo exigieran. 

lisdem istis modis, quibus usus- El mero uso se constituye gene-
fructus constituitur, etiam nudus raímente por los mismos modos que 
usus constituí solet; iisdemque illis se constituye erusufructo, y se ex-
modis finitur , quibus et ususfructus tingue también por iguales causas. 
desinit. 

Tomado de Cayo. (§. 3, ley 3, tít, I, lib. VII delDig.) 

Comentario. 

Constituí solet.—Con razón no presenta Justiniano como incon
cuso el principio de que el uso se constituye como el usufructo; pues 
que este puede establecerse por parte, lo que no sucede con el uso, 
que es indivisible, como ya he dicho; esta diferencia dimana de la 
misma naturaleza de ambas servidumbres, porque un individuo no 
puede al mismo tiempo tener y no tener el derecho de usar, pero sí 
el de percebir una sola parte de los productos de la cosa. A esto puede 

(i) Ley 19, tit. VIII, lib. VII del Dig. 
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añadirse que tampoco se constituye el uso por el juez en los juicios 
familice erciscunde y communi dividundo, que, como se ha visto, da-
bao lugar á la constitución del usufructo. 

Desinit.—No es enteramente exacta esta doctrina, puesto que en 
el caso de que haya sido legado á dos el uso de una cosa, por la falta 
del uno, lo que á él corespondia siempre vuelve á la propiedad, y 
nunca hay lugar al derecho de acrecer que, según se ha indicado, tie
ne algunas veces cabida en el usufructo. Dimana esto de que real
mente no hay conjunción verdadera en el uso, por ser indivisible; y 
así en el supuesto de que hablé antes, esto es, legado á dos el uso, 
no podrán intentar que se distribuya, sino solo que se adjudique á 
uno el todo, condenándosele á prestar al otro la estimación de su 
parte (1). 

Minüs autera scilicet juris in usu 
est, quám in usufructu (o). Nam-
que is, qui fundí nudum usura ha-
bet, nihü ulterius habere intelli-
gitur, qukm ut oleribus, pomis, 
íloribus, foeno , straraentis, lignís 
ad usum quotidianum utatur (b); in 
eoque fundo hactenus ei raorari l i -
cet, i>t ñeque domino fundí molestus 
sit, ñeque bis, per quos opera rus
tica fiunt, irapedimento sit; nec 
ulli alii jus, quod habet, aut vende-
re, aut locare, aut gratis concede-
re potest (c), cura is, qui usura-
fructura habet, potest hsec orania 
faceré. Itera is, qui aedium usura 
habet, hactenus juris habere intel-
ligitur, ut ipse tantum habitet, nec 
hoc jus ad alium transferré potest, 
et vix receptum esse videtur, ut 
hospitera ei recipere liceat. Et cura 
uxore suá liberisque suis, itera l i -
bertis, nec non aliis liberis per-
sonis, quibus non rainüs quara servís 
utitur, habitandi jus habeat, et coc-
venienter, si ad raulierera usus 
aedium pertineat, cura raarito ei ha
bitare liceat (d). Itera is ad quera 
servi usus pertinet, ipse tanlum 

Menos extenso es el derecho de 
uso que el de usufructo (a), porque 
aquel á quien pertenece el raero uso 
de una heredad no tiene mas dere
cho que el de tomar de las legum
bres, frutos, flores, heno, paja y le
ña para su uso cotidiano (b). Puede 
también vivir en la heredad de rao-
do que no perjudique al propieta
rio, ni sea obstáculo á los trabajado
res que la cultivan. No puede tara-
poco arrendar, vender ó conceder 
gratuitamente á otro el derecho que 
tiene (c), aunque el usufructuario 
puede hacerlo. E l que tiene el uso 
de una casa, solo está en el dere
cho de habitarla él mismo , sin po
derla traspasar á otro. Con dificul
tad se ha admitido que pudiera reci
bir un huésped, y habitar con su 
mujer, sus hijos, sus libertos y otras 
personas libres adheridas á su servi
cio., como los esclavos, ó con su 
marido si era mujer la que tenia el 
uso [d). Del mismo modo aquel á 
quien pertenece el uso de un escla
vo, solo tiene el derecho, que no 
puede traspasar á otro, de aprove
charse por sí mismo de su trabajo y 

(1) §.1 de la ley 6, tit. I, lib. VII del Dig. 
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operis atque ministerio ejus uti po-
test; ad alium vero nullo modo jus 
suum transferre ei concessum est. 
Idem scilicet iuris est et in j u 
mento (e). 

de su servicio. Lo mismo sucede re
lativamente á las bestias de carga (e). 

O B 1 G E N E S . 

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 10, tít. WIÍ, Hb. VII del Dig.) 
ib) Conforme con Ulpiano. (§. i , ley 12, t(t. VIH, lib. VII del Dig.) 
(c) Copiado de Cayo. (Ley 11, til. VIH, lib. VII del Dig.) 
(d) Tomado de Ulpiano. (§. 2, ley 12, tít. VIII, lib. VII del Dig.) 
(e) Conforme con Ulpiano. 5 y 6 de la ley 12, tít. VIH, lib. VII del Dig.) 

Comentario. 

Minüs jttns.—Este principio general en la materia de que se trata 
ha sido ya desenvuelto anteriormente, al explicar la definición del usu
fructo, donde se ha dicho que comprendía la facultad de usar y la de 
aprovecharse de los productos de la cosa. El uso, de consiguiente, es
tá implícita y esencialmente en el usufructo, y no comprende, como 
este, el derecho de hacer propios por la percepción los frutos que 
la cosa produce. 

N i h i l ulterius.—El derecho de usuario de una heredad rústica 
rigurosamente comprende la facultad de vivir en ella, de pasearse del 
modo que su naturaleza lo permita, de serWrse de las bodegas desti
nadas á la conservación de los frutos, y d i impedir á todos, hasta 
al mismo propietario, la entrada en la finca, pero solo en cuanto no 
perjudique á su cultivo (1). Sin embargo, como los jurisconsultos 
creyeron que estos derechos, por no tener unida la facultad de aprove
charse en parte de los frutos, eran poco extensos, y que frecuentemen
te podrían ser ineficaces, empezaron por una interpretación benigna 
á conceder al usuario de una finca rústica los frutos que fueran indis
pensables para su uso cotidiano y el de su familia, mas solo en cuan
to los consumiera. Las escuelas de los antiguos jurisconsultos no esta
ban acordes acerca de las clases de frutos que debian concederse al 
usuario; pero prevaleció como regla general, que fueran los que nece
sitare de las clases que la finca producía (2). 

Ad usum quotidianum.—Las necesidades cotidianas deben regu
larse atendiendo á la condición y á la dignidad de la persona del usua
rio y á los productos de la heredad (3). 

(1) §. 4 de la ley lü; y §. I.0 de la ley 12, tít. VIH, lib. V i l del Dig. 
(2) §. 1 citado de la ley 10, tít, VIH, lib. VII del Dig. 
(3) j¡. A citado. 
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Ñeque domino fundi molestus sit.—El usuario de una heredad rús

tica puede impedir la entrada hasta al propietario, cuando no tenga 
por objeto su cultivo ó la recolección de los frutos; pero no le es lícito 
poner el menor obstáculo á cuanto conduzca á las faenas rurales, ni á 
que vivan allí los criados y bestias de labor. 

Jus quod 'habet.—A diferencia del usufructuario, el usuario no 
puede traspasar á otro el derecho de percibir los frutos , que una i n 
terpretación favorable le concede. 

Tanium habitet.—El usuario de una casa tiene el derecho exclu
sivo de habitarla, aun en el caso de que no la necesite toda, y por lo 
tanto no podrá el propietario pretender que se le permita vivir en la 
parte que aquel no aproveche, porque como dice Pomponio (1), quizá 
llegue el tiempo en que quiera ocuparla toda. 

Nec hoc jus ad alium transferré.—Esta doctrina es conforme á la 
que por regla general se observa en la servidumbre de uso, y 
puede decirse que en la especial del de la casa constituye la única 
diferencia que la separa del usufructo. Pero si bién está prohibido al 
usuario arrendar ó conceder á otro el uso gratuito del edificio, debe 
esto entenderse limitado al caso en que él no la habite, pues si lo 
hace, bien podrá tener huéspedes que le retribuyan por la parte que 
ocupen (2). 

Vix receptum esse.—Estas palabras aluden á Jas dudas de los anti
guos acerca de este punto. 

Ipse tantum.—Es decir, no solo el usuario, sino también su mujer 
y sus hijos, que en el aplbvechamiento de esta servidumbre se repu
taban como una sola persona (3). 

Operis atque ministerio.—Indudable es que el usuario puede apro
vecharse del trabajo y servicio del esclavo en cuanto le sirva indivi
dualmente y á su familia. ¿Pero qué sucederá respecto de las adqui
siciones? Si estas provienen de una cosa del usuario hecha por su 
mandato, serán para él como por ejemplo, si lo pusiese al frente de 
un establecimiento para ejercer su industria; pero si solo dimanan del 
trabajo ó de un acto en que el usuario en nada haya intervenido, 
corresponderán al propietario, pues que el que tiene el uso del es
clavo tampoco puede arrendar su trabajo (4). 

4 Sed si pecoris vel ovium usus 
legatus fuerit, ñeque lacle, ñeque 
agnis^ ñeque lana utetur usuarius, 

Si se ha legado á alguno el uso de 4 
un ganado, por ejemplo, de ovejas, 
el usuario no podrá usar ni de la le-

(1) §.1 de la ley 22, tit . VIII , l ib. VII del Dig. 
(2) Ley 4, t i t . VII I , l ib. VII del Dig. 
(5) Ley 9, y §. 5 de la ley 12, tit. VIII, l ib. VII del Dig. 
(4) Principio de la ley 12, t i t . V l l l , lib, VH del Dig. 
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qnia ea in fructu simt. Plané ad ster-
corandum agrura suum pecoribus uti 
potest. 

che, ni de los corderos, ni de la 
lana, porque estas cosas pertenecen 
al fruto. Mas podrá usar del ganado 
para estercolar su campo. 

O R I G E N E S . 

Tomado de ülpiano. (§. 2, ley 12, tít VIH, lib. Vil del Dig.) 

Comentario. 

Ñeque lacte.—k^ni se consigna un principio estricto, que viene á 
hacer casi ineficaz, ó al menos muy poco ventajoso, el uso del ganado. 
Por esto, y atendiendo á la latitud que debe darse á las últimas volun
tades, se ve entre las leyes del Digesto (1) un fragmento de Ulpiano, 
en que sienta la opinión de que no debe prohibirse al usuario de un 
ganado tomar alguna leche. Por razones análogas, cuando se lega el 
uso de cosas, que no son susceptibles de él sin consumirse, se reputan 
dejadas en usufructo (2). 

5 Sed si cui habitatio legata sive ali-
quo modo constituía sit, ñeque usus 
videtur, ñeque ususfructus, sed qua-
si proprium aliquod jus. Quam ha-
bitafionem habentibus, propter re-
rum utilitateui, secundüm Marcelli 
sententiam, nostrá declsione proraul-
gatá, permissimus, non solüra in eá 
degeré, sed etiam aliis locare. 

Si se ha dado á uno la habitación 5 
en virtud de legado ó de cualquier 
otro modo, esto no es ni uso ni 
usufructo, sino una especie particu
lar de servidumbre. Los que tienen 
la habitación , pueden, no solo vivir 
en ella, sino arrendarla á otros, se
gún una decisión, que, conformán
donos con los principios de utilidad 
y siguiendo la opinión de Marcelo, 
hemos promulgado. 

O R I G E N E S . 

Esta constitución es la ley 13, tít. XXXIII, lib. III del Cód. 

Comentario. 

Ñeque usus videtur, ñeque ususfructus.—Una constitución de Jus-
tiniano (3) refiere las dudas que los antiguos tenian acerca del legado 
de habitación. Pretendiendo algunos que relativamente á las casas 
solo existían desdases de servidumbres personales, el uso y el usu
fructo, disputaban á cuál de ellas debia pertenecer el legado de habi
tación; otros suponían que era una nueva especie de servidumbre-
y otros, finalmente, que equivalía al legado de propiedad. Aun los 
mismos que clasificaban la habitación como servidumbre especial, 
no estaban acordes acerca de la duración que debería tener, que-

íl) §. 2 de la ley 12, tít. VIH, lib. VII. 
(2) §. 2 de la ley 5, tít. V; y ley 22, tít. VI I I , lib. VII del Di.-r. 
(3) Ley 13, tít. XXXIII, lib. I I I del Cód. 

TOMO I . 39 
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riendo unos que solo fuera de un año, mientras que otros, entre 
los cuales debe contarse á Rutilio, á Celso y á Ulpiaoo (1), la pro
longaban á toda la vida del concesionario: ni era mayor su confor
midad acerca de la extensión, ya concediéndole, ya negándole la fa
cultad de arrendar. El Emperador terminó todas estas controversias 
considerando la habitación como una servidumbre especial diferente 
del uso y del usufructo, dándole por término ordinario la muerte de 
aquel á cuyo favor estaba constituida, y concediendo la facultad de 
arrendarla. La habitación comprende toda la parte de la casa destinada 
á habitar. 

Quasi proprium aliquodjus.—A diferencia del uso y del usufructo 
la habitación no se pierde por el no uso (a); siendo la razón que mas 
bien consiste en hecho que en derecho (3). 

6 Haec de seryitutibus ct usufructu 
et usu et habitatione dixisse suffi-
ciat. De haereditate autem et de obli-
gationibus sais locis proponemus. 

6 Exposuimus summatim , quibus 
modis jure gentium res adquinmtur: 

• modo videamus, quibus modis legiti
mo et civili jure acquiruntur. 

Baste lo que hemos dicho acerca 6 
de las servidumbres de usufructo, uso 
y habitación. En su lugar correspon
diente hablaremos de las herencias y 
de las obligaciones. 

Hemos expuesto sumariamente ios 6 
modos de adquirir por derecho de 
gentes ; pasaremos ahora á tratar de 
los que provienen del civil. 

Comcutario. 

Exposuimus summatim—Estos dos párrafos que pone aquí el Em
perador para indicar la razón del método, prueban mas bien, como 
nota Ortolan, el camino tortuoso que sigue en la exposición de los dife
rentes modos de adquirir. 

C e rOmvaitxcwU' í)e ÍOLÓ íocttiuctó í)e cóte tttufo covi faó í e f í)eiec^c 

eópauol 

Según nuestras leyes, el que tiene el uso de un ganado puede 
aprovecharse de la lana, leche y corderos necesarios, en cuanto lo per
mite la naturaleza de esta servidumbre (4). En todos los demás pun
tos de este título no se observa diferencia entre el derecho español y el 
romano (5). 

Téngase presente en este lugar lo expuesto al final de la compara-

(1) §. 3 de la ley 10, tít. VIH, lib. VII del Dig. 
(2) §. inicial do la ley 10, lit . VIII, lib. VII del Di», 
(8) Ley 10, l i t . V, lib. IV del Dig. 
(4) Ley 21, tit . XXXI, Part. I I I . 
(5) Titulo XXXI, Part. I I I . 



307 
cion del derecho romano y del español en el título que precede respec
to á la necesidad de inscribir el usufructo para que pueda perjudicar al 
que no haya sido parte en el acto ó contrato en que se constituya, lo 
cuales aplicable también á las demás servidumbres personales (1). 

TITULOS Vi. 
De usucapíoníbus et longi temporis 

possessionibus. 

TITULO VI . 

De las usucapiones y posesiones de 
mucho tiempo. 

Pasa el Emperador á hablar de los modos de adquirir introducidos 
por el derecho civil, en su sentido estricto, empezando por los singula
res, y consagrando este título á la prescripción. 

La prescripción es, ó bien un modo de adquirir la propiedad, ó 
bien de libertarse de una carga ú obligación. Bajo el primer aspecto, 
que es el competente en este lugar, puede definirse adquisición de do
minio por continuación de la posesión durante el tiempo prefinido por 
la ley. Introducida con objeto de evitar la incertidurabre del dominio, 
es á la vez una salvaguardia de este derecho y del orden social: fun
dada en la posesión, base primitiva de la propiedad, descansa en la 
presunción de que ha caducado el título del que deja pasar mucho 
tiempo sin hacerlo valedero. 

Muy antiguo fué su origen entre los romanos. Según la ley de las 
Doce Tablas, el que tenia en sus bienes una cosa mueble durante un 
año, ó durante dos si era inmueble, por solo su posesión adquiria el 
dominio quiritario. A esto llamaron usucapión, ab usu capiendo, esto es, 
adquisición por el uso. Claro es, por lo tanto, que solo podia ser ex
tensiva á los bienes muebles ó inmuebles susceptibles del dominio ro
mano ; pero no á las hipotecas y demás derechos en la cosa, que afec
taban á la propiedad, ni á libertarse de las obligaciones. Tampoco los 
predios provinciales podían estar comprendidos en la ley de las Doce 
Tablas, puesto que cuando estas se publicaron, no habían los romanos 
extendido su dominación fuera de la Italia, á lo que se agrega que, 
como he dicho en otra ocasión , rechazando la consideración estricta 
del dominio quiritario , no podían ser adquiridos de esta manera; 
mas los pretores en sus edictos provinciales introdujeron para ellos, 
en lugar de la usucapión, la prescripción de largo tiempo, fijándola 
á diez años entre presentes y á veinte entre ausentes. En su virtud los 
poseedores estaban garantidos respecto de las pretensiones que contra 
ellos pudieran entablarse, medida que después confirmaron las consti
tuciones imperiales (S). 

(1) Artículos 2 y 23 de la Ley hipotecaria. 
(2) Ley 76, t i t . I , lib. XVÜI del Dig. 
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Dos, pues, fueron desde entonee= los modos de adquirir el do-

raiuio por consecuencia de la posesión, á saber: la usucapión y la 
prescripción. Diferenciábanse por razón de las cosas que eran su ob
jeto, por el tiempo que necesitaban , y por los efectos que producían: 
habiendo explicado ya las primeras diferencias, me concretaré ahora 
á la última. La usucapión daba el dominio, y por lo tanto el adqui-
rente, completo su término, tenia una acción real para pedir y obte
ner la cosa de cualquier poseedor en cuyo poder se hallase; esto es, 
la reivindicación: la prescripción, por el contrario, no era, rigurosa
mente hablando, modo directo de adquirir el dominio, sino mas bien 
el medio para rechazar al antiguo dueño, que, cumplido el término 
señalado al efecto, se presentaba á reclamarla; y aunque en su prin
cipio se diferenciaba de las excepciones , vino después á confundirse 
con ellas : asi es que el Digesto (1) y el Código (2) usan como sinóni
mas las palabras excepción y prescripción. De esto puede inferirse que 
el prescribente, atendidos los principios del derecho civil, no tenia la 
reivindicación, sin embargo deque, en su defecto, estaba también 
auxiliado por acciones, que el pretor, atendiendo la equidad, le acor
daba. Otras diferencias menos interesantes habia entre la usucapión y 
la prescripción. 

Con la igualación del suelo itálico y provincial no podían sub
sistir las diferencias emanadas de la diversa naturaleza que aquellos 
tenian antiguamente: Justiniano, pues, para ser consiguiente á su sis
tema, debia reemplazar á los primitivos modos de adquirir por efecto 
de la posesión, otro que completase la nivelación que con tanta razón 
habia ejecutado. 

Jure civili constitutum fuerat, 
ut, qui boná fide ab eo, qui dominus 
non erat, cum crediderit, eum do-
minum esse, rem emerit, vel ex 
donatione, aliáve quá justa causá 
acceperit, is eam rem , si mobilis 
erat, anno ubique, si ¡immobilis, 
biennio tantum in Itálico solo usu-
capiat, ne rerum dominia in incerto 
essent. Et cum hoc placiíum erat, 
putantibus antiquioribus, dominis 
sufficere ad inquirendas res suas 
praeíata témpora (a), nobis melior 
sententia resedit, ne domini matu-

Segun habia establecido el dere
cho civd , el que compraba una co
sa, ó la recibia por donación, ú otra 
justa causa con buena fé, del que 
creia que era dueño, sin serlo, ad
quiría el dominio de ella por el 
uso de un año, si era mueble, en 
todas partes, y si era inmueble, por 
el de dos años solamente en el sue
lo itálico, con el fin de que el do
minio no estuviera incierto. Así 
lo establecieron los antiguos, cre
yendo que el referido tiempo era 
suficiente para que los dueños in-

(l) Título i , lib. XLIV. 
(2} Tít. XXXVI, lib. vm. 
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riüs suis rebus de/raudenfwr, ñeque j qairiesen sus cosas (a). Nosotros 
certó loco benefickim !ioc concluda- 1 hemos reputado por mejor no des-
tur. Et ideó constitutioiiern super | pojar tan prontamente á los hombres 
haec promulgavimus, qná cautum \ de sus propiedades, ni limitar este 
est, ut res quidcm mobiles per ¡ beneficio á determinado territorio, 
triennium iisucapiautúr. immobiles i Así hemos promulgado una consti-
vero per longi temporis possessío- ! tucion, en virtud de la cual se ad-
nem (id est inter prcesentes decen- \ quieran las cosas muebles por el uso 
nio, inier ahsentes viginii annis) ! de tres años, y las inmuebles por la 
usucapiantur, et bis modis non so- i posesión de largo tiempo (esto es, 
lüm in Italia, sed in omni térra, I de diez años entre presentes, y vein-
quac nostro imperio gnbernatur, do- j te entre ausentes), y que de este mo-
minia ramm, jmtá causa possessio- 1 do no solamente en la Italia, sino en 
nis precedente, acquirantur (b). : todo pais sometido á nuestro impe-

i rio, se adquiera el dominio de las 
1 cosas, cuando preceda una justa cau-
! sa de posesión (b). 

O R I G E N E S . 

(oj Conforme con Cayo. (gg. 42, 43, 44 y 46, lib. II de sus Inst.) 
(6) Esta constitución es la ley única del tít. III, lib. VI del Cód. 

Comentario. 

Jure a'yi/t.—Alúdese á la ley de las Doce Tablas, de donde dima
nó la usucapión; pero es de advertir que estas no hacen diferencia en
tre el suelo itálico y el provincial, la cual se introdujo cuando los ro
manos empezaron á extender sus conquistas fuera de Italia. 

Amo ubique.—No estando las cosas muebles adheridas al terreno, 
todas eran de igual condición, cualquiera que fuese el lugar en que se 
hallaran. 

In itálico solo.-—No era precisamente necesario para el efecto de la 
usucapión que la cosa inmueble estuviera en suelo itálico, bastaba que 
gozase de su privilegio. 

Defraudentur.-~Esl& palabra no se usa en su sentido gramatical, 
pues que el antiguo derecho quena, lo mismo que el nuevo, alejar el 
fraude en la usucapión, y exigía buena fé y titulo justo para que esta 
tuviera lugar: alude al rigor excesivo de la ley primitiva, que por la 
corta extensión de los plazos privaba, antes del tiempo que parecía con
ducente, del dominio de las cosas. 

Promulgavimus ~-La constitución que cita Justiniano, haciendo 
desaparecer las diferencias antiguas, y acomodándose mas á las nece
sidades de su época, al respeto que se debe á la propiedad y á la nece
sidad de fijarla, fundó en un mismo modo de adquirir la usucapión 
y la prescripción, cesando desde entonces hasta la diversidad de no-
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menclaturas, y designándose con cualquiera de ellas la reforma intro
ducida, si bien se observa que la palabra usucapión en alguna ley se 
aplica á las cosas muebles, y la prescripción á las inmuebles (1). 

Inter prcesentes decennio, ínter absentes viginti annis.-—Entién
dese por presentes al poseedor y al propietario que tienen su domici
lio en la misma provincia, sin relación ninguna al lugar en que está 
la propiedad, y lo contrario por ausentes (2). En el caso de que haya 
presencia en parte del tiempo, y en parte ausencia, cada dos dias de 
esta se computarán como uno de aquella (3). Por úl t imo, tanto en las 
cosas muebles como en las inmuebles, el tiempo se cuenta por dias y 
no por horas (4). 

Justa causá possessionis.—Por el derecho que Justiniano intro
dujo, del mismo modo que por el antiguo, son requisitos indispen
sables para la prescripción que sea precedida de buena fé y de un 
titulo hábil para la traslación del dominio: de esto se infiere que 
la posesión, de que aquí se trata, debe ser civil. No necesito dar mas 
explicaciones acerca de este punto, que amplié en el título primero 
de este Libro (5), al hablar de la percepción de frutos hecha por el po
seedor de buena fé. Solo debo añadir que esta buena fé únicamente 
se exige al principio de la prescripción (6), porque entonces hu
biera el poseedor adquirido el dominio, á no existir el obstáculo que 
ignoraba. 

Sed aliquando, etiamsi maximé 
quis boná fidc rern possederit, non 
tamen lili usucapió ullo tempere 
procedit, veluti, si quis liberum ho-
mínem vel rera sacram vel religio-

Algunas veces acontece que el que i 
posee con buena fé no puede adqui
rir la propiedad por ningún tiempo 
de posesión: así se verifica respecto 
del que posee un hombre libre , una 

sam vel servum fugitivum possideat. j cosa sagrada ó religiosa, ó un escla-
I vo fugitivo. 

Tomado de Cayo. (§i. 45 y 48, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Non íam^n.—Además de la buena fé y del título hábil para pres
cribir, se requiere que la cosa sea capaz de adquisición: algunas ca
recen de este requisito por su naturaleza, porque no son susceptibles 

(1) §, 12 de este mismo titulo. 
(2) Ley 12, tit, XXXIII , l ib. VH del Gód. 
(3) Capitulo 8 de la DOT. 119. 
(i) Leyes 6 y 7, tit. I I I , lib. XLI del Dig. 
(5) Comentario al §. 35, 
(6) §. 3 de la ley 15, tít. I I I . l ib. . XLI del Dig. 
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de propiedad; á cuya clase pertenecen las cosas sagradas y religiosas, 
exentas, como se ha visto, del comercio, y los hombres libres ven
didos como esclavos. El esclavo fugitivo no está comprendido en la 
regla, sino mas bien pertenece á las cosas furtivas de que habla el texto 
siguiente; pues, como dice el jurisconsulto AfricaÜO (1), los esclavos 
fugitivos en cierto modo parece que se hurtan á sí mismos.. 

2 FurlivcB quoqué res, et quse vi 
possessce sunt, nec si preedicto lon
go tempere boná fide possessae fue-
rint, usucapí possunt. Nam furtiva-
rum rerum lex duodecim tabularum 
et lex Atinia inhibet usucapionem; 
vi possessarum lex Julia et Plau-

3 í¿o (a). Quod autem dictum est, fur-
tivarum et vi possessarum rerum 
usucapionem per legem prohibitara 
esse, non eo pertinet, ut ne ipse 
l'ur, quive per vim possidet, usu-
capere possit (nam his alia ratione 
usucapió non competit, quia sciii-
cet ma!á íide possideut); sed ne 
ullus alius, quamvis ab eis boná 
fide emerit, vel ex alia causá acce-
perit, usucapiendi jus babet. ünde 
in rebus mobilibus non faciló procc-
dit ut bonae íidei possessori usuca
pió competat. Nam qui alienam rem 
vendidit, vel ex aliá causá tradidit, 

4 furtum ejus committit (b). Sed la
men id aliquando aliter se babet. 
Nam, si bseres rem defuncto com-
modatam, aut iocatam, vel apud 
eum depositara, existimans haere-
ditariara esse, boná fide accipienti 
vendiderit, aut donaverit, aut dotis 
nomine dederit, quin is, qui acce-
perit, usucapere possit, dubium non 
est, quippe ea res in furti viliura 
non ceciderit, cura utique haeres, 
qui boná fide taraquara suam alie-
naverit, furtum non committit (c^ 

5 Itera si is, ad quera ancillae usus-
fruetns pertinet, partura suura esse 

Las cosas furtivas y las obtenidas 2 
con violencia no pueden ser adqui
ridas por la posesión, aunque sea 
de buena fé y del largo tiempo que 
hemos mencionado, porque la usuca
pión de las cosas furtivas está prohi
bid a por la ley de las Doce Tablas y 
por la ley Atinia, y la de las cosas 
poseídas con violencia por la ley 
Piaucia y por la Julia (a). Lo que he- 3 
raos dicho acerca de que está prohi
bida por las leyes la usucapión de las 
cosas furtivas y poseídas por fuerza, 
no quiere significar que no puede ad
quirirlas por la posesión el ladrón 
mismo, ó el que violentamente las 
posee (porque á estos se lo impide 
otra razón, que es la posesión de 
mala fé), sino que ningún otro pue
de adquirirlas, aunque con buena 
fé las haya comprado ó recibido de 
ellos por otra causa. De aquí di
mana que en las cosas muebles no 
sucede con facilidad que el poseedor 
de buena fé pueda adquirirlas por la 
posesión; mas el que á sabiendas 
vende una cosa ajena, ó la entrega 
por otra cualquier causa, comete 
hurto de ella (&). Sin embargo, al- 4 
gunas veces no sucede así; porque 
sí el heredero, tomando como per
teneciente á la herencia una cosa, 
que el diíunto tenia en comodato, 
en arrendamiento ó en depósito, la 
diese en venta, en donación ó en do
te á una persona que la recibiese de 
huena fé, no hay duda de que el que 

(1) Ley6-2, tit. I I , l ib .XLVIIdelDig. 
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credens vendiderit, aut donave-
rit, fartum non committit: fur-
tum enim sine affectu furandi non 

6 cominittitur (d). Aliis quoqué modis 
accidere potest, uí quis sine vitio 
furti rem alienam ad aliquern trans • 
ferat, et efficiat, ut á possessore 

7 usucapiatur (e). Quod autem ad eas 
res, quae solo continentur, expedi-
tiüs procedit. Ut, si quis ioci va-
cantis possessionem, propter áb-
senttam aut negligentiam domini, 
aut quia sine successore decesserit, 
sine vi nanciscatur (/). Qui, quam-
vis ipse mala ñde possidet (quia in-
telligit, se alienum fundum occu-
passe), tamen, si alii boná fide acci-
pienti tradiderit, poterit ei longá 
possessione res acquiri, quia ñeque 
fortivnm, ñeque vi possessum ac-
cepit; dbolüa esí enim quorumdum 
veterum sententia, existimantium, 
etiam fundí locive furtum fieri [g), 
et eorum, qui res soli possident, 
principalibus constitutionibus pros-
picitur ne cui longa et indubitata 

8 possessio auferri debeat. Aliquando 
etiam furtiva vel vi possessa res 
usucapí potest; veluti si in domini 
potestatem reversa fuerit. Tunc 
enim, vitio rei purgato, procedit 
ejus usucapió (h). 

la recibe puede adquirirla por el 
uso, porque esta cosa no está afec
tada del vicio de hurto, pues que 
el heredero que la enajenó de bue
na fe, ereyendo que era suya, no lo 
comete (c). Asimismo, si creyendo el 5 
usufructuario de una esclava que el 
parto es suyo , lo vendiere ó lo die
re, no comete hurto, porque no se 
comete este sin la intención de hur
tar (d). Puede ocurrir también de 6 
otras maneras que, sin cometer hur
to , alguno trasfiera á otro una co
sa ajena, y dé por consiguiente al 
poseedor el derecho de adquirirla 
por el uso. En las cosas inmuebles, 7 
vacantes por ausencia ó por negli
gencia del dueño, ó porque muriese 
sin sucesor, acontece con mas facili
dad que alguno adquiera su pose 
sión sin violencia (e). Aunque este 
tiene mala fé porque sabe que ocu
pa una heredad ajena, sin embar
go , si la entrega á otro que la re
cibe de buena fé, este último puede 
adquirirla por una larga posesión, 
pues que ha recibido una cosa que 
no era robada, ni poseída con vio
lencia (f). Está, pues, desechada la 
opinión de algunos jusisconsultos 
antiguos, que creían que podía co
meterse hurto en las heredades y en 
el terreno (g). Las constituciones im
periales impiden que los que poseen 
bienes inmuebles puedan ser despo
jados de una posesión larga y cier
ta. Algunas veces las cosas furtivas 8 
ó poseídas por fuerza pueden ser 
adquiridas por la posesión, como 
acontece cuando han vuelto á po
der del propietario, porque purga
do el vicio, la usupacion tiene lu
gar (h). 

O R I G E N E S . 

(o) Tomado de Cayo (§. 4S, Com. Ií de sus Inst) 
(6) Tomado casi literalmente de Gayo. (§§. 49 y SO, Coro. 11 de sus Inst. 
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(c) Tomado de Gayo. (§. 50, Com. II de sus Inst.) 
(d) Copiado de Cayo. (§. 50, Com. II de sus Inst.) 
(e) Tomado de Cayo. (§. 50, Com. II de sus Inst.) 
(f) Tomado de Cayo. (§. 51, Com. II de sus Inst.) 
(g) Tomado de Gayo. (Ley 38, tít. III, lib. XLI del Dig.) 
(/i) Conforme con Paulo. (§. 6, ley 4, tít. III, lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Furtivce, et vi possessce.—Las cosas hurladas y las poseídas con 
violencia no son capaces de prescripción por el vicio que las afecta. 

Lex Atinia.—La ley Atinia, que es uno de los plebiscitos con 
nombre de ley, fué dada en el año 557 de la fundación de Roma á 
propuesta del tribuno Atinio Labeon. Hablando solo de las cosas fur
tivas, se limitaba implícitamente á las muebles, porque las inmuebles 
no eran capaces de hurto. 

JWta.—Esta es la famosa ley Julia de vi publicá et privatá, dada 
en tiempo de Augusto, de que tendré ocasión de tratar mas de una 
vez en el trascurso de estas Instituciones. 

Plautia.-~h'd ley Plaucia ó Plocia fué también un plebiscito dado 
á propuesta del tribuno M. Plaucio en el año 665 de la fundación de 
Roma. Por él y por la ley Julia se hizo extensiva á las cosas inmuebles 
invadidas , ó á Us muebles ocupadas por la violencia , la incapacidad 
de ser adquiridas por la posesión, supliendo de este modo el vacío que 
habían dejado la ley de las Doce Tablas y la Atinia relativa solamente 
á las cosas furtivas. 

iVe ullus alius.—Lz cosa furtiva ó poseída violentamente, por 
cualquiera mano que pase , conserva el carácter de hurtada, robada ó 
invadida, y es incapaz por lo tanto de prescripción. 

Qui alienam rem vwcítí/ií.—Muchos textos dicen: qui sciens alie-
nam rem vendit, porque una acción no puede calificarse de delito 
sino en cuanto se ejecuta con intención de delinquir, esto es, á sa
biendas, como mas adelante manifestaré. Sirva esta advertencia para 
la mas fácil comprensión de algunos de los párrafos siguientes. 

Ali is modis.—Es decir: enlodas ocasiones en que un error de 
hecho hace creer al que entrega la cosa que es su propietario, puesto 
que entonces no es furtiva por faltar la intención de hurtar, sin la 
cual no existe el delito: Cayo (1) pone el ejemplo del que, repután
dose de buena fó heredero sin serlo, enajena una cosa hereditaria: y 
Paulo (2) el del que posee en la inteligencia de que el propietario ha 
hecho dejación de la cosa. 

(1) §. 1 de la ley 36, tít. I I , l ib. XLI del Dig. 
1%) Ley 4, tít, VI I , l ib. XLI del Dig. 

40 TOMO 1. 
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Vacantis,propter absentiam aut negligentiam. —üorüo la posesión 

civil se conserva con la mera intención (1), és claro que la ausencia 
no es suficiente de por sí para que se repute vacante una heredad: el 
texto, pues, se refiere al que la abandoua por largo tiempo, no la cul
tiva, y tiene contra sí la presunción de haber hecho dejación de su do
minio. Vinnio observa con razón el error de los que refieren la pa
labra vacantis á la cosa abandonada por el que no quiere ya ŝ r su 
propietario , pues que entonces sin necesidad de prescripción la hace 
suya el ocupante, como ya se ha dicho. 

Ei longá possessione res acgwn—Justiniano cambió después en 
une novela (2) la doctrina que aquí establece, determinando qne si el 
poseedor primitivo de una heredad tenia mala fé, solo pudiera adqui
rir la cosa el que con buena fe la hubo de él por la prescripción or
dinaria, en el caso de que el dueño guardase silencio, sabiendo su 
derecho y la venta ejecutada; pero qne, ignorándolo, solo habia lugar 
á la adquisición por la prescripción de treinta años. 

Abolita est sententia.—Los Sabinianos sosteúian que podia co
meterse hurto en las cosas inmuebles ; pero ya en tiempo de Cayo 
estaba su opinión umversalmente rechazada (3). 

Fundi locive.—No son siempre sinónimas las palabras fundus, 
loeus, como sucede en este lugar: así unas veces locus se toma en un 
sentido mas general que / rn i í^s (4), y otras en un sentido mas l i 
mitado, comprendiendo solo una parte de la heredad (5). 

I n domini poíesíaím.—Devuelta la cosa al que la tenia en prés
tamo ó arrendamiento, no se purga el vicio de hurto, mientras no 
sea restituida al mismo dueño como propia ; pero si este , creyéndola 
ajena, la comprase, subsistirá la incapacidad para la prescripción (6). 
Se reputa que una cosa ha vuelto á poder del dueño que ha obteni
do su estimación á consecuencia de haberla reivindicado (7), y del 
mismo modo si con su voluntad ha sido entregada á un tercero (8). 
Cuando el representante del dueño es el que ha recobrado la po
sesión, el vicio no estará purgado hasta que el propietario tenga 
conocimiento de que la cosa ha vuelto á su poder, lo cual debe 
entenderse del caso en que supo el hurto, no de aquel en que lo 
ignoró (9). 

(1) §. 5, tít. XV, lib. IV de estas lust. 
(2) Capítulo 7 de la uov. 119. 
(5) | i 51, Cora. I I do las Inst. de Gayo. 
(4) Ley 4, tit. V, lib. VIH del Dig. 
(5) Ley 26, t i t . I I , lib. XLI del Dig 
(6) §. 6 y siguientes de la ley 4, tít. I I I , lib. XLI del Dig. 
(7) §.15. 
(8) §.14. 
(9) S-"?. 



Cuando la cosa ha sido hurtada á uno aue no es dueño, por 
ejemplo, al usufructuario ó al que la tenia en prenda, el vicio queda 
purgado volviendo á manos de estos (1). Pero si fuese el dueño quien 
hubiere cometido el hurto de su misma cosa quitándosela al usufruc
tuario ó al acreedor hipotecario, sin que vuelva á poder suyo es sus
ceptible de prescripción (2). 

Res fisci noslri usucapí non po-
test. Sed Pápinianus scripsit, honis 
vacantibus fisco nondum nuntiaí is , 
boná fide emptorem sibi traditain 
rem ex his bonis usucapere posse; et 
ita divus Plus, et divi Severos et An-
toninus rescripserunt. * 

Las cosas correspondientes á núes- 9 
tro fisco no pueden ser adquiridas 
por prescripción: pero Papiniano 
escribió que, antes de ser denuncia
dos los bienes vacantes, el compra
dor de buena fe podia adquirir los 
de esta clase que se le hubiesen en
tregado. Asi lo decidieron también 
por sus rescriptos el Emperador An-
toniuo Pió y los Emperadores Severo 
y Antonino. 

Confunuc con Modestino. (Ley 18, tít. Il i , lib. XLI del Dig.) 

Comentario. 

Fisci nosín.—Este privilegio tuvo por fundamento evitar que el 
fisco fuera defraudado por la incuria, ó la multiplicidad de ocupacio
nes de sus agentes, ó por la dificultad de descubrir los bienes que le 
pertenecian. 

Bonis üacímíióws.—Alúdese á los bienes en que no habia un su
cesor testamentario ó legítimo. 

Nondum mmíiató . —Aunque los bienes vacantes pertenecían des
de luego al fisco en pleno derecho y por ministerio de la ley, no 
se reputaba que entraban en su dominio hasta que eran denunciados 
por los agentes fiscales, y por lo tanto desde entonces era cuando re
sistían la prescripción. 

10 Novissimé scíendum est, rem ta-
lem esse deberé, ut ín se non ha-
beal vitium , ut k bonae fidei empto-
re usucapí possit, vel qui ex alia 
justa causá possidet. 

Por último, es de advertir que la 10 
cosa debe ser de tal naturaleza que 
no tenga ningún vicio, para que la 
pueda adquirir por el uso el compra
dor ó el que'por cualquiera otra justa 
causa la posee. 

(1) Loy 49, tít. IIT, lib. XLI del Dig. 
(-2) §. 2t de la citada ley 
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, O R I G E N E S . • ' 1 

Conforme con Pomponio. (g. 1, ley 24, tít. III, lib, XLI|tlel Dig.) 

Comentario. 

Non habeat vitium.—Es decir, que la cosa sea capaz de pres
cripción. Además de las que no la admiten, que ya se mencio
naron antes, esto es, las cosas sagradas, religiosas, hurtadas, roba
das, invadidas ó fiscales, hay otras de que no hablan las lustituciones. 
Tales son los bienes inmuebles correspondientes á las iglesias (1), los 
de los pupilos y menores (2), y los dótales, cuando el tiempo de la 
prescripción no ha empezado á correr antes dd matrimonio (3). Lo 
mismo sucede respecto de los bienes correspondientes al peculio .ad
venticio, que han sido enajenados, porque la prescripción no corre 
contra el imposibilitado de usar de su derecho; y de los que. .cor
respondiendo á un ascendiente, pasan en virtud de segundas nupcias 
á ser propiedad de los hijos de las primeras (4). A estas incapaci
dades de las cosas para ser prescritas deben añadirse la de la cosa 
legada que ha sido enajenada por el heredero, porque el legatario 
puede reivindicarla de cualquier tercer poseedor, háyala poseido por 
el tiempo que quiera (5); y la que tiene el dueño de un edificio de 
adquirir por usucapión los materiales ajenos empleados en la construc
ción, por la razón de que aquel á quien pertenecen no puede hacerlos 
separar mientras está en pié-el edificio (6). 

11 Error autem falsee causo? usuca- ] E l error de una falsa causa no pro- H 
pionera non parit. Veluti, si quis, 
cura non emerit, emisse se existi-
raans, posideat: vel, cura ei dona-
tum non fuerat, quasi ex • donatione 
posideat. 

duce usucapión; por ejemplo, si al
guno posee en la inteligencia de que 
ha comprado, no siendo cierto, ó cree 
que ha recibido en donación lo que 
no ha recibido. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Africano (Ley l i , tít. IV, lib. XL1 del Dig.) 

Comentario. 

Error .—Eü la prescripción siempre interviene un error, esto es, 

(1) Capítulo 1 de la nov. 111. 
(-2) Ley o, tít. X>.XV, lib. VII del Cod. 
(3) Ley 50, tít. XII , lib. V del Cód, 
(i) Capítulo 24 de la nov. 22. 
(b) §. 3 de la ley 3. tít, XLIII , Hb. VI del Cód. 
(6) § H de la ley 7, tít. I : y §. 2 de la ley 25, tít. I I I , lib; XLI del Dig. 
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la creencia equivocada de que somos dueños de la cosa en virtud del 
justo título, por el cual la adquirimos. Pero este error debe ser de he
cho: el de derecho no aprovecha (1) . Así, si hemos recibido una cosa 
de un pupilo, sabiendo que lo era y creyendo que su edad le permitía 
enajenar, no podremos prescribir: lo contrario sucederá si el error 
consiste en el hecho de creer que era mayor de edad. Los errores 
de hecho que arguyen una gran negligencia, y prueban omisión en 
hacer las investigaciones correspondientes, impiden también la pres-

^Taha lmsa . La razón es bien obvia: falta el título para la pres
cripción. Mas esta doctrina no es siempre cierta, pues en el caso de 
aue el error tenga un fundamento racional, no impide la prescripción. 
S í vemos que Justiniano adoptó como ley (3) la opinión del junscon-
¡ulto Africano, á saber: que habia lugar á la usucapión en el caso de 
que el poseedor creyese en virtud de la respuesta del esclavo o del pro
curador, áquien habia encargado que comprase alguna cosa, que sus 
órdenes quedaban ejecutadas. 

12 Diutina possessio, quaj prodesse 
coeperat defuncto, et haeredi et bo-
nomm possessori continuatnr, licét 
ipse sciat prcedium alienum {a); 
quod si ille initium justnm non ha-
buit, hceredi et honorum possessori, 
licét ignoranti, possessio non pro-
dest (b). Quod nostra constitutio 
similiter et in usucapionihus obser
van constituit, ut témpora conti-

13 nuentur (c). Inter vendüorem que
que et emptorem conjungi tempera, 
divus Severus et Antoninus rescrip-
serunt (d). 

La larga posesión que habia em- i2 
pezado á aprovechar al difunto se 
continúa para el heredero y para el 
honorum-poseedor, aunque sepan 
que la heredad es ajena (a). Mas 
cuando el difunto tuvo mala fé al 
principio, la posesión no servirá al 
heredero ni al honorum-poseedor, 
aunque la tenga buena (b). Lo que 
una constitución nuestra mandó ob
servar en las usucapiones, respecto 
de las cuales debe continuar igual
mente el tiempo comenzado fe). Un 13 
rescripto de los Emperadores Seve
ro y Antonino previene que debe 
continuarse en el comprador el tiem
po de la prescripción empezado en el 
vendedor {d). 

(a) 
ib) 
(o) 
id) 

O R I G E N E S . 

Conforme con Paulo. (§. 19, ley 2, tít. IV, lib. XL1 del Dig.) 
Conforme con Papiniano. (Ley l i , tít. III, lib. XLIV del Dig.) 
Esta es la ley única del tít. XXXI, lib. VII del Cód. 
Conforme con Paulo. (§. 20, ley 2, tit. IV, lib. XLI del Dig.) 

(1) Ley i , tit . VI , lib. XXII del Dig. 
(2) Ley 6, tit . VI , lib. XXII del Dig. 
(3) Ley H , t i l . IV, lib. XLI del Dig. 
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Comeutario. 

Diutina possessio.— He dicho antes que la posesión ha de ser civil; 
ahora debo añadir que no ha de sufrir interrupción. Esta interrup
ción, á que se da también el nombre de usurpación (1), es ó natural 
ó civil. La natural consiste en el hecho material de perderla posesión; 
la civil se verifica cuando se intenta una acción contra el poseedor (2), 
ó en su ausencia se protesta contra su derecho (3). Mas esta demanda 
ó protesta solo interrumpe la posesión en favor del que la introduce, 
no de un tercero (4), y en el caso de queel poseedor sea absuelto de la 
acción contra él intentada, no le perjudica. 

Hceredi et ho'iorwm possessori.—Esto es: los sucesores universales, 
bien en virtud del derecho civil, hcoredes, ó por consecuencia del pre
torio, bonorum possessores: unos y otros, entrando en la universalidad 
de bienes dejados por el difunto, reemplazan su persona, y se endeude 
que tienen en cada una de las cosas hereditarias los mismos derechos 
del difunto, en cuyos actos y contratos se hallan subrogados. Conse
cuencia de esto es que no se atienda á su buena ó mala fé personal, 
sino á la de aquel á quien representan: doctrina conforme á lo que an
tes se ha dicho de que hasta la buena fé al principio de la prescripción. 
Infiérese también de aquí que no puede el heredero empezar á pres
cribir la cosa que cree de buena fé que es suya, cuando el difunto la 
poseía de mala fé. 

Similiter et in usucapionibns.—Al comentar el párrafo inicial de 
este título cité el presente con objeto de demostrar que á las veces, 
aun después de la nueva forma por la que la usucapión y la prescrip
ción se refundieron, se aplica la palabra prescripción á las cosas i n 
muebles, y la de usucapión á las muebles: esto basta para que se con
prenda la inteligencia que doy á este lugar. Creo, pues, que el Em
perador dice usucapionihus, esto es, la adquisición -por el uso de las 
cosas muebles, solo porque empezó el texto con la frase diutina pos
sessio, que puede referirse únicamente á la prescripción de las cosas 
inmuebles, pues á unas y otras es extensiva su doctrina. Me apar
to de la opinión de algunos autores, poco acertada, en mi dicta
men, y no admito la trasposición de Cujas refutada justamente por 
Vinnio. 

Venditorem et emptorem.—Entiéndanse estas palabras puestas por 
ejemplo, porque la doctrina del texto es extensiva á todas las adquisi-

(1) Ley 2, lít. I I I , lib. XLí del Dig. 
(2) Ley 10, lít. XXXU, lib. V I I del Cód. 
{5} Leyes 2 yo, tít. XL, lib. V I I del Cód. 
(4) Dichas leyes 2 y o. 
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ciones hechas con tílulo singular, aunque sea lucrativo, tal como el 
legado (1). . j 

Conjungi témpora—LÍÍ simple lectura del texto puede inducir a 
error, pues que al parecer iguala absolutamente la continuación 
de la posesión que procede de tílulo singular, á la que viene de la 
herencia. Esto no es cierto, porque en tanto continúa el sucesor sin
gular la prescripción comenzada en el que le traspasó la cosa,, en 
cuanto ambos tengan buena fé (2). Pero como el poseedor en virtud 
de título singular no reemplaza á la persona de quien' hubo la cosa, 
de aquí es que puede empezar por sí mismo una nueva prescripción 
cuando tiene buena fé, sin que le perjudique la mala de su antecesor; 
por la misma razón que no le aprovecha la buena de este cuando él la 
tiene mala. 

14 Edicto divl Marci cavetur, eum, 
qui k fisco rem alienam emit, 
si post venditionem quinquennium 
prueterierit, posse dominum reí per 
exceptíonem repeliere. Constitutio 
autem diva; memorias Zenonis bené 
prospexit his, qui h fisco per ven
ditionem vel donationem vel aliiun 
tituium aliquid accipiunt, ut ipsi 
quidem securi statim fiant, et victo-
res existant, sive couveniantur, si-
ve experiantur; adversus sacratissi-
mum antera Eerarium usque ad qua-
drienniura liceat intendere his, qui 
pro dominio vel hypothecá earum 
rerum, quíe alienatce sunt, putave-
rint sibi quasdam competeré actio-
ues (a). Nostra autem divina consti
tutio, quam nupér promulgavi-
inus (&), etiara de his, qui a nostra 
vel veuerabilis augusta; domo ali
quid acceperint, haec statuit, qua; 
in üscalibus alienationibus praefa-
m Zenoniana; constituíionis conti-
nentur. 

Un edicto del Emperador Marco 
estableció que el que hubiere com
prado una cosa del fisco, pudiera á 
los cinco años después de la venta 
rechazar por medio de una excep
ción al dueño de la cosa que de
mandase. Pero una constitución del 
Emperador Zenon, de gloriosa me
moria, garantizó á aquellos que re
ciben alguna cosa del fisco por ven
ta, donación ú otro título, de modo 
que desde luego quedaran asegura
dos y salieran siempre vencedores, ó 
bien demandaran, ó bien fueran de
mandados. Por lo que toca á aque
llos que creen tener algunas accio
nes por razón de dominio ó de hipo
teca sobre las cosas enajenadas por 
el tesoro imperial, Ies concedió cua
tro años para intentarlas (a). Mas una 
constitución que últimamente hemos 
promulgado (b), extiende á los 
que hubiesen recibido alguna cosa 
de nuestra casa ó de la augusta E m 
peratriz, las disposiciones que acerca 
de las enajenaciones del fisco com
prende la referida constitución del 
Emperador Zenon. 

(1) §. 1 de la ley i - i , t i l . I I I , lib. XLI del Dig. 
(2) g, 13 de la ley 13, tít. I I , l ib. XLI del Dig. 
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O R I G E N E S . 

(a) Conforme con una constitución del Emperador Zenon. (Ley 2, til. XXXVI', 
ibro VII del Oód.) 

(b) Esta es la ley 3 del tít. XXXVII, lib. VII del Cód. 

Comentario. 

Post venditionem quinquennium.—Una constitución de los empe
radores Diocleciano y Maximiano (1), en la que se habla del edicto de 
Marco Aurelio, al que se refiere el texto, no hace distinción de la 
adquisición hecha con buena ó con mala fé: esto me induce á creer 
que el texto debe entenderse de las adquisiciones habidas del fisco 
con mala fé por parte del poseedor, pues si se refiriera á las hechas 
con buena fé, seria peor la condición del que comptaba al fisco que 
la del que lo hacia á un particular, porque este podia adquirir por la 
posesión de uno ó de dos años. 

Explicados los textos de este título, tengo aun que añadir algo para 
completar sus omisiones. La prescripción de diez y de veinte años, de 
que he hablado, es la ordinaria: hay además otra extraordinaria de 
un plazo mayor, longissimi temporis: esta es ya de treinta, ya de cua
renta años. Es de treinta años para el sucesor en la cosa, en cuya ad
quisición faltó á su causante buena fé ó justo título, ó que por ser 
hurtada, robada ó invadida resistía la prescripción ordinaria (2). La 
prescripción de cuarenta años tenia lugar en los bienes fiscales, en los 
del patrimonio de los príncipes, en los de los pueblos y en los de las 
iglesias (3). 

(3om-j3atactoit t)¿ íaó ^octtúvaó eóte tiiuio cou, iaá í)ef <)etcciac> 

Algunos de nuestros intérpretes, queriendo dar al derecho canó
nico una extensión y aplicación que no tiene, sostienen que la bue
na fé se requiere durante todo el tiempo de la prescripción. Esta 
doctrina se opone al tenor expreso de.una ley de Partida (4) que la 
exige solo al principio , conformándose en este , como en los de
más puntos de la prescripción (5) , con las leyes romanas , y se-

(1) Ley 3, tít. XXXVII, lib. I I del Cód. 
(2) §. 1 de la ley 8, tít. XXXIX, lib.VII del Cód. 
(3) Ley 14, tit. XLI, lib. XI del Cód. 
(A) Ley 12, tit. XXIX. Part. I I I . 
(5) Título I I , Part. I I I ; y tít. VIII , lib. XI de la Nov. 
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parándose solo en exigir la buena fó en el sucesor universal [1), del 
mismo modo que se ha visto que la requiere Justiniano en el singular. 

Debo hacer presente en este lugar, que después de la publicación de 
la Ley hipotecaria, para que la prescripción pueda perjudicar á tercero, 
es necesario que, requiriendo justo título, se halle este inscrito en el 
registro (2). 

T1TULUS V I I . 
De donat íonibui . 

TITULO VIL 

De lai donaciones. 

La donación, quasi doni datio, como dice Paulo (3), es el acto de 
liberalidad en virtud del cual el dueño de una cosa trasfiere sin coac
ción alguna su propiedad á otro que la acepta. El que da es designado 
con el nombre de. donante, donans, donator, y con el de donatario el 
que recibe. La primera de estas nomenclaturas es auténtica, es romana; 
la segunda ha sido introducida por los intérpretes; pues los antiguos 
para expresar la persona que recibia, se.valian de una perífrasis: is cui 
donatum est. 

El haber colocado Justiniano en este lugar la donación ha promo
vido investigaciones acerca de si era título ó modo de adquirir, y, en 
el último supuesto, si debia computerse entre los modos naturales 
ó entre los civiles de constituir el dominio. Aunque creo que el 
método del Emperador es injustificable en un tiempo en que el pac
to de donación producía efectos jurídicos, miro esta colocación co
mo íntimamente enlazada con la historia. En el derecho primitivo la 
donación comprendía implícitamente la traslación del dominio de 
la cosa: la significación legal de la palabra estaba ajustada á su 
sentido etimológico dono daré , esto es, trasferir á otro gratui
tamente la propiedad: la donación era entonces por sí misma un 
acto consumado, y bajo este supuesto en ella se confundía el títu
lo con el modo de adquirir, existiendo ambos simultáneamente. 
Pero no por eso podía decirse que la traslación del dominio se 
verificara de modo diferente que en los demás casos, porque la tradi
ción debia intervenir, aunque se fundaba en una causa particular. 
Sin la entrega no había donación, porque las leyes no le daban 
fuerza coactiva; de consiguiente el título por sí mismo, cuando no 
estaba acompañado del modo, nada significaba: hé aquí como vino 
á formarse la idea de que la donación era modo de adquirir. Pero 
posteriormente la donación fué colocada en el número de los pactos 
legítimos, es decir, entre aquellas convenciones, que, careciendo 

(1) Ley 16, tít. XXIX, Part. I I I . 
(2) Artículo 35 do la Ley hipotecaria. 
(3) §. de la ley 35, Üt. VI , lib XXXIX del Dig. 

TOMO I . 41 
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originariamente de una acción eficaz, en cuya virlud pudiera ser 
reclamado su cumplimiento, la obtuvieron de los Emperadores como 
por excepción ó privilegio. Por esto he dicho que no es defendible la 
colocación que Justiniano da á las donaciones; por esto también el 
ilustre Savigny la trata de exclusiva y arbitraria. Esto es por lo que 
concierne á la donación inter vivos: la llamada mortis causá está aun 
mucho mas fuera de su lugar. 

Est etiam aliud genus acquisitio-
nis, donatio (o). Donalionum autem 
dúo genera simt: mortis causá, et 
non mortis causá (b). 

Existe otra clase de adquisición, 
que es la donación (a). Hay dos cla
ses de donación: una que se hace 
por causa de muerte, y otra sin 
ella (b). 

ORIGENES. 

(o) Conforme con Pomponio. (§. 3, ley 9, tít. V, lib. XXXIX del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. i , ley 67, tít. XVI, lib. L del Dig.) 

Comentario. 

Genus acquisitionis.—Estas palabras no guardan conformidad con 
el derecho de la época de Justiniano, según queda antes manifestado. 

Mortis causá donatio est, quse 
propter mortis fit suspicionem : cum 
quis itu donat, ut, si quid humani-
tus ei contigisset, haberet is, qui 
accepit; sin autem supervixisset, 
qui donavit, reciperet (a), vel si 
eum donationis poenituisset (b), aut 
prior decesserit i s , cui donatum 
sit (c). Hae mortis causá donationes 
ad exemplum legatorum redactes 
sunt per omnia [d). Nam, cum pru-
dentibus ambiguum fuerat, utrum 
donationis, an legati instar eam ob-
tinere oporteret, et utriusque causse 
quaedara habebat insignia, et alii 
ad aliud genus eam retrahebant; á 
nobis constitutum est, nt per omnia 
feré legatis connumeretur, et sic 
procedat, quemadmodum eam n'o-
stra formavit constitutio (e). Et in 
summá mortis donatio, est, cum ma-
gis se quis velit habere, qukm eum, 
cui donatur, magisque eum, cui 
donat, quám haeredem suum. Sic et 
apud Homerum Telemachus donat 
Piraeo (/}: 

La donación por causa de muerte 1 
es la que se hace con la considera
ción de la muerte, como cuando 
alguno da con ánimo de que, si su
cumbe en un peligro, corresponda 
la cosa al que la recibe, y que vuel
va á él si sobrevive (o), ó si se ar
repiente de la donación (b), ó si 
el donatario muere antes que él (c). 
A estas donaciones por razón de 
muerte se ha dado una total seme
janza con las mandas (d); porque du
dándose por los jurisconsultos si de
bían ser asimiladas á estas ó á las do
naciones, teniendo caractéres de una 
y otra cosa, y estando divididas las 
opiniones, establecimos por una cons
titución que fueran contadas casi 
en todo entre las mandas, observán
dose en ellas las formas que seña
lamos (e). Hay, pues, donación por 
causa de muerte, cuando el donante 
quiere tener la cosa con preferen
cia al donatario, y que la tenga el 
donatario con preferencia al herede
ro. Asi leemos en Homero que Te-
lémaco dona á Pireo (f): 



IJelpal (oú Ŷ P ^ t8[xev, oirw; ectai 
xáSe epYa); 

K" xsv ¿¡JLÉ [xv-nax̂ pEí; aY-nvopsí év 

AáOpTj xxeívavxeí; , iraxptbia navxa 
Sáatovxat, 

Aüxóv '¿^ovxá aE poúXop.' ÉiTaupE[j.ev, 
TJ xtva XWVSE. 

E l 5é %' i fúi xoüxotat wóvov vcal jcfjpa 
( p U X E Ú d ü ) , 

A?) x3xe ¡xot ¡̂¡clpovxt cpépstv Ttpó^ 
5tü¡j.axa ̂ alpcov. 
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aPireo; ya que no sabemos cuál 

será el éxito de la empresa, st so-
berbios pretendientes se reparten lo
dos los bienes de mi padre, des
pués de haberme asesinado en mi 
palacio , yo te prefiero para que 
guardes y disfrutes estos dones. Mas 
si siembro el terror y la muerie en
tre ellos, entonces tendrás el placer 
de correr á devolverlos á tu señor 
triunfante.y) 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Paulo, (i . 3, ley 36, lít. VI, lib. XXXIX del Dig.) 
\b) Conforme con Juliano. (Ley, 16, lít. VI, lib. XXXIX del Dig.) 
(c) Conforme con Africano. (Ley 23, tlt. VI, lib. XXXIX del Dig.) 
(d) Conforme con Juliano (Ley 17, tít. V I , lib. XXXIX del Dig.) 
(e) Esta constitución es la ley 4, tít. LV, lib. VIH del Cód. 
(/•) Tomado de Marciano. (Ley 1, tít. VI. lib. XXXIX del Dig.) 

Comentario. 

Propter mortis suspicionem.~En consideración á la muerte, bien 
se haga la donación en un peligro inminente, ó bien fuera de él, 
con tal que fije el donante sus efectos para el'tiempo en que deje de 
existir, como cuando va á emprender un viaje, ó teme los efectos 
de una navegación, de una guerra, de una epidemia, ó piensa en 
la irresistible acción del tiempo en su ancianidad (1). Así es que 
esta donación depende siempre de la muerte, y puede decirse bajo 
este aspecto que es condicional. Las palabras del texto que inter
preto, no pueden separarse de todo el período en que se hallan, si 
han de ser bien comprendidas: tomadas aisladamente, inducirían al 
error de comprender como donaciones moríis cawsá, á algunas que 
en realidad son inter vivos. Así dice una ley del Digesto (2), que 
si alguno, preocupado con la idea de la muerte, da á otro de un 
modo irrrevocable alguna cosa, se entiende que hace una donación 
inter vivos, porque la causa mas fuerte que le impele es ejercer su l i 
beralidad. 

Quis.—Pueden hacer donaciones por causa de muerte los que 
tienen derecho de otorgar testamento y codicilos (3), á todos los 

(1) Leyes "2, 3, 4, 5 y 6, tít. VI , l ib. XXXIX del Dig. 
(2) Ley 27, t i l . VI , l ib . XXXIX del Dig. 
(3) Ley 15, tít. VI , lib. XXXIX del Dig 
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que tienen capacidad legal para recibir en virtud d8 últimas volun
tades (1). 

Jta donat.—ha donación por causado muerte puede hacerse o 
entregando desde luego la cosa al donatario, ó difiriendo la entrega 
al tiempo de la muerte. En el primero de estos casos tiene implíci
ta ó explícitamente una condición resolutoria, porque de otro mo
do seria inter vivos. El ejemplo que Justiniano toma de Homero 
puede servir para la mas fácil Inteligencia de esta materia. Telémaco 
quiere que Pireo conserve como propios los presentes que le habia he
cho Menelao, solo en el caso de su muerte, es decir, que la donación 
que le hace de presente lleva envuelta una condición resolutoria, es
to es, una condición que produce su disolución, dejando las co
cas en su primitivo estado. Mas si en lugar de decir Telémaco á Pireo 
que le devolviera los dones en el caso de no verificarse su muerte, se 
los diera desde luego de un modo irrevocable, seria una donación en
tre vivos. 

Guando el donante difiere la entrega para el tiempo de la muerte, la 
donación tiene una condición suspensiva. Así, usando del mismo 
ejemplo, no dejarla de haber donación por causa de muerte aun cuan
do Telémaco no diera en el acto los presentes á Pireo, si le dijese que 
se los daba en el caso de que^fuera asesinado. 

Quede, pues, sentada la doctrina que explícitamente consagra 
el texto: la donación por causa de muerte tiene lugar en todas 
aquellas ocasiones en que se dona, pero prefiriéndose la persona 
del donante á la del donatario, y la del donatario á la del he
redero. 

Los efectos de estos dos modos de donar son diferentes. La do
nación con una condición resolutoria requiere la tradición, y tras
pasa la propiedad, si bien de un modo revocable: la hecha con 
una condición suspensiva no da ningún derecho en el momento, 
pero, llegado el caso previsto de la muerte, trasfiere la propiedad 
sin ningún acto de tradición, como sucede por regla general en las 
demás adquisiciones por última voluntad. Así, en el ejemplo del 
texto, que es el caso de una condición resolutoria, Pireo adquirió 
el dominio, pero volvieron las cosas á su primitivo estado por sobre
vivir Telémaco al peligro que temia; mas si hubiese muerto en él , el 
dominio de Pireo de revocable se hubiera convertido en irrevocable. Por 
el contrario, en el caso de una condición suspensiva nada hubiera ad
quirido Pireo, sino solo cuando llegara á cumplirse el presentimiento 
que tenia Telémaco de su muerte. 

(1) Ley 9, tít. VI, lib. XXXIX del Dig. 
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Sin autem supervixisset.—Trfis hechos pone aquí el Emperador, 

en virtud de los cuales quedan sin efecto las donaciones por causa 
de muerte: el salir el donante salvo del peligro que le indujo á 
donar, la revocación, y la muerte del donatario acaecida antes que 
la de aquel que donó. El primero de estos casos no necesita mas am
pliaciones : implícitamente he manifestado lo que basta á ilustrar
la al considerar en toda donación por causa de muerte una con
dición suspensiva ó resolutoria, pues mediando la primera es claro 
que, por faltar la circunstancia de que depende, deja de tener efec
to la donación; y si interviene la condición resolutoria, da por conse
cuencia que se restituyan las cosas al estado que tenían primitiva
mente. 

Si eum donátionis pcenituisset.—Como principio general, debo 
decir que las donaciones de que se trata son revocables hasta la 
muerte: esta facultad del donante puede , sin embargo , limitarse 
por una convención (1), si bien entonces vendrá á ser en rigor una 
donación entre vivos. No es necesario que la revocación se haga ex
presamente, porque hay algunos hechos que la inducen; tales son, 
si el donante da á otro la misma cosa (2), si la enajena sin necesi
dad (3), y por último, si hace en ella un cambio que varíe su natu
raleza (4). 

Prior decesserit.—Porque el donante solo da preferencia'sobre su 
heredero al donatario, pero no á los herederos de este. 

Redactes sunt per omnía.—Habla el Emperador en términos de
masiado absolutos en este lugar, y seria preciso rectificarlos si él mis
mo no lo hiciera poco después cuando dice : per omnia feré legatis 
connumeretur. 

Per omnia feré legatis connumeretur.—Entre las donaciones por 
causa de muerte y las mandas hay muchos puntos de semejanza: así 
es que tanto unas como otras requieren para su validez cinco tes
tigos (S); que son revocables hasta la muerte del que las hace; que 
pueden constituirse por las mismas y á favor de iguales personas (6), 
que se perfeccionan por la muerte del testador ó del donatario; que es 
dominio de las cosas se trasfiere por el mero hecho de la muerte, 
sin necesidad de que intervenga ningún acto de tradición; que produ
cen las mismas acciones; que son válidas entre los cónyuges; que no-

(1) J. 1 de la ley 5, y M de la ley 35, tit. VI , l ib. XXXIX del Dig. 
(2) Ley 18, t i t . IV, l ib. XXXIV del Dig. 
(3) S-1% iíL x x Ae este libr0 de las Inst-
( i ) J. 2 de la ley 88, titulo único del libro XXXU del Dig. 
(5) Ley i , tit. LVII, l ib. VIII del Cód. 
(6) Leyes 9,15 y 35, t i t . VI , l ib . XXXIX del Dig. 
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requieren la insinuación, de que hablaré al tratar de las donaciones 
entre vivos que pasan de quinientos sólidos (1); y por último que en 
ellas tiene lugar la facultad de sustituir, el derecho de acrecer, y la 
deducción de la cuarta falcidia C2). 

Pero hay también entre las donaciones por causa de muerte y las 
mandas, notables puntos de semejanza. Tales son que las primeras 
requieren la aceptación del donatario en vida del donante (3), doc
trina combatida por algunos infundadamente, en mi opinión, y que 
basta solo la voluntad del testador en las segundas: que las dona
ciones surten pleno efecto á la muerte del testador (4) sin nin
guna dependencia, como las mandas, de la adición de la herencia, 
ó de la validez, nulidad ó rescisión del testamento; que se atiende 
en ellas solo á la capacidad legal del donatario para recibir al tiempo 
de la muerte (5), cuando en las mandas se considera también el 
del otorgamiento de la disposición testamentaria ó codicilar; que no 
son aplicables á las donaciones las causas de exclusión de las mandas 
por hacerse indignas las personas á que se dejaron (6); y por últ i
mo, que la donación por causa de muerte que tiene por objeto una 
renta anual, es reputada como una sola donación (7), cuando deja
da por vía de manda una renta anual se reputa no una sino muchas 
mandas. 

La mayor parte de las doctrinas que aquí quedan ligeramente indi
cadas encontrarán explicación mas detenida al tratar de las herencias 
y de las mandas. 

Antes de terminar este comentario, debo hablar de lo que el de
recho romano llama mortis causa capio , para evitar que se con
funda con la donación de que acabo de tratar. El jurisconsulto 
Marcelo (8) dice que en la donación mortis causa un individuo 
presente da á otro que también está presente, pero que se entien
de que hay mortis causa capio cuando lo que se da no puede atri
buirse á donación. La denominación mortis causa capio, se toma ya 
en un sentido lato, ó estricto. Latamente significa todo lo que se ad
quiere por la muerte de un individuo; en este sentido comprende 
lai herencias, los fideicomisos, las mandas y las donaciones por 
causa de muerte: en su acepción estricta se limita á las adquisi-

(1) Ley 4, tit . LVII, lib. VIH del Cód. 
(I) §• 5, tít. L, l ib. VI; y ley 2, tit . LVII, tib. VIII de Cód. 
(3) Ley 38. tit. VI , l ib . XXXIX, del Dig. 
( i ) Ley 32, tít. VI, lib. XXXIX del Dig. 
(5) Ley 22. tit. VI, lib, XXXIX del Dig. 
(6) 5.17 de la ley K, tít. IX, l ib. XXXIV del Dig. 
(7) S- 7 de la ley 35, tít VI, lib. XXXIX del Dig. 
(8) Ley 58, t it . VI , lib. XXXIX del Dig. 
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ciones por consecuencia de muerte, que no tienen especial denomi
nación : puede servir de ejemplo lo que se recibe para repudiar una 
herencia con objeto de que recaiga ya en el sustituto, ya en el he
redero legítimo (1), ó para admitirla (2), é igualmente lo que el le
gatario paga al heredero en virtud de la condición que le ha puesto el 
testador. 

2 Alise autem donationes sunt, qua; 
sine ullá mortis cogitatione fiunt, 
quas inter vivos appellamus. Quae 
omnino non coraparantur legatis; 
quee, si fuerint perfectas, temeré re
vocan non possunt (a). Perficiuntur 
autem, cum donator suam volunta-
tem scriptis, aut sine scriptis ma-
nifestaverit; et, ad exemplum ven-
ditionis, nostra constitutio eas etiam 
ín se habere necessitatem traditio-
nis voluit, ut , etsí non tradantur, 
habeant plenissimum et perfectum 
robur, et traditionis necessitas in-
cumbat donatori (b). Et cum retro 
principum dispositiones insinúan 
eas, actis intervenientibus, volé-
bant, st majores ducentorum fuerant 
solidorum, nostra constitutio et 
quantitatem usque ad quingentos so
lidos ampliavit, quam stare et sine 
ínsinuatione statuit; et quasdam do
nationes invenit, quce penitús inst-
nuationem fierí minimé desiderant, 
sed in se plenissimam habent íirmi-
latem. Alia insuper multa ad ube-
riorem exitum donatiouum inveni-
mus, quae omnia ex nostris consti-
tutionibus, quas super bis posui-
mus, colligenda sunt (c). Sciendum 
tamen est, quod, etsí plenissiraa; 
sunt donationes, tamen, si ingrati 
existant homines, in quos benefi-
cium collatum est, donatoribus per 
nostram constitutionem licentiam 
prsestavimus, certis ex causis eas 
revocare; ne, qui suas res ín alios 

Hay otras donaciones, que se ha- 2 
cen sin ninguna consideración á la 
muerte, que llamamos donaciones 
entre vivos, y que no pueden com
pararse con las mandas; estas do
naciones, cuando son perfectas, no 
pueden ser revocadas sin moti
vo (a). Se perfeccionan cuando el 
donante manifiesta su volúntad por 
escrito ó sin escrito. En una consti
tución hemos establecido que, á 
ejemplo de la venta, lleven en sí 
mismas la. necesidad de la tradición, 
de modo que, aunque esta no in
tervenga, tengan perfecta, y plení
sima fuerza, é impongan al donante 
la necesidad de entregar lo dona
do (b). Las constituciones imperia
les anteriores establecían que fue
sen insinuadas- por acta pública, 
cuando excediesen de doscientos só 
lidos, cantidad que nuestra consti
tución ha aumentado hasta quinien
tos; de modo que hasta esta suma 
la insinuación no sea necesaria. 
Hemos establecido también que cier
tas donaciones no estén sujetas á la 
insinuación, sino que por sí mismas 
tengan completísima firmeza. Hay 
otras i iiuchas decisiones que nos
otros hemos dado para proteger el 
efecto de las donaciones, y que se 
encuentran en nuestras constitucio
nes sobre esta materia (c). Debe te
nerse entendido que, á pesar de la 
irrevocabilidad de las donaciones, 
concedemos á los donantes, cuando 

(1) 5. inicial de la ley 8, tít. VI, l ib. XXXIX del Dig. 
(1) Ley 21 del mismo titulo y libro. 
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contulerunt, ab his quamdam pa- los que las han recibido son ingra-
tiantur injuriam vel jacturam, secun- tos, la facultad de revocarlas por 
düm enumeratos in nostrá constitu- ciertas causas, con el objeto de 
tione modos (d). evitar que los que dieron á otro l i 

bremente sus bienes sufran en cam
bio injurias ó pérdidas, en los térmi
nos que liemos previsto en nuestra 
constitución (d). 

(o) Conforme con una constitución del Emperador Filipo. (Ley 1, tlt. LV, li
bro VIH del Cód. 

{b) Esta constitución es la ley 35, tít. LUI, lib. VIII del Código; y la doctrina 
del texto está en el §. 5. 

(c) Alude á las leyes 33, 34, 35 y 36 del tít. LUI, lib. VIII del Cód. 
(d) Esta constitución es la ley 10, tít. LV, lib. VIII del Cód. 

Comentario. 

Temeré revocari non possunt.—Las donaciones ínter vivos son 
irrevocables por su naturaleza: así es que, una vez hechas, no está 
en el arbitrio del donante retractarlas arbitrariamente. No deroga 
este principio lo que después se dice acerca de las causas que pueden 
dar lugar á la revocación por un hecho posterior y accidental. 

Perficiuntur autem, cura [donator.—Aquí se justifica lo que antes 
manifesté en el ingreso de este título acerca de la mala colocación que 
le dió Justiniano. La donación, como dice en este párrafo, es subsis
tente aunque no intervenga la tradición, y produce acción eficaz del 
mismo modo que la compra y venta; es decir, que de pacto simple^ 
que solo ligaba la conciencia y la buena fé del donante, vino á ser pacto 
legítimo que auxiliaba al donatario para que no quedase burlada la con
vención: vése, pues, que la donación es título, no modo de adqui
r i r . Mas al decir el texto que con la manifestación de la voluntad se 
perfecciona la donación, no quiere significar que solo por ella se tras
pasa el dominio de la cosa donada, pues que al efecto en este pacto, 
del mismo modo que en todos los contratos, la tradición es indispen
sable : el pacto nos dará el derecho d la cosa, esto es, la facultad 
legal de reclamarla de la persona que nos está obligada, no el dere
cho en la cosa, es decir, la potestad legal de pedirla á cualquiera 
en cuyo poder se halle. Con razón, pues, desecha Vinnio la opinión 
de algunos autores, según la cual, transfiriéndose por el mero pacto 
de donación el dominio de la cosa, compete al donatario desde luego 
la acción real sin necesidad de la tradición. El ejemplo de la compra 
y venta que propone Justiniano, está perfectamente ajustado á la doc
trina que expongo, porque si bien queda perfeccionada la venta tan 
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luego como se ha convenido acerca de la cosa y del precio, no se trans
fiere el dominio sino por la tradición, con cuyo acto el contrato queda 
consumado. 

Scriptis, aut sins sm^ts.—Negada primitivamente, como he 
dicho, la fuerza coactiva á las donaciones que no estaban arregladas á 
las fórmulas de una estipulación, á no ser cuando en el mismo acto me
diaba la entrega; el uso y las constituciones imperiales en tiempo de 
Constantino empezaron á considerar como obligatorias aquellas de 
que constaba por escrito, según aparece en el Código Teodosiano (1): 
lo cual Justiniano hizo también extensivo á las que se otorgaran sin 
escritura. 

Insinuari.—Esto es, debían constar en las actas de los magistra
dos: las donaciones que excedían de la cantidad prevenida, sin que 
interviniera esta formalidad, no vallan en cuanto al exceso. 

Simajores ducentorum solidorum.—Primitivamente todos podían 
ejercer su liberalidad sin sujeción á límites ni condiciones. Con el 
objeto de refrenar los abusos, que luego se sintieron en un pueblo que 
tantos ejemplos de profusión ofrecía á cada paso, se publicó la ley 
Cíncía, á que Planto llamó mvneral, en el año o49 de la fundación 
de Koma, siendo tribuno de la plebe M. Cíncio Alimento. Uno de 
sus capítulos prohibía donar mas de cierta suma desconocida hoy, si 
la donación no era pública, ó remuneratoria, ó hecha á las personas 
enlazadas con los vínculos de la sangre. La suma á que hasta el tiem
po de Justiniano se redujo la donación, fué la de doscientos sólidos 
que este Emperador extendió primero á trescientos (2) y después á qui
nientos. . 

Quce insinuationem minime desiderant.—Tales son la donaciones 
para el rescate de los prisioneros (3), para reedificar casas arruina
das (4), las hechas al Emperador ó á la Emperatriz, y las que estos ha
cían (5). No me parece fundada la opinión de los que suponen que se 
encuentran en el mismo caso las donaciones remuneratorias. 

Alia multa invenimus.—En mí concepto, estas palabras pueden 
referirse á algunos puntos, que, no fijados antes de Justiniano, lo fue
ron por él, mas bien que á las innovaciones radicales de que habla 
texto que comento. Asi se comprende aquí la declaración de que he
chas á uno diferentes donaciones en distintos tiempos, no se estimasen 
las sumas conjunta,-sino separadamente; la que de lo mismo se veri-

(1) Leyes 1, 2, b y 6; y §. 1 de ley 8, tit. XI I , lib. XVIII. 
(-2) Ley 34, l i t . LUI, l ib. VIH del Cód. 
(3) §. inicial de la ley 36, tit . LIV, lib. VIII del Cód, 
(4) §. 2 de la misma ley. 
(5) Capítulo 2 de la nov. 62. 

TOMO I . 42 
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ficase respecto á las pensiones anuales, durante la vida del donante ó 
donatario (1), y la de desechar algunas fórmulas antiguas, que me
diaban antes eo las donaciones, y que las reformas generales del dere
cho hacian ociosas (2). 

Donatoribus.—kun en los casos en que sea la donación revoca
ble por ingratitud, esta facultad es personal, como lo es la injuria de 
que proviene. No compele por lo tanto al heredero, ni contra el here
dero ni contra un tercer poseedor (3). L a revocación nunca debe da
ñar á este {4J. 

Certis ex causis.—Una constitución de Justiniano (o) enumera como 
justas causas para la revocación de las donaciones, las injurias graves, 
los malos tratamientos de obra, los perjuicios ocasionados á la fortuna, 
los atentados á la vida del donante, y la falta de cumplimiento de las 
condiciones del pacto. 

Inadmisible me parece la opinión de los intérpretes que fundándo
se en una ley (6), que se refiere especialmente á las relaciones particu
lares de los libertos y patronos, quieren deducir de ella una regla ge
neral en virtud de la que sea revocable la donación por la supervenien
cia de prole. 

Est et alíud genus inter vivos do-
nationum, quod veteribus quidém 
prudentibus penitüs erat incogni-
tum, posteá autem íi junioribus di-
vis principibus introductum est, 
quod ante nnptias vocabatur, et ta-
citam in se conditionem habebat, 
ut tune ratum esset, cura raatrimo-
niura fuerit insecutura : ideóque an
te nuptias appeliabatur, quod ante 
matriraoniura efficiebatur, et nus-
quám post nuptias celébralas talis 
donatio procedebat. Sed priraus qui
dém divus Justinus, pater nosler, 
cum augeri dotes et post nuptias 
fuerat permissum , si quid tale eve-
nerit, etiara ante nuptias donatio-
nera augeri et constante matrimonió 
suá constitutione permissit (o); sed 

Hay otro género de donación en- 3 
tre vivos, desconocida enteramente 
por los antiguos jurisconsultos é in 
troducida por Emperadores moder
nos : esta es la donación , que se 
llamaba ante nuptias, y tenia im
plícita la condición de que fuera vá
lida cuando siguiese el matrimonio. 
Se llamaba ante nuptias, porque 
precedía al matrimonio, y nunca 
tenia lugar después de su celebra
ción. Mas como estaba permitido 
aumentar la dote aun después de 
celebrado el matrimonio , el Empe
rador Justino, nuestro padre, per
mitió por primera vez en una cons
titución (a) que la donación ante 
nuptias pudiera aumentarse contraí
do ya el raatximonío: le quedó sin 

(1) §§• 3 y i , lít. LUI, lib. VIII del Cód. 
(2 j Ley 56, tít. LUI, lib. VIII del Cód. 
(3) Ley 1Ü, tít. LVI, l ib. VIH del Cód. 
(4) Ley 7, tlt. LVI, lib VIII del Cód. 
(5) Ley 8, tít. LVI, l ib. VIII del Cód. 
(6) Ley 8, tít LVI, i ib . VIII del Wd. 
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tamen noraen inconveniens remane-
bat, cum ante ouptias quidém voca-
batur, post nuptias autem tale acci-
piebat incrementum. Sed nos, ple-
nisimo finí tradere sanctiones cu-

-

píenles, et consecnentia nominare-
bus esse studentes; conslituimus (b), 
ut tales donationes non augeantnr 
tantúm, sed et constante matrimo
nió initium accipiant, et non ante 
nuptias, sed propter nuptias vocen-
tur, et dotibus in hoc excequentur, 
ut, quemadmodüra dotes et constan
te matrimonió non solum augentur, 
sed etiam fiunt, itá et istse donatio
nes, qua3 propter nuptias introductae 
sunt, non solüm antecedant matri-
tnonium, sed etiam eó contractó et 
augeantur et constituantur. 

embargo un nombre impropio, pues 
que se llamaba ante nuptias, cuando 
podia tener aumento después de ce
lebrado el matrimonio. Pero nos
otros, queriendo llevar á completa 
perfeceion las disposiciones legislati
vas, y que los nombres guarden ana
logía con las cosas, bemos estableci
do (b) que estas donaciones no so
lamente puedan aumentarse , sino 
también tener su origen durante 
el matrimonio ; que no se llamen 
ante nuptias sino propter nuptias: 
que sean igualadas á las dotes; y 
que, á su imitación , no solamente 
se aumenten, sino qi.e se constitu
yan durante la unión conyugal. Así, 
estas donaciones, que se han intro
ducido por razón del matrimonio, 
no solo pueden precederlo, sino 
también ser aumentadas y aun cons
tituidas de nuevo después de con
traído. 

O R I G E N E S . 

(a) Esta constitución es la ley i9 del til. III. lib. V del Cód. 
(6) Alude á su constitución, que es la ley 20 del tít. III, lib. V del Cod. 

Comentario. 

Antes de comenzar este comentario, creo conveniente emitir al
gunas doctrinas acerca de las donaciones entre marido y mujer, y de 
las dotes, con las cuales están ligados íntimamente los principios del 
texto. 

Cuando la mujer por uno de los modos solemnes, que en su lugar 
expuse, pasaba á la potestad del marido, conveniebat in manum v i r i , 
como entonces serefundia su personalidad en la del jefe de la familia, 
es claro que no podia existir donación entre ellos, porque ambos re
presentaban una persona jurídica, y la donación requería la concur
rencia de dos voluntades. Así es que la prohibición de las donaciones 
entre los cónyuges, solo pudo referirse primitivamente á los matrimo
nios en que por falta del vínculo de potestad, cada uno de aquellos 
tenia una personalidad diferente. 

Las donaciones simples fueron prohibidas entre los cónyuges por 
una costumbre antigua, que después pasó á ser derecho escrito. U l -
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piano (1) funda esta prohibición en la conveniencia de que por su 
mutuo amor no se despojen de los bienes, y cita las palabras del Em
perador Antonino Caracalla, que alega por razón la buena fama de los 
matrimonios, de suerte que no parezca que la concordia se compra 
con donativos, y la utilidad de evitar qüe el,cónyuge mas desprendido 
venga á pobreza, al mismo tiempo qu3 el otro se haga mas rico. Pau
lo (2) añade como causa la que dió Sexto Cecilio, á saber: que podía 
introducirse un germen de corrupción, de venalidad y de disturbios 
en los matrimonios. Primitivamente la prohibición era absoluta, y nu
lo cuanto se hacia eu su contravención (3): este rigor se mitigó des
pués, estableciéndose que el cónyuge donante pudiera revocar la do
nación cuando quisiera; pero que si no lo efectuaba, se considerase 
válida; porque parecia demasiado duro y no exento de avaricia en el 
heredero, revocar lo que su causante habia respetado hasta la muer
te. (1) Este principio se desenvuelve por las leyes, estableciendo que si 
el cónyuge donante, muere antes que el donatario sin revocar h do
nación (5), esta subsista; pero por el contrario sea nula sin ne
cesidad de revocación cuando el donatario muere antes del donan
te (6); y por último, que cuando ambos mueren á un mismo tiempo, 
comeen un naufragio, en una ruina, ó en un incendio, la donación 
subsista (7). 

Hay algunas donaciones entre marido y mujer que son validas 
desde el principio: tales como las que no empobrecen al donante, ó 
no hacen mas rico al donatario, por ejemplo, concediéndose terreno 
para una sepultura, ó para erigir un templo, puesto que estos l u 
gares, por la dedicación ó por la inhumación del cadáver, quedaban 
exentos del comercio, y de consiguiente no podían enriquecer á aquel 
á quien se cedían (8): las que refluyen en utilidad doméstica de la 
casa común (9): las que tienen por objeto la adquisición de una dig
nidad (10): las que consisten en cosas de poco valor (11): las que se 
hacen para la reparación ó reconstrucción de un edificio (12), pero no 

(1) Ley i , y §. inicial do la ley 3, tit . í, lib. XXIV del Dig. 
(2) Ley 2, t i t . I , l ib. XXIV del Dig. 
(5) §. 10 de la ley 3, tít. [, l ib . XXIV del Dig. 
(4) §. 2 da la ley 32, t i t . I , lib. XXIV del Dig. 
(5) §. 13 de la ley 32, tit . I , lib. XXIV :del Dig. 
(6) §. 3 citado; y ley 6, tit . XVI. l ib. V del Cód. 
(7) §. 14 de la ley 32, tít. I , lib. XXIV del Dig. 
(8) §§. 8 y 12 de la ley b, tít. I , lib. XXIV del Dig. 
(9) § 10 do la ley 3 del mismo Ululo y libro. 
(10) Leyes 40 y 42. 
(11) §.8 de la ley 3. 
(12) Ley Ü . 
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para levantar el que antes no existia (1): las otorgadas por motivo 
de divorcio. (2); y las que mutuamente se hacian el Emperador y la 
Emperatriz (5). « 

Paso á tratar de las dotes: establecidas estas originariamente para 
que las mujeres no quedasen excluidas de la herencia paterna, de la 
que no participaban en los casos en que, por una de las fórmulas so
lemnes que en otro lugar quedan manifestadas, entraban en la potestad 
y familia del marido, eran muy favorecidas por el derecho, especial
mente desde la época de Augusto, que por tantos medios trató de fo
mentar el matrimonio: así es que se reputaba como interesante á la 
república que estuvieran las mujeres dotadas, para que de este modo 
se casarán mas fácilmente (4). 

La dote, llamada también res uxoria (5), es todo lo que la mujer, 
ú otro en su nombre, transfiere al marido para ayudar d soportar 
las cargas del matrimonio. Su constitución supone la existencia de 
un matrimonio válido, como se ha visto en el Libro primero de estas 
Instituciones (6.) Todo lo que puede aumentar los bienes del ma
rido, bien sea corporal ó incorporal, es objeto de la*dote, y por lo 
tanto lo son no solo los derechos en la cosa (7), sino también su 
renuncia (8), un crédito contra un tercero (9), la renuncia del que 
hay contra el marido (10), y la cesión á favor de este de un derecho 
deferido (11). 

La dote puede ser profecticia ó adventicia. Es profecticia la que 
directa ó indirectamente proviene del padre ó del abuelo paterno de 
la mujer, bien la haya constituido él ú otro en su nombre, ya esté ó 
no en potestad la hija ó nieta á que se dé, pues que no se considera 
esto como emanación del poder paterno (12). La dote que no se com
pone de bienes dados por un ascendiente paterno es adventicia, bien 
sea formada de la fortuna particular de la mujer (13), "ó dada por la 
madre, por los ascendientes mafernos, ó un extraño (14). La diferen
cia principal de estas dotes consiste en los efectos distintos que produ-

(1) §.2 de la ley 13. 
(2) §. 11 de la ley 11. 
(3) Ley 26, li t . XVI, l ib. V del Gód. 
(4) Ley 2, tit . ÍII. lib. XXIII del Dig. 
(5) §. 29 del lít. VI, lib. IV de las^Inst. 
(6) §. 2 del tit . X. 
(7) §. 2 de la l¿y 7, t i l . I I I , lib. XXII I del Dig. 
(8) Ley 57. tit . III,1 lib. XXIII del Dig. 
(9) Ley 2, t i t . X, lib. IV del Cód. 

(10) §. inicial de la ley 45, tit . I I I , lib, XXIII del Dig. 
(11) §. 3 de la ley 14, t i l . V, l ib. XXIII del Dig. 
(12) §. inicial y siguientes hasta el 8 de la ley 5, tit. I I I , l ib. XXIII del Dig. 
(13) §. 11 de la ley 8 citada. 
(14) §§ 9 y l i de la misma ley 5. 



334 

cen respecto á su restitución, de que hablaré oportunamente al co
mentar el texto inicial del título siguiente, en cuyo lugar expondré 
también la doctrina acerca de su dominio. 

Todos los que tienen la libre disposición de sus bienes pueden 
constituir dote, y por regla general ninguno puede ser compelido á 
bacerlo contra su voluntad. Exceptúanse solo el padre y el abuelo pa
terno, los cuales, aunque no quieran, han de dotar á sus hijas y 
nietas en proporción á su fortuna (1), á no ser que tengan estas 
bienes propios. La obligación de dotar alcanza alguna vez á la madre 
en virtud de graves causas (2) : por ejemplo, si no fuese ortodoxa y 
por el contrario lo fuese su hija, lo que estableció Jusliniano, según 
él mismo dice, para evitar que los hijos fueran defraudados de espe
ranzas legítimas por consecuencia del odio que, por seguir la creen
cia verdadera, tuvieran contra ellos sus padres (3). El uso común de 
los intérpretes denomina dote necesaria la que proviene de alguno 
obligado á constituirla, y voluntaria la que depende de la voluntad del 
otorgante. 

La dote es «además estimada ó inestimada. Toda dote que no con
siste en metálico, puede ser valuada al tiempo de constituirse, y en
tonces el marido es considerado como comprador de los bienes en que 
consiste, y deudor del precio al tiempo de la disolución del matri
monio, si bien conservando el derecho de dar la misma cosa, ó en su 
lugar la estimación hecha: á esto se denomina dote estimada con esti
mación que causa venta (dos venditionis rausá cestimata). Mas puede 
hacerse también la tasación solo con el objeto de que se sepa á cuánto 
asciende la dote: dos taxationis causa cestimata. 

Siguiendo la dote la condición de las donaciones entre vivos, pri
mitivamente se constituía por la entrega de las cosas de que constaba, 
la cual debia hacerse al marido antes de la celebración del matrimonio: 
cuando no mediaba la entrega, no prbducia una obligación eficaz, á 
no ser qup interviniese una verdadera estipulación. De estos dos dife
rentes modos de constituirse la dote provenia la nomenclatura de dos 
data y dos promissa: pero á ellos, que eran comunes á las demás do
naciones, se agregaba otro especial, llamado dictio dotis, esto es, una 
promesa de dote hecha con palabras solemnes, pero sin que intervi
niera la pregunta y la respuesta esenciales para la estipulación, y sin 
que la aceptación fuera necesaria; doctrina en que sigo á Cujas, Hei-
neccio, Hugo y Mackeldey, aunque no es admitida por otros intér-

(t) Ley 19, tít. I l . l i b . XXXIIldel Dig. 
(2) Ley 14, tít. XII , lib. V del Cód. 
(5) §. 1 de la ley 19, lít. V, lib. I del Cód. 

* 
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preles. Ulpiano. (1) resume estas diferentes clases de dote en las 
palabras: ¿os aut datur, aut dicitur, aui promittitur. Los Empera 
dores Teodosio y Valentiniano (2) establecieron que la convención de 
dote, de cualquier modo que estuviera hecha, fuese obligatoria, de
rogando asi los antiguos principios de la promesa y la dicción de dote; 
mas esto en nada varió los caracteres que el derecho antiguo daba á 
la entrega de la dote, que siempre subsistió como principal modo de 
constituirla. Además de estos modos se constituye también la dote por 
última voluntad, ó bien dejando en-tal concepto alguna cosa á la mu
jer, que estará obligada á darla al marido, ó cuando se le deja direc
tamente á este como dotal (3). Observa con razon'Mackeldey, siguien
do á otros autores, que no se presume la constitución de dote, y que 
por lo tanto el que atribuye á una cosa la calidad de dotal, está en el 
caso de probarlo. Solo me resta advertir en este lugar que la dote no 
solo podia constituirse durante el matrimonio, sino también después 
de su celebración, doctrina conforme con las opiniones délos antiguos 
jurisconsultos (4). 

Hechas estas explicaciones preliminares, y dejando para mas ade
lante otras que completen la teoría del sistema dotal, explicaré el texto 
que precede. . 

Veteribus erat incognitum.—No quiere esto decir que era desco
nocida entre los antiguos toda clase de donación entre los esposos 
prometidos, sino solo la que se llamaba donación ante mptias de que 
habla este texto, la cual tuvo su nacimiento después de trasladada á 
Oriente la silla imperial. Antes de la celebración del matrimonio las 
donaciones no estaban prohibidas, y podian por medio de ellas los 
cónyuges prometidos darse muestras de efecto y de liberalidad (5j. 
Primitivamente se reputaron como simples estas donaciones llamadas 
sponsalitice largitates, pero después por una constitución de Constan
tino (6) se entendía que tácitamente llevaban la condición de la cele
bración del matrimonio; y con razón, porque es de presumir que sin 
la esperanza de él no hubieran existido. Pero esta doctrina no es 
absoluta, porque la repetición solo debia tener lugar cuando por causa 
del donatario no se realizara el matrimonio; mas ocurriendo antes de es
te la muerte de uno de los cónyuges, si era la mujer la que hizo la dona
ción debia devolverse, pero si era el varón, solo se verificaba la devolu-

(1) S--M"'VI de sus Reglas. 
(2) Ley 6, t i l . XI , lib. V del Cód. 
(5) J 1 de la ley 48, t i l . I I I , l ib. XXXIII del Dig. 
(4) §. 1, tít. XXI, lib. II de las Sentencias de Paulo. 
(8) | . inicial de la ley 5, y ley 27, t i t . 1, lib. XXIV del Dig. 
(6) Ley 18, tit. I I I . lib. V del Cód. 
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cion no habiendo mediado ósculo, pues en otro raso adquiría, irrevo
cablemente la mujer la mitad de lo donado (1). 

Nusquám post nuptias ce^raía*.—Antiguamente la donación en 
este caso era nula por la regla general, que no las permitía entre los 
cónyuges mientras subsistía el matrimonio. 

Justinus, pater nosíer.—Justiniano era hijo adoptivo de su tio 
Justino. 

Dotibus in hoc excequeniur.—k las doctrinas que acerca de la 
donación propter nuptias contiene.el texto, debo añadir algunas otras 
que completen lo que es indispensable para el conocimiento elemen
tal de esta parte delMerecho. El objeto de la donación debia ser, se
gún creo, soportar las cargas del matrimonio, porque el marido es
taba obligado á satisfacerlas con sus bienes cuando no era suficiente 
la dote: los escritores modernos han tratado de explicarlo, pero no han 
sido demasiado afortunados en sus investigaciones. La opinión de 
Frauke es que tenia por objeto asegurar á la mujer los daños é intere
ses en el caso de que por la mala conducta del marido se viera en ne
cesidad de divorciarse, así como el marido podia hacer retenciones 
sobre la dote en caso que la mala conducta de la mujer provocase el 
divorcio: opinión que me parecé mas probable. Los bienes en que con
sistía la donación propter nuptias, podian provenir del mismo marido, 
de su padre, ó de un tercero. 

Limitándome á las disposiciones vigentes por el derecho de Jus-
tiniano, advertiré que la cantidad de la donación habia de serla misma 
que la que estuviera asegurada al marido en el caso de prévio falleci
miento de su mujer, debiéndose aumentar en la misma proporion 
que la dote (3). 

El marido durante el matrimonio continúa siendo dueño de los 
bienes dados en donación propter nuptias (4), opinión impugnada 
por algunos, pero sin suficiente fundamento en mi dictámen. Por 
lo tanto él la administra y percibe sus frutos, que debe emplear en 
beneficio del matrimonio; pero no puede enajenar ni hipotecar los 
bienes en que consiste, aunque sea con consentimiento de la mujer, 
á no ser que esta lo renueve después de pasados dos años. Con el ob
jeto de garantir los derechos de la mujer, la ley le concede una hipo
teca legal, aunque no privilegiada, sobre todos los bienes del marido. 
Mas en el caso que este llegue á la indigencia, la mujer puede exigir 

(1) Ley 16 del título y libro citados. 
(2) Leyes 19 y 20, títulos I I I y IX, y tít. XIV, l ib. V del Gód. 
(3) Capítulo 20 de la nov. 22, capítulos 1 y 2 de la nov. 97, y cap. 2 de la 98. 
(4) Capítulo l de la nov, 61, 
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la donación, que ni le es lícito enajenar, ni emplear mas que en sos
tener las cargas del matrimonio (1). 

Disuelto el matrimonio por muerte de la mujer, cesa la donación 
propter nuptias, y no tienen sus herederos derecho á hacer reclama
ciones; pero muerto antes el marido, la mujer adquiere los bienes do
nados de este modo, plena y absolutamente si no quedan hijos (2), y 
solo el usufructo si los hay (3). 

En el caso de divorcio por culpa del marido, la mujer adquiere 
la donación ^ropíer nuptias, del mismo modo que aquel adquiere la 
dote, cuando ella ha dado lugar á la disolución del vínculo: de 
suerte que en uno y otro caso el culpable adquiere respectivamente la 
donación (4). 

De lo dicho pueden inferirse los muchos puntos de contacto que 
hay entre la dote y la donación propter nuptias, que podrán conocerse 
mas de lleno cuando se complete la doctrina de dotes. 

Erat olim et alius modus cívilis 
acquisitionis, per jus accrescendi, 
quod est tale : si communem servmn 
habens aliquís cum Tilió solus Jiber-
tatem ei irnposuit, vel vindicta $ vel 
testamentó, eó casu pars ejus amit-
tebatur, et socio accrescébat (a). Sed 
cuín pessimum fuerat exemplo, et 
libértate servum defraudan et ex 
eá bumanioribus quidóm domiuis 
damnum inferri, severioribus autem 
lucrara accrescere; boc', quasi in-
v¡d¡a3 pieuiim, pió remedió per 
noslram constituliunem mederi ne-
cessariura duximus; et inveniinus 
viam, per quam et raanumissor, et 
socius ejus, et qui libertatem acce-
pit, nostró fruantur benefició, l i 
bértate cuín effectu procedente (cu-
jus favore et antiquos legísiatores 
multa et contra communes regulas 
statuisse raanifestissiraum est), et 
eó , qui eam iraposuit, suae liberali-
tatis stabilitate gaudente, et soció 
iudeinni conservató, pretiumque ser-

Otro modo habia de adquirir c i - 4 
vilmente, á saber, el derecho de 
acrecer que se verificaba cuando 
alguno, teniendo un esclavo común 
con Titio, le daba la libertad por la 
vindicta ó en testamento, pues en
tonces perdía su parte de dorainio, 
que acrecia al condueño (a). Pero 
como era de muy mal ejemplo que 
el esclavo fuese defraudado de su l i 
bertad y que quedara sin efecto la 
voluntad de los señores mas huma
nos, al mismo tiempo que los mas 
duros reportaran lucro, una consti
tución nuestra ha puesto piadoso re
medio á resultado tan odioso, seña
lando un camino que sea útil á la 
vez al que manumite, ai condueño y 
al que recibe la libertad: la libertad 
(por cuyo favor los antiguos legisla
dores derogaron algunas disposicio
nes establecidas por regla general) 
tendrá efecto desde luego; el que la 
dio gozará del beneficio de ver
la sostenida, y el condueño será 

(1) Capítulo 1 de la nov. 6, y uap. también 1 de la 109. 
(2) Capilulo 1 do la nov. 98. 
(3) Capítulo 2 de la nov. 91. 
W §§. 4 y 5 citados; y capítaloi 8 y 9 de la nov. 117. 
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nos defmivimus, accipiente (6); 
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indemnizado del precio del esclavo 
en proporción á la parte de su domi
nio, que le será satisfecha según lo 
prefija nuestra constitución (6). 

(a) Conforme eon ülpiano. (§. d8, tít. í de sus reglas.) 
ib) Esta es la ley I , tít. V i l , lib. Vil del Cód.. 

Comentario. 

Álius modas civilis.—Este modo de adquirir, suprimido ya al for
marse las Instituciones, como advierte el texto, está puesto aquí sin 
duda por su analogía con las donaciones. 

Vindictá, vel testamen'.ó.—Vava que el derecho de acrecer tuviera 
lugar, era necesario que se tratase de la libertad romana, esto es, de la 
dada de un modo solemne, mas si solo se trataba de la libertad latina 
ó dediticia, el acto de un condueño no producía efecto, y cada uno 
de ellos quedaba con su primitivo derecho (1). 

Per nostram constitutionem.—La constitución de Justiniano hace 
referencia á los diferentes modos de manumitir, porque en su época 
todos daban ya la libertad romana. Así se extendió por regla general 
lo que antes solo tenia lugar por privilegio, cuando los que militaban 
concedijn la libertad al esclavo común, el cual debia quedar manumi
tido si el manumitente satisfacía el precio de su parte al condueño (2). 

Contra communes regulas.—Alúdese á las leyes que obligan en de
terminados casos á la expropiación del esclavo, prévio su justo pago, y 
á lasque mitigan su dura condición, reglas que-se separan del princi
pio absoluto, en virtud del cual el propietario puede disponer como, 
quiera de la cosa que lo pertenece. 

Quod nos definivimus.—PdiTai evilsr las cuestiones que acerca de 
valor de los esclavos pudieran suscitarse, lijó Justiniano (3) una tarifa 
atendidas las edades y los oficios. 

(^cmjJcuacioH t)c i a é ^OCÍIIULXÓ t)c eéte tiiufo con. faó 7)cí íetecijo 

ípauof. 

Interesantes son las diferencias que introducen nuestras leyes en 
las doctrinas del título que precede, relativamente á las donaciones por 
razón de matrimonio, de lasque principalmente debo hacerme cargo en 
este lugar. 

(1) S. 18, tít. I do las reglas de Ulpiano. 
(2) Ley 1, tít. VII, lib. VII del Cód. 
(3) §. 5 de la ley 1, tít. VII, lib. VII del Cód. 
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Las que se hacen por causa de muerte ó entre vivos, á pesar de 
su semejanza (1) con las romanas, presentan también algunas discor
dancias que no debo omitir. Asi es, que desechada la antigua doc
trina de una ley de Partida (2) que requeria cinco testigos para la 
validez de la donación hecha por razón de muerte, prevaleció el 
principio de que debian constituirse con las mismas solemnidades que 
los testamentos ó codicilos en que se dejan, y que oportunamente se 
expondrán (3). Así sucede también que las donaciones entre vivos no 
son válidas cuando se extienden á todos los bienes, aunque sean solo 
los presentes (4), como tampoco lo son las otorgadas por los que tie
nen herederos forzosos en perjuicio de sus legítimas (5), doctrinas 
que modifican y dan precisión á la disposición de las Partidas (%) re
ferente á la revocación de las donaciones de todos los bienes ó de una 
gran parte de ellos, por la inesperada superveniencia de prole. Mas 
según la nueva Ley Hipotecaria no son revocables las donaciones de bie
nes raices aun en los casos permitidos por las leyes, en perjuicio de ter
cero á no dejar de cumplir el donatario cenias condiciones inscritas en 
el registro (7). Nuestras leyes requieren la aprobación judicial en las do
naciones entre vivos que exceden de quinientos maravedís de oro, á no 
ser hechas en beneficio del Estado, por motivo de religión, de piedad 
ó de beneficencia, ó por causa de dote (8). Los maravedís de oro, en 
el sentido de esta ley, son del peso de una sexta parte de onza. 

Pocas correcciones hacen las leyes actualmente vigentes en España 
á las doctrinas de dotes que dejo expuestas, y que continuaré en el 
título siguiente. Reconociendo, como las romanas, la necesidad de do
tar en el padre, en el abuelo y en el bisabuelo paterno, la extienden 
aun al caso de que la hija sea rica (9), y la imponen también á la madre 
que no es cristiana católica, en beneficio Üe su hija que lo es, lo que 
atendida nuestra nueva Constitución me parece derogado. Pero la 
obligación impuesta al abuelo y al bisabuelo paterno ha cesado por no 
tener ya estos pátria potestad sobre sus descendientes, que fué su ra
zón inductiva. 

Con el objeto de evitar la profusión de las dotes, que algunos pa
dres con perjuicio propio y de los demás descendientes constituían en 
favor de sus hijas, se dieron leyes que señalaban sus límites, tomando 
por base los bienes de los padres, leyes que están derogadas por una 

(1) Título IV, Part. IV; y VII , lib. X de la Nov. Rec. 
(2) Ley 11, tít. IV, Part. V. 
(3) Ley 1, t i l . XVIII , lib. X de la NOY. Rec. 
(4) Ley % tít. VI I , lib. X de la Nov. Rec. 
(5) Ley 7, tit . XII , l ib. I I I del Fuero Real; y ley 1, tít, XX, lib. X de la Nov. Rec. 
(6) Ley 8, tít. IV, Part. V. 
(7) Art. 38 de la Ley Hipotecaria. 
(8) Ley 9, tít. IV, Part. V. 
(9) Ley 8, tít. XI , Part, IV. 
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costumbre que ha venido á reemplazarlas. Pero ha una y disposición 
vigente y observada (1), según la que no puede darse por causa de 
dote nada que exceda !a legítima de las liij.-is. 

Conócense además entre nosotros otras donaciones hechas por ra
zón de matrimonio que exigen particular mención. Estas son las dona
ciones esponsalicias, las arras y las donaciones propíer nuptias. 

La donación esponsalicia {sponsalitia largitas entre los romanos) 
consiste por lo común en joyas, vestidos y adornos que acostumbraban 
á darse los esposos prometidos, y especialmente el varón en señal de su 
afecto (2). Para cohibir su profusión, las leyes tiíenen establecido como 
límite que no deben pesar de la octava parte de la dote (3), y se niega 
toda demanda judicial á los mercaderes que dieren géneros al fiado 
para regalos de boda (4): respecto á su revocación se siguen las doc
trinas romanas (5). 

Las arras, parecidas, aunque no iguales, á la donación propter 
nuptias de los romanos, son la donación que hace el esposo á la es
posa en remuneración de la dote ó de sus prendas personales. Estas 
tienen como límite la décima parte de los bienes del marido, si bien 
su computación podrá hacerse, si es la voluntad de este al consti
tuirlas, no solo con relación á los bienes presentes, sino á los que pu: 
diere haber al tiempo de disolverse el matrimonio en el caso de que 
se hubieren aumentado (6). El dominio de las arras pasa á la mujer 
que, cuando el matrimonio se disuelve antes de consumarse, tendrá 
que devolverlas, y en otro caso las retendrá en su poder; pero las per
derá por adulterio, por abandonar á su marido ó escaparse de su 
casa (1) . Si se hubiere hecho á la mujer promesa de arras ó de dona
ción esponsalicia, tendrá en el término de veinte dias desde la disolu
ción del matrimonio el derecho de elegir una ú otra cosa; trascurrido 
el plazo la facultad pasa al marido (8). 

Resta hablar de la donación propter nuptias. Diferente la que hoy 
conocemos de la que designaron con este nombre las Partidas si. 
guiendo al derecho romano, es la que los padres hacen á sus bijog 
para soportar decorosamente las cargas del matrimonio (9). No ha de 
exceder de la cantidad que el padre puede dejar como legítima y me. 
jora á sus hijos. Al hablar de las mejoras de tercio y quinto recibirán 
ampliación estas doctrinas. 

( i ) Ley 6, tít. I I I , lib. X da la Nov. Rec. 
C2) Leyó, l i t . XI, Part. IV. 
(3) Leyes6y7, tit . I I I , lib. Xde la Nov. Rec. 
( i ) Ley 2, tít. VIH, lib. X de la Nov. Rec. 
(5) Ley 5. t i t . X I , Part, IV, y ley o, tít. I I I , l ib. X de la Nov. Rec. 
(6) Ley 2, tít. I I , lib. I I I del Fuero Real; y leyes 1 y 7, tít. I I I , lib. X de la Nov. Rec. 
(7) Ley 6, tít. I I , l ib. I I I del Fuero Real. 
(8) Ley 2, tít. I I I , lib. X de la Nov. Rec. 
(9) Ley 3, t i t . I I I ; y l«y 9, tít. V I , l ib. X de la Nov. Rec. 
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Concluiré diciendo que nuestras leyes, como las romanas, recha

zan las donaciones simples hechas entre los cónyuges, fundándose en 
iguales motivos de moralidad y de conveniencia (1). 

Los bienes que por cualquier título, que no sea dotal, lleve h mu
jer al matrimonio, ó que adquiere durante él , sollaman paraferna
les (2). La propiedad de ellos es de la mujer; pero el marido, como 
jefe de la familia, es el que los administra (3). 

La ley establece á favor de la mujer casada hipoteca legal sobre los 
bienes de su marido por la dote, parafernales y bienes de cualquier 
otra clase que haya aportado al matrimonio y entregado solemne
mente al marido bajo fé de escribano y por las arras ó donaciones 
que el marido le haya ofrecido dentro de los límites de la ley (4). Al 
tratar de las hipotecas legales se ampliarán estas indicaciones. 

Como consecuencia del principio de la comunión de gacanciales 
que el matrimonio induce, materia de que en otro lugar he hablado 
ya, los frutos procedentes de estas diferentes clases de donaciones cor
responden á la sociedad legal mientras dura el matrimonio. 

TITÜLIÍSVIII TITULO VIH. 

De las personas que pueden ó no 
Quibus alienar! licet vel non. j enajenar. 

Es un principio general que el dueño de una cosa puede disponer 
de ella á su arbitrio: en él implícitamente está comprendida la facul
tad de enajenarla; pero las leyes á veces limitan este derecho por razo
nes de conveniencia pública, al mismo tiempo que en otras lo conce
den a personas que no tienen el carácter de dueños. Este es el asunto 
del presente título, que se puede considerar como una ampliación de 
los principios que dejo expuestos al tratar del dominio. 

Considero conveniente explicar lo que se entiende aquí por la 
palabra enajenar: tomásela en un sentido muy lato, comprendien
do no solo la venta, sino también la donación, la permuta, la cesión 
en pago, y la usucapión, porque como dice Paulo (5), parece que ena
jena el que permite que se prescriba; en una palabra, por enajenación 
se entiende todo modo de trasferir el dominio, y lo que es mas, sus 
desmembraciones, y la pérdida de los derechos reales, y por lo tanto 
la hipoteca y el establecimiento y la libertad de las servidumbres (6), 

(1) Leyes 1, b y 6 del t i l . XI . Part. IV. 
(2) Ley 17, l i t . X I , Part. IV. 
(3) Ley 7, t i t . I I . lib. X de la Nov. Rec. 
(4) Art. 168 de la Ley Hipotecaria. 
(5) Ley 28, tít. XVI, l ib. L del Dig. 
(6) Ley 7, tít. L I , l ib. IV del Cód. 
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Accidit aliquandó, ut, qui dominus 
sit, alienare non possit; et contri, 
qui dominus non ait, alienando rei 
potestatem habeat. 

Sucede á veces que el que es due
ño de una cosa no puede enajenarla, 
y por el contrario, que puede enaje
narla el que no es dueño. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§• 62. Coctu II de sus Inst.) 

Nam dótale praedium marüus in
vita rauliere per legem Juliam pro-
hibetur alienare, quamvis ipsiús 
sit, dotis causk ei datura. Quod nos, 
legem Juliam corrigentes , in, me-
liorem statura deduximus. Cura enira 
lex in solí tantummodo rebus locura 
habebat, quas Italicoe fuerant (a), et 
alienatioues inhibebat, qnas invita 
rauliere fiebant (b) hypothecas an
tera earura, etiam volente: utrius-
que reinedtum imposuimus ut etiara 
in eas res, quae in provinciali soló 
positce sunt, interdicta fíat alienatio 
vel obligatio, et neutrcra eorura, 
ñeque consentientibus raulieribus, 
procedat, ne sexus raidiebris fragili-
tas in perniciera substantiae earura 
converteretur (c). 

Así el marido no puede enajenar 
en virtud de la ley Julia el predio 
dotal contra la voluntad de 1 la mu
jer, aunque sea dueño del predio, 
por habérsele entregado como dote. 
Nosotros, corrigiendo la ley Julia, 
hemos mejorado esto^ porque tenien
do antes solamente lugar en aquellas 
cosas que gozaban del derecho itáli
co (a), y prohibiéndose enajenarlas 
sin el ¡ consentimiento de la mu
jer (b), é hipotecarlas aunque ella 
consintiera, hemos reformado una y 
otra disposición, estableciendo que la 
enajenación y la obligación estén 
prohibidas igualmente respecto de 
los cosas situadas en las provincias, 
y que ninguna de las dos se verifique 
aun con consentimiento de. las mu
jeres, para que la fragilidad de su 
sexo no se"convierta en perjuicio de 
su fortuna (c). 

ra) Tomado de Cayo. (§ 63, Com. II de sus Inst.) 
(6) Copiado de Paulo. {§ II, tít. XXI, lib. II de sus Sent.) 
(c) §. 15 de la ley única del tít. XIII, lib. V del Cod. 

Comentario. 

Maritus prohibetur alienare, quamvis ipsius sit.—Para la perfecta 
inteligeDcia de esta palabras, concluiré aquí la exposición de la teoría 
del sistema dotal, que comencé en el comentario al párrafo tercero del 
título que antecede. 

Mientras existe el matrimonio, el marido es el dueño de la dote: 
mas como después de disuello, la mujer tiene el derecho de pedir su 
restitución , bajo cierto aspecto puede decirse que la dote corresponde 
á los bienes de la mujer. De este modo explica Mackeldey la teoría del 
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dominio de la dote, y viene así á destruir las reñidas cuestiones que 
los intérpretes, alegando en apoyo de sus respectivas opiniones leyes 
divergentes, sostienen con tanto empeño. En tres categorías clasifica 
el mismo autor los pareceres de los jurisconsultos de tedas épocas 
acerca del derecho que tenia el marido sobre los bienes dótales. El 
mas generalmente adoptado, considera al marido como propietario de 
la dote si consiste en cosas fungibles, ó si ha sido tasada con estima
ción que cause venta, y en los demás casos á la mujer, si bien du
rante el matrimonio el marido, y no ella, ejerce el dominio: para 
explicar esta doctrina se ha supuesto un dominio natural y otro 
civil , residiendo el primero en la mujer y el segundo en el marido. 
Según otros, entre los cuales debe mencionarse á Cujas, el marido 
es el único propietario de la dote, y la mujer solo tiene el derecho 
de reclamarla cuando llega la época de la restitución. Otros, final
mente, combaten ambas opiniones, y dicen que la mujer es la pro^ 
pietaria de la dote, y que el marido solo tiene el usufructo y la ad
ministración. Contentándome con indicar tales cuestiones, me limito 
en la explicación de este texto á considerar al marido, durante el 
matrimonio, como dueño de la dote, según dice el Emperador, cuya 
interpretación tengo por mas conforme con el espíritu y letra de las 
leyes; pero debo añadir que á este dominio de las cosas dótales está 
aneja la obligación de restituirlas disuelto el matrimonio en los térmi
nos que se expondrán. 

El marido, como propietario de la dote, tiene el derecho de ad
ministrar los bienes én que consiste, de percibir los frutos y de dis
tribuirlos (1) sm dar fianzas, ni cuentas de su administración (2), de 
hacer suyas las accesioneá como parte de la dote, si bien con la obli
gación de entregarlas con ella (3), de adquirir las cosas que reem
plazan á las dótales (4), de trasmitirlas á sus herederos (3), de ena
jenar los bienes muebles en que consiste , aun sin consentimien
to de la mujer (6), de reclamar y cobrar los créditos {!), y por úl
timo de poder reivindicar las cosas de cualquier poseedor en que se 
hallen (8). 

Por lo que hace á los bienes inmuebles, el texto que antecede 

(1) §§. inicial de la ley 7, y 5 de la 10 del lít. I I I , lilt XXIII del Dig.; y ley 20; t i l . XI I , l i 
bro V del Cód. 

(2) Leyes 1 y 2, tit. XX, lib. V del Cód. 
(3) Ley 4; §§. 1 y 5 dj la ley 10; y §. 9 de la ley 69, tit. 111, lib. XXIII del Dig. 
(4) Leyes 26, 27, 52 y 54 del t i t . I I I , lib. XXIII del Dig. 
(5) §. i de la ley i , t i l . V, lib. XXIII del Dig. 
(6) Ley 42, tít. I I I , lib. XXIII del Dig. 
(7) Ley 2, t i t . X, lib. IV del Cód. 
(8) Ley 24, tit. I I , lib. XXV del Dig. 
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manifiesta que está prohibido al marido toda enajenación é hipoteca 
voluntaria,aun en §1 caso de que la mujer preste su consentimiento. 
Mas de esta regla se exceptúa el predio dotal que ha sido valuado con 
estimación que cause venta, porque entonces el dominio pleno irre
vocable pasa al marido, y solo compete á la mujer el derecho á su 
estimación disuelto el matrimonio (1); pero esta excepción no tiene 
lugar cuando la mujer se hubiese reservado obtener al tiempo de la 
restitución ó la finca dotal, ó su estimación según su voluntad (2). 
Habiéndose introducido esto á favor de la mujer, á ella y á sus here»-
deros compete el derecho de reclamar la nulidad de la enajenación, 
cuando llega el caso de la restitución de la dote, pero de nin
gún modo al marido ni á sus herederos por su propia utilidad, y 
cuando estén libres de la restitución (3). Si la mujer es here
dera del marido, solo puede solicitar que la enajenación quede 
sin efecto si no alcanzan los bienes de la herencia á satisfacer su 
dote (4). 

Al disolverse el matrimonio cesan los derechos del marido sobre 
la dote, y empieza la obligación de restituiría. Kn el caso de que el 
matrimonio se disuelva por la muerte de la mujer, la dote prolec-
ticia vuelve al ascendiente que la constituyó (5), á no ser que al 
constituirla se hubiese convenido que llegado este caso la retuviera 
el marido (6); la adventicia pasa a los herederos de la mujer, á no 
ser que estipulara su reversión el que la dió (7). Mas disuelto el 
matrimonio en vida de la mujer, á ella solo corresponde la dote, 
bien sea adventicia ó profecticia, á no ser en los casos de que ya 
la baya consumiao, ó de existir eu contrario un pacto añadido en 
su constitución (8j. Aun sin la necesidad de la disolución del matri
monio, puede haber caso en que tenga lugar la restitución de ¡a dote; 
esto sucede, cuando el marido cae eu indigencia, si bien entonces sus 
productos deben emplearse, como antes, en soportar las cargas del 
matrimonio 

Si la dote consistiere en dinero contado, debe hacerse la res
titución eu una cantidad igual. En la de bienes muebles ó inmuebles 
apreciados en venta ha de devolverse la misma cosa ó su estimación, 

(1) §. 6 de la iey 10, t i l . 111; y ley 11, t i l . V, lib. XXil l del Dig. 
(-2; Ley 1, t i l . XXUl, Ub. V del (,óá. 
(3) Ley 17, t i l . V, Ub. XXUl dei Dig. 
(4) §. 4 de la ley 15, t i l . 111, lib. XXXIII del Dig. 
(5) §. inicial de ia ley ü, t i l . 111, Ub. XXUl del l)ig.; y ley i , t i l . XVílí, lib. V del Cód. 
(6) g. inicial de laiey 1*2, t i l , IV, Ub. XXXli l del Dig. 
(7J | § . G y 15 de la ley única, t i l . XIII , lib. V del Cód. 
^5) §. 11 de la misma ley. 
(9) Ley 29, lít, X l l , lib. V del Cód, 
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siendo en estos casos el peligro del marido, á no ser que otra cosa se 
conviniera á su otorgamiento (1). En la inestimada y en la estimada 
sin que cause venta, debe el marido restituir la misma cosa en que 
consiste, no siendo responsable de los menoscabos que hayan acaecido 
sin su culpa (2). En el caso de que válidamente hubiera enajenado las 
cosas dótales, debe restituir su valor (3). 

Acerca de los plazos en que debe verificarse la restitucioo de la 
dote, una constitución de Justiniano (4) establece que los bienes i n 
muebles sean restituidos inmediatamente á no mediar pacto en con
trario: por lo que hace á los muebles y á las cantidades, si producen 
un interés determinado, deben ser repartidos los productos del año en 
que se disuelve el matrimonio entre el marido y la mujer ó sus here
deros, proporcionalmente al tiempo en que subsistió: mas si el marido 
los emplea por sí, entonces debe restitiiirlos en el transcurso de un año. 
La falta de cumplimiento del marido ó de sus herederos en restituir al 
vencimiento del plazo, los sujeta al pago de un cuatro por ciento de in
tereses. De las acciones que competen para hacer efectiva la restitución 
se hablará oportunamente. 

Por último concluiré esta materia diciendo que para hacer mas 
segura la restitución de la dote, tiene la mujer en todos los bienes 
del marido una hipo:eca tácita tan privilegiada, que le da preferencia 
sobre todos los acreedores de su cónyuge, aunque sean mas antiguos, á 
excepción únicamente del fisco (5). 

Legem Juliam.—En tiempo de Augusto se publicó este plebiscito, 
que lleva el nombre de lex Julia de adulteriis et de fundo dotali. 
Limitóse á prohibir la enajenación de las heredades sin consenti
miento de la mujer, y su hipoteca aunque ella consintiese: la ley solo 
se referia á los bienes inmuebles, porque el perjuicio de su pérdida 
era mayor para la mujer, al mismo tiempo que presentaban menos i n 
convenientes á la aplicación práctica del principio que se adoptó; en 
su virtud estaban mas aseguradas las mujeres, puesto que les era mas 
beneficioso poder pedir como suya la heredad de cualquier poseedor 
en cuyo poder se hallase, que tener solo una acción personal para re
clamarla del marido ó de sus herederos su importe. 

Italicaz /"tímmí.—Guarda mucha analogía la limitación de la ley 
Julia con la doctrina, que en otro lugar he expuesto, acerca del derecho 
del suelo itálico y provincial. 

(1) §. inicial de la loy 10, tít. HI , lib. XXIÍÍ del Dig.; y ley 5, lít. XXII , l ib. V del G6d. 
(2) §. inicial y §. 1 de la ley 10, tit. 111, l ib. XXII I ; y §. 1 de la ley 2S, é inicial de la ley 6(5, 

tít. I I I , lib. XIV del Dig. 
(3) Ley M, lít. I I I , l ib. XXIII del Dig. 
(i) Ley única, lít. Xilí, lib. V del Gód. 
(5) §. 1. de la ley única, lít. XI I I , l ib. V del Cód. 

TOMO Í. 44 
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Hypothecas, etiam volente.—h* razón en virtud de la cual la ley 
Julia, al paso que permitió las enajenaciones con consentimiento de 
la mujer, prohibió aun con él la hipoteca, fué la mayor facilidad 
con que podia ser inducida á obligar que á vender la finca, viniendo 
así tal vez á resultar una enajenación que ni habia previsto ni con
sentido. 

Utriusque remedium mposMtwMS.—Consiguiente era á los princi
pios de igualación entre el suelo itálico y provincial, que cesase la d i 
ferencia entre las heredades dótales sitas en los diférentes territorios 
del Imperio. Pero ínas notable es el cambio que se introdujo en el sis
tema dotal por la prohibición de enajenar, aun con consentimiento de 
la mujer, los bienes inmuebles de la dote. Así vino á pararse á la doc
trina de la inalienabilidad del predio dotal, salvando á la mujer de los 
peligros que su propia debilidad podia acarrearle. 

^ Contrk autem creditor pignus ex 
pactione, quamvis ejus ea res non 
sit, alienare potest. Sed hoc forsi-
Un ideó videtur fieri, quod volún
tate debitoris intelligitur pignus 
alifenari, qui ab initió contractus 
pactus est, ut liceret creditori pig
nus venderé, si pecunia non solva-
tur (o). Sed ne creditor es jus suum 
persequi impedirentur, ñeque debito-
res temeré suarum rerum domínium 
amittere videantur, nostrá constitu-
tione (b). cónsultum est, et certus 
modus impositus est, per quem pig-
norum distractio possit procederé, 
cujus tenore utrique parti, credito-
rum et debitorum, satis abundéque 
provisum est. 

Por el contrario, el acreedor pue^ 4 
de en virtud de convenio enajenar 
la prenda, aunque no es dueño de 
ella; pero esta enajenación debe ser 
considerada corno hecha por volun
tad del deudor, que al celebrar el 
contrato convino que el acreedor 
pudiera vender la prenda en el caso 
de que no le pagara (a). Mas con el 
objeto de que los acreedores no en
cuentren obstáculo para hacer efecti
vos sus derechos, ni los- deudores 
puedan ser despojados del dominio 
de lo que les corresponde, una 
constitución nuestra (b) ha estable
cido cierta forma determinada para 1̂  
-venta de las prendas, con la cual se 
satisface cumplidamente á los inte
reses de los acreedores y de los deu
dores. 

O R I G E N E S . 

(o) Tomado de Cayo. {§. 64, Com. 11 de sus Inst.) 
(6) Esta constitución es la ley 3 del tít. XXXIII, lib. VIH del Gód. 

Comentario. 

Ex ^acíione.—Realmente no corresponde á este lugar la enajena
ción de la prenda en virtud de cláusula de un convenio, como tampoco 
la hecha por el procurador en virtud de mandato: la voluntad del due-
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ño en estos casos es la que da fuerza á la enajenación que en repre
sentación suya hacen el acreedor ó su apoderado. 

Sed ne creditores jus suum persequi impedirentur.—La doctrina 
que realmente corresponde á este lugar es la del acreedor que procede 
á la enajenación de la prenda sin pacto prévio, ó tal vez con uno con
trario á la enajenación. Reservo estas doctrinas para exponerlas mas 
oportunamente al tratar de las obligaciones, y creo que aquí basta 
dejar consignado el principio de que, prévias las formalidades que 
la ley señala, el acreedor puede vender la prenda sin el consentimiento 
y aun contra la voluntad del dueño que la empeñó. 

Nunc admonendi sumus, ñeque 
pupillum, ñeque pupillam ullam 
rem sine tutoris auctoritate alienare 
posse. Ideóque, si mutuam pecu-
niam alicui sine tutoris auctoritate 
dcderit, non contrahit ohligattonem, 
quia pecuniam non facit accipientis. 
Ideóque vindicare nummos possunt, 
sicubi extent: sed si nummi, quos 
mutuos dedit, ab e ó , qui accepit, 
boná fide consumpti sunt, condici 
possunt, si mala fide ad exhihen-
dum de his agi potest. At ex contra
rió omnes res pupillo et pupillse sine 
tutoris auctoritate recle dari pos
sunt. Ideóque, si debitor pupillo sol-
vat, necessaria est tutoris auctoritas: 
alioquin non liberabitur (o). Sed 
etiam hoc evidentissimá ratione sta-
tutum est in constitutione (b), quam 
ad Caesarienses advócalos ex sug-
gestione Triboniani, viri eminentis-
simi, quaestoris sacri palatii nostri, 
promulgavimus, quá disposítum est, 
ita licere tutori vel curatori debito-
rem pupillarem solvere, ut prius 
sententia judicialis, sine omni dam-
nó celebrata lioc permittat. Quó 
subseculó, si et judex pronuntiave-' 
rit, et debitor solverit, sequitur hu-
jusmodi solutionem plenissima se-
curitas. Sin autem alitér, quám dis-
posuimus, solutio facta fuerit, pe
cuniam autem salvarn habeat pupil-
lus, aut ex eá locupletior sit et ad-
hüc eamdem summam petat, per ex-

Debe advertirse que ni el pupilo ! 
ni la pupila pueden enajenar cosa 
alguna sin autoridad del tutor. Por 
lo tanto, si dieren á alguno dinero 
en mútuo sin está autoridad, no 
contraen obligación, ni transfieren 
el dominio al que recibe, y por con
siguiente el dinero podrá ser reivin
dicado en cualquiera parte en que se 
halle. Pero si el dinero que el me
nor ha dado en mutuo se hubiera con
sumido de buena fé por el que lo re
cibió , habrá lugar á la condiccion, 
y si es de mala fé á la acción ad ex-
hihendum. Mas por el contrario, el 
pupilo y la pupila pueden válida
mente adquirir todas las cosas sin 
autoridad del tutor. De aquí se si
gue, que si el deudor paga al pu
pilo, es necesario que intervenga la 
autoridad del tutor, porque de 
otro modo no se librará de la obli
gación (a). Hemos establecido esto 
por las mas evidentes razones en 
una constitución (b) que dirigimos 
á los abogados de Cesárea á pro
puesta de Triboniano, varón emi
nentísimo, cuestor de nuestro pa
lacio imperial, en la que dispusi
mos que el deudor de un pupilo 
pudiese pagar al tutor ó curador 
estando autorizado primero por una 
sentencia judicial dada sin gastos, 
observándose los requisitos que pres
cribe, si el juez lo manda y el deu
dor paga, este pago tendrá plena y 
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eeptionem doli inali summoveri po-
terit; quod si aut malé comsumpse-
rit, aut furto amiserit, nihil proderit 
debitori doli raali exceptio, sed ni-
hilominüs damnabitur, quia temeré, 
sine tutoris auctoritate, et non se-
cundíim nostram dispositionein sol-
verit. Sed ex diversó pupilli vel pu-
pillse solvere sine tutore auctore non 
possunt, qma. id, quod solvunt, non 
fit accipientis, cum scilicét nullius 
rei alienatio eis sine tutoris auctori
tate concessa est (c). 

entera seguridad. Mas en el caso de 
que. el pago se hubiere hecho de 
otro modo del que dispusimos, en
tonces si el pupilo tiene aun en su 
poder el dinero ó se ha enriquecido 
con él y vuelve á pedir la misma 
suma, podrá ser rechazado por la 
excepción de dolo; mas si lo ha con
sumido inútilmente ó perdido, por
que se lo han hurtado, no apro
vechará al deudor la excepción de 
dolo, sino que deberá ser conde
nado, pues que pagó imprudente
mente sin la autorización del tutor 
y sin arreglarse á nuestras disposi
ciones. Por el contrario, los pupi
los y pupilas no pueden pagar sin la 
autorización del tutor, y por lo tan
to no trasladan el dominio de lo que 
pagan, porque ninguna enajena
ción les está permitida sin este re
quisito (c). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Cayo. (gg. 80, 82, 83 y 84, Com. II de sus Inst.) 
(6) Esta constitución es la ley 25, tít. XXXVII, lib. V del Cód. 
(c) Tomado de Ulpiano. (§. 8, ley i4, tít. III, lib. XLVI del Dig.) 

Comentario. 

Ñeque pupillum, ñeque pupillam.—Esta doctrina es una amplia
ción de ia que he explicado al tratar de la autoridad de los tutores, 
comprendiendo los casos en que es ó no necesaria. No se limita al 
pupilo ni á la pupila, como parece que indican las continuas referen
cias que de ellos y del tutor se hacen en el texto; es extensiva tam
bién á los menores y á los que por incapacidad física ó moral, están 
bajo la vigilancia de un curador. En uno de los diferentes períodos 
del texto se vá usada la palabra minar, viniendo así á confirmar esta 
interpretación. 

Sine tutoris auctoritate alienare.—Con la autoridad del tutor i n 
terpuesta según se dijo en el Libro primero de esta obra, es lícito al 
pupilo hacer enajenaciones, pero esto no debe entenderse de las here
dades, ni de las cosas muebles que pueden ser conservadas, las cuales 
requieren decreto del juez. 

iVon contrahit obligationem.—Esto es una consecuencia del prin-
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ripio general, en cuya virtud no es lícito al pupilo hacer por sí mismo 
nada de cuanto pueda empeorar su condición. 

Vindicare possunt.—Quiere decir, el derecho de reclamar el dine
ro como propio, poséalo quien quiera. 

Consumpti sunt.—O bien porque hayan venido á formar una nue
va especie, ó porque se haya mezclado con otros. 

Condici possunt.—Comprenden estas palabras el derecho de en
tablar una acción personal contra aquel que de buena fé recibió el 
dinero, para que nos devuelva otra cantidad igual, puesto que es 
imposible la reivindicación por haber perecido la cosa sobre que 
recala. 

A d exhibendum.—Fúndase esto en que á quien dejó de poseer 
por dolo se castiga como si realmente poseyese. No hablaré mas de 
estas acciones para evitar la confusión que podría producir aquí la 
introducción de doctrinas, que tienen un lugar mas natural y mas 
adecuado al órden de las ideas que requiere tan esencialmente un libro 
elemental. 

Sine tutoris auctoritate redé dari.—Como el pupilo puede hacer 
por sí mismo mejor su condición, es claro qne puede adquirir sin la 
autoridad del tutor. 

Necesaria est tutoris auctoritas.—La autoridad del tutor media 
en este caso en interés del deudor, no en el del pupilo; este siempre 
queda indemne de los perjuicios que , haciéndole el pago podría su
frir por su inexperiencia. 

Sine omni damnd.—k\ favor con que la ley atiende á los pu
pilos, se agrega aquí lo injusto que seria gravar al deudor con los 
gastos ocasionados por la falta de capacidad en la persona del 
acreedor. 

Plenissima securitas.—El deudor que paga al tutor ó , con la au
toridad de este, al pupilo, queda libre dé la obligación. Mas puede 
suceder que en el jaso de haber el tutor administrado mal el dinero 
que recibió , y de no poder indemnizar al pupilo, pida este y obtenga 
el beneficio de restitución; entonces solo se libertará el deudor de 
las consecuencias si hubiere precedido una providencia judicial (1). 
Pero esta no es neceáaria para la completa seguridad de los que pagan 
á los tutores rentas ó pensiones anuales (2), á no ser en el caso que 
excedan de las correspondientes á dos años (3). 

Per exceptionem doli mali,—La ley solo ha tratado de evitar per
juicio^ al pupilo, y para reparar los que se le hubieren originado, ha 

(1) Ley 1, tit. XXXU, lib. I I del Cód. 
(2) Ley 25, tit. XXXVII, l ib. V del Cód. 
(3) Ley 27, tit XXXVII, lib. V del Cód, 
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introducido en su favor disposiciones privilegiadas: ei que teniendo 
el dinero, ó'habiéndose utilizado ventajosamente de é l , lo pide de 
nuevo, comete un dolo condenado por la justicia. 

Solvere sine tutore auctore non possunt.—No pudiendo enajenar 
el pupilo, tampoco podia pagar lo que debia; pues que la paga es una 
enajenación, porque como he dicho en otro lugar, con la tradición 
no con el pacto, se transfiere el dominio. 

(5o iu | 5atac iOH ia.6 "bocttiuocó eóte tttuic cott faó í e f íctecéc 

¡Spauof. 

En la conformidad de las doctrinas del derecho romano con las de 
español en los puntos á que este título se refiere, solo tieberia añadir 
algo acerca de la enajenación de la prenda hecha por el acreedor, si 
no tuviera lugar mas oportuno. 

T1TULUS I X . 
P e r quas personas nobis acquiritur. 

TÍTULO I X . 
De las personas por medio de la 

que podemos adquirir. 

Al hablar de la familia romana queda dicho que el exclusivo1 prin
cipio en que se fundaba, resistía primitivamente la idea de que pudiera 
haber en ella bienes que no correspondieran á su jefe. Este dere
cho, que fué sucesivamente modificándose, es la base del título que 
voy á comentar. Solo por consecuencia se trata en él de las personas 
que en virtud de la facultad que les damos, adquieren para nosotros 
en cumplimiento de nuestro mandato; su principal objeto es hablar 
de las que, sometidas á la potestad del padre ó del señor, no tienen 
ningún carácter, ninguna capacidad mas que la del jefe de la familia 
á quien representan , y con quien para este efecto forman una sola 
persona jurídica. 

Acquiritur nobis non solüm per 
nosmetipsos, sed eliam per eos, quos 
in potestate habemus; ilém per eos 
servos in quibus usurafructum habe
mus; itém per homines liberos, el 
servos alienes, quos boná fide possi-
demus. De quibus singulis diligen-
tiüs dispiciamus. 

Adquirimos no solamente por nos
otros mismos, sino también por me
dio de aquellos que están en nues
tro poder; igualmente por los -escla
vos en que tenemos el usufructo, y 
por los hombres libres, y por los 
esclavos ajenos que poseemos de 
buena fé. Hablaremos de ellos espe
cialmente. 
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O R I G E N E S . 

Copiado de Cayo. (§. 86, Com. II de sus Inst.) 

Comeutarío. 

I n potestate.—Manu mancipióve añaden las Instituciones de Gayo, 
para comprender á la mujer casada con ritos solemnes, al hombre libre 
que habia sido vendido ó dado en noxa por su padre, y al deudor en
tregado á sus acreedores. Justiniano suprimió con razón estas palabras, 
que en su época no tenian aplicación especial. 

1 Igitur liberi vestri utriusque se-
xus, quos in potestate liabetis, ollm 
quidém, quicquid ad eos pervenerat 
{eocceptis videlicét castrensibus pe-
culiis), hoc parentibus suis acqui-
rebant, sine ullá distinctione (o); et 
hoc itá parentura íiebat, ut esset 
eis licentia, quod per unum vel 
unam eorum acquisitum est, alii, 
vel extraneo, douare vel venderé, 
vel, quócumque modo volueraut, ap-
plicare. Quod nobis inhumaaum vi
sura est, et generali constitutio-
ne (b) emissá, et liberis pepercunus, 
et patnbns debilura reservaviraus. 
Sancilum eteuira h nobis est, ut, 
si quid ex re patris 'ei. ohveniat, 
hoc, secundüm anüquam observa-
tionem, totura paren ti acquirat 
(quae enim invidia est, quod ex pa
tris occasione profgctum est, hoc 
ad eura revertí?); quod autera ex 
aliá causá sibi fiiiusfamilias ac-
quisivit, hujus usumtructura qui
dém patri acquirat, dommium au-
tem»apud eura remaneat, ne, qucd 
ei ex suis laboribus vel prospera for
tuna accésit, hoc in aliura perve-
niens, luctuosum ei procedat. Hoc 

2 quoqué k nohiá dispositura est ín eá 
specie, ubi parens, emancipando l i -
berum, ex rebus, quce acquisitio-
nem effugiunt, sibi partera terliam 
retiñere, si voluerat, licentiam ex 
anterioribus constitutionibus habe-

Antiguaraente los descendientes i 
de uno y otro sexo que estaban en 
potestad, adquirían para sus ascen
dientes sin ninguna distinción cnan
to llegaba á ellus (á excepción de los 
peculios castrenses) (a). Esto era de 
tal modo, qus los áscendientes po
dían dar, vender ó traspasar como 
quisieran, á otro descendiente ó á un 
extraño, lo que hablan adquirido por 
uno ó por una de sus descendien
tes. Nosotros, reputando esto co
mo inhumano, consultamos en una 
constitución general (6) al inteiés 
de los descendientes y á la reve
rencia debida á los padres, y he
mos establecido en su consecuen
cia que todo lo que vmieso al hijo 
por cusas de su padre sea para el as
cendiente, con arreglo ai derecho 
antiguo. (¿Qué injusticia puede ha
ber ¡en que vuelva al padre lo que 
proviene del padre?) Pero en lo que 
el hijo de familia adquiere por otras v 
causas, el padre obtendrá el usu
fructo, mas la propiedad permane
cerá en el hijo, para que no tenga 
el dolor de ver pasar á otros lo que 
su trabajo ó su buena fortuna le han 
proporcionado. También hemos in- 2 
troducido una reforma en la* facul
tad que por las antiguas constitu
ciones asistía al ascendiente que 
emancipaba á su descendiente, de 
retener, si quería, á manera de pre-
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bat, quasi pro pretió quodammodó 
emancipationis, et inhumanum quid-
dam accidebat, ut filius rerum sua-
rum, ex hac eraancipatione, domi
nio pro parte defraudetur, et quod 
honoris ei ex emancipatione additum 
est, quod sui juris effectus est, hoc 
per rerum deminutionem decrescat. 
Ideóque statuimus, ut parens pro 
tertiá bonorum parte dominii, 
quam retiñere poterat, diraidiam, 
non dominii rerum, sed ususfructus 
retineat: ila etenim et res intactse 
apud íilium remanebunt, et pater 
ampliore suramá fruetur, pro tertiá 
dimidiá potilurus (c). 

ció la tercera parte de los bienes en 
que no tenia la propiedad. Inhuma
no era que el hijo fuese as\ defrau
dado por la emancipación de la ter
cera parte de sus bienes, y que 
perdiese con el menoscabo de su 
fortuna, lo que ganaba por la con
sideración de libertarse del poder 
ajeno. Por lo tanto mandamos que 
en lugar de la tercera parte de pro
piedad que podia conservar el ascen
diente, retenga la mitad, pero no de 
la propiedad, sino del usufructo. De 
este modo la propiedad permanecerá 
intacta en la persona del hijo, y el 
padre gozará de mayor suma, esto 
es, de la mitad en lugar de la terce
ra parte (c). 

(a) Conforme con Cayo. (§. 87, Com. 11 de sus Inst.) 
(6) Esta constitución es la ley 6, tít. LXI, lib. VI del Cod. 
(c) §.3 de la citada ley 6, tít. LXI, lib VI del Cód. 

Comentario. 

Olim, quicquid ad eos pervenerat,—En el rigor del derecho pri
mitivo, y se.gun el esclusivo principio de que la familia venia á per-
sonificürse en su jefe, nada podia adquirir para sí el hijo: la doc
trina de los peculios castrense y cuasi-castrense nació en tiempo de 
imperio. 

Exceptis castrensibus peculiis.— E l principio rigoroso del dere
cho primitivo, que en las adquisiciones hechas por los que estaban 
en potestad, solo consideraba al jefe de la familia , fué sucesivamente 
perdiendo terreno, á cuya modificación se debió la introducción del 
peculio. Empezóse á dar este nombre á lo que el padre concedia á su 
hijo, ó el señor al esclavo, con objeto de que lo administrasen ó co
merciasen ; de aquí es que ülpiano (1) da como etimología Je esa pa
labra : quosi pussilla pecunia, ó patrimonium pussillurn. En esta épo
ca el peculio del hijo no se diferenciaba del peculio del esclavo, y 
venia á ser solo un medio de que pudiera ejercer su industria, sin 
darle mas derechos que los permitidos por los concedentes; pero el 
derecho posterior hizo que el hijo de familias pudiera tener bienes 

(1) §. 3 de la ley 5, til. I, lib. XV del Dig. 
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propios de diferentes clases, tanto por su adquisición cuanto por 
los efectos que producian. En Jos primeros años del imperio, uno de 
los privilegios que tan profusamente se concedieron á los que milita
ban, fué el de que los hijos hicieran suyo cuanto adquiriesen con 
ocasión del servicio, y que pudiesen disponer de ello en vida, ó por 
última voluntad como si fueran padres de familia. Hé aquí el'orígen 
del peculio castrense, introducido para alentar á los jóvenes á tomar 
parte en las fatigas militares. Comprende todos los bienes muebles 
que los hijos de familia reciben de sus padres ó de extraños cuando 
van á unirse á los ejércitos, todos los bienes muebles e inmuebles 
que adquieren mientras están en ellos, y especialmente las dádivas y 
las sucesiones de sus camaradas, y por último, lo que se proporcio
nan con dinero proveniente del peculio castrense (1). En él goza el 
hijo de la consideración de padre de familia (2), y dispone libremente 
de los bienes que lo forman (3), ios cuales en el caso de morir i n 
testado pasan á sus herederos legítimos (4). Puede conocerse á pr i 
mera vista la profunda variación que esta doctrina debió producir en 
el antiguo derecho, destruyendo la universalidad del principio que 
absorbía en el padre la persona del hijo, y consideraba á este mera
mente como una máquina destinada á producir solo para su dueño, el 
jefe de la familia. 

A imitación del peculio castrense, introdujeron después los Em
peradores el cuasi-castrense, conocido ya en ei imperio de Alejandro 
Severo, pero desarrollado principalmente por Constantino y otros de 
los que le sucedieron en el imperio. Comprende lo que el hijo ad
quiere en la profesión de la abogacía, en el ejercicio de las órdenes 
sagradas, ó por la mumücencia de los Emperadores (5). En él, del 
mismo modo que en el castrense, el hijo tiene el concepto de padre 
de familia. 

Síne ullá disiinctione.—A excepción de los bienes que consti
tuían el peculio castrense y cuasi-castrense, todo lo demás que ad
quiría _el hijo, cualquiera que fuese la causa de su adquisición, 
correspondía antiguamente en propiedad y en usufructo ai padre: 
á su tiempo manifestaré las variaciones que experimentó esta parte del 
derecho. 

Generali cónslitutione emissá.—A las disposiciones parciales que 

(1) Ley 5, principio de.la i . leyes 8, 11, y §. inicial de la 19, tít, XVl i , l ib , XÜX delDig ; 
y leyes 1 y 4, l i t . XXXVI, l ib. XII del Gud. 

(2j Ley a, tít. VI. lib. XIV. del Dig. 
(3) Ley 2. tít. XXXVÍ1, l ib. XI I del Gód. 
(4) § inicial, tít. XII, l ib . I I de estas Inst. 
(5) Ley 34, tít. I I I ; y ley 7. t i l , I I , Ub. I ; leyes 4 y Ü, tít. VII, l ib. 11; ley 7, tít. LXI, lib VI-

§. inicial, Ut. XXXíjy ley 19, t i l . XXXVI, Ub. XII del Gód.; y cap. 19de la nov. 123 

To 45 
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algunos Emperadores habían dado sobre determinados bienes adquiri
dos por los hijos, Justiniano reemplazó una constitución general (1) 
que regulára su propiedad y su usufructo. 

Si quid ex re patris ei obveniat.—Estas palabras aluden al llamado 
peculio profedicio, que comprende todo lo que el padre da á su 
hijo para que lo administre. Su propiedad permanece en el padre, 
mas el hijo lo enajena, si bien no puede donarlo; cuanto con él ad
quiere se hace de su padre (2.) No es sin embargo este peculio inefi
caz para los hijos, pues que lo retienen en el caso de emancipación si el 
padre no se lo quita expresamente (3), cuando por ascender á alguna 
dignidad salen del poder paterno [ i ) , y por últ imo, si son confiscados 
los bienes del padre (5). 

Quod ex aliá causa sibi filiusfamilias acquisivit.—Esle peculio 
se áenom\üd adventicio, y es el que procede de bienes que ni son 
castrenses, ni cuasi-castrenses, ni profecticios. A él pertenecen los 
bienes maternos, y los que el hijo ha adquirido con su trabajo, ó su 
suerte feliz le ha deparado. Fué introducido por el Emperador Cons
tantino respecto á los bienes procedentes de la sucesión de la madre, 
en los cuales, dejando al hijo la propiedad, solo reservó al padre el 
usufructo (6). Arcadio y Hooorio lo extendieron á lo adquirido de 
los ascendientes maternos por cualquier titulo (7), y Teodosio y Va-
lenliniano á todo lo que venia á un esposo del otro (8). Justiniano fué 
el que le dió, en la constitución á .que .el texto se refiere, el carácter 
de generalidad que llegó á tener. Este peculio pertenece en propiedad 
á los hijos, si bien mientras dura la patria potestad, su administración 
y usufructo, por regla general, son del padre (9), que ni está obligado 
á afianzar, ni á dar cuentas (10), pero no puede enajenar las cosas en 
que consiste sin el consentimiento de los hijos, á menos que sea para 
satisfacer deudas, ó naandas, ó cuando no puedan las cosas ser ion-
servadas (11). Si contra la disposición de las leyes el padre hiciese la 
enajenación, esta es nula, y mientras dure la potestad no correrá 
contra los hijos el tiempo de la prescripción (12). 

(1) Ley 6 tít. LXI, l ib . VI del Gód. 
(2) Ley 19, t i l . V i l , l ib . XI I I , y §§. inicial, 1 y 2, ley 7, lit. V, lib. XXXIX del Dig. 
(Z) §• - de la ley 31, tit. V, l ib. XXX1X del Dig. 
(i) §. 1 del cap. 1 de la nov. 81. 
(b) §. A de la ley 3, t i l . IV, l ib. IV del Dig. 
(6) Ley 1, tít. LX, lib. VI del Gód. 
(7) Ley 2 del mismo título y libro. 
(8) Ley I , l i t . LXI, lib, VI del Cód. 
(9; Ley 1, tit. LX, lib. VI del Cód. 
(10) §. 4 de la ley 8, tít. LXI. l ib . VI del Cód. 
(11) Leyei 1 y 2, tít. LX y §§, 4 y 5 de la ley 8, tit . LXI, lib. VI del Gód, 
(12) Ley 1, tít. LX; y ley 4, tít. LXI, lib, VI del Gód. 
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No siempre tiene lugar la regla general que se ha indicado de 
que al padre corresponde la administración y el usufructo del pe
culio adventicio de sus hijos. Hay algunas excepciones, á saber: cuan
do eljhijo acepta contra la voluntad del padre una sucesión ó una 
manda (1); cuando le hacen una donación con la condición expresa 
de que^el padre no tenga el usufructo (2); cuando concurre el hijo 
con el padre á la sucesión inteáHada de un hermano (3), y por último, 
cuando malversa el padre el fideicomiso, que disuelta su potestad debe 
restituir al hijo (4). Todo lo que el hijo adquiere en estos casos es una 
propiedad libre, y generalmente se le da el nombre de peculio adven-
cio extraordinario^ ^ 

Rebus, quce acqúisitionem effugiunt.—Esto es, los bienes que for
man el peculio adventicio, y que, como queda dicho, no son en propie
dad del padre; de ninguna manera los castrenses ni cuasi-castrenses, 
en .que nada podia retener por la emancipación (5). 

Pro tertiá parte dominii, dimidiam usnsfructus.—En" esta reforma 
consultó con sagacidad Justiniano á los intereses de los padres, á los 
de los hijos, y á los vínculos de respeto y de cariño, que no se disuel
ven por la emancipación. El padre conserva el derecho á la mitad del 
usufructo, aunque al hacer la emancipación no se lo haya reserva
do (6). Obsérvase desde luego una diferencia esencial entre este pecu
lio y el profecticio, el cual, según he manifestado ya, en el silencio del 
padre emancipante es retenido por el hijo, cuya diferencia proviene 
de la diversa posesión material de los peculios: el profecticio que está 
manejado por e! hijo, con solo el hecho de no quitárselo el padre, tá
citamente lo concede: mas en el adventicio, que el padre como usu
fructuario posee naturalmente, se entiende que se ha querido reservar 
el derecho que la ley le da, y por lo tanto lo retiene, á no ser que lo 
haya renunciado. 

Item vobis acquirilur, quod servi 
vestri ex traditione nanciscuntnr, 
Stve quid stipulentur, vel ex quá-
libet alia cansa acquirunt. Hoc et-
enim vobis et ignoranti^us et inv i -
tis obvenit. Ipse enim íervus, qui in 
potestate alterius est, nihil suum 
habere potest (o). Et Sí hceres insti-

Del mismo modo es para vosotros 3 
lo que vuestros esclavos adquieren 
por tradición, bien provenga de una 
estipulación ó de otra cualquiera 
causa, y esto aun en el caso de que 
sea sin vuestro consentimiento, y 
aun contra vuestra voluntad; por
que el mismo esclavo, que está en 

(1) §. inicial, 1 y 2 de laloy 8, tit . L X I , l ib. VI del Cód. 
(2) inicial y 1, del cap. 1 de la ñor. 117. 
(3) Capilulo 2 de la nov. 118. 
(4) Ley 50, tit . I , l ib. XXXVI del Dig. 
(5) S- 3. de 14 ley6. LXI. lib VI del Géd-
(6) Dicho $. 3. 



tutus sit, ñon a h a s , n i s i jussu ves-
tró hsereditatem adire potest; et, si 
jubentibus vobis adierit, vobis hse-
reditas acquiritur, perindé ac si vos 
ipsi hseredes instituti essetis, E t con-
venientér scilicét legatum per eos 
vobis acquiritur. Non solum autem 
proprietas per eos, quos in pótese
te habetis, acquiritur vobis, sed 
etiam possessio: cujuscumque enim 
rei possessionem adepti fuerint, id 
vos possidere videraini. Undé etiam 
per eos usucapió vel longi íemporis 
possessio vobis accedit (b). 

poder de otro, no puede tener nada 
propio (a). Mas si está instituido lie-
redero , no puede adquirir la heren
cia sino con vuestra orden: hacién
dolo así adquirirá la herencia para 
vosotros, igualmente que si vosotros 
fuerais los herederos instituidos. Del 
mismo modo por medio de ellos ad
quirís las mandas. No solamente 
se adquiere la propiedad por me
dio de las personas que están en 
vuestro poder, sino también la po
sesión: asi, todo lo que poseen se 
entiende que vosotros lo poseéis, y 
de aquí dimana que la usucapión ó 
la posesión de largo tiempo obte
nida por ellos cede en vuestro pro
vecho (b). 

(a) Tomado de Cayo. (§. 87, Com. II de sus Inst.) 
(6) Tomado de Gayo. {§. 89, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Servi uesín.—El derecho conservó siempre su primitivo carácter 
con respecto á las adquisiciones hechas por los esclavos. 

Sive quid stipulentur.—Cuando el esclavo estipula, lo hace para 
¿u señor, como mas adelante dice Justiniano; pero la estipulación del 
esclavo no es mas que un título para adquirir, no una adquisición; de 
aquí se infiere que solo puede referirse este texto al efecto .de la esti
pulación del esclavo, es decir, á la tradición, por la que se traslada el 
dominio, y no al mismo contrato. 

Jgnoranübus et invitis.—hz razón es la que á continuación añade 
Justiniano, porque el esclavo no es capaz de tener nada propio. No pu-
diendo, pues, subsistir en él por un solo momento la adquisición, é, 
claro que para que valga, debe considerarse la persona del señor. Este, 
por otra parte, ningún perjuicio experimenta por la adquision, que 
puede abandonar cuando quiera. 

Si hoBres institutus, non alias, nisi jussu vestró.—La adición de 
la herencia lleva aneja la representación del difunto, y la necesidad 
de satisfacer sus obligaciones hereditarias y testamentarias; de con
siguiente, el esclavo que no puede por sí obligar á su señor, tam
poco puede adir la herencia sin su preceptoSi otra cosa fuera, 
estaria en el arbitrio del esclavo hacer peor la condición de su 
señor. 
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Et convenientér.—Estas palabras-no se refieren á las que las an
teceden, sino á la regla con que encabeza el texto, de que las adquisi
ciones becbas por el esclavo son para su dueño. 

Legatum.—Las mandas están en el caso de las demás adquisicio
nes simples, puesto que no imponen ninguna obligación. 

Sed etiam possessio.—Estas palabras exigen algunas explicaciones. 
Al bablar de la adquisición de la posssion queda dicbo que requiere 
la intención y el becbo; de aquí se infiere que no basta el acto mate
rial del esclavo para que nosotros adquiramos la posesión, es además 
necesaria nuestra voluntad. No sucede, pues, respecto á la posesión 
lo que con la propiedad que podemos adquirir sin saberlo y aun sin 
nuestra voluntad, como dice el Emperador en este mismo texto. Mas 
esta regla general tiene una limitación por lo que bace á los bienes 
que vienen al esclavo como correspondientes á su peculio, cuya pose
sión adquiere aun sin conocimiento nuestro (1): la razón de esto es, 
tanto la presunta voluntad del dueño, que en el becbo de querer po
seer el peculio en general, quiere implícitamente poseer las cosas de 
que se compone, como la utilidad que nos resulta, según observa Pa-
piniano (2), de no estar obligados á bacer investigaciones á cada mo
mento acerca de las especies y causas del peculio. 

Advertiré, por último, que las reglas aquí establecidas relativa
mente á las adquisiciones de los esclavos, son aplicables á los bijos de 
familia, sin mas limitaciones que las que naturalmente produce la d i 
ferencia de peculios. 

4 De hís autem servis, in quibus 
tantüm usumfructum babetis, ita 
placuit, ut quicquid ex re vestrá 
vei ex operibus suis acquirant , id 
vobis adjiciatur, quod vero extra 
eas causas persecuti sunt, id ad do-
minun proprietatis pertineat. Ita-
que si is sercus hseres institutus 
sit; logatumve quid ei aut donatura 
fuerit, non usufructuario, sed do
mino proprietatis acquiritur. Idem 
placet et de eó, qui a vobis honá 
fide possidetur, sive is líber sit, s i -
ve alienus servus: quod enim pla
cuit de usufructuario, idem placet 
et de boná íide possessore. Itaque 

Por medio de los esclavos en que 
tan solo tenemos el usufructo, ad
quirimos todo lo que proviene de 
nuestras cosas ó de su trabajo, mas 
lo que adquieren por otras causas 
pertenece al que es su propietario. 
Así la herencia, el legado ó la dona
ción que se hayan dejado al esclavo, 
no serán para el usufructuario, sino 
para el propietario. Lo mismo debe
mos decir del que es poseído de bue
na fé, sea hombre libre ó esclavo 
ajeno, porque se hace extensivo. al 
poseedor de buena fé lo que se ha 
dicho del usulructuario. Así todo la 
que se adquiere fuera de las dos 

(1) g. 5de laley l ; y §. 12 de lalcy 3, tít. H, lib. XLI del Dig. 
(2) §. i de la ley U . tit. I I , lib. XLI del Dig. 
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quod extra duas tstas causas ac.» 
quiritur, id vel ad ipsum pertinet. 
si liber est, vel ad dominum , si 
servus est. Sed bonse fidei posses-
sor cum usuceperit servum, quia 
eó modo dominas fit, ex ómnibus 
causis per eum sibi acquirere po-
test; fructuarius vero usucapere 
non potest, primúrn, quia non pos-
sidet, sed habet jus utendi íruen-
di , deindé quia scit servum alie-
uum esse. 

causas mencionadas, debe pertene
cer á él, si es libre, ó á su señor 
si es esclavo. Mas el poseedor de 
buena fé, cuando ha adquirido por 
el uso un esclavo, como que de este, 
modo ha venido á ser su señor, pue
de adquirir por medio de él todas 
las cosao, cualquiera que sea la cau
sa de que provengan; pero el usu
fructuario no puede adquirir por el 
uso la propiedad del esclavo: prime
ro, porque no posee, sino que sola
mente tiene el derecho de usar y 
de gozar; y en segundo lugar, por-
sabe que el esclavo es ajeno. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§§. 9i, 9ií y 93, Com. I de sus Inst.) 

Comentario. 

De his.—Después de haber hablado el Emperador de las adquisi
ciones por medio de nuestros esclavos, pasa á las hechas por el esclavo 
en que tenemos el usufructo, y por el que poseemos de buena fé co
mo propio siendo ajeno, ú hombre libre. 

Ex re nostrá vel ex operibus suis.—Los principios generales que 
quedan sentados al tratar del usufructo, explican perfectamente la 
doctrina del texto. Se dijo allí que el usufructuario hace suyos todos 
los frutos naturales, industriales y civiles que la cosa produce por su 
destino, pero no los extraordinarios y accidentales; infiérese por lo 
tanto, que solo debe corresponder al usufructuario del esclavo lo que 
adquiera con relación al mismo usufructuario, ó por efecto de su tra
bajo. Por razón del usufructuario, como cuando puesto por este al 
frente de un establecimiento agrícola, industrial ó mercantil, contrata 
y adquiere por este concepto, á cuya clase de adquisición pertenece 
también lo que se deja al esclavo por consideración al usufructuario. 
El producto del trabajo del esclavo corresponde también al usufruc
tuario, porque es un fruto civil. 

• Si servus instilutus síí.—-Tanto la institución de heredero como la 
donación y el legado, no son frutos ordinarios sino adquisiciones ex
traordinarias hechas por el esclavo, y que de consiguiente no deben 
pertenecer al usufructuario sino al propietario , con arreglo á las doc
trinas generales que quedan expuestas. 

Idem placel et de eó, qui boná fide possidetur.—Las doctrinas que 
se han sentado acerca de las adquisiciones hechas por los esclavos en 
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que tenemos el usufructo, son extensivas á las hechas por el esclavo 
ajeno ó por el hombre libre, que poseemos de buena fé , con la limi
tación que después se fija al hablar de la usucapión. 

Extra duas. istas causas.— Estas dos causas son el trabajo del es
clavo ajeno ó del. hombre libre poseído con buena fé , y la cosa del 
poseedor. 

Ex ómnibus causis per eum acquirere potest.—Completado el tiem
po de la usucapión , en que hayan mediado todas las circunstancias 
prevenidas por la ley para adquirir el dominio , el poseedor de buena 
fe se convierte en verdadero señor , y por lo tanto para él son todas las 
adquisiciones hechas por el esclavo en lo sucesivo. 

Fructuarius usucapere non potest.—Cualquiera de las dos razones 
que expresa el texto, y que concurren en el usufructuario, por si sola 
seria suficiente para impedir la prescripción con arreglo á las doctrinas 
generales que acerca de ella oportunamente se expusieron. 

Non solúm autera proprietas per 
eos servos, in quibus usurafructum 
habetis, vel quos boná íide posside-
tis, vcl per liberam personain, quise 
boná íide vobis servit, acquiritur 
vobis, sed etiarn possessio : loqui-
mur autem in utriusque persona ^e-
cundum deíinitionein, quam proxi-
mé exposuiraus, id est si quam pos-
sessionem ex re vestrá, vel ex ope-
ribus suis adepti fuerint. 

Mas no solo adquirís la propie- 4 
dad por los esclavos en que tenéis 
usufructo, ó que poseéis de bue
na íé ó por las personas libres de 
que os servís también de buena fé 
como esclavos , sino igualmente la 
posesión. Debe entenderse respec
to' de todos que lo dicbo tiene lu
gar en los términos que antes ex
pusimos: esto es, si la posesión 
proviene de cosa vuestra ó de su 
trabajo. 

Tomado de Cayo. (§. 94, Gom. II de sus Insl.) 

Comentario. 

Sed eííom possessio —-Extensiva es á este lugar la doctrina que 
acerca de la adquisición de la posesión hecha por el esclavo propio, 
expuse al comentar el párrafo tercero de este título. 

Ex his itaque apparet, por liberes , De lo dicho se infiere que no 5 
homines, quos. ñeque jun vestro 
subjectos habetis, ñeque boná fide 
possidetis, itém per alienes servos, 
in quibus ñeque usurafructum habe
tis, ñeque jusUm possessionera, 
nullá ex causá vobis acquirí pos-

podeis adquirir por hombres libres 
que no están sujetos á vuestro po
der, ni poseéis con buena fé , como 
ni tampoco por "esclavos, ajenos en 
que no tenéis usufructo ni justa 
posesión, cualquiera que sea U 

se (o). Et hoc est, quod dicitur, causado adquisición de que se tra-



per exlraneam personam nihil ac-
quiri posse: exceptó eó, quod per 
liberam personam, velati per pro-
curatorem, placet, non solüm scien-
tibus, sed etiam ignorantibus vobis 
acquiri pnssessionem, secundüm di-* 
vi Severi constitutionem, et per 
hancpossessionem elíam domimum. 
si dominus fuit, qui tradidit, vel 
usucapionem, aut longis teraporis 
prEescriptionem, si dominus non 
sit (6). 
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te (o). De aquí' proviene la regla de 
que nada puede adquirirse por me
dio de una persona extraña : hay 
una excepción en -virtud de la que 
es permitido por medio de una per
sona libre, tal cortio un procurador, 
adquirir la posesión no solo sabién
dolo, sino también ignorándolo, con 
arreglo á una constitución del Em
perador Severo, y en virtud de es
ta posesión también la propiedad, si 
era dueño el que entregó, y el dere
cho de usucapir ó prescribir por lar
go tiempo, sino lo era {b¡. 

(c) Copiado de Cayo. (§. t i , tiUVIIl, lib. VII del Dig.) 
(d) Conforme con Uipiano. (§§. 5 y 6 de la ley 12, lít. VIH, lib. VII del Dig.) 

Comentario. 

Per extraneam personam nihil acquiri posse.—El primitivo dere
cho de los romanos, tan austero en sus formas como exclusivo, esta
blecía el principio de que niogun ciudada nopodia ser representado por 
otro. Este rigor fué después mitigándose y, haciéndose separación en
tre los actos que estrictamente eran de derecho civil de los que debían 
atribuirse al derecho de gentes, prevaleció que en estos pudieran em
plearse el ministerio de un procurador. Sin embargo, en la necesidad 
de salvar el rigor de los principios, de que eran tan cuidadosos 
los antiguos jurisconsultos, el procurador estaba solo considerado 
como obrando en su propio nombre á beneficio de un tercero, con-
trayeodo á su propio favor y contra sí obligaciones que solo por me
dios indirectos y con el auxilio de sutiles interpretaciones venían á 
recaer en aquel, en cuyo interés las había contraído. De aquí d i 
manó la diferencia que el texto, que comento, establece entre la 
propiedad y ia posesión. En el dominio , derecho civil por excelencia, 
permaneció subsistente el antiguo principio que no. permitía la adqui
sición á nombre de un tercero, viniendo á ser nulo en su consecuen
cia bajo todos sus aspectos el acto que no se conformaba á principio 
tan exclusivo. 

Per liberam personam.—La posesión era de derecho de gentes, 
y por esto preseotiba á los romanos menos dificultades que el domi
nio, para admitir que interviniera un procurador en su adquisición. 

Xonsístiend ; en parte en un hecho material, esto es, en que la cosa 
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estuviera á nuestra disposición física, muy bien podia ser adquiriua 
por otra persona que la ocupara baje nuestras órdenes, con tal que 
nosotros tuviéramos el ánimo de poseer; puesto que, como he dicho 
en otro lugar, la adquisición de la posesión requiere la intención y 
el acto. 

iVow solum scientibus, sed ignorantibus.—Estas palabras no deben 
tomarse en un sentido absoluto , que además de ser inconciliable 
con la letra de muchos textos, destruiría el principio que ya queda 
expuesto en otros lugares acerca de la necesidad de la intención 
para que la posesión se adquiera. Las palabras del texto son exactas 
limitándolas al caso en que el procurador obre en virtud del man
dato de adquirir; de consiguiente puede haber intenoion de poseer sin 
conocimiento de estar poseyendo. Mas por el contrario, una persona 
que no teniendo especial mandato se constituyera nuestro agente y 
como tal recibiera alguna cosa, no nos adquiriria su posesión mientras 
lo ignoráramos (1). 

Etper hanc possessionem etiam dominium.—Lai voluntad del que, 
en virtud de un título traslativo del dominio, entrega la cosa al pro
curador que nos representa, nos transfiere el dominio: según quede 
expuesto. El procurador puede por lo tanto adquirir la posesión para 
nosotros, que como consecuencia de ella adquirimos también el domi
nio. Así en tiempo de Justiniano se podia adquirir la propiedad por 
medio de procurador, en virtud de la tradición precedida de un-título 
hábil para la traslación del dominio. 

Vel usucapionem.—Qmere decir la facultad de prescribir, puesto 
que en todas aquellas ocasiones'en que por defecto del dominio en el 
que nos entrega la cosa, no podemos hacerla nuestra, adquirimos el 
derecho de prescribirla, si concurren las circunstancias que se requie
ren para la usucapión. Gomo una de ellas es la buena fé, y esta no 
puede menos de ser personalísima en el que prescribe, de aquí es que 
para que empiece á correr su término se requiere que sepa la posesión 
del procurador aquel á cuyo nombre ha sido tomada (2). 

Hactenüs tantispér .admonuisse 
sufficit, quemadmodüm singulae res 
acquiruntur: nam legatorum jus, 
quó et ipso singulae res vobis nc-
quiruntur, itém fideicommissorura, 
ubi singulce res vobis relinquunlur, 
opportuniüs inferiore locó refere-
mus. Yideamus ¡taque nunc, quibus 

Basta lo que hemos dicho hasta 
aquí suraariameute acerca de los 
modos singulares de adquirir: mas 
adelante y con mayor oportunidad, 
hablaremos de las mandas, en vir
tud de las que adquirimos cosas sin
gulares, y de los fideicomisos por 
los cuales se nos dejan también. 

(•1) §. 1 do la ley 42, t i t I I , lib. XLI del Dig. 
(2) Ley I , tít. XXXIL lib. VH del Gód. 

TOMO I . 46 



modis per untversitatem res vobis 
acquiruntur. Si cui ergo haeredes 
lacti sitis sive cujus bonorum pos-
sessionera petieritis, vel si quem 
arrogaveritis, vel si cujus boua l i -
bertatum conservandarum causa vo
bis addicta fuerint, ejus res omnes 
ad vos transeunt. Ac priüs de IISB-
redilatibus dispiciamus, quarum dú
plex conditio est: nam vel ex testa
mentó, vel ab intestató ad vos per-
tineuí. Et priüs est, ut de bis dispi-
ciarnus, quae vobis ex testamentó 
obveniunt. Qua in re necessarium 
est initium, de ordinandis testa-
mentis exponere. 

Veamos, pues, los modos de adqui
rir las cosas por universalidad. Si 
sois herederos, ó si pedis la bono
rum possesio de alguno, ó si arro
gáis á otro, ó si se os adjudican los 
bienes de otro para conservar las 
libertades, todas las cosas que les 
pertenecían se hacen vuestras. T r a 
temos primero de las herencias, que 
son de dos clases, porque ó se de
fieren por testamento, ó correspon
den ab intestató. Tratemos primero 
de las que vienen por testamento, 
para cuya inteligencia es necesario 
exponer antes la doctrina de la or
denación de los testamentos. 

Tomado, de Cayo. (§§. 97, 98, 99 y iOO, Com. II de tus ln»t.) 

Comentario. 

Singulce m.—No está precisamente lomada la división de titules 
universales y singulares de adquirir, á que se refiere Justiniano, de 
que comprendan ó cosas individuales, ó una universalidad de bie
nes, lo que, entendido así, podría inducirnos á errores trascendentales, 
sino de la naturaleza de los modos.de adquirir. Así, la hereocia cons
tituye un modo universal de adquisición con respecto al heredero, 
que viene á ser el representante de la persona jurídica del difnnto; 
pero si el heredero la vende á otro (1), el comprador la tendrá por 
título singular, sin embargo de que comprenderá los mismos bienea 
que habia obtenido el vendedor. 

Per universitatem.~-En rigor la palabra wiiversitas no .significa 
ni el título, ni el modo de adquirir, sino lo mismo que se adquiere 
absorbiendo la representación de otra persona, esto es, entrando en 
su lugar y reemplazándola en sus bienes, en sus derechos y en sus 
obligaciones: de aquí es que el texto, para indicar el modo universal 
de adquirir, dice^er universitaíem adquisitio, y otras veces se lee per 
universitalem succesio. 

Si cui ér^o.—Además de los cuatro modos universales de adqui
rir que aquí expresa el Emperador, existían antiguamente otros que 
ya habían desaparecido ó que desaparecieron en su época. Tales eran 

(1) Tít»101V»xvl11 del Dit-



363 
los que tenían lugar por la venta de los bienes del deudor, por la re
ducción de una mujer libre á la esclavitud, según lo que disponía el 
senado-consulto Claudiano, y por la entrada de la mujer en potestad 
del "marido mediando los ritos que dejo expuesto en el Libro primero 
de estas Instituciones. 

Ex testamentó, vel dh intestató.—Solo añadiré á lo que dice el texto 
para justificar el método que sigue, que la razón por que sin duda 
se propuso Justiniano tratar antes de la sucesión testada,«fué la mayor 
preferencia que la ley le da sobre la intestada, que es solamente admi
sible en defecto de la primera. 

Coiupatrt-ctoti í)e ioc¿ íWttwtctó í)« eóíe bltuio ccu iaá íef íetcciao 

En otro lugar he dicho ya que el hijo al contraer matrimonio ad
quiere el usufructo de los bienes adventicios (1), doctrina que limita 
la conformidad entre nuestras leyes de Partida y las romanas relativa
mente á los peculios (2). 

Respecto á la adquisición por medio de procurador, no es este el 
lugar oportuno de tratarla con relación á nuestro derecho. 

TÍTULUS X . 
De testamentis ordinandis. 

TITULO X. 

De la ordenación de los testamentos. 

Comienza en este título á desenvolverse la extensa y complicada 
teoría de las sucesiones, esto es, del reemplazo de unas personas en 
los derechos de otras. Gomo aparece del último texto del título que an
tecede, esto no solo tiene lugar por razón de la muerte, sino también 
entre vivos como en el caso de arrogación. La sucesión puede ser 
universal, per ¿iniversum , in universum j u s ; ó particular, i n sin-
gulas res. La universal comprende todos los bienes, y todas las obli
gaciones del antecesor, considerándolos como un solo todo: así tras
mite al sucesor las cosas corporales y las incorporales, es decir, los 
derechos y los obligaciones, sin mas excepción que lo que por su mis
ma naturaleza se extingue con la personalidad de aquel, á quien, 
digámoslo así, estaba adherido. La sucesión singular se limita solo á 

(1) Ley 3, tít. V, lib. X do la NOT. Recop. 
(2) Leyes 5, 6, y 7, Part. IV. 
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derechos individuales. En este título se empieza á hablar de la suce
sión universal por causa de muerte. 

La muerte de una persona extingue con ella todos los derechos que 
son resultado de su estado público ó de su condición doméstica;' pero 
no sucede lo mismo con sus bienes, respecto de los cuales concluid3 
la persona física continúa la jurídica, persona que ocupando el lugar 
del que la antecedió llena el puesto que deja en el mundo. Estos bie
nes considerados como un todo jurídico, se llaman sucesión en el sen
tido objetivo de la palabra, nombre que se vé alternado en las leyes ro
manas con los de hcereditas, patrimonium defmcti, bona defuncti, uni-
versumjus defuncíi, y aun con el de familia, como queda observado 
en el Libro primero de esta obra. 

El carácter exclusivo y severo de la potestad del jefe de la familia 
entre los romanos, imprimía su sello especial en este, como en tantos 
otros puntos de su derecho. Absorbida en el padre toda la representa
ción privada del hijo de familia, la muerte de este todo lo extinguía 
respecto á él, puesto que careciendo de representación jurídica propia 
aun en vida, no podia dar lugar á la creación de una persona legal 
que viniera á reemplazarlo en un hueco que no dejaba. Lo contrario 
sucedía en la muerte del jefe de la familia, porque en él venían á per
sonificarse todas las cosas sagradas y profanas de la sociedad doméstica 
á que presidia. 

Testamentum ex eó appeiiatur, ¡ El testamento toma su nombre de 
quod testatio mentís slt. I testatio mentís, esto es, atestación de 

! la voluntad. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (§. 1, tít. XX de sus Reglas.) 

Comentario. 

Testamentum.—Dejando aparte el origen etimológico de la pala
bra testamentum, meniis contestatio como dice Ulpiano, y en que se 
encuentra mas de pueril y caprichoso que de sólido y ú t i l , expon
dré en el ingreso de este título algunas ideas que creo convenientes 
y que servirán para dar mayor enlace á las que después van á presen
tarse. El principio de que el individuo al morir físicamente deja 
reemplazada su persona jurídica, requiere la designación prévia del 
individuo ó de los individuos en quienes se ha de verificar esta 
transmigración; la designación solo puede hacerse por la ley ó por 
el hombre. Conformándose el derecho con el principio de que el 
hombre por regla general es el que mejor puede proveer á su reem
plazo, puesto que ninguno mas bien que él está en caso de apreciar 
las circunstancias particulares de las personas que lo rodean, y por 
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lo tanto de distribuir sus bienes de modo que su desaparición del 
mundo sea menos sensible en el orden social, ha dado la preferencia 
á su voluntad al disponer de su fortuna para después de su muerte, 
sobre la distribución que hace la ley en defecto de esta voluntad, ó 
interpretándola en cierto modo. Mas al mismo tiempo ba tenido que 
establecer, reglas, tanto para evitar los fraudes con que podria suplan
tarse la voluntad de un testador, como para contener á este en ciertos 
límites, á fin de que no se convierta en arma ofensiva la que para la 
mas natural conservación de la sociedad se le habia concedido. 

Muchos autores introducen la cuestión del origen de la facultad 
de testar, y no titubean algunos en atribuirla al derecho de gentes, 
esto es, en su nomenclatura, á la razón natural, que se explica del 
mismo modo en todos los pueblos, ó á los principios universales, que 
existiendo por do quiera, han venido á establecer ciertas relaciones 
jurídicas generales. No entraré en el exámen detenido de esta con
tienda, pero cumple á n?i propósito desechar una opinión que pudiera 
servir de fundamento para disputar á la sociedad civil el derecho de 
imponer ciertas restricciones á los abusos que la facultad ilimitada 
de testar traerla consigo. La muerte rompe los vínculos de la propie
dad; solo la ley civjl puede renovarlos; sin su intervención los bie
nes, viniendo por la muerte de su dueño á ser una cosa nullius, se
rian del primero que los ocupara, y de este modo volverían la incer-
tidumbre, el azar y otros graves males, que los progresos del estado 
social han hecho desaparecer: la sucesión, pues, testada c intestada, 
es meramente creación de la ley, que le ha dado vida, forma y apli
cación. Esto admite todavía mayor demostración considerando que la 
sucesión solo puede sostenerse á la sombra de ficciones, por las que se 
supone que el tiempo del otorgamiento del testamento, cuando es tes
tada, el de la muerte y el de la adición de la herencia, se reputan un 
mismo momento, ficciones que repugnan á la sencillez del derecho 
universal de nuestra especie. La voluntad puede expresarse ó en testa
mento ó en codicilos. Testamento, en el sentido riguroso que el de
recho romano dá á esta palabra, es la disposición solemne de la última 
voluntad en que se instituye un heredero directo: las demás disposicio
nes por última voluntad se llaman codicilos. No adopto las definiciones 
que del testamento dan Ulpiano (1) y Modestino (2), insostenibles 
después de la validez de los codicilos. 

{ Sed ut nihil antiquitatis penitüs j Para que no se ignore nada de la i 
ignoretur, sciendum est, olim qui- j antigüedad debe advertirse que pri-
dém dúo genera testamentorum in I mitivamente habia en uso dos cla-

( i ; g. 1, Ut, XX de sus Reghss. 
(2) Ley 1, Ut. I , l ib. XXXVIII del Dig. 
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usu fuisse, quorum alteró in pace 
et in otió utebantur, quod calatis 
comitiis appellabant, alteró, cum 
in prffilium exituri essent, quod 
procinctum dicebatur. Accessit de-
indé tertium genus testamentorurri, 
quod dicebatur per ees et lihram, sci-
licét, quia per emancipationem, id 
est, imaginariam quandam venditio-
nem, agebatur, quinqué testibus et 
libripende, civibus Romanis pube-
ribus i praesentibus, et eó, qui fami-
liae emptor dicibatur. Sed illa qui-
déra priora dúo genera testamento-
rum ex veteribus temporibus »n de-
suetudinem ahierunl (a); qubd veró 
per aes et librara fiebat, licet diutiús 
permansit, attamen partim et hoc in 

5 usu esse disiit. Sed praedicta quidém 
nomina testamentorura ad jus civile 
referebantur. Postek veró ex edictó 
praetoris alia forma faciendorum 
tes1 amentornm introducta est: jure 
enim honoranó nulla emancipatio 
desiderabatur, sed septem testium 
signa sufficiebant, cum jure civili 
signa testium non erant (h), necessa-

3 ria. Sed cum paulatim, tam ex usu 
hominum, quam ex constitutionum 
emendationibus, coepit in unam con-
sonantiam jus civile et praetoriura 
jungi, constitutura est, ut uno eo-
demque tempore (quod jus civile 
quodammodó exigebat) septem tes
tibus aihibitis, et subscriptione tes
tium (quod ex constitutionibus in
ventara est), et (ex edicto praetoris) 
signacula testamentis imponerentur: 
ut hoc jus tripertitum esse videatur, 
ut testes quidem et eorum prcesen-
tia uno contextu testaraenti cele-
brandi gratiá á jure civili descen-
dant, subscriptiones antera testatoris 
et testiura ex sacrarura constitutio
num observatione adhibeantur, sig-
nacula antera et numerus testiura 
ex edictó praetoris (c). Sed bis ómni
bus ex nostrá constitutione, prop-

ses de testamento: uno que se ha
cia en la paz y en el reposo, que 
llamaban coZaíts cotmíñs; el otro 
al ir al combate que denominaban 
procinctum. Vino después á agre
garse á estos otra tercera clase, 
llamada per ees et libram, que se 
hacia por la mancipación, esto es, 
por una venta fingida en presen
cia de cinco testigos y del libri
pende, los cuales debian ser ciu
dadanos romanos púberos, y del 
que llamaban comprador de la fami
lia. Mas desde los tiempos antiguos 
los dos primeros modos de testar 
cayeron en desuso (o) , y el testa
mento per ees et libram, aunque 
duró por; mas tiempo, dejó sin em
bargo de estar en uso en algunas de 
sus partes. Las dichas formas de 2 
testamentos se referían al derecho 
civil: el edictp del pretor introdujo 
otra. El derecho honorario no re
quería mancipación, sino que repu
taba bastantes los sellos de siete tes
tigos , formalidad que no era nece
saria por derecho civil (b). Pero 3 
como sucesivamente, tanto por la 
costumbre como por las reformas 
que hicieron las constituciones impe
riales , comenzaron á fundirse en 
uno el derecho civil y el pretorio, 
se estableció que el testamento se 
hiciese en un solo y continuo tiem
po á la presencia de siete testigos 
(lo que el derecho civil exigia en 
cierta manera), los cuales debian 
suscribirlo (con arreglo á nuestras 
corstituciones) y sellarlo (conforme 
al edicto del pretor). Así este dere
cho tiene tres orígenes: la necesidad 
de los testigos, y su presencia en un 
solo acto dimana del derecho civil: 
las suscriciones del testador y los 
testigos de las constituciones im
periales, y el sello y el número de 
testigos del edict© del pretor (c). 
A todas esta» formalidades con el 
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ler testamentorun sinceritatem, «í 
nulla fraus adhiheatur, hoc ad-
ditum esl, ut per manum testatoris 
vel testium nomeu haeredis exprima-
tur, et omnia secundum illius consti-
tionis tenorera procedant (d). 

objeto de gáraatir la terdad de los 
testamentos y de cortar fraudes, una 
constitución nuestra ha añadido que 
el nombre del heredero debe estar 
escrito por mano del testador ó de 
los testigos; en todo deberá guardar
se la expresada constitución {d). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. (§§. 101, 102,103 y 104. Com. II de su» Inst.) 
(6) Conforme con Ulpiano, (§. 6 del tít. XX de sus Reglas.) 
(c) Conforme con una constitución de los Emperador Teodosio y Valentinia-

no, (g. 21, lit. XXIII, lib. VI del Cód.) 
(d) Esta constitución es la ley 29, tít. XXIII, lib. VI del Cód) 

Comentario. 

Alteró in pace et in oíió.—Establecido como único principio el da 
la sucesión legitima de los agnados, y el orden gradual con que la 
familia civil debia venir á la herencia de los que finaban, era nece
sario que todas las alteraciones, ó mas bien las excepciones que se hi
cieran de esta regla, tuvieran el carácter de leyes, y que fueran adop
tadas por el legislador. Si á esto se agrega la consideración de que los 
romanos no reputaban como cosa de derecho privado la designación 
de la persona que entraba á reemplazar á otra en las cosas sagradas y 
profanas, podrá conocerse cuál fué. la razón de que los testamentos 
si hiciesen primitivamente en los comicios cunados. Estos comicios 
eran los calados ó convocados, porque calare quiere decir vocaret 
reuniones especiales del pueblo congregado por curias para determinar 
acerca de algunos puntos religiosos, y también en épocas periódicas 
para la confección de testamentos. Cayo (1) dice que con este último 
objeto eran convocados dos veces cada año, y en ellos á presencia y 
con autorización de todo el pueblo testaban los ciudadanos. De aquí 
provino el carácter de ley que tuvo en un principio el testamento. 

Procinctum.—La palabra procíwcíum, según Gayo (2), es el ejér
cito armado y dispuesto á una espedicion: así el testamento procin
ctum, ó mas bien in procinclut es el que se hacia á presencia del 
ejército armado y preparado para acometer alguna empresa. Podían 
hacerlo cuantos participaban de los peligros de la expedición, puesto 
que el riesgo en que se hallaban, no les permitía esperar la convo
cación semestral de los comicios. De esta solemne manera de testar 

(i) 1101, Com. I I do sos lutt. 
(9) g. 101, COM. I I da «M UM. 
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delante del ejército en armas, arranca el origen de los testamentos mi
litares, que como se verá mas adelante, tenian formas sencillas y eran 
privilegiados. 

Per ees et libram.—Bien fuera por el esclusivismo que debía 
reinar naturalmente en los comicios curiados tan favorables á los i n 
tereses del orden patricio, ó mas bien por las dificultades de hacer 
los testamentos en asambleas que solo se convocaban al efecto dos ve
ces cada año, lo que era causs de que se quedasen sin testar muchos 
que en peligros inminentes lo deseaban, ó bien en fin por la imposibili
dad de testaren que se hallaban los ciudadanos fuera de Roma, lo cierto 
es que á los testamentos antiguos fué sucesivamente reemplazando por 
la costumbre el per ees et libram de que habla el texto, y que después 
de las Doce Tablas vino á ser la única forma de testar. El testamento 
per ees el libram consistía en una venta imaginaria, semejante en sus 
ritos á la que he descrito al tratar de la adopción y de la emancipa
ción. Aunque la herencia, esto es, el derecho de heredar, era una 
cosa incorporal, y por lo tanto nec mancipi, considerada como el pa
trimonio ó los bienes de alguno, familia, pecunia, era cosa mancipi, 
y de aquí es que le fué aplicada sin dificultad la fórmula de la man
cipación, encontrándose de este modo el medio de conciliar el rigor 
de los principios , y la conveniente y fácil libertad de testar. Interve
nían en este caso, como en los demás citados, cinco testigos ciudada
nos romanos, el libripende, y el comprador de la familia, familice 
emptor, que era el heredero, al cual ordenaba el testador lo que que
ría que hiciera después de su muerte. Mas esto no dejaba de estar su
jeto á inconvenientes: el comprador, atendido el rigor de los princi
pios, adquiría un derecho irrevocable á la herencia, de que no podía 
ser despojado por el testador, el cual así quedaba ligado á no cambiar 
su última voluntad. Para ocurrir á esto se adoptó que la intervención 
del comprador fuera solo de fórmula, y que el heredero estuviera ins
tituido por escrito. Desde entonces el testamento per ees et libram se 
compuso de dos partes; de la mancipación de la herencia y de la nun-
cupacion de) heredero. Siguiéndose la forma antigua, que vino á ser 
una mancipación imaginaria, el testador cogía en sus manos las tablas 
del testamento, diciendo: Hcec uti in his tabulis cerisque scripta sunt, 
itá do, itá lego, itá testor, itaque vos, Quirites, testimonium mihi per-
hibetote. Cayo, que nos ha transmitido estas palabras sacramentales (1), 
añade que se les daba el nombre de nuncupacion, y que nmcupare 
erapalám nominare. El nombre escrito en las tablas señalaba al here
dero. Cuando las leyes decemvirales concedieron á todos los roma-

(1) | . 101. Com. II sos Inst. 
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nos padres de familia el derecho de testar, cesaron del todo los tes
tamentos en los comicios calados, y permaneció la fórmula de la 
mancipación. 

I n desiietudinem abierunt. -Cayo (1) usa de estas mismas pala
bras al hablar de los testamentos que se hacian en los comicios cala
dos é in procinctu, de lo que se infiere que de muy antiguo hablan des
aparecido. 

Paríim in usu esse desiit.—Efeclivamente en el testamento per CBS 
et libram, como se ha visto, la mancipación habia venido á ser mera
mente formularia. 

Adjus civile.—En todo este texto la frase derecho civil está con
trapuesta ú la de derecho pretorio, como á veces sucedía, según se i n 
dicó al tratar en el Libro primero de los edictos de los pretores. 

Nulla emancipatio.—E\ derecho pretorio, mas sencillo en sus 
fórmulas y mas provechoso en sus resultados, se desentendió de la 
mancipación y de la nuncupacion, que intervenía en el testamento 
per ÍES et librani„ 

Septem íesímm.—«Conservó el pretor el mismo número de personas 
que intervenían en el testamento per ees et libram; pero el libripende 
y el comprador de la familia despojados de su funciones vinieron á 
aumentar el número de testigos, por lo que eran siete en lugar de los 
cinco del testamento civil. 

%wa.—Habíase introducido la práctica de poner sellos á las ta
blas del testamento con objeto deque ni pudieran ser leídas, ni altera
das sin que asi apareciera: el pretor exigió como solemnidad esta pre-
caucion^que el uso había acreditado. 

Conveniente reputo advertir aquí, que el testamento en que se 
observaban las formalidades exigidas por el pretor, atendido el dere
cho civil riguroso, no era válido, porque ni se habia vendido el pa
trimonio , ni había pronunciado el testador las palabras solemnes de la 
nuncupacion: pero el pretor venía en su auxilio, y daba al heredero 
escrito la bononm possessio secundúm tabulas (2). Cuando se trate de 
la sucesión en virtud de los edictos de los pretores, aparecerá con toda 
claridad esta doctrina. 

Coepit in unam consonantiam.—h^ práctica confirmada por las 
constituciones imperiales vino á formar una clase de testamento, 
en lugar de las que el derecho civil y el pretorio establecían res
pectivamente. Pondré aquí el conjunto de sus solemnidades con el ob
jeto de presentar bajo un solo punto de vista noticias que esparcidas 

(1) g. 103, Gom. 11 dosus Inst. 
(2) §§.119 y 1.47 de lasliist.de Cayo, 

TOMO I . 47 
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podrian parecer confusas y a las veces contradictorias. Los testamen
tos, considerados con relación á sus formas, eran ó públicos ó priva
dos. Lo públicos se podian hacer ó bien presentándolos al principe, 
testamentum principi oblatum, ó haciéndolos registrar ante una autori
dad que tuviera jurisdicción civil, testamentum actis magistratus insi-
nuatum, ó remitiéndoselos escritos para su conservación y custodia (1). 
Los testamentos privados podian ser orales, llamados nuncupativos, 
per nuncupationem, y escritos, per scripturam, unos y otros reque
rían solemnidades^de algunas de las cuales hay ciertas excepciones. De 
aquí provino que la forma exterior de los testamentos fuese ú ordinaria 
ó extraordinaria: la primera es la que se ajustaba á la regla general; la 
segundase separaba de ella, añadiendo, quitando ó modificando alguna 
de las solemnidades ordinarias. 

Gomo el método exige, empezaré hablando de las solemnidades de 
los testamentos ordinarios: estas ó son comunes á los testamentos es
critos y nuncupativos, ó especiales á cada uno de ellos. 

Son comunes á unos y otros testamentos la convocación expresa, 
la asistencia y capacidad de siete testigos, la manifestación del tes
tador de que hace testamento y pide á estos que lo sean, y la unidad 
del acto (2). 
N Son peculiares al testamento escrito, el que ó lo esté de la mano 

del mismo testeáor, testamentum holographum, aunque no tenga la 
ñrma (3), ó el que siendo escrito por otro, testamentum allographum 
esté firmado ó reconocido por el testador á presencia de los testigos (4): 
en el caso de que el testador no pueda escribir por cualquiera causa, 
intervendrá un octavo testigo que firmará á ruego y en nombre su
yo (5). Escrito el testamento debe el que lo hace presentarlo, y decir 
que esa es su voluntad á los testigos, los cuales han de poner su firma 
y sello. Mas si el testador quiere que permanezca secreta su voluntad, 
puede presentar su testamento cerrado á los testigos, diciéndoles que 
el contenido es su última voluntad escrita por su propia mano ó por la 
de otro, ó cerrarlo en el acto poniendo su firma sobre la carpeta, ó 
no sabiendo ó estando impedido para firmar, empleando un octavo 
testigo: los testigos firman también y ponen sus sellos en la cu
bierta (6j. 

En el testamento oral el testador declara su voluntad delante de los 

(1) Ley 10, t i l . XXIII , l ib. VI del Cód. 
(2) i§ . 2 y 5 de la ley 21, tit. 1, lib. XXXVIII del Dig. 
(o) §. 1 de la ley 28, tit. XXIII , lib. VI del Gód. 
(4) §. inicial de la ley 21, tit . XXIII , l ib. VIII del Cód. 
(5) §. 1 de la ley 28; y ley 29, tít. X X I I I , lib. VI del Dig. 
(6) §. inicial de la ley 21. tít. XXIII , lib. VI del Gód. 
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testigos en un idioma en que sea comprendido por todos (1). Aunque 
después se reduzca á escritura con el objeto de poder probar su otor
gamiento, no pierde su carácter de testamento nuncupativo, y el ins
trumento no requiere solemnidades especiales. 

A los testamentos extraordinarios por su forma externa corres
ponden el del ciego, el de los que testan en eí campo, el hecho 
en tiempo de peste, y el de los ascendientes en beneficio de sus des
cendientes. 

^ JLas leyes han exigido mayor precaución en el testamento del 
ciego que en los demás, Si el testamento es nuncupativo, se redactará 
en presencia de los testigos por un oficial público, tabularius, reque
rido al efecto, el cual lo leerá después al testador, y lo firmara y lo 
sellará con los testigos: en el caso de que otro lo hubiere escrito, 
lo leerá también el oficial público llenándose las demás solemnida
des referidas (2), En defecto de oficial público se empleará un octav0 
testigo. 

^ f y j _ El testamento otorgado en el campo , rur i testantes, requiere 
solo cinco testigos, cuando no se halla un número mayor, y admite 
que unos firmen por otros, y aun que no lo haga ninguno cuando no 
sabén escribir (3). 

La circunstancia de la unidad del acto, uno contextu, está dis
pensada á los que testan durante una enfermedad péstilencial ó epi
démica (4). s. 
v-' El testamento de ascendientes en beneficio de los descendientes, 

parentum intet liberas, no requiere, cuando es escrito, ni testigos 
ni otra solemnidad alguna, sino solo ó que esté escrito ó al menos 
firmado de mano del testador , y que contenga" en su principio el 
año, el mes. y el dia de su otorgamiento; y en el cuerpo el nombre de 
los herederos instituidos, poniéndose en letra la parte hereditaria de 
cada uno de ellos (5). Mas en este testamento ni podrá dejarse nada 
á una persona extraña, ni desheredarse ni darse tutor á los descen
dientes. Para hacer alguna de estas cosas se deberá recurrir á la forma 
ordinaria de los testamentos. 

Uñó eddemque tempore.—Uno contextu, según se dice mas abajo. 
Ulpiano (6) explica estas palabras, diciendo que no debe mezclarse 
en la confección del testamento ningún acto ajeno á su otorgamiento. 

(1) §. U de este titulo. 
(2) Ley 8, tít. XXII, l ib. VI del Cód,. y novela 69 del Emperador León. 
(3) Ley 31, tít. XXIII , lib. VI del Cód. 
(4) Ley 8, tít. XXII , lib. VI del Cód. 
(5) Capítulo 1 de la novela 107. 
í6) §. 3 de la ley 21, tít. I, lib. XXVIII del Pift. 
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La unidad del acto no se reputa interrumpida por un accidente natu
ral y'breve, que ocurra al testador ó á alguno de los testigos (1). El 
origen de esta solemnidad dimana de las antiguas formas de los testa
mentos civiles, pues que tanto en el que se hacia ante los comicios 
calados, como en el per CBS et lihram, era indispensable requisito la 
unidad del acto. La interrupción en los comicios, ó bien fuese por no 
ser favorables los agüeros, ó bien por la intercesión de un tribuno de 
la plebe , ó por cualquier otra causa , invalidaba los actos que l a ha
bían precedido. Conviene advertir que el acto civil de la mancipación 
tampoco admitía interrupciones. 

Quodammodó.—Esta limitación se refiere, en mi concepto, á la 
variación hecha en el número de testigos. 

Septemtestibus.—Los pretores, según se ha visto, adoptaron este 
numero de testigos, para que fuera igual el número de personas que 
intervenían en el testamento pretorio y en el civil per ees et lihram. 

Adhibitis.—No solamente se requería el número de siete testigos, 
sino que debian ser convocadas al intento. rogati, solemnidad here
dada también de los comicios. Mitigado el primitivo rigor de las fór
mulas , esto se limitó á que los testigos fueran advertidos de que 
iben á serlo de un testamento, aunque se hubiesen reunido con otro 
objeto (2). 

Suscriptione.—Esta solemnidad es privativa de los testamentos es
critos en los términos que quedó antes expuesto. 

Tripertitum—De aquí ha provenido que algunos autores den el 
nombre de tripertitum á esta forma de testamento. 

Eorum prcesentia.—'No solo deben estar presentes los testigos, sino 
también ver al testador para evitar los fraudes á que daria lugar lo 
contrario (3). • 

iVw^a fraus adhibeatur.—No debió corresponder mucho esta i n 
novación á las esperanzas concebidas al formarse las Instituciones, 
cuando el mismo Justiniano la suprimió después (4^. 

Possunt autem testes omnes et uno 
anulo signare testamentum ( quid 
enim, si septem anuli una sculptu-
rá fuerint?), secundúm quod Pom-
ponio visum est. Sed et alienó quo-
qué anuló licet signare. 

Todos los testigos pueden sellar 5 
el testamento con el mismo anillo. 
¿Ni qué podría objetarse, como dijo 
Pomponio, en caso de que los siete 
anillos tuviesen un mismo grabado? 
Puede también sellarse el testamento 
con anillo ajeno. 

(1) Ley 28 v tit. XXl l l , l i l i . VI del Cód. 
(2) § 3 de la ley 1, tít. OXI, lib. XXVÍ1I del Die. 
(3) Ley 9, tít. XXHI, lib. VI del Gód. 
(4) Capitulo 9 de la novela 119. 
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O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (§. 2, ley 21, tít. I, lib. XXVIII del Dig.) 

7 Testes autem adhiheri posunt hi 
cum quihus testamenti factio est. 
Sed ñeque mulier, ñeque impubes, 
ñeque servus , ñeque mutus, ñeque 
surdus, ñeque furiosus, nec cui bo-
nis inlerdictum est, nec is , quem 
leges jubent improh^m intestahi-
lemque esse, possunt in numeró 

7 testium adhiberi (a). Sed cum ali-
quis ex testibus testamenti quidém 
faciendi tempore líber existimaba-
tnr, postek veró servus apparuit, 
tám divus Hadrianus Catonio Vero, 
quám postek divi Severus et Anto-
ninus rescripserunt ¡ subven iré se 
ex suá liberalitafe testamento , ut 
sic liabeatur , atque si, ut oportet, 
factura esset, cum eó tempere, quó 
tevStamentnm signaretur, omnium 
consensu bic testis liberorura lo
co fuerit, neC quisquam esset, qui 
ei status quaestionera moveat (b). 

8 Pater, nec non is, qui in potestate 
ejus est, itém dúo fratres , qui in 
ejusdem patris potestate sunt, utri-
que testes in unura testamentum 
fieri possunt: quia nihil nocet, ex 
una domo plures testes alieno ne-

9 gofio adbiberi (c). In testibus autem 
non debet esse, qui iú potestate 
testatoris est. Sed si filiusfamilias 
de castrensi peculio post missionem 
faciat testamentum, nec pater ejus 
recté testis adhibetur, nec i s , qui 
in potestate ejusdem patris est: re-
probatnm est enim in eá re doraes-

10 ticum testimonium (d). Sed ñeque 
haeres scriptus, ñeque ¿s, qui in po
testate ejus est, ñeque pater ejus, 
qui habet eum in potestate, ñeque 
fratres, qui in ejusdem patris po
testate sunt, testes adhiberi pos
sunt : quia totum hoc negotium, 

Pueden ser empleados como tes- 6 
tigos aquellos que tienen testamenti-
facción, pero no la mujer, ni el 
que no ha llegado á la pubertad, ni 
el esclavo, ni el mudo, ni el sordo, 
ni el furioso, ni aquel á quien se ha 
quitado la - administración de sus 
bienes, ni los que la ley declara in
fames é indignos de testar (o). Cuan- 7 
do uno de los testigos es reputado 
como libre al tiempo de hacerse 
el testamento, y aparece después 
que era esclavo, el testamento vale 
según un rescripto del Emperador 
Adriano dirigido á Catonio Vero, y 
otro de los Emperadores Severo y 
Antonino, del mismo modo qué 
si se hubiese hecho como se debia, 
porque en el momento en que se 
selló el testamento el testigo era 
reputado por todos como libre, y 
ninguno suscitó cuestión acerca de 
su estado (b). E l padre y el que está 8 
en su potestad, igualmente que dos 
hermanos que están en potestad 
de su padre, pueden ser testigos 
en el mismo testamento, porque 
nada impide emplear diferentes tes
tigos de una misraa casa para un 
acto que les es extraño (c). Entre 9 
los testigos no debe hallarse el que 
está en potestad del testador. Si el 
hijo de familias hace testamentolcer-
ca del peculio castrense cuando ya 
no militare, ni su padre ni el que 
esté sometido á la potestad del mis
mo padre, podrán ser empleados 
válidamente como testigos, porque 
la ley reprueba el testimonio domés
tico (d). Ni el heredero instituido, 10 
ni el que está en su potestad, ni el 
jete de su familia, ni los hermanos 
que están en potestad del mismo pa-
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quod agitur testameDti ordinandi 
gratis, creditur hodie i7%ter hcere-
dem et testatorem agi. Licét enim 
totum jus tale conturbatum fuerat, 
et veteres qui familias emptorem, 
et eos qui per potestatem ei coad-
unati fuerant, testamentaras testi-
moniis repellebant, hseredi, et bis 
qui conjuncti ei per potestatem 
fuerant, concedebant testimonia in 
testamentis prsestare, licet h i , qui 
id permittebant, hoc jure minimé 
abuti deberé eos suadebant (e): ta-
men nos, eamdem observationem 
corrigentes , et, quod ab illis sua-
sum est, in legis necessitatem trans-
ferentes, ad imitationem pristini fa-
miliaí emptoris", meritó nec híBredi 
qui imaginem vetustissimi familias 
emptoris obtinet, nec aliis personis, 
quas ei, ut dictum est, conjunctae 
sunt, licentiam concedimus, sibi quo-
dammodó testimonia praestare; ideó-
que nec hujusmodi veterem consti-
tutionem nostro codici inserí per-
missimus. 

dre pueden ser empleados como tes
tigos, porque hoy se considera el 
testamento como un acto que pasa 
absolutamente entre el testador y 
el heredero. Y aunque este derecho 
se habia variado, y los antiguos re
chazaban admitir en los testamen
tos como testigo al comprador de la 
familia y á los que estaban ligados 
á él por potestad, al mismo tiempo 
que admitían el testimonio del he
redero y de las personas que le es
taban unidas por igual vínculo, sí 
bien aconsejándoles que no abusa
sen nunca de este derecho (e), sin 
embargo, nosotros, corrigiendo este 
uso, y transformando^1 consejo en 
una necesidad legal, á imitación de 
lo que sucedía con el comprador de 
la familia, no permitimos dar testi
monio al heredero, que representa 
verdaderamente al comprador pri
mitivo, ni á las personas que le es
tán unidas en los términos referidos; 
y por lo tanto no hemos querido 
insertar- en nuestro Código la an
tigua constitución acerca de esta 
materia. 

(o) Conforme con Ulpiano. (§§. 2, 7 y 8, tít. XX de sus Reglas.) 
(6) Conforme con una constitución del Emperador Adriano. (Ley 1, tít. XX, 

lib. VI del Cód.) 
(c) Tomado de Ulpiano. (§. 6, tít. XX de sus Reglas.) 
(d) Tomado de Cayo. (§§. 10b y 1Ü6. Com. I I de sus Inst.) 
(e) Conforme con Cayo. (§§. Í7S, 106 y 108. Com. I I de sus Inst.) 

Comentario. 

Testes adhiberi possunt. — Para la completa inteligencia de este 
párrafo es menester recurrir á las antiguas solemnidades de los testa
mentos. 

Cum quibus testamenti fadio gsí.—-Los intérpretes han dividido la 
testamentifaccion en activa y pasiva, esto es, en la facultad de testar y 
en el derecho de ser instituido heredero. 

Algunos han aplicado las palabras del texto á la testamentifaccion 
activa, ctros á la pasiva, y otros finalmente á ambas. Basta para con-
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vencer de la inexactitud de estas opiniones el ejemplo de la mujer, 
que, gozando á la vez de la facultad de testar y del derecho de ser 
instituida heredera, no podia ser empleada como testigo en el testa
mento. No tendría inconveniente en adoptar la opinión de Heineccio, 
que explica la palabra testamentifacción de este párrafo por la antigua 
formación del testamento en los comicios calados, si io consintiera la 
autoridad de Uipiano (1), el cual dice, que con los Latinos Junianos 
habia testamentifaccioa, y es sabido que estos ninguna participación 
tenían en los comicios. Paréceme mas fundada, y quizá la única ad
misible, la explicación de Orlolan, que adopto, y que me guiará en 
la exposición de los diferentes casos que el texto comprende. La pala
bra testamentifaccion alude al testamento ^er ees et libram en su pr i 
mitiva forma, esto es, cuando el mismo heredero era el comprador de 
la familia. Tanto este como el libripende y los testigos concurrían si
multáneamente á la formación del testamento, según queda dicho; y 
como este acto era una mancipación, necesario se hacia que tuvieran 
el derecho de participar de ella en el respectivo carácter que desempe
ñaban: la condición general que se exigía á todos era que disfrutasen 
del commercium; el lugar que cada uno tenia en la mancipación le i m 
ponía condiciones especiales. 

Mulier, impubes, servus.—A las razones generales que aconsejan 
que la mujer no tenga participación en ciertos actos civiles, en que 
se pueden cometer fraudes quo no alcance á descubrir su inexperien
cia, se agrega que no podía ser admitida como testigo en el acto pú
blico y solemne de la mancipación: á esto no obsta que pudiera serlo 
en los juicios, porque entonces no prestaba un ministerio, sino solo 
deponía de cosas de que tenia conocimiento (2); lo mismo es aplicable 
á los impúberos y á los esclavos. 

Mutus, surdus, furiosus.—INi el furioso, ni el mudo, ni el sordo 
podían ser testigos en el ¿testamento per ees et libram: el furioso, por
que la ley le consideraba incapaz de razón á no ser en los lúcidos inter
valos; el mudo, porque no podia dar testimonio: el sordo, porque no 
podía oír las fórmulas de la mancipación de la herencia y de la nun-
cupacion del heredero. 

Cui bonis interdictum esí.—El que por su prodigalidad estaba pr i 
vado de la administración de sus bienes, no podia ser testigo en el 
testamento per ees et libram por carecer del commercium, que como he 
dicho, era indispensable en todos los que por cualquiera concepto i n 
tervenían en la mancipación. 

(1) §. 4, t i t . XIX de sus Reglas. 
\1) §. G de la ky 20, ttt. I , l ib. XXVIII del Dig. 



376 
Improbum intestabilemque.—Enúénáase por intestable aquel que 

ni podia testar, ni dar testimonio, ni gozaba del derecho de poder 
compeler á los demás á darle (1). Lo eran los condenados por libelos 
infamatorios (2), por concusión (3), por adulterio (4), por apostasía,y 
por herejía (5). 

Cuando se trata de la iestamentifaccion considerada con relación al 
heredero, ampliaré mas algunos de los puntos que expongo en este 
comentario. 

Testamenti faciendi tempore.—La capacidad legal de los testigos 
se estima respecto al tiempo de hacerse el testamento: su inhabilidad 
posterior en nada debilita el testimonio. El texto habla del que tenien
do incapacidad para ser testigo, fué sin embargo considerado idóneo 
por error de hecho, y decide á favor del testamento, con tal que 
este concepto equivocado fuese general en la opinión pública, om-
nium consensu. Extensivo es lo que se dice del esclavo á los demás 
errores de.hecbo respecto á la calidad de los testigos: los de derecho 
anularían el testamento, puesto que no aprovecha la alegación de su 
ignorancia. 

Alieno negotio.—No es especial esta doctrina á los testamentos, si
no común á todos los negocios ajenos (6). 

Quiinpotestate testatoris est.—Después de haber hablado de las 
incapacidades absolutas de los testigos, pasa el Emperador á tratar 
de algunas relativas. Este párrafo se refiere á la inhabilidad por ra
zón de la potestad: fúndase su doctrina en que todos los indivi
duos dé la familia, en lo tocante al derecho privado, eran reputa
dos como una sola persona, y que se consideraban como co-propie-
tarios del patrimonio paterno, á lo que era consiguiente que no 
pudieran dar testimonio entre sí mismos. Esta prohibición se limitaba 
á la familia civil; los vínculos de la sangre por sí solos no impedían 
el testimonio. 

De castrense peculio.—El bijo de familia, como antes se ha dicho, 
era considerado como padre de familia en cuanto se referia al peculio 
castrense; podia por lo tanto testar. 

Post mtssi.owem.—Mientras el hijo estaba en el ejército gozaba de 
la facultad de hacer testamento militar, el cual, como se verá mas 
adelante, estaba exento de fórmulas, y solo requería para su vali-

(1) | . 1 de la ley 18; , y ley 2-2, t i l , l . l ib. XXV11I dul Dlg. 
(2) §. inicial de la ley 24, tit. V,,lib. XXII del Dig. 
(3) §. inicial de la ley 15, tit. X, lib. XXII del Dig. 
(4) Ley l i del mismo titulo y libro. 
(5) Ley o, t i l . VII ; y ley i, t i t . V, lib. 1 del Dig. 
(6) Ley 17, tít. V, lib. XXII del Dig 
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dez la prueba de su otorgamiento. Por esto se limita el texto á 
hablar del testamento que el hijo de familias liacie con las formalides 
ordinarias después de salir del servicio. 

Nec pater ejus teslis adhibeiur.—Aunque el hijo de familias era 
considerado como padre de familia en lo relativo al peculio castrense 
perteneciéndole exclusivamente los bienes de este, subsistía el vínculo 
de la potestad en todos los demás efectos. Por esta última considera
ción, sin duda, el texto excluye en su testamento el testimonio pa
terno, y el de cualquier otro individué sometido á la potestad del mis
mo padre; pero Justiniano , al copiar las Instituciones de Gayo (1), se 
olvidó de que en el Digesto (2) habia adoptado la opinión de Ulpiano, 
que siguiendo á Marcelo establece la doctrina opuesta. 

Neguéis , qui in poíestate ejus.—El mismo principio del vínculo 
de la familia civil que hacia considerar á todos sus individuos como 
una sola persona, es el que preside á las inhabilidades respectivas de 
que habla el texto. 

Creditur, hodié inter Imredem et testatorem. —En el testamento 
per ees etlibram el comprador de la familia ocupaba primitivamente el 
lugar de heredero, por lo cual las incapacidades de ser testigos debían 
referirse á él y á su familia. Cambiado esto, é interviniendo el com
prador después solo por fórmula, parecía que el testimonio del here
dero, que era el que estaba escrito en las tablas, como queda dicho, 
debía ser desechado igualmente que el de su familia. Sin embargo, 
atendidos los principios rigurosos del derecho civil era subsistente, 
aunque los jurisconsultos, y especialmente Cayo (3), aconsejaban que 
no se empleara. Las fórmulas nuevas del testamento hacían insosteni
ble esta doctrina: Justiniano, aboliéndola, obedeció á lo que reclama
ban las necesidades y las fórmulas de su época. 

11 Legatariis autem et fideicommis-
sariis, quia non juris succesores 
suntj et aliis personis eis conjunctis 
testimonium non denegamus imó in 
quádam nostrá constüutione et hoc 
specialitér concessimus, et multó raa-
gis bis, qui in eorum potestate sunt, 
ve! qui eos habent in potestate hu-
jusmodi licentiam damusc 

No negamos la facultad de ser H 
testigos á los legatarios y fideico
misarios, porque no son sucesores 
en todos los derechos del difunto, 
como tampoco á las demás personas 
con quien están unidos; por el con
trario, se la concedemos expresa
mente en una de nuestras constitu
ciones , y con mayor razón á aque
llos que están ó que los tienen en su 
potestad. 

(1) §. 106 Com. 11 de sus Inst. 
(2) %. 1 de la ley 20, tít. I , !ib. XVV11I. 
(3) § 1Ü5 Com, 11 de sus Inst, 
TOMO 1. 
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O R I G E N E S . 

Conforme con una constitución del límperador Zenon, (Ley i i , tít XXIII , li 
bro VI del God.) 

Comentario. 

Fideicommisariis.—Entiéndese el texto de los fideicomisarios sin
gulares, porque los universales, según se verá mas adelante, son re
putados como herederos. 

Non juris successores.-—Los legatarios y los fideicomisarios singu
lares son sucesores in síngalas res, y no tienen representación ju r í 
dica, ni continúan la persona del finado. Aunque interesados en la 
subsistencia del testamento, no lo están inmediata y fuertemente como 
el heredero, y poroso la ley ha creído que sin peligro podia emplear 
su testimonio. Sin embargo de que esta decisión está sujeta á fundadas 
objeciones, no deja de hablar en su favor la circunstancia de emplear
se comunmente á amigos como testigos en los testamentos, á los cua
les en otro caso habria que privarles, ó del derecho de ser testigos, 
ó de las pruebas de afecto que pudiera darles el testador. Por otra 
parte, el considerable número de testigos que se emplean en los tes
tamentos, parece que en cierto modo hace desaparecer el peligro que 
la parcialidad de un legatario ó fideicomisario, también testigo, pudie
re hacer recelar. 

Nostrá constituíione.—No se encuentra esta constitución en el 
Código. 

12 Nihil autem interest, testamen-
tum in tabulis, an in chartis mem-
branisve, vel in allá materia fial (a). 

13 Sed et uaum testamentara pluribus 
codicibus conficere qais potest, se-
cundura obtinentem tamen observa-
tionera ómnibus factis. Quod inter-
dum et necessarium est, si quis na-
vigaturus et secura ferré, et dorai 
relinquere judiciorum suorura con-
testationera velit, vel propter alias 
innumerabiles causas, qua? humanis 
necessltatibus irarainent (6). 

Poco importa que el testamento 12 
esté escrito en tablas, en papel, en 
pergamino ó en cualquiera otra ma
teria (o). Se puede escribir también un 13 
misrao testamento en diversos códi
ces, con tal que se observen en ca
da uno las fórmulas requeridas. E s 
to puede ser algunas veces nece
sario , por ejemplo, si alguno, al 
emprender una navegación quiere 
llevar consigo y al misrao tiempo 
dejar en su domicilio la declara
ción de su última voluntad , ó si se 
mueve á ello por otras causas dife
rentes (b). 

(o) Conforme con ülpiano. (§. inicial, ley 1, tít, XI, lib. XXXVII del Dig.) 
(6) Conforme con Florentino. (Ley 21, tít. I , lib. XXVUI del Dig.) 
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Comentario. 

In tabulis.—Sin entrar en investigaciones arqueológicas acerca de 
la materia usada para extender los testamentos, diré que primitiva
mente se escribían estos en cera derretida sobre unas tablas de madera 
con un punzón" stylus, primero de hierro y después de hueso. De 
aquí provino llamar á los testamentos tabules ̂  cerce, como ya ha habido 
ocasión de observar. 

Pluribus codicibus.—Diferentes originales, no simples copias de 
un mismo testamento : el objeto es que en el caso de perecer uno, 
otro subsista, y así tenga cumplido efecto la postrimera voluntad. Por 
esto requiere cada uno de los ejemplares el completo de solemnidades, 
pues que de otro modo no podrían llenar el fin para que se hizo. Es 
claro que no producirían iguales efectos las copias que del testamento 
se sacaran. 

14 Sed hsec quidém de testamentís 
qu'ac in scriptis conficiantur. Si quis 
autem voluerit sine scriptis ordina-
re jure civili testaraentum, septem 
teslibus ádhibitis, et suá volúntate 
corám eis nuncupatá, sciat hoc per-
fectissimum testaraentum jure civili 
firmumqae constitutum. 

Lo dicho pertenece a los testa
mentos hechos por escrito. Mas 
si alguno quisiere ordenarlo sin 
escritura ' según el derecho civil, 
hará un testamento perfecto y vá
lido , llamando siete testigos y ex
presando delante de ellos su vo
luntad. 

14 

Conforme con una constitución del Emperador Gordiano. (Ley 2, til. XI . l i 
bro VI del Código.) 

Comentario. 

Sine scriptis.—Este testamento es el oral, llamado comunmente 
nuncupativo, de cuyas formalidades he hablado al comentar el párrafo 
tercero del presente título. 

Jure c i v i l i . d e r e c h o pretorio y las constituciones de los Em
peradores no introdujeron en el testamento nuncupativo las reformas 
de que fué objeto el escrito; por el contrario, se sabe que conservó 
siempre su carácter primitivo, si bien, suprimida la fórmula de la man
cipación, dejaron de intervenir las funciones del comprador de la 
familia y del libripende, que se convirtieron en testigos y completaron 
el númoro de siete, ante los cuales debia el testador hacer la nuncupa-
cion del heredero. Este modo de testar no fué sin embargo tan usado 
como el de escritura. 
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Menos solemne, menos ritual el derecho español al* fijar las forma
lidades externas del testamento, se separa notablemente de las leyes 
romanas, consultando con no menos eficacia á la voluntad de los tes
tadores y al alejamiento de los fraudes con que puede adulterarse, y 
dando mayor facilidad á su otorgamiento. 

En el número y en la calidad de los testigos busca nuestra ley 
la garantía de la integridad de las últimas voluntades. Divididos tam
bién los testamentos en escritos ó nuncupativos, á que solemos dar 
los nombres de cerrados y abiertos, exigen distintas solemnidades 
según su diferente naturaleza. De ellas no están dispensados los he
chos en tiempo de enfermedades pestilenciales y entre ascendientes y 
descendientes. 

El testamento nuncupativo ó abierto puede ser otorgado de cuatro 
modos diferentes: con escribano y á presencia de tres testigos vecinos 
del lugar en que se hace; sin escribano, pero con cinco testigos de la 
misma vecindad; con tres testigos solamente que tengan la calidad de 
vecinos, cuando no hay cinco con esta circunstancia en el pueblo, ni 
escribano; con siete testigos aunque no sean vecinos, y sin necesidad 
de la intervención de escribano (1). 

Para el testamento escrito ó cerrado se requiere concurrencia de 
un escribano y de siete testigos: el testador les presenta cerrada su 
última disposición, y el testimonio de ellos se limita al otorgamiento 
ó á la escritura de la cubierta que lleva las firmas del testador, de 
los testigos, y el signo del escribano. Cuabdo el testador no puede, ó 
alguno de los testigos no pueden ó no saben firmar, deben hacerlo 
unos por otros. 

Los testamentos abiertos que no están otorgados con intervención 
de escribano, y todos los cerrados, deben ser reducidos á escritura 
pública. En los testamentos abiertos, el juez lo determina á instancia 
de cualquiera de los agraciados en él (2). Por lo que respecta á los 
cerrados, tiene derecho de pedir su apertura el que presume que le 
deja algo el testador. El juez en virtud de esta instancia manda que le 
presenten el testamento, señalando plazo para que lo verifique el que 
lo tiene en su poder si se hallare ausente: sin necesidad de esta esci-

(1) Ley 1, t i l . XVIII, lib, X de la Nov. Rec. 
(2) Ley i , t i t . U, Part. VI. 
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tacion y precepto, el que guarda un testamento cerrado está obligado 
á presentarlo en el término de un mes después de la muerte del tes
tador, perdiendo por su omisión lo que le dejare, ó si nada debia 
recibir dej testamento incurriendo en una pena pecuniaria y en la 
indemnización de los perjuicios (1). Llamados los testigos y escri
bano ante el juez, reconocen sus firmas y signo respectivamente: 
los ausentes serán requeridos al efecto: pero su falta no impedirá 
la apertura del testamento, que, en el caso de hallarse fuera la ma
yor parte, se efectuará ante personas de probidad, haciendo el re
conocimiento los testigos á su regreso: en lugar de los testigos que 
hubieren fallecido se emplearán otros de abono. El juez debe abrir 
y leer ó hacer leer el testamento: firmarán los testigos sin que sea 
obstáculo para proceder á su apertura el que niegue alguno de ellos 
que es suya la firma; pero deberá ser respetada la voluntad del tes
tador que hubiere prohibido que se abra hasta tiempo determinado 
alguna parte de su disposición. Después de observadas estas formali
dades se protocoliza el testamento, quedando así reducido á instru
mento público. 

El testamento cerrado hecho en poblaciones rurales de escasos mo
radores tendrá fuerza si está firmado por cinco testigos (2). Del otor
gado por el ciego hablaré'mas adelante. 

En España tenemos además otro modo peculiar de testar, á saber, 
por procurador. No puedo encomiarlo, porque no reconozco en él 
ventajas, sino que por el contrario lo hallo rodeado de inconvenientes, 
de fraudes y de incoherencias, que no se evitan ni aun con los lími
tes á que la ley reduce las facultades del apoderado. Este recibe su 
autoridad de un poder que tiene las mismas solemnidades que los tes
tamentos, y que es revocable como ellos: la última voluntad otorgada 
por camino tan tortuoso se llama testamento por comisario. Están au
torizados para conferir este poder todos los que tienen derecho de tes
tar, y para ser comisarios los que legalmente pueden ser apoderados 
de otro (3). No necesita el testador limitarse á nombrar uno solo, sino 
que puede designar dos ó mas: si alguno de ellos renuncia, se re
funde el poder en los otros, y en caso de discordia prevalece la opi
nión de la mayor parte, decidiendo, cuando hay empate, el juez del 
lugar del poderdante (4). 

El comisario que está en el pueblo en que se otorga el poder tiene 
cuatro meses de término para cumplir su cargo: hallándose fuera de 

(1) Leyes 1. 2, 3 y 6, tít. I I , Part, VI, y ley 5, tít. XVIIl , l ib. X de la Nov. Ree. 
(2) Leyes 5 y 6, lít. XI , Part. VI . 
(3) Ley 7, tít. V, lib. I I I del Fuero Real; y Uy 8, tít. XIX, l ib. X de la NOT. Rec. 
( i ) Ley 7, tít. XIX, lib, X de la NOT. Rec. 
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él se extiende el plazo á seis meses y á un año estando en el extranje
ro; no puede alegarse ignorancia para continuar en la comisión des
pués de cumplidos estos términos fatales. 

Cuando el poder se confiere en términos generales, las /acuitadas 
del comisario se limitan á pagar las deudas del testador, distribuir el 
quinto por su alma y dar lo demás á las personas llamadas á la suce
sión intestada; mas para poder desheredar, mejorar, sustituir y nom
brar tutores necesita tener expresadas estas facultades, lo mismo que 
para instituir heredero, en cuyo caso le ha de estar también designada 
la persona á quien ha de nombrar. Si el poderdante después de haber 
instituido heredero, diere solo la facultad para concluir el testamento, 
se limita la autorización del comisario á disponer del quinto en los tér
minos que he expuesto, pero nunca podrá revocar ni en todo ni en 
parte el testamento otorgado por su principal, á no ser que estuviese 
facultado expresamente para ello (1). Los señalamientos ciertos y de
terminados que hace el testador y que oportunamente no cumple el 
comisario, se tienen por hechos. 

Una vez que el comisario haya hecho testamento, no puede revocarlo 
ni reservarse esta facultad. Si por cualquiera causa |no cumple con su 
cometido, los bienes irán á los herederos legítimos, quienes, si no son 
descendientes, deberán emplear la quinta parte en favor de su alma, á 
lo que podrán ser compelidos judicialmente, hallándose establecida la 
efecto una acción popular (2). 

Respecto de los testigos solo debo añadir que no lo pueden ser los 
descendientes y ascendientes en sus testamentos respectivamente, ni e] 
heredero y sus parientes dentro del cuarto grado en la última voluntad 
en que se ha hecho la institución (3). 

TITÜLUS U 
De militari testamento. 

TITULO X I . 

Del testamento militar. 

Al hablar de los testamentos, que por su forma exterior son ex
traordinarios, pude comprender el militar el cual, mas que ningún otro, 
está dispensado de las solemnidades que las leyes exigen en los comu
nes. Pero siguiendo el método del Emperador, que les consagra este 
titulo, he dejado de hablar de ellos en el anterior á no ser inciden-
talmente. 

(1) Leyes 1, 2, 3, 4. 5 y 6, tít. XIX, lib. X de la Nov. Reo. 
(2) Ley 3, tít. XIX; y ley lo, tít. XX, lib, X de la Nov. Uec. 
(5) Ley U , tít. XVI, Part. I I I ; y ley 1!. tít. I . Part. VI. 



m 
En el título que precede al referir los antiguos modos de tes

tar, se ha visto que al lado del testamento que se otorgaba en los co
micios calados habia otro m procinctu, que se hacia á presencia del 
ejército armado y dispuesto á una expedición. Este testamento no de
be confundirse con el militar, ó nacido bajo los Emperadores cuando 
la milicia mercenaria habia reemplazado á la elegida, que es el de que 
se habla en este título, si bien bajo cierto aspecto puede mirarse como 
su origen. 

Supradicta diligens observatio in 
ordenandis testamentís, militihus, 
propter nimiam imperitiam, consti-
tutiombus principalibus remissa est. 
Nam quamvis hi ñeque legitimum 
numerum testium adhibuerint, ñe
que aliam testamentorurn solemni-
tatem observaverint, recét nihilomi-
nús testantur (a), videlicet cum in 
expeditionibus occupati sunt: quod 
mérito nosíra constüutio induxit. 
Quoquó enim modo voluntas ejus 
suprema, sive scripta inveniatur, 
sive sine scripturá, valet testamen-
tum ex volúntate ejus (b). lilis an
tera temporibus, per quae citra ex-
peditionum necessitatera , in aliis lo
éis vel in suis sedibus degunt, mi-
niraé ad vindicandum tale privilegium 
adjavantur. Sed testari quidera, etsi 
filiifamilias sunt, propter militiam 
conceduntur, jure tamen comrauni, 
eádem observatione et in eorum tes
tamentís adhibendá, quam et in tes-
tamentis paganorum proximé expo-
suimus (c). 

La observancia rigorosa de las for
mas en la ordenación del testamen
to, de que hemos hablado, se dis
pensa á los militares, por las cons
tituciones imperiales á causa de 
su excesiva impericia. Por lo tanto, 
aunque no empleen ni el legítimo 
número de testigos , ni observen 
las demás formalidades requeri
das, será válido su testamento (a) 
mientras estén ocupados en expe
dición, como nuestra constitución 
justamente ha introducido. Así, de 
cualquier manera en que conste su 
última voluntad, bien sea por escri
to , ó bien sin escrito, el testamen
to vale por el efecto solo de esta 
voluntad (b). Mas en los interme
dios , en que están en sus casas, ó 
en otra parte fuera de expedición, 
no les es permitido reclamar seme
jante privilegio. Pero aunque sean 
hijos de familia, pueden testar por 
razón de la milicia, pero obser
vando las formas del derecho co
mún que hemos expulsto al hablar 
de los testamentos de los demás ciu
dadanos (c). 

(o) Copiado de Cayo. (§. 100, Com. II de sus Inst.) 
(¿0 Conforme con Ulpiano. (§. 10 del tít. XX111 de sus Reglas.) 
(c) Conforme con una constitución suya, (Ley 17, tít. XXi l , lib. VI del Dig.) 

Comentario. 

Supradicta diligens observatio.—Se refieren estas palabras á las 
fórmulas solemnes y rigurosas que se requieren en los testamentos 
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comunes, y de que habla el Emperador en todo el título que an -
tecede. 

Propter nimiam imperitiam. — Con razón los intérpretes atacan 
como falso el motivo en que Justiniano funda este privilegio. Si 
á la impericia se atendiera solamente , deberla concederse igual fa
vor á los rústicos y á las mujeres, y á los mismos soldados, cuan
do no estuvieran en expedición ó en campamentos. Los privilegios 
que sucesivamente los Emperadores aglomeraron sobre los soldados, 
y el peligro en que estos se hallaban con frecuencia, no dando l u 
gar á las fórmulas solemnes de los testamentos, fueron los orígenes de 
esta excepción. 

Constitutionibus principalibus.—Ei testamento militar nació con 
el Imperio: Julio César lo concedió solo temporalmente, confirmáronlo 
Tito y Domiciano, y después fué establecido como regla general por 
Nerva y por Trajano. 

Ñeque aliam solemnitatem.—El testamento militar desecha todas 
las formalidades, contentándose solo con que.conste la voluntad del 
testador de un modo indubitable. 

Nostra constitutio induxit.—No se halla esto conforme con lo 
que se lee en una constitución del Emperador Antonino (1), y en otra 
de Constantino (2), las cuales suponen ya limitado el privilegio de ha
cer testamento militar á los soldados en expedición. 

Sive scripta. — Notables son las palabras del Emperador Cons
tantino (3) al hablar del testamento escrito de los que militan : Si 
quid in vaginá aut clypeo Utteris sanguine suo rutitaníibus annota-
verint, aut in pulvere inscripserint gladio suo ipso tempore, quo in 
predio vilce sortera derelinquunt, hujusmodi voluntatem stahilem esse 
oportet. Solo se requeria que constase efectivamente que el escrito 
era del soldado. 

Sine scripiurá.—Ninguna solemnidad exigia el testamento nun-
cupativo del soldado, sino solo que constase su otorgamiento: bas
taba por lo lanto el testimonio de dos testigos que por regla general 
hacen prueba. 

Filiifamilias, propter m/tíiam.—Concedida la facultad de testar 
por la ley de las Doce Tablas solo al padre de familia, era necesario dar 
esta consideración al hijo para que pudiera hacerlo de los bienes cas
trenses, como en otro lugar queda expuesto. 

Pfl^anonm.—Contrapuesta esta palabra á la de milites, com
prende todos los que no son soldados. De aquí proviene la denomi-

(1) Ley 1, tít. XXI, l ib .VI delCód. 
(2) Loy 15 del misme título y libro. 
(Z) Ley 15 del mismo título y libro. 
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nación de testamento pagano, que algunos dan al de derecho común 
en oposición al militar. 

1 Plañe de militum testamentis di
vas Trajanus Statilio Severo itá re-
scripsit. «Id privilegiura, quod mi-
litantibus datura est, ut quoquó 
modo facta ab his testamenta rata 
sint, sic intelligi debet, ut utiqué 
priüs constare debeat testaraen-
tura factura esse, quod et sine 
scripturá á non milüantihus que
que fieri potest. Is ergo miles, de 
cujus bonis apud te quseritur, si, 
convocatis ad hoc hominibus, ut vo-
luntatera suara testaretur, itk locu-
tus est, ut declararet, quera vellet 
sibi esse haeredera, et cui libertatera 
tribuere, potest videri sine scriptó 
hoc modo esse testatus; et volun
tas ejus rata habenda est. Ceterura 
si (ut pleruraqué serraonibus fieri 
solet) dixit alicui: ego te hmre-
dem fació, aut tibi bona mea re-
linquo; non oportet hoc pro tes
tamentó observan. Nec ullorum raa-
gis interest, quám ipsorura, quibus 
id privilegiura datura est, ejusmodi 
exemplura non adraiti: alioquin non 
difíiculter post raortera alicujus mi-
litis testes existerent, qui affirma-
rent, se audisse dicentera aliquem, 
relinquere se bona, cui visura sit, et 
per hoc judicia vera subvertantur.» 

El Emperador Trajano dirigió á i 
Statilio Severo el siguiente rescrip
to acerca de los testamentos milita
res: «Este privilegio, concedido á 
los soldados de que valgan sus tes
tamentos, cualquiera que sea la 
forma en que estén ordenados, de- • 
be ser entendido en términos de 
que conste primeramente que se ha 
hecho el testamento, el cual puede 
también ser otorgado sin escritura 
por los que no militan. S i , pues, el 
soldado acerca de cuyos bienes se 
ha entablado litigio ante tu perso
na, ha declarado su voluntad con
vocando testigos al efecto, y les ha 
manifestado quién queria que fuese 
su heredero, y á quién daba liber
tad, puede considerarse que ha he
cho testamento sin escritura, y su 
voluntad debo ser sostenida. Pero 
si (como sucede frecuentemente en 
conversaciones) dice á alguno: yo 
te hago mi heredero ó te dejo mis 
bienes, esto no debe ser reputado 
corno testamento. Ni á nadie inte
resa mas que á aquellos á cuyo favor 
se ha introducido este privilegio, 
que semejantes dichos no sean ad
mitidos como testamento, porque 
de otro modo no seria difícil des
pués de la muerte de un soldado 
encontrar testigos que afirmaran ha
berle oido decir que dejaba sus bie
nes á ciertas personas de su agrado, 
y de esto modo se echaria por tierra 
¡a voluntad verdadera.» 

O R I G E N E S . 

Trasladado á imitación de Florentino. (Ley 24, tít. I, lib. XXIV del Dig.) 

Comentario. 

Quod et sine scripturá á non militantibus. — Los comentadores 
cuestionan acerca de la inteligencia de estas palabras, pretendiendo 

TOMO i . 49 
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algunos alterarlas á pesar de su conformidad en todos los códices. No 
veo semejante necesidad, pues que encuentro un sentido bastante cla
ro conservándolas. E n mi concepto quieren decir: así como los que 
no militan pueden hacer testamento nuncupativo con los formalidades 
proscriptas en el derecho, los que militan pueden testar también nun-
cupativamente, pero sin solemnidades. 

Convocatis ad hoc / lomímíms.—Erróneo seria deducir de estas 
palabras que era necesaria la convocación prévia de los testigos. L a 
constitución del Emperador Trajano, que aquí se cita, era un res
cripto general, y si bien como tal obligaba en casos iguales, esto se l i 
mitaba á su parte dispositiva sin extenderse á la narrativa, en la que 
se referia la consulta á que contestaba. Para convecerse de la exac
titud de esta interpretación basta examinar todas las leyes que hablan 
del testamento militar, las cuales lo libertan de toda clase de solem
nidades, y por lo tanto de esta, la mas sutil y la menos necesaria 
de todas. N 

2 Quinimó et mutm et sordus miles 
testamentum faceré potest. 

El soldado raudo ó sordo puede ha- 2 
cer testamento. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano (Ley 4, tít. I , lib. XXIX del Dig.) 

Comentario. 

ilíwíws eí sttrrfws.-No pudiendo los sordos y los mudos ni entrar 
ni permanecer en la milicia, es claro que el texto se limita á los que 
habiendo adquirido estos defectos con posterioridad, estaban en ex
pectación de la autorización para dejar el servicio: ante causanam 
missionem in numeris manentem, dice Ulpiano (1). Para que pudieran 
sin embargo hacer testamento, era requisito indispensable que diesen 
á comprender su voluntad. Este privilegio de capacidad que teman los 
soldados, dejó de serlo cuando Justiniano lo hizo regla general, como 
mas adelante se verá. 

Pero las constituciones imperiales 
solo conceden este privilegio á los 
soldados en cuanto militan y viven 
en los campamentos. Así, los ve
teranos, después de despedidos del 
servicio, ó los que aun militan si 
otorgan testamento fuera de sus 
campamentos, deben hacerlo si-

3 Sed hactenüs hoc illis k princi-
palibus constitutionibus conceditur. 
quatenüs milüant et in castris de-
gunt; post missionem veró'veterani, 

s vel extra castra si faciant adhuc mi
litantes testamentum, corarauni om-
nium civium Romanorum jure la
cere debent. Et quod in castris fece-

(1) Ley -4, tít. I , üb. XXIX del Dig. 



rint testamentum, non communi 
jure, sed quomodó voluerint, post 
missionem intra annum tantüm 
valebit- Quid igitur, si intra annum 
quidém decesserit, conditio autem 
haeredi adscripta post annum ex-
titerit ? an quasi militis testamen
tum valeat? et placel, valere quasi 
militis. 

guiendo las formas del derecho co
mún para todos los ciudadanos roma
nos: el mismo testamento que hi
cieren en el campo, no con arreglo 
al derecho común, sino á su alve-
drío, solo será valedero por un año 
desde que1 dejaren el servicio. ¿Qué 
sucederá si en el espacio del año 
ocurriese la muerte , pero después 
de él se cumpliese la condición im
puesta al heredero? ¿Valdrá como 
testamento de un militar? La deci
sión es que valdrá como tal. 

Conforme con Ulpiano. (§. 10, tít. XXIII de sus Reglas,) 

Comentario. 

Quatenüs militant.—El soldado, solamente mientras lo es, y está 
en expedición ó campamento, como antes dijo Justiniano, puede testar 
militarmente. 

Post missionem intra annum tantüm.—Entiéndase esto cuando el 
soldado ha salido del servicio honrosamente ó por causas accidenta
les; no cuando ha sido despedido con ignominia, pues en este caso el 
testamento militar pierde su fuerza inmediatamente (1). 

Sed et, si quis ante militiam non 
jure fecit testamentum , et miles fac-
tus et in expeditione degens resigna-
vit illud et quaedam adjecit sive de-
traxit, vel aliks manifesta est militis 
voluntas hoc valere volentis, dicen-
dum est, valere testamentum quasi 
ex nová militis volúntate. 

Si alguno antes de entrar en la 
milicia hizo testamento no arregla
do á las formas legítimas, y siendo 
militar y estando en expedición lo 
abrió y añadió ó quitó alguna cosa, 
ó de cualquier otro modo manifestó 
su voluntad como soldado de que 
quería que valiera, el testamento será 
válido como el hecho de nuevo por 
un soldado. 

Conforme con Juliano. (§. I , ley 20, t. III» lib. XXIX del Dig.) 

Comentario. 

Ex nová militis volúntate.—Para que valga el testamento militar, 
es necesario que esté hecho por un soldado en expedición ó en cam-

(1) Lej 26, tít. I , l ib. XXIX del Dig. 
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pamento y que conste de un modo indudable su postrimera voluntad. 
El que testó antes de ser soldado, sin observar todas las formalidades 
del derecho, nada hizo: pero cuando es soldado y está en expedición 
basta que de cualquier modo exprese su voluntad; así sucede en los 
casos que el texto expone, y que son por lo tanto, no la validación de 
un testamento insubsistente antes, sino el otorgamiento de uno nuevo 
en los términos que el privilegio permite. 

Denique et, si in arrogationem da-
tus fuerit miles, vel filiusfamilias 
emancipatus est, testamentum ejus 
quasi militis ex nova volúntate va-
let, nec videtur capitis-diminutione 
irritum fieri. 

Finalmente, cuando un soldado 
se ha dado en arrogación , ó siendo 
hijo de familia ha sido emancipado, 
su testamento vale como un nuevo 
testamento militar, y no se reputa 
que se ha hecho inútil por la capi-
tis-diminucion. 

Tomado de Marciano. (Ley 22, tít. I, lib XXIX del Dig.) 

Comentario. 

Capitis-diminutione. Cuando se trate de los modos por que los 
testamentos pierden su fuerza, se conocerá la diferencia que habia en 
el punto de que trata el texto entre los testamentos comunes y mi 
litares: aquí no conviene anticipar doctrinas que tienen lugar mas 
propio. 

Antes de pasar á otra materia, creo útil á la unidad de las doc
trinas añadir algunas cosas acerca de los testamentos militares, com
pletando así este título, en el que casi se ha limitado Justiniano á ha
blar de las formas externas del testamento. El privilegio concedido 
á los soldados era extensivo también á libertarlos de las condiciones á 
que el derecho común sujetaba las disposiciones internas de las ú l 
timas voluntades. Así podian instituir herederos á las personas incapa
citadas por regla general para serlo ( i ) ; desheredar á sus hijos sin de
claración expresa (2), y sin que contra su testamento pudiera enta
blarse querella (3); morir en parte testados y en parte intestados (4); 
disponer de la herencia en codicilo (5), y emplear en legados toda la 
herencia (6): nada de lo cual era lícito á los que testaban por derecho 
común, como aparecerá de los títulos siguientes. 

( i ; {. 2 á t la ley 13, tit . I , l ib. XXIX del Dig. 
( i ) §. 6, tít. XIII de este libro. 
$5) Ley 9, tít, XXXjJI, lib. 111 dal Gód. 
(4) Ley 6, t i t . I , l ib ' XXIX del Dig. 
(5) Ley 36 del mismo título y libro. 
(6) Ley 12, tft. XXI, lib. VI del Gód: 



Sctendwn tamen est, quod, ad 
exemplum castrensis peculii, tam 
anteriores leges, qnkm principales 
constituliones quihusdam cuasi cas-
trensia addiderunt peculia, et quo
rum quibusdam permissum erat, 
etiam in potestate degentibus, tes-
tari (a): quod nostra constitutio la-
tiüs extendens, permisit ómnibus, in 
his tantummodó peculiis, testari qui-
dém, sed jure communi. Cujus cons-
titutionis tenore perspectó, licentia 
est, nihil eorum, quae ad prsefatum 
jus pertinant ignorare (b). 

A imitación del peculio castrense, 
tanto las leyes anteriores como las 
constituciones imperiales permitie
ron á ciertas personas tener un pe
culio cuasi-castrense, y otorgaron 
á algunos de los que lo ténian la fa
cultad de testar, aunque estuvieran 
en potestad (o). Mas nuestra consti
tución , extendiendo tal facultad, la 
ha otorgado solo por lo que respecta 
á estos peculios á todos, pero de
biendo testar con arreglo al derecho 
común. La lectura de esta constitu
ción manifiesta cuanto se refiere al 
derecho de que hablamos (b). 

(a) Conforme con Ulpiano. (§ 5, ley 3, tít. I, lib. XXXVII del Dig.). 
(6) Dos constituciones de Justiniano se encuentran en el Código acerca de esto: 

la ley 37 del tít. XXVIII del lib. III. y la ley 12, tít. XXII, lib. VI. 

Comentario. 

Sciendum tamen est.—La doctrina de este texto se halla fuera del 
lugar que le correspondía, pues que es ajena al presente título. 

Anteriores leges.—El peculio cuasi-castrense, como se ha dicho 
en otro lugar, fué introducido á imitación del castrense en tiempo de 
los Emperadores: la palabra anteriores [no puede por lo tanto refe
rirse á leyes que precedieron al Imperio. 

Quibusdam.—Hasta el tiempo de Justiniano solo se habia permi
tido testar del peculio cuasi-castrense á algunos dignatarios, y á otras 
personas que se dedicaban al foro ó al ejercicio y enseñanza de las ar
tes liberales (1). 

d^óm^ataoioU' l)e f<x¿ cWttutató t)e eóte tttu/í» coa fai Tlei êtte&c 

í|5£ eóvomoí. 

En España todos los que gozan fuero de guerra pueden hacer tes
tamento militar abierto ó cerrado, el cual es válido siempre que conste 
su voluntad (%). No puede desconocerse que, por la extensión dada al 

(1) Ley 37, tit XXVIII, lib. I I I del Cód. 
(t) Ley 8, t i t . XVIII, lib. X de la Nov. Rec. 
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fuero militar, va mas allá esle privilegio de los límites naturales que 
la conveniencia pública y la utilidad misma de aquellos á que quiere 
favorecer, parecen señalarle. 

TITÜLÜS X I I . I TITULO XUk 

Quíbus non eit permissum testa- De los que no pueden testar, 
menta faceré. 

La facultad de testar, como se ha dicho antes, no era de derecho 
privado, sino de derecho público (1). Así es que los antiguos creye
ron como indispensable revestir á los testamentos del carácter de le
yes, para que por ellos se tuvieran como derogadas en casos especiales 
las reglas que establecían el modo de suceder; así es también que, aun 
después de consignarse en las Doce Tablas el principio de la libre fa
cultad de testar, se apeló á fórmulas solemnes para fingir un acto c i 
v i l , que én realidad no mediaba en el testamento per ees et libram: de 
este modo los romanos concillaban el rigor de los principios antiguos 
con la nuevas exigencias, y sin hacer escisión abierta con lo pasado, 
sucesivamente lo iban modificando y procuraban en las formas exterio
res conservar siempre las antiguas tradiciones, y el rigor de los prin
cipios heredados. Por consecuencia de estas doctrinas era necesario, 
para que uno pudiera testar, que expresamente estuviera autorizado 
por la ley, lo cual rechazaba á algunos absolutamente, al mismo tiem
po que inhabilitaba á otros por razones especiales ó por circunstancias 
transitorias. 

Para tener la facultad de testar se requería ser ciudadano romano, 
padre de familia. Paterfamilias uti legassit super familia} pecumee 
tutelceve suce m , itá jus esto, decían las leyes de las Doce Tablas. El 
jefe de la sociedad doméstica, según ellas, estaba revestido de una 
especie de poder legislativo en el seno de la familia, y dictaba en tal 
concepto su última voluntad, ^ a s s i í , esta es, legem diceret. Pero 
este derecho que tenia todo padre de familia romana no podía ser 
siempre ejercido, pues á las veces lo estorbaban ciertas circunstan
cias ya física, ya moralmente. De aquí es que no bastaba estar asistido 
del derecho, esto es, de la facultad legal de tener un testamento, sino 
que se requería además estar en la posibilidad de ejercerlo ó tener 
para ello capacidad física y moral: por lo tanto al paso que el hijo de 
familia, el peregrino y el esclavo no podían testar, porque la ley no 

(1) Ley 3, tit. I , Hb. XXVIll dal Dig. 
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lo autorizaba, el ciudadano romano, padre de familia, que era sordo, 
mudo, ó estaba loco, ó era impúbero, aunque tenia derecho de otorgar 
un testamento, no podia ejercerlo. Interesante es aquí marcar esta 
diferencia, porque de ella dimana la doctrina de que la pérdida del 
estado producía la insubsistencia del testamento, y por el contrario, 
la imposibilidad de. su ejercicio dejaba ;en toda fuerza el otorgado 
en el tiempo en que las facultades físicas y morales del testador lo 
permitieron. 

iVon tamen ómnibus licet faceré 
testamentum. 

Statim enim hí qui alieno j u r i 
subjecti sunt testamentum faciendi 
jus non habent, adeó quidém, ut 
quamvis párenles eis permiserint, 
nihilo magis jure testan possunt (o): 
exceptis his, quos antea enumeravi-
mus, et prsecipué militibus, qui in 
potestate parentum sunt, quibus 
de e ó , quod in castrís acquisierint, 
permissum est ex constitutioni-
bus principum testamentum faceré. 
Quod quidém jus initió tantüm 
militantibus datura est, tátn ex auc-
toritate divi Augnsti, quám Nervse, 
nec non optirai Imperatoris Trajani; 
posteá vero, subscriptione divi Ha-
driani, etiam dimissis railitiá, id est, 
veteranis concessum est. Itaque, si 
quidém lecerint de castrensi pe
culio testamentum, pertinebit hoc 
ad eum, quera hseredem reüque-
rint (6): si vero intestati decesse-
rint, nullis liberis vel fratribus su-
perstitibus, ad parentes eorura ju
re corarauni pertinebit (c). Ex hoc 
intelligere possaraus, quod in cas-
tris acquisierit miles, qui in po
testate patris est, ñeque ipsura pa-
trera adiraere posse, ñeque patris 
credilores id venderé vel alitér in
quietare, ñeque patre mortuó cum 
fratribus comraune esse, sed scilicét 
propriura ejus esse id, quod in cas-
tris acquisierit (d), quamquam jure 
civili omnium, qui in potestate pa
rentum sunt, peculia perindé in bo-

No es permitido á todos hacer 
testamento. 

Los que están sujetos á potestad 
de otro, no tienen este derecho, 
aunque ios jefes de la familia á que 
pertenecen se lo permitan (o): ex-
ceptúanse los que antes hemos enu
merado, y especialmente los sol
dados hijos de familia, á los cuales 
las constituciones imperiales han 
permitido testar de lo que en hues
te hubieren adquirido. Al principio 
este derecho fué otorgado por la 
autoridad de los Emperadores Au
gusto, Nerva y Trajano príncipe 
excelente solamente á los que mili
taban; mas después el Emperador 
Adriano lo concedió igualmente á 
los que habían salido del servicio, 
es decir, á los Veteranos. Por esto, sí 
hicieren testamento disponiendo del 
peculio castrense, pertenecerá este á 
aquel á quien instituyeren herede
ro (b). Mas si murieren sin testamento 
y sin dejar descendientes ó herma
nos que los sobrevivan, entonces su 
peculio pertenecerá con arreglo al de
recho coraun á sus ascendientes (c). 
De aquí podemos inferir que ni el 
mismo padre puede quitar al solda
do que está en su potestad lo que 
ha adquirido en hueste, ni los 
acreedores de aquel pueden vender 
cosa alguna ni inquietarlo por nin
gún otro concepto en lo relativo al 
peculio; y que, muerto el padre, 
nada es común con sus hermanos, 
sino que es propio exclusivamente 



392 
nis parentum computantur, ac si 
servorum peculia in bonis domino-
rurn numerantur: exceptis videlicet 
his, quse, ex sacris constitutionibus 
et praecipué nostris, prcpter diversas 
causas non acquiruníur (e). Prcster 
hos ig i tur , qui castrense peculium 
vel quasi castrense habent, si quis 
alius filiusfamilias testamentum fe-
cerit, inutile est, licét suae potestatis 
factus decesserit (f). 

del que lo ha adquirido (d) , aunque 
por derecho civil los peculios de to
dos los que están en potestad pater
na, son computados en los bienes de 
sus padres , como los peculios de los 
esclavos lo son en los de sus seño
res ; á excepción de lo que en vir
tud de las constituciones imperiales, 
y especialmente de las nuestras , no 
entra en la adquisición por dite-
rentes causas (e). Fuera, pues, de los 
que tienen peculio castrense ó cuasi, 
castrense, el hijo de familias que 
hace testamento testa inútilmente, 
aunque cuando muera sea ya padre 
de familia {f). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. (§. inicial, ley 6, tít. I, lib. XXVIII del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. 10 del Ut. XX de sus Reglas, y ley 1, lít. 1, l i 

bro XVIX del Dig.) ^ í _ , 4.". Ta , 
(c) Conforme con una constitución de los Emperadores Valentmiano y J_e0(19-

sio, y con otra de los Emperadores León y Anthemio. (Leyes 3 y 4, tít. LX1, l i 
bro VI del Cód.) i , í 

(d) Conforme con Papiniano. (Ley 12, tít. XVII, lib. XLIX del Dig.) 
(e) Conforme con Cayo. (§§. 86 y 87 , Com. II de sus Inst.) 
{f) Conforme con Cayo. (Ley 6, tít. í , lib. XVIII del Dig.) 

Comentario. 

Non ómnibus licet faceré testamentum.—Las leyes romanas que es
tablecen la capacidad para otorgar testamento, no quitan el derecho de 
hacerlo á ninguno á quien antes se lo hubieran concedido, sino por el 
contrario lo van dando sucesivamente á los que antes no lo tenían: por 
lo tanto la línea de separación entre los capaces ó incapaces de testar 
no proviene de prohibición expresa, sino de falta de concesión, y así 
es que no se dice con impropiedad que son incapaces de hacer testa
mento aquellos á que la ley no se lo permite. 

Alieno juri suhjedi.—Empieza el Emperador hablando de las per
sonas que no pueden testar por carecer de facultad legal: añadiré 
algunas doctrinas para completar las del texto. La primera condi
ción que requerían los romanos era el ser ciudadano, ó á lo menos 
tener la capacidad del comercio á causa de muerte, comercium mor-
tis causa-, así los esclavos, los latinos junhnos (1), los peregrinos 

(4) S U, lít. XX do las reglas de Ulpiaao. 
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y todos los que hubieran sufrido la capitis-diminueion máxima ó 
media, no podian testar. La segunda condición era la de tener y de 
poder dejar bienes propios; por esta razón estaban «inliabilitados los 
que se hallaban sujetos á potestad ajena, y aunque esta causa cesó 
relativamente al hijo de familia . después de la institución del peculio 
adventicio, quedó siempre-subsistente el antiguo principio en virtud 
del cual solo los jefes de familia podian testar, y para relajarlo con 
respecto al peculio castrense y cuasi-castrense, fué necesario dar este 
carácter á los que no lo eran. Pero algunos no podian testar en pena 
de un delito: estos eran los que llamaban intestables, de que he habla
do en otro lugar. 

Quamvis fmentes m ^ r m ü m n í . — S i e n d o , como he dicho, el 
testamento una institución de derecho público, porque invierte el or
den legal de las sucesiones, como lal-no puede ser alterada per la vo
luntad de los particulares. Mas al mismo tiempo que el hijo ni en 
testamento ni en codicilos podia disponer de cosa "alguna, no le es
taba prohibido donar por causa de muerte consintiéndolo el padre (1), 
porque en tal caso parecía que el padre donaba por la persona inter
puesta del hijo. A esto se agrega que el consentimiento del dueño 
basta para hacer las enajenaciones que solo á él interesan, y que la 
donación es un acto privado, y no de derecho público como las últi
mas voluntades. 

Exceptis his, quos antea enw.neravimus.—k^&Q el Emperador á 
los hijos de familia que tienen peculio castrense ó cuasi-castrense, de 
cuyas deposiciones testamentarias habló en el título que antecede. 

Simesiai i decesserint.— Cuznáo el hijo de familia testaba acerca 
del peculio^strense, gozaba de todos los derechos que la ley otorgaba 
á los demás testadores, y su peculio era una verdadera herencia tes
tamentaria. Mas cuando moria intestado, entonces no se reputaba el 
peculio como herencia; suponíase, por el contrario, que habiendo el 
hijo dejado de usar de su derecho privilegiado, su peculio entraba en 
el derecho común, y correspondía por lo tanto al padre, no como he
rencia, sino como peculio (2). Esto se reformó después, estableciéndose 
por regla general que se sucediese en tal caso como si fuera ahintestató 
en este sentido habla el texto, si bien el órden que pone en los llama
mientos de sucesión, sufrió una reforma esencial en las Novelas (3), 
como se expondrá oportunamente. 

Prwter hos igitur.—E\ Emperador excluye aquí expresamente 
de la facultad de testar á los hijos de familia, aunque tengan pecu-

(1) §. 1 de la ley 23, tít. VI, lib. XXXIX del Dig. 
(2) §§. 1 y 2, lít. XVII, l ib, XUX del Dig. 
(3) Novela 118, 

TOMO I . 50 
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lio adventicio, del que son [iropietarios, como va queda dicho en otro 
lugar. 

1 Praeterea testamentura faceré non 
possunt impúberes, quia nullura eo-
rum animi judicium est; ilém furio-
si , quia mente carent. Nec ad rem 
pertinet, si impubes, posteá pubes 
factus, aut furiosus, posteá com-
pos mentis factus íuerit et decesse-
rit (o). Furiosi autem, si per id tem-
pus fecerint testamentum, quó furor 
eorum intermissus est (5), jure tes-
tati esse videulur; certe eó, quod 
ante furorem fecerint, testamentó 
valente: nam ñeque testamenta recté 
fuCta , ñeque aliud 'ullum negotium 
recté gestum posteá furor interve-
niens perimit (c). 

Además no pueden hacer testa- 1 
mentó los impúberos, porque no 
tienen juicio, ni los locos, porque 
carecen de razón: es indiferente 1 
que el impúbero haya muerto ya 
después de llegar á la pubertad, ó 
el loco después de recobrar su ra
zón (a). El testamento hecho por el 
loco en un intervalo lúcido, es vá
lido (b). y con mas razón el otorgado 
antes de su locura, porque la locura 
que sobreviene, no destruye el tes
tamento ni ningún otro acto válida
mente ejecutado (c). 

O R I G E N E S . 

(o) Conforme con Ulpiano. 12 y 13, tít. XX de sus Reglas.) 
(6) Conforme con Paulo. (§. o, tít. IV, lib. III de sus Sentencias ) 
(c) Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 20, ,tít. I, lib. XXVIII del Dig.) 

Comentario. 

Non possunt impúberes.—En este caso no puede emplearse la au
toridad del tutor, el cual, obrando en nombre del pupilo, ó comple
tando su falta de capacidad, suple el defecto de su juicio en los nego
cios comunes de la vida, porque la elección de nuestro sucesor debe 
ser obra exclusiva de nuestra voluntad. Admitir otro principio seria 
destruir el orden de las sucesiones, y equivaldría á autorizar al tutor 
á testar por el pupilo. 

Testamentó valente.—No sucedería lo mismo cuando ert lugar de 
volverse loco el testador, hubiese sufrido la capitis-diminucion. La 
razón de esta diferencia consiste en que el loco goza del derecho de te
ner un testamento, y solo por razón de su enfermedad está imposibili
tado de poderlo hacer. 

2 líém prodigus cui bonorum suo-
rum administratio interdicta est, tes
tamentum faceré non polest, sed id, 
quod ante feceril, quám interdictio ei 
bonorum fiat, ratum est. 

Del mismo modo el pródigo, á quien 2 
se ha quitado la administración de 
sus bienes, no puede hacer testa
mento, pero permanece válido el an
terior á la interdicción. 

O R I G E N E S . 

Conforme «on Ulpiano. & 13, tit. XX de tus Regla» ) 



Comentario. 

Faceré non po^sí.—Ulpiano alega por razón, que privado el pródi
go del comercio, no puede mancipar la familia. 

Itém mutus et surdus non semper 
testamentmn faceré possunt (utiquó 
autern de eó surdó. loquimur, qui 
omninó non exaudit, non qui tardé 
exaudit; tam et mutus is intolligi-
tur, qni eloqui nihil potest, non 
qui tardé loquitur). Saepé etiam l i -
terati et eruditi homines variis ca-
sibüs et audiendi et loquendi facul-
tatem amittunt: unde nostra cons-
titutio (a) etiam his subvenit, ut 
certis casibus et modis, secundum 
normara ejus, possint testan, alia-
que faceré, quae eis permissa sunt. 
Sed si quis, post testamentum fac
tura, valetudine aut quolibct alió 
casa mutus- aut surdus esse cceperit, 
ratum nihilominus cjus permanet 
testamentum (b). 

El mudo y el sordo no pueden 5 
siempre hacer testamento; ( habla
mos del sordo que no oye absoluta
mente, no del que oye con dificul
tad, y del mudo que no puede abso
lutamente hablar, no del que lo 
hace con trabajo). Como ocurre con 
frecuencia que hombres literatos y 
eruditos pierden por diferentes ac
cidentes la facultad de oir y de ha
blar, una de nuestras constitucio
nes (o) ha venido en auxilio de los 
que están en tal caso, permitiéndo
les que en ciertas ocasiones, y bajo 
de formas: determinadas, puedan tes
tar y hacer otros actos, ajustándose 
á las reglas que se les previenen. 
Mas si alguno después de haber he 
cho su testamento, se ha vuelto 
sordo ó raudo por efecto de una en
fermedad ó de cualquier otro acci
dente , no por ello deja de valer su 
testamento (b). 

(o) Esta 
(6) Copiado 

constitución es la ley 10 del tít. I , lib. VI del Cód. 
ado de Gayo. (|. 1, ley 6, tít. YI, lib. XXVIII del Dig.) 

Comentario. 

JVo» semper.—LOÍ sordos y mudos solo podian hacer testamento mi
litar en los términos que quedan expuestos en el título anterior, y en 
virtud de una concesión individual del Emperador (2). 

Ností-a constitulio.— L a constitución á que se alude, da el derecho 
de testará los sordos y mudos que pueden manifestar su voluntad, ó 
bien sea por tener solo uno de los dos defectos, ó porque habiéndolos 
adquirido, no experimenten después obstáculo en expresar por escrito 
su voluntad, ó por cualquier otro motivo. La prohibición quedó sub
sistente para los dérnás. 

(1) Ley 7, Ut. I , l ib. XXVIII del Dig. 
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Ratum permanet tesíamentum.—Vale en este caso el testamento, 
porque ei impedimento que sobrevino no afecta al mismo derecho de 
tener testamento, sino á la capacidad física de hacerlo. 

4 Csecus autem non potest faceré tes-
tamentum, nisi per observationem, 
quam l e x j i i v i Jus l in i , patrís mei, in-
troduxit. 

E l ciego no puede hacer testaraen- 4 
to sino observando las fórmulas in
troducidas por la ley del Emperador 
Justino, nuestro padre; 

O R I G E N E S . 

Esta es la ley 8, tít. X X I I , lib. VII del Cód.. 

Comentario. 

Lex divi Justini.—El ciego tenia antiguamente derecho de hacer 
testamento (1), porque podia requerir y oir á los testigos; pero para 
evitar los fraudes que abusando de su desgracia, podían algunos come
ter, el Emperador Justino en una constitución exigió que se observa
sen las formalidades especiales que en otro lugar se indicaron. 

Ejus, qui apud hostes est, tesía
mentum , quod ibi fecit, non vale1' 
quamvis redierit (a): sed quod, dura 
m civitate fuerat, fecit, si ve redie
rit, valet jure post l iminn, sive i l l i c 
deces serü , valet ex lege Cornelia (6). 

El testamento que hiciere el cau- 5 
tivo en poder del enemigo, no vale 
aun en el caso de que vuelva (a): 
pero el que hizo en la ciudad valdrá 
por derecho de posUimimo sí vuel
ve, y por la ley Cornelia si muere 
allí (b). 

Co) Copiado de Gayo. (§. inicial de la ley 8, tit. I, lib, XXVIII del Dig.) 
(6) Tomado de Paulo. (§. 8, lít, IV, lib. III de sus Sentencias.) 

Comentario. 

Non valet, quamvis redierit.—La razón por que en este caso no 
vale el testamento, consiste en estar reducido á la condición de cautivo 
el testador cuando lo hizo. 

Valet jure poslliminii.—Del derecho de postliminio se ha tratado 
ya en el Libro primero de esta obra. 

Sive illic decesserit, valet ex lege Cornelia.—También se ha ha
blado de la ficción déla ley Cornelia, que fué un plebiscito en la 
dictadura de Sila hacia el año 686 de la fundación de Roma, y que 
lleva el nombre de lex Cornelia de falsis, y también de lex Cornelia 
testamentaria. Al castigar esta ley el delito de falsedad de un testa-

(1) §. 4, tit. IV, lib. I I I de las Sentencias de Paulo. 
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mentó, consideró como tal la hecha en el del que Inbiendo testado 
siendo libre, murió en el cautiverio, fingiendo al efecto que habia fa
llecido en la ciudad. Ésta ficjion que al principio se limitó á lo que 
contenían los testamentos, se hizo extensiva después a todas las partes 
del derecho (1). . 

(5omj?ataci(3H/ iocé í)octttu<xó Í)¿ e6t¿ tílitfo con ÍCCÓ í)¿f ícteolw 

Entre nosotros no impide testar las circunstancia de ser extranje
ro (2), el cual en la ordenación interna de su testamento deberá ar
reglarse á las leyes del pais á que pertenece, y en las formas externas 
á las de aquel en que se halla, á no ser que otra cosa se prefije en 
los tratados: tampoco lo impide la sentencia judicial, que no produce, 
como he dicho antes, la muerte civil, y así es que testan hasta los 
condenados á muerte (3); ni el estar sujeto á la patria potestad, por
que á los catorce años el hijo de familia testa del mismo modo que el 
que no lo es (4). 

Mas á las prohibiciones de testar que quedan expuestas con rela
ción al derecho romano, debe añadirse la que tienen los religiosos 
profesos (5). La que tenian los arzobispos y obispos respecto á los bie
nes adquiridos en sus respectivos beneficios, ha quedado limitado á los 
ornamentos pontificales que se consideran como de la mitra según el 
último concordato (6). 

El ciego solo puede testar nuncupativamente y á presencia de cin
co testigos por los menos: nada dice la ley acerca de la asistencia de 
escribano, ni de la vecindad de los testigos; me parece, sin embargo, 
que debe aconsejarse que no se desprecien estas garantías (7). 

T1TÜLUSXÍII . 
De exheredatione liberorum. 

TITULO X I I I . 

De la desheredación de los descen
dientes. 

En los títulos que anteceden se ha hablado de la forma exlerna de 
los testamentos, y de las personas que pueden hacerlos; ahora se pasa 

(1) Ley 48, l i t . XV, l ib. XLIX del Dift. 
(2) Ley 02, lít. XXX. lib. I de la Nov. Rcc. 
(3) Ley 5, t i l . XV1I1, lib. X de la NOT. RÚO. 
(4) Ley o, citada. 
(5) Ley 17, l i t . I , Part. VI . 

• (6) Leyes 2, 3 y S.tit. XXI, Pait I . 
(7) Leyes 1 y 2, t i l . XVIII , lib. X de la NOT. Rec. y Concordato de 16 de marzo de 1861. 
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á tratar de algunas disposiciones que debian contener para su valida
ción, á que muchos dan el nombre de solemnidades internas. Estas 
son la institución de heredero y la desheredación: la primera era i n 
dispensable en todos los testamentos, como se expone en el título si
guiente: la segunda solo en los de aquellos que debiendo dejar legíti
ma querían excluir á los que tenían derecho á ella, punto de que ha
blaré ahora siguiendo paso á paso al Emperador. 

Desheredar es excluir de la herencia al que en otro caso seria he
redero. Recordando aquí las doctrinan, que en diferentes lugares que
dan expuestas acerca de la constitución de la familia romana y de la 
ilimitada facultad que la ley otorgaba á su jefe, se encontrará perfec
tamente ajustada á sus principios la primitiva teoría de las deshereda
ciones. El padre, que podia vender y aun matar á sus hijos, y que ' 
era el único propietario de cuanto correspondía á la sociedad domes-^ 
tica, tenia también el derecho de hacer lo que quisiera de sus bienes, 
trasmitiéndolos á los extraños en perjuicio de los que por los vínculos 
de la sangre parece que debian obtener el primer lugar en su cora
zón. Las leyes de las Doce Tablas en la omnímoda facultad que daban 
al padre considerándolo como un legislador en ?u familia, le recono
cieron este derecho, que después modificaron los pretores invocando 
la equidad, y los Emperadores introduciendo principios menos exclu
sivos (1). Estas modificaciones fueron sucediéndose gradualmente: así 
se vé que aun en tiempo de la república se impuso á los testadores la 
necesidad de excluir nominalmente á los que ocupaban el primer lugar 
en la sucesión iütestada para que se los tuviera por desheredados: lo 
que á decir verdad era una precaución para que constase de un modo 
cierto la voluntad del testador, el cual continuó con el derecho de ex
cluirlos como quisiera, mas bien que una cortapisa puesta á su facultad 
ilimitada. En la exposición de este título se puede notar el orden gra
dual con que fué cambiándope el derecho primitivo. 

Non tamen, ut omnimodó valeat 
testamentum, sufficit haec observa-
tío, quam supra exposuimus. Sed, 
qui filium in potestate habet, cura
re debet, ut eum hseredem insli-
tuat, vel exhercdem nominatim 
faciat: alioquin, si eum sileutio 
praeterierit , inutilitér testabitur, 
adeó quidém, ut, etsi vivó patre 
filius mortuus sit, nemo haeres ex 

No basta para la subsistencia del 
testamento que se observen las re
glas antes expuestas, sino que ade
más, el que tiene un hijo en su 
potestad, debe cuidar de instituirlo 
heredero ó de desheredarlo nomi
nalmente. Si lo pasa en silencio, el 
testamento será nulo, y de tal mo
do que aun en el caso de que el 
hijo muera antes que el padre , nin-

0) Ley 120, Ut. XVI, lib. L del Dig. 



ed testamento existere possit, quia 
scilicét ah initio non con&lüerü tes-
tamentum. 
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guno podrá ser heredero en virtud 
de este testamento, porque no fué 
válido desde el principio. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Cayo. (§§. 115, y 123, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Filium in potestate habet.—Esle párrafo y los cuatro siguientes se 
refieren al derecho antiguo. Los hijos debian ó ser instituidos here
deros, ó desheredados expresamente. Bajo la denominación de hijos 
se comprenden aquí los que lo eran por el vínculo civil de la agna
ción, y por lo tanto los hijos legítimos y los adoptivos constituidos en 
potestad, pero no los emancipados. La razón que debieron tener los 
romanos para establecer esto, fué la de que mientras existia la potes
tad, en cierto modo formaban un todo colectivo con el jefe de la fa
milia, pudiéndose por lo tanto considerar como condueños de los bie
nes; así exigieron para su exclusión la voluntad expresa del testador, 
y no creyeron que bastaban las conjeturas, por fundadas que parecie
ran, para presumirla. 

iVomnaím.—Esto es, designando al desheredado con su nombre, 
ó de otro modo que no deje duda de quien es, como después se expli
ca mas adelante. 

Ab initió non constiterit testamentum.—El testamento en que el 
hijo constituido en potestad no estaba ó instituido hereder.) ó deshere
dado, era nulo; no habiendo tenido, pues, fuerza al tiempo de otor
garse, no la podia adquirir después aun en el caso de que hubiera 
muerto el hijo viviendo el padre. Tenia aquí lugar la regla Catoniana, 
que consideraba sin efecto lo que no seria válido si hubiere muerto el 
testador inmediatamente después de otorgado el testamento: regla que, 
como Celso advierte, no es aplicable indistintamente á todos lo cx-
sos (1), aunque cuadra perfectamente al presente. iNo era esta la opi
nión de los Proculeyanos (2), si bien fué la adoptada por los juriscon
sultos del tiempo de Alejandro Severo y Caracalla. 

Sed non it^ de filiahus, vel aliis 
per virilem sewum descendentihus 
liberis ulriusque sexus fuerat anti-
quitali observatum: sed, si non fue-
rant haeredes scripti scriptseve, vel 

• exha;redati exheredataeve; testa-

No se seguía en la antigüedad la 
misma regla respecto á las hijas ó á 
otros descendientes por línea mas
culina, cualquiera que fuese su se
xo, sino que cuando no eran insti
tuidos herederos ni desheredados. 

(1) Ley 1, «t VII , lib. XXIV del Dig. 
(2) §. 123, Com. I I d» sus InU. 
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mentum quidém non infirmabatur, 
yus a u t e m accrescendi eis ad cer-
tam portioncm p r ses t aba tu r (o). Sed 
nec n o m i n a t i m eas personas exhe
r e d a r e p a r e n t i b u s necesse erat, sed 
licebat et ínter celeras hoc faceré. 

1 Nominatim antem exhaBreda r i quis 
videtur, sivé ilá, exheredelur. T i -
TIÜS , FIL1US MEÜS , EXHIBES ESTO, 
sive ita, FILIUS MEUS EXHERES ESTO, 
non adjectó proprió nomino, scilicét 
si alius filius non extet {b). 

no perdía por ello su fuerza el tes
tamento, sino que tenian el dere
cho de acrecer á cierta porción (a). 
Mas no era necesario á los ascen
dientes desheredar á estas personas 
nominalmente, sino que lo podian 
hacer entre los demás. Se deshereda 1 
nominalmente á una persona cuan
do se dice: MI HIJO TICIO QUEDE DES-
DEREDADO: ó de otro modo: MI HIJO 
QUEDE DESHEREDADO, sin añadir su 
propio nombre, cuando el testador 
no¡tiene otro hijo (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 17, tít. XXIÍ de sus Reglas ) 
{b) Tomado de Cayo 127 y 128, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

De fJiabus, vel a/üs.—No es esta la primera vez que hay ocasión 
de observar, que los vínculos de la patria potestad eran mas fuertes 
con relación á los hijos varones de primer grado, que respecto de las 
bijas y los nietos: así al paso que necesitaban los primeros para salir 
de la potestad paterna tres manumisiones, como en otro lugar queda 
expuesto, bastaba una para los últimos. 

Per virilem sexum descendentibus.—Se limita el texto á hablar de 
los descendientes por línea de varón, porque en la constitución de la 
familia romana, como ya se ha visto, los descendientes por línea feme
nina no estaban comprendidos en ella, sino que correspondían á la de 
su padre ó su abuelo paterno. 

Jus accrescendi ad certam /Jorítonm.—Omitidas las hijas ó los 
nietos, el testamento no era nulo, sino que daba lugar al derecho 
de acrecer , viniendo así á unirse los omítiJos con los herederos 
instituidos. Esta participación era con daño, esto es, privando á los 
herederos escritos de una parte de aquello que sin esta concurrencia 
hubieran percibido : la parta que recibían variaba según la diversa 
clase de herederos. Estos ó ehn suyos 6 extraños, nomenclatura que 
se explica mas adelante: cuando los herederos eran suyos, las hijas ó 
nietos omitidos tomaban una parte vir i l , es decir, igual á la de los 
herederos instituidos; mas si los herederos eran extraños, tomaban 
la mitad (1); por último, en el caso de que hubiera simultáneamente 

(1) §. 17, t i l , XXII de las Heglai de ülplano. 
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instituidos herederos suyos y extraños, se combinaban las desreglas 
que quedan expuestas (4). 

Inter ceteros.—Esto es, comprendiendo á varias personas en una 
desheredación general, como si dijera: mi hijo Ticio sea mi heredero, 
los demás queden desheredados. 

1 Posthumi quoqué liberi ve) hae-
redes institui debent, vel exhere
dan. Et i n eo fiar omnium conditio 
est, quod et in filió posthumó et in 
quólibet ex ceteris liberis, sive fe-
minini sexus, sive masculini, prse-
f e r i t ó , valet qu idém testamentum, 
sed postek agoatione posthumi sive 
poslbuma; rampitur, et eá ratione 
tolum infirmatur: ideóqne si mulier, 
ex quá posthuraus aut posthuraa 
sperabatur, abortum fecerit, nihil 
i m p e d i m e n t o est scriptis hseredibús 
ad haereditatem adeundam. Sed fe-
m i n i n i quidém sexus personw vel 
norainatim, vel inter ceteros exhse-
redari solebant, d ü m tamen, si inter 
ceteros exhíeredentur, aliquid eis 
legetur, ne videantur per oblivio-
nem príeteritaí esse ; másenlos vero 
posthumos, id est ¡filium et de in -
céps , placuit, non alitér recté e x -
h í E r e d a r i , n i s i nominatim erheere-
denlur, hoc scilicét modo: QUÍCUM-
QUE MIHI FILIÜS GENITUS FÜERIT EX
HIBES ESTO. 

Los descendientes póstumos de- 1 
ben ser también ó instituidos here
deros ó desheredados. La condición 
de todos ellos es igual j porque la 
omisión d^ un póstumo, bien sea 
hijo ó bien [otro descendiente del 
sexo masculino ó femenino , no in
valida el testamento; pero este se 
rompe después por el nacimiento 
del póstumo ó postuma , y así viene 
á anularse absolutamente. De aquí 
se infiere que si la mujer de que 
se espera un póstumo ó póstuma, 
abortare, no tendrán obstáculo los 
herederos escritos para adir la he
rencia. Las. póstumas solían ser des
heredadas, ó nomiualmente ó entre 
los demás, con tal que en este últi-.. 
mo caso se les dejase algún lega
do para que no pareciesen omitidas 
por olvido. Mas los póstumos, ó 
bien fueran hijos, ó bien descen
dientes de ulterior grado, no po
dían ser válidamente desheredados 
mas que nomínalmente, de este mo
do : GUALQUIEBA HIJO QUE ME NACIERE, 
SEA DESHEREDADO. 

Copiado de Gayo. (§§. 130, 13i y 132, Gom. II de sus Insl.) 

Comentario. 

Posthumi.—Esta palabra, que significa en su sentido propio los 
descendientes que han nacido después de la muerte de sus ascendien
tes (2), como indica su etimología post humum, porque el ascendiente 

(1) §• 8. tit. IV, l ib. I I I de las Sentencias de Paulo. 
(2) g. 1 de la ley 3, t i t . I I I , l ib. XXVIII del Dig. 
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ha recibido ya la sepultura (1), se refiere en este lugar á los que han 
nacido después que el ascendiente hizo su testamento (2). Primitiva
mente su condición era muy dura, porque, como personas inciertas, 
ni aun siquiera podian ser instituidos herederos: mas como esta rigu
rosa doctrina era insostenible á la luz de ideas menos exclusivas, de 
aquí dimanó que sucesivamente prevaleciera el principio de que los 
postumos, cuando se trataba de su interés, se considerasen como naci
dos, pero para esto era menester que efectivamente tuviera lugar su 
nacimiento. La institución del postumo, pues, venia en estos casos á 
ser condicional: en el Digesto se encuentra un fragmento de Scevo-
la (3), en que está contenida la fórmula inventada al efecto por Galo 
Aquilio; Si films rneus vivó me morietur, tune siquis mihi ex eó ne~ 
pos, sive quee neptis post mortem meam in decem mensibus proximis 
quibus filius rneus morietur, natus, nata m í , hceredes sunto. Esta 
fórmula da lugar á inferir que en tanto era posible instituir á los pós-
tumos en cuanto al tiempo de nacer pudieran ocupar el primer lugar 
en la familia del testador, y por lo tanto en la sucesión. La ley Junia 
Yeleya, de que habla el Emperador en el párrafo siguiente, vino en 
apoyo de esta jurisprudencia. En el primero de sus capítulos permitía 
instituir ó desheredar á los descendientes que no hablan nacido al 
tiempo de otorgarse el testamento, pero que pudieran nacer después 
de otorgado aun en vida del testador, con tal que naciesen herederos 
suyos, es decir, que lo que limitaba la interpretación á los póstumos 
que nacían después de la muerte del testador, lo hizo la ley Junia Ve-
leya extensivo á los que habían nacido en el intermedio de la forma
ción del testamento (4). La desheredación por consecuencia vino á ar
reglarse á los mismos principios. 

Necesario es para la completa inteligencia de las doctrinas que 
acerca de los póstumos expone el Emperador en este párrafo y en el si
guiente, anticipar alguna noción de lo que los intérpretes llaman sui-
dad, que se expondrá con mayor extensión mas adelante. Los descen
dientes que al tiempo de la muerte del testador estaban constituidos 

(1) Escritores respetables rechazan semejante etimología. De necia la califica Mr.-Pellati 
este jurisconsulto, en una nota de su traducción del Curso de Derecho Romano privado por 
Marezoll, diee que la palabra siguifica simpiementii último,» siendo un superlativo do «pos-
terus;» y que empleada como técnica ha conservado su antigua terminación en vez do cambiarla 
en «imus:» deduce por lo tanto que ninguna razón justifica su escritura con h. Esta opinión 
no es moderna1, ya el entendido Grocio en su <Florum sparsio ad jus Justinianeum» decia: 
<Vera scriplio videtur postumum quomodó veteres citumum, ultumum intumum, dicebant; 
nec aliud proprie ea vox aignificat, quam postremo loco natura.» El autorizado Vinio es del 
mismo dictamen, al que pudiera agregarse el de muchos eruditos.—Sin emljargo prefiero con
servar ¡a etimología que indico en el texto por ser la mas común y gnneralizada. 

(ci) §. inicial de la ley n , tit. I I I , lib. XXV11I del l»ig. 
(3) §. inicial de la ley 19, tft; TI, lib. XXVIII del Dig. 
(4) g 19.. tit. XXII de las Reglas d^ Ulpiano, 
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en su potestad, y no debían recaer en la de otros, sino que cortado por 
la muerte este vínculo, venian á su vez á ser cabezas de otras familias, 
se llamaban herederos suyos, porque considerándose, según se ha d i 
cho antes, á manera de condueños con sus ascendientes, eran llamados 
á la sucesión legítima, 

El texto se refiere solamente á los postumos, que se hallaban com
prendidos bajo esta denominación de herederos suyos, es decir, á los 
que si hubieran nacido en vida del testador, estarían sujetos á su po
testad y ocuparían el primer lugar en la familia. De esta proximidad 
al testador dimanó la diferencia entre el postumo llamado suyo, suus, y 
ajeno, alienus. Por contraposición á los suyos llamábanse ajenos todos 
los que al nacer no estaban entre los herederos suyos respecto del testa
dor (1), es decir, que ó no estaban sujetos á su potestad paterna, ó si 
lo estahan por no ocupar el primer lugar en la familia, á la muerte de 
su jefe debían recaer en la potestad de otros de sus ascendientes. 

In eó par omnium conditio esí.—Esta igualdad se refiere solamente 
á la validez del testamento antes del nacimiento del postumo, y á su in^ 
validación después; porque como dice mas adelante el Emperador, ha
bla diferencias en el modo de hacer lá desheredación. 

Valet quidém testamentum.—La razón por que es válido el testa
mento mientras no ha visto el postumo la luz, es que se ignora aun si 
existirá, y que el principio de que se reputa nacido cuando se trata de 
su interés, está subordinado á la condición de su nacimiento. La ley 
aquí hace una ficción: supone que el postumo ha nacido en vida 
del testador, es decir, retrotrae el tiempo del nacimiento, y como toda 
ficción supone términos hábiles, es claro que no es aplicable al caso en 
que no ha nacido el hijo, porque mal puede retrotraerse lo que nunca 
ha existido. 

Sed feminini sexus persona.—Las hembras podían ser dehereda-
das ó nominal ó colectivamente, con tal que constase en este caso de 
un modo indudable que habia el testador tenido intención de coin-
prenderlas en la desheredación, porque de otra manera una presun
ción favorable á las postumas hacia considerarlas como no deshereda
das. Por esto dice Justiniano que era necesario dejarlas un legado para 
que fuera subsistente su deheredacion inter ceteros. 

Deincéps.—Los nietos postumos, hijos de hijo, cuando naciendo 
son herederos suyos, porque en otro caso no rompen el testamento, 
pues que son precedidos por su padre en la familia. 

Nisi nominaiim exhmredentur.—No teniendo aun nombre el que 
no habia nacido, es claro que la palabra nominaiim se refiere á la de-

(1) §. 241, Gom. I I de las Inst. de Gayo. 
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signacion de la persona del postumo hecha con palabras claras que no 
dejen duda de que á él se alude. 

2 Postbumorum autem íoco sunt et 
h¡, qui, m suis hceredis locum succe-
dendo, quasi agnascendó, fiunt pa-
rentibus sui haoi*edés. Ut eccé, si 
quis filium, et ex eó nepotem nep-
temve, in postestate habeat quia 
filius gradu prsecedít, is solus jura* 
sui haeredis habet, quamvis nepos 
quoqué et neptis ex eó in eadem 
potestate sunt; sed si filius ejus 
vivó eó moriatur, aut qualibet alia 
ratione exeat de potestate ejus, in-
cipit nepos neptisve ir ejus locum 
succedere, et eó modó jura suorum 
haeredum quasi agnatione nancis-
cuntur (a). Ne ergo eó modó rurnpa-
tur ejus testamentum, sicut ipsum 
filium vel hairedem instituere , vel 
nominatim exhaeredare debet testa-
tor, ne non jure faciat testamen
tum : ila et nepotem neptemvo ex 
filió necesse est et, vel hseredem in
stituere, vel exlicF-redare , ne forte, 
vivó eó filió mortuó, succedendo 
in locum ejus nepos neptisve, qua
si agnatione rumpant testamentum. 
Idque legi J u n í á Velleiá provisura 
est in quá simul exhajredationis 
modus ad similitudinem posthumo-
rum demonstratur (b) 

Se asemejan á los postumos los 2 
que sucediendo en lugar de un he
redero suyo vienen por esta cuasi 
agnación á ser herederos suyos con 
respecto á sus ascendientes: por 
ejemplo , si uno tiene en su poder 
un hijo, y de este hijo á un nieto 
ó á una nieta, como el hijo es mas 
próximo en grado, él solo tiene los 
'derechos de heredero suyo, aunque 
el nieto y la nieta están en la mis
ma potestad.. Pero si el hijo muere 
viviendo el padre, ó por cualquiera 
otra razón sale de su potestad, el 
nieto ó nieta entran en su lugar y 
adquieren entonces por la cuasi-ag-
nacion los derechos de herederos 
suyos (a) Para que no se rompa, 
pues, el testamento por aconteci
miento semejante, es menester que 
igualmente que el testador está obli
gado á instituir ó desheredar á su 
hijo expresamente, tenga cuidado 
de instituir ó desheredar á su nie
to ó nieta , para evitar que en el 
caso de que muera antes que él el 
hijo y de que ocupen su' lugar el 
nieto ó la nieta, se rompa el testa
mento por la cuasi-agnacion ; á esto 
proveyó la ley Junia Yeleya, en la 
cual se establece el modo de hacer 
esta desheredación á imitación de la 
de los postumos (b). 

O R I G E N E S . 

(a) Copiado de Gayo. (§. 133, Gom. If de sus Inst.) 
(b) Tomado de Cayo. (§ 134, Gom. il de sus ln3t.) 

Comentario. 

Posthumoi um locó.—Las doctrinas de este texto se refieren á d i 
ferente caso que las del anterior. En él se hablaba de los postumos he
rederos suyos, que por haber nacido ó después de la muerte del tes
tador, ó después de haber este ordenado su voluntad postrimera, 
rompían el testamento en que no hablan sido instituidos ó deshereda-
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dos: en este se habla de los que rompen el testamento, no por su na
cimiento natural, sino por una especie de nacimiento civil, si es lícito 
decirlo así, qmsi agnascendó, esto es, por venir á ocupar en la su
cesión legítima lugar que.antes no teninn. Tales son los nietos á que 
el padre precedía, quienes cuando salía este de la familia, venían á 
reemplazarlo en el lugar que ocupaba, y los que eran adoptados des
pués de hecho el testamento. Dáse generalmente á estos el nombre de 
cuasi postumos. 

Jn sui hceredis locó succedendo.—El testamento no podía en este 
caso decirse roto por el nacimimiento, puesto que al otorgarse ya híUjian 
nacido los que por adquirir el primer lugar en la sucesión venían á 
romperlo. Asi dice Justiniano in sui hceredis locum succedendo, es de
cir, viniendo á ocupar el lugar áa herederos suyos. 

Lege Juniá Velleiá.—Comunmente se da á esta ley el nombre de 
Julia Veleya: el texto que he adoptado, sigue á Cayo (1) al poner Ju
ma. Esta ley es del imperio de Augusto, puesto que fué publicada en 
el año de 763 de la fundación de Roma, Al comentar el texto que an
tecede hice mención de uno de sus capítulos, que se refería á los que 
no habiendo nacido al tiempo de hacerse el testamento, venían á ser 
herederos suyos aun en vida del testador. Otro de los capítulos de 
la ley Junia Veleya hablaba de ios'nietos del testador, que habiendo 
nacido ya al otorgarse la última voluntad, no estaban entre los here
deros suyos, porque eí padre los procedía en la familia, y por lo 
tanto en la sucesión. Con arreglo á los principios antiguos estos nie
tos, como personas ciertas, podían ser instituidos, pero no deshere
dados, porque no eran llamados á la sucesión legítima: mas como 
podía ocurrir que antes de la muerte del abuelo llegaran á ocupar 
el primer lugar en la familia, ó bien por la muerte ó por la eman
cipación del padre, ó por cualquiera otra causa, venían así por su 
cuasi agnación á romper el testamento en que no habían sido institui
dos ni desheredados. La le,y Junia Veleya para ocurrir á este inconve
niente permitió su desheredación; pero esta solo podía ser condicio
nal, es decir, hecha para el caso en que al tiempo de la muerte del 
testador estuvieran los nietos en su potestad y ocuparan el primer l u -
gaa en la familia. 

Ad smilüudinem'posthumorum.—Del mismo modo que los postu
mos, los cuasi postumos varones debían ser desheredados nominal-
mente; las hembras podían serlo colectivamente con tal que constase 
que al hacerlo así, #mbia tenido intención el testador de comprenderlas 
e1̂  la desheredación, del mismo modo que queda expuesto en el comen
tario del párrafo que antecede. 

(1) g. 134, Com. 11 de sus lust. 
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A los descendientes á que se refiere la ley Junia Velep, se les da 

comunmente el nombre de postumos Veleyanos. 

El derecho civil no supone la ne- 3 
cesidad de instituir ó de desheredar 
á los hijos emancipados, porque no 
son herecjeros suyos. Mas el pretor 
manda desheredar á todos, sean va-

Eraancipatos liberes jure civili 
ñeque héeredes instituere, ñeque 
exhseredare necesse est, quia non 
sunt sui haeredes. Sed j^rceíor om-
nes, tam feminiiii sexus quam mas-
culini, si haeredes non instituan-
tur, exhaeredari jubet, virilis se
xus nominatim, ferainini vero et Ín
ter ceteros. Quod si ñeque haeredes 
instituti fuerint, ñeque itá,, ut dixi-
mus, exhaeredati, promittit praetor 
eis contra tabulas testamenti bono-
ruiyi possessionem. 

roñes ó hembras, si no están insti
tuidos herederos; á los varones no-
minahnente, á las hembras entre los 
demás. En el caso de que no hayan 
sido instituidos herederos ni deshe
redados en los términos que hemos 
dicho, el pretor les da la bonorum 
posesión contra tabulas. 

Copiado de Gayo. (§. 13S. Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

J u r e c i v i l i , - E \ derecho civil, en su rigurosa, y estrecha teoría 
acerca de la familia, consideraba á los hijos emancipados como aje
nos á la agnación y no llamados á suceder; de aquí es que no eran 
herederos suyos, y que por lo tanto no habia necesidad de instituirlos 
ni tampoco podian ser desheredados, puesto que no eran llamados á la 
herencia. Las palabras jurg c i v i l i están aquí usadas en oposición á las 
á e j u r e prcBtorio. 

PrcBtor.—Mas humano, mas conforme con los sentimientos de la 
naturaleza y menos exclusivo el derecho pretorio daba la sucesión á 
todos los descendientes que estaban en primer grado, aunque ya hu
bieran salido de la familia civil del difunto. Pero como no podia dar
les la herencia, les concedía la bonorum p o s e s i ó n , según se explicará 
al tratar de las sucesiones intestadas. El testador para excluirlos de es
te beneficio tenia que desheíedarlos, y de este modo venían los hijos 
emancipados á quedar igualados con los que permanecian en potestad 
de sus padres. 

C o n t r a tabulas bonorum possessionem.—Esto es, rescindiendo el 
testamento, el cual quedabas in efecto. Primitivamente al dar la bonorum 
p o s e s i ó n contra tabulas, no hacia distinción el pretor entre la omisión 
de los varones y de las hembras: de aquí dimanabá*que las hijas eman
cipadas fueran de mejof condición por el derecho pretorio, que la que 
tenian por el civil las que estaban constituidas en potestad, pues que, 
como liemos visto, la omisión de estas no rescindía el testamento, sino 
que solo les daba el derecho de acrecer. Para evitar la injusticia de 
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esta desigualdad previno el Emperador Antonino que las hijas eman
cipadas no pudieran obtener por consecuencia de la honorum p o s e s i ó n 
mas délo que hubieran conseguido por el derecho de acrecer si fueran 
herederas suyas { 1 ) , 

4 Adoptivi liberi, quamdiü sunt in 
potestate patris adoptivi, ejusdein 

j u r i s habentur cujus s i m t j u s t í s n u p -
Uis qucesiti: itaque baeredes insli-
tuendi, vel exhseredandi sunt, se-
cundúm ea, quse de naturalibus ex-
posuimus. Emancipati vero á pa
ire adoptivo, ñeque jure c iv¡ l i ,ne-
que quod ad edíctum praítoris atti-
net, ínter liberas numerantur {a). 
Quáratione accidit, ut ex diversó, 
quod . ad naturalem parentem atti-
net, quamdiu quidém sint in adop
t iva f a m i l i á , extraneorum nume
ró habeantur, ut eos neque haíre-
des instituere , neque exhaeredare 
necesse sit. Cum vero emancipati 
fuerint ad adoptivo patre, tune i n -
cipiunt in ea causa esse, in quá fu
tan essent, si ab ipsó naturali patre 
emancipati fuissent (6), 

Los descendientes adoptivos, mien
tras están en potestad del padre, son 
de la misma condición [que los ha
bidos en justo matrimonio, y así 
deben ser instituidos en los térmi
nos que hemos expuesto hablando 
de lós naturales. Emancipados por 
el padre adoptante, no son conta
dos entre los descendientes, ni por 
el derecho civil, ni por el preto
rio (o). Por el contrario, mientras 
permanecen en la familia adoptiva 
se reputan como extraños con rela
ción al padre natural, el que no 
está obligado ni á instituirlos ni á 
desheredarlos; pero si fueren eman
cipados por el padre adoptivo, em
piezan Á estar en el mismo caso que 
si lo hubieran sido por el padre na
tural 

O R I G E N E S . 

(a) 
(6) 

Tomado de Cayo. (g. 136, Com. II de sus Inst.) 
Copiado de Cayo. (|. 137, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

E j u s d e m j u r i s , cujus jus t i s nupti is q u w s i t i . — E n l T a n á o el hijo adop
tivo en la patria potestad deFadoptante, y por consecuencia en su fami
lia civil, adquiría iguales derechos que los hijos legítimos que estaban 
en potestad de su padre, porque era agnado como ellos. 

Neque í n t e r liberos n u m e r a n t u r . — E l hijo adoptivo que era eman
cipado, ni pertenecia á la familia de su padre natural ni á la del adop
tivo, pues que déla primera habia salido por la adopción, y de la se
gunda por la emancipación, modos por los que se disolvía la patria 
potestad, base fundamental de la familia romana. El pretor, si bien 
consultando á los vínculos de la sangre, que no desaparecen por un 
acto jurídico, acudió al auxilio del hijo natural que habia salido de la 
familia civil del que lo adoptó; pero no al del emancipado por este. 

(1) g, m, Com. I I de sus Inst. 



pues en semejante caso no había relaciones naturales que los unieran, 
y las civiles hablan ya del todo desaparecido. 

Q u a m d i ü sint i n a d o p t i v á famil iá .—Teniendo los hijos adoptivos, 
mientras permanecían bajo la potestad del adoptante, iguales derechos 
que los legítimos respecto d é l a familia en que habían entrado, no era 
justo considerarlos á la vez como miembros de dos diferentes socie
dades domésticas: he aquí la razón por que el pretor no interpuso su 
autoridad para favorecerlos en la sucesión de su padre natural. 

Tune incipiunt esse.—Quedando el hijo adoptivo desde el momento 
de la emancípacíop como absolutamente extraño á la familia, el pretor, 
con el objeto de que no fuera defraudado de esta sucesión ni de la del 
padre natural, lo ígualóftá los que habían sido emancipados por este, 
fundándose en que los vínculos de la sangre subsistían á pesar de la 
adopción y de la emancipación. 

Sed hsec quidem vetustas introdu-
cehat. Nostra vero coustitutio (o) ín
ter masculos et feminas in hoc jure 
nihíl interesse existhnans, quia ulra-
qae persona in hominmn p r o c r e a -
tione - sirnilitér naturae ofñció fungí-
tur, et lege antíquá duodecím ta-
bularuin omnes s i r n i l i t é r a d suces-
siones ab intestató vocabantur, quod 
et praetores postek secuti esse v i -
dentur, ideó siraplex ac símile jos, 
et í'n filiis et i n fíliabus, et ín cete-
ris descendentium per vírílem se-
xum personis, non solúm natis, sed 
etíam posthumis, introduxit, ut om
nes, síve s u i , sive emancípatí sunt, 
aut haeredes ínstituantur, aut no-
minatim exhseredentur, et euradem 
habeant effectum circa t e s t a m e n t a 

parentum suorum ínfirmanda, et 
haereditatem auferendam, quem filíi 
sui vel emancipati habent, sive jam 
nati sunt, s i ve adhuc in útero cons-
titutí, postek n a t i sunt. C i r c a adop
tivos autem filios certam i n d u x i -
mus divisionem quae constitutioní 
n o s t r í E , quam super adoptívis tuli-
mus, continetur (b). 

Este era el derecho antiguo. Pero 5 
nuestra constitución (a) , conside
rando que con respecto á la deshe
redación no debe haber diferencia 
entre los varones y las hembras, 
porque unos y otras concurren 
igualmente según su naturaleza á la 
procreación de la especie , y por
que además, conforme á la antigua 
ley de las Doce Tablas, todos eran 
llamados igualmente á la sucesión 
ab i n t e s t a t ó , principio que después 
siguieron los pretores, introdujo un 
derecho sencillo y uniforme en los 
hijos y en las hijas y en los demás 
descendientes por línea de varón, no 
solo nacidos, sino también postumos: 
en su virtud todos, ó bien sean su
yos ó emancipados, deben ser insti
tuidos herederos ó desheredados no-
mínalraente, y su omisión produci
rá el mismo efecto por lo que hace 
á la invalidación del testamento y á 
la revocación de la herencia, que 
la de los hijos herederos suyos 6 
emancipados, bien se trate de los 
nacidos ó de los que están solamen
te concebidos. Respecto á los hijos 
adoptivos hemos establecido cierta 
división que está expuesta en la 
constitución que hemos dado acerca 
de las adopciones (h). 
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O R I G E N E S . 

(a) Esla constitución es la ley 4, tít. XXVIII, lib. VI del Cod. 
(6) Esta constitución es la ley 10, tít. XLVII, lib. VIH del Cód. 

Gomentavío. 

Vetustas introducebat.—Poco satisfecho Justiniano con un sistema 
tan lleno de sutilezas y de diferencias hasta cierto punto caprichosas, 
introdujo otro mas sencillo, mas justo y uniforme. 

I n filiis et i n /í/iaZms.—Suprimiendo las antiguas diferencias en
tre los varones y las hembras, entre los descendientes de primero y 
los de ulterior grado, entre los nacidos , los postumos y los cuasi-
póstumos, entre los constituidos en potestad y los emancipados, Jus
tiniano estableció por regla general que todos ios que ocuparan el pr i -
mer lugar en la familia, es decir, aquellos á quienes, como mas ade
lante manifestaré , se debia la porción legítima , fueran instituidos 
herederos ó nominalmeote desheredados, quedando insubsistente el 
testamento en que esto no se verificase. Tres diferencias, pues, supri
mió el Emperador: primera, entre el hijo cuya omisión hacia nulo el 
testamento, y las hijas y demás descendientes que en caso de omisión 
solo tenian el derecho de acrecer; segunda, entre los hijos cuya des
heredación debia ser nominal, y las hijas y demás descendientes que 
podian ser desheredados í n t e r ceteros; y tercera, entre los póstumos y 
las postumas bajo el mismo aspecto. Quedó, sin embargo, una distin
ción, hija de la misma índole de las cosas, á saber: que cuando la 
omisión recala en descendientes que existían ya, y que tenian derecho 
á la herencia, el testamento era desde luego nulo y por el contrario 
cuando la preterición se referia á póstumos ó á cuasi-póstumos, el tes
tamento era válido al principio, pero se rompía despuesjwr la agna
ción ó por la cuasi-agnacion. 

Circo, adoptivos filios eertam i n d u x i m u s divisionem.—ULn otro lu 
gar (1) queda expuesta la variación notable que Justiniano introdujo 
en las adopciones: consecuencia de ella es la división de que aquí se 
habla. Por la adopción no plena, según se dijo, el hijo solo adquiere 
el derecho de suceder ab i n t e s t a t ó al padre adoptante, el cual, sin 
embargo, queda con una libertad ilimitada de testar; no tiene por lo 
tanto necesidad de instituir ó desheredar á su hijo civil, doctrina 
opuesta al antiguo derecho. Lo contrario sucede con respecto al padre 
natural, pues conservando el hijo dado en adopción no plena los de
recho? á su sucesión, debe ser instituido ó desheredado. Respecto de 
la adopción plena, en que el vínculo civil de la potestad concurre con 

(1) §. 2, tít. X I . l ib . I de estas lusl. 

TOMO 1. 
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el natural de Ja sangre, en nada se innovó el derecho antiguo, y por 
lo tanto la institución ó la desheredación de este hijo adoptivo era ab
solutamente necesaria. 

Sed si i n eapeditione occupatus 
miles testaraenluin faciat, et liberes 
saos jara natos vel postburnos romi-
natim non exheeredaverit, sed silen-
tió praeterierit, non ignorans , an 
haheat ¿ iberos , silentium ejus pro 
exhereditatione nominatirn faelá wa-
/ere, constitutionibus principum cau-
tum est. 

Si el soldado hallándose en expe- 6 
dicion hiciese testamento y no des
heredase nominalmente á sus des
cendientes nacidos ó póstumus, sino 
que los pasase en silencio, esta 
omisión equivaldrá á una deshere
dación nominal con arreglo á las 
conslitucioues imperiales, en el caso 
de que no ignorase que tenia tales 
descendientes. 

Conforme con Ulpiano. {§• inicial de la ley 12, tít. II, lib. XXXVIIl del Dig). 

Comentario. 

I n expeditione occupatus WÍ/Í*.—Expuesto dejo en otro lugar que 
el soldado al hacer testamento militar estaba exento, no solo de las 
formalidades externas, sino de las internas, esto es, de la necesidad 
de instituir ó de desheredar expresamente á las personas á que se debia 
la porción legítima. 

iVon ignoranSj a n haheat liberas.—Como sucede en cuanto con
cierne á los testamentos militares, la voluntad indudable del solda
do es la norma única que rige para su validación. La cuestión, pues, 
versa aquí solamente acerca de conjeturas de intención: el que creia 
que sus hijos hablan muerto ó ignoraba que su mujer estaba en cinta, 
no puede decirse que quiso desheredar á aquellos ó al postumo (1), 
por no hacer de ellos mención. Lo contrario se presume cuando sabe 
su existencia. 

S i l e n t i u m pro exhe.redatione valere.—Infiérese de aquí que el pri
vilegio concedido al soldado consiste mas bien en la forma de la des
heredación, que en el mismo derecho; esto es, el soldado haciendo 
testamento militar, ó instituye á su hijo ó lo deshereda siempre, por
que en su silencio se reputa desheredado, lo que no sucede, como se 
ha visto, en el testamento común. 

Mater vel avus raaternus necesse 
non habent hberos suos aut htere-
des instituere, aut exheredare, sed 
possunt eos omitiere. Nam silentium 

La madre ó el abuelo materno no 7 
tienen necesidad de instituir á des
heredar á sus descendientes, sino 
que pueden pasarlos en silencio: 

(i) §. 2 do la ley 55; y de la ley 3Ü, tit. í , Ub, XXIX del Dig. 
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matris aut avi materni ceterorum-
que per matrem ascendentium tan-
türa facit, quantum exheredatio 
patris (a). Ñeque enitn matri filium 
filiamve, ñeque avo materno uepo-
tem neptemve ex Cúik, si eum eam-
ve haeredem non instituit, exhere
dare neccesse est, í>ive de jure c iv i l i 
quaeramus sive de edicto prcetoris, 
quó preteritis liberis contra tabulas 
bonorum possessionem promittit (b). 
Sed a l iud eis adminiculum serva-
tur, quod pauló post vobis mani-
festnm fiet. 

porque el silencio de la madre, del 
abuelo materno y de los demás as
cendientes por la línea de la madre, 
produce el mismo efecto que la des
heredación del padre (o). No tiene 
necesidad la madre de instituir ó 
desheredar á su hijo ó á su hija, 
ni el abuelo materno á su nieto ó 
nieta, ni con arreglo al derecho c i 
vil ni por el edicto del pretor en que 
dá la bonorum posesión contra t a 
bulas á los descendientes preteri
dos (h), sino que les queda otro re
curso que os manifestaremos poco 
mas adelante. 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Cayo. (Ley i3, tít. XVI, lib. XXXVIII del Dig. 
(b) Copiado de Cayo. (§. 71, Com. III de pus Inst.) 

Comentario. 

Possunt omitiere,—He fundado antes (1) la necesidad de la des
heredación romana en los vínculos de la familia civil, y en la espe
cie de condominio que tenían con su jefe los descendientes á quienes 
no precedía otro en el orden de la generación. Estas consideracio
nes no podían tener lugar con respecto á la madre y á los ascendien
tes maternos, que eran extraños á la familia á que sus descendientes 
pertenecían. 

Sive de j u r e c ivi l i .—Con arreglo al derecho civil, la madre y los 
ascendientes maternos no tenían necesidad de instituir á sus descen
dientes, porque no eran herederos suyos. 

Sive de edicto p r c e t o r i s . — E \ pretor en su edicto al dar la bonorum 
posesión contra tabulas al hijo emancipado, se fundaba en una ficción 
de s u i d a d , esto es, como suponiendo ó que no había tenido lugar la 
emancipación ó que se había rescindido. Esta ficción no era acomoda
ble á los descendientes por línea de hembra, que no estaban en potes
tad de la madre ni de los ascendientes maternos, 

A l i u d adminiculum.—Aluden estas palabras á la querella de testa
mento inoficioso, doctrina intimamente ligada con la que está com
prendida en este título, y á que consagra Justiniano uno de los si
guientes. 

( i) Comentario al §. inicial de este título. 
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6j5£ cópaítof. 

La institución de heredero no es necesaria en España para la vali
dez del testamento (1), principio bien entendido y qne fecundo en 
consecuencias, viene á dejar sin aplicación algunas doctrinas que las 
leyes de Partida mutuaron|de las romanas. 

Pero aun mas digna de alabanza es en mi concepto la ventajosa 
combinación de la libertad de testar, y de la coartación de su abuso 
en los que tienen descendientes ó ascendientes, combinación que á mi 
modo de ver satisface á todas las necesidades mucho mejor que las 
teorías que ya defienden ó ya reprueban en términos absolutos la fa
cultad de testar. Por no anticipar las prescripciones de derecho español á 
las del romano^ tengo que dejar esta materia para el título en que se 
trata de la querella del testamento inoficioso, en donde tendrá lugar 
la doctrina de las legit imas. Aquí solo diré que para privar á una per
sona de la legítima, es menester desheredarla expresamente, deshere-
dicion que como mas adelante se expondrá, debe ser en virtud de 
justa causa, extensiva á toda la herencia, designando de un modo ex
preso la persona del desheredado, y hecha puramente y sin condi
ción (2). No solo los descendientes, sino también los ascendientes en 
defecto de los descendientes tienen legítima, y necesitan también en 
este caso ser desheredados justamente para ser excluidos de la luctuosa 
herencia de sus hijos. El testamento en que habiendo herederos forzo
sos son instituidos los extraños, es nulo con respecto á la institución, 
si bien quedan subsistentes los demás capítulos (3). 

Consagrado se halla también en España el principio de que los 
postumos se consideran como nacidos siempre que se trate de su ut i l i 
dad (4), Esta consideración está igualmente subordinada á la condi
ción de su nacimiento: así es que los que nacen muertos, ni son con
siderados como nacidos, ni como concebidos para los efectos civiles. 
Para que una persona se repute como nacida debe nacer toda viva, 
en tiempo legítimo, y en que naturalmente pueda vivir, gozar de la 
vida por veinticuatro horas, y ser bautizada (5). El defecto en al
gún miembro ó parte del cuerpo no daña para esta consideración, 

(1) Ley 1, tit. XVIII, l ib. X de la NOT. Rec. 
(2) Leyes 5 y 10, llt . VII, Part. TI . 
(5) Leyes 1 y 10, tit. VII, Part. VI ; y ley 1, tit . XVIII, l ib. X de la Nov. Rec. 
(4) Ley 3, lít, XXIII , Part. IV. 
(5) Ley 2, tit. V, lib. X de la Nov. Rec. 
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pero si el no tener forma ó figura humana, ó ser monstruo. Exigién
dose, como se verá mas adelante, justa causa parala desheredación, 
es claro que no hay términos hábiles para que sean desheredados los 
postumos, puesto que no pueden haber cometido ninguna do las gra
ves faltas que autorizan este castigo. 

La igualación de derechos en las sucesiones paternas y maternas, 
hace desaparecer también la diferencia en la desheredación entre los 
descendientes por línea varonil ó femenina, como aparecerá con mayor 
claridad cuando se trate de la doctrina de las legitimas. 

T I T U L O S XIV. 
De heeredibus instituendis. 

TITULO XIV. 

De la inst itución de los herederos. 

La institución de heredero es l a d e s i g n a c i ó n del indiv iduo ó d é l o s 

indiv iduos que han de representar l a persona j u r í d i c a del testador. 

Necesaria, según los principios romanos, en los testamentos, daba 
existencia á todas las demás disposiciones que contenían. Como ca
beza y fundamento de la disposición testamentaria debia preceder á 
todas sus demás cláusulas, que puestas con antelación no eran váli
das, á no ser que versaran acerca de la desheredación (1) ó de la 
tutela (2): excepciones introducidas, la primera como medio de llegar 
á la institución removiendo las dificultades que á la sucesión extraña 
oponía el heredero suyo; la segunda por una interpretación favorable 
al amparo de los huérfanos. Investigando el origen de la necesidad de 
la institución de heredero, y del lugar preeminente que debia tener, 
sé encuentra plenamente justificada en la historia. El testamento-, como 
queda dicho, primitivamente era una ley privada; el subdito de esta 
ley era el heredero, que estaba en su virtud obligado á dar las liber
tades, á pagar las mandas, y á llenar en todas sus partes la voluntad 
del testador; por lo tanto era necesario que empezase el testamento de
signando este subdito, que á la vez debia continuar la persona del d i 
funto, y obedecer sus preceptos. 

Pasando del primitivo testamento al á e p e r c e s e t l i b r a m , se obser
vará que originariamente era una solemnidad esencial que en él i n 
terviniera el heredero, como comprador de la familia, á quien el tes
tador ordenaba lo que quería que hiciera después de la muerte, y que 
aun cuando fué ya formularia la intervención de este comprador, se 

(1) l'riDcipio de la ley 1, tit. V. lib. XXVIII del Dig. 
(2) §. 3, tit. XIV, lib 1 de estas Inst. 
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exigía precisamente la nuncupacion del heredero, sin la cual no po
dían tener aplicación las demás disposiciones ni las formalidades 
externas del testamento. En tiempo de Justiniano la diversidad de 
fórmulas permitía ya derogar la escrupulosidad del antiguo derecho; 
así, si bien dejó subsistente el principio de la necesidad de la insti
tución, hizo desaparecer como una sutileza la de que fuera el princi
pio del testamento (1), evitando de este modo que una mera fórmula, 
que carecía entonces de objeto, viniera á destruir en parte las últimas 
voluntades. 

Solo las personas que tienen una incapacidad legal, están privadas 
de poder ser instituidas herederos. Diminuto por demás está el Em
perador en este título, concretándose por lo que concierne á la cuestión 
presente á hablar de la institución de los esclavos en sus diferentes 
aspectos. Tengo por lo tanto que suplir sus omisiones, mucho mas 
cuando las prohibiciones del derecho romano, que aquí dejan de ex
presarse, han tenido grande influencia en las leyes posteriores de los 
pueblos modernos. En su enumeración prescindiré de las incapacidades 
para heredar, que establecidas por derecho antiguo habían ya desapa
recido: tales son las que la ley Voconía imponía á las mujeres (2); la 
de la ley Junía á los célibes, pena suprimida después por el Empera
dor Constantino; la de la ley Papia Poppea á los que no tenían hijos, 
y la exclusión de los dioses, aunque se introdujeron privilegios á favor 
de algunas divinidades gentílicas. 

El principio de que la sucesión era de derecho quíritarío, reque
ría que el heredero tuviera la cualidad de ciudadano romano, y como 
se finge, según he dicho en otro lugar, que los tres tiempos de la for
mación del testamento, de la muerte y de la adición de la herencia,, 
son uno mismo, era necesario que en todos ellos la tuviera, no perju
dicándole su pérdida en los períodos intermedios (3). Por esto es que 
en tanto podían ser instituidos los esclavos, en cuanto adquirian la l i 
bertad romana, ó eran considerados con relación á la persona de sus 
señores: por esto también se excluía á lo? peregrinos (4), á los conde
nados á las minas (5), quienes, como se ha visto, se hacían esclavos 
de la pena, y á los deportados (6), porque no gozaban de la libertad 
romana. 

Pero á pesar del principio general que daba á los ciudadanos ro
manos el derecho de ser instituidos herederos, había dos clases de pro-

(1) l o í , tU. XX de este Libro. 
(2) §. 274, Com. I I de las Inst. de Gayo. 
(3) S- * de la ley 49. lít. V, lib XXVIII del Dig. 
(4) §. 2 de la ley 6, t l t V, lib. XXVIII del Dig. 
(5) g. inicial; y §. 1 de la ley 3, tít. VII I , l ib. XXIV del Dig, 
(6) Ley i , Ut. XXIV, lib. VI del Cód, 
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hibicíones, en virtud de las cuales quedaba limitada la facultad de los 
testadores en la elección de la persona que debia sucederlos. De estas 
incapacidades unas eran absolutas y otras respectivas: las absolutas 
tenian lugar en todas las sucesiones; las respectivas se referían solo á 
algunas especiales. 

Estaba absolutamente prohibido instituir á los hijos varones de los 
reos de lesa majestcd , á quienes el rigor de una ley bárbara privaba 
además de los bienes paternos y maternos (1); á los apóstatas y here
jes (2) en atención á motivos religiosos; y á los colegios ó corpora
ciones no aprobadas por el príncipe (3), prohibición justa , porque no 
tenian el concepto, y por lo tanto ni la capacidad de personas jurídicas. 

Tenian prohibición respectiva el príncipe cuando era instituido 
con la condición de que continuase un pleito que seguia el testa
dor (4), doctrina que se fundaba en el principio de equidad de no 
oponer al colitigante un adversario mas poderoso , el cónyuge de se
gundas nupcias que no podia recibir mas de lo que tocase al hijo del 
primer matrimonio que percibiera menos (5); los padres é hijos i n 
cestuosos entre sí (6); y por último, los hijos naturales habiendo otros 
legítimos (7). 

Heredes instituere permissum est, 1 Pueden ser instituidos herederos 
tam liheros homines, q u á m servos, tanto los hombres libres como los 
et t á m p r o p r i o s , quám a l í e n o s . • \ esclavos, y tanto los esclavos pro-

I pios como los ajenos. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Gayo. (§. 185. Com, II desús Inst.) 

Comentario. 

T á m liberas homines , q u á m s e r v o s . — L o contrario debería decir: 
t ú m servos, q u á m M e r o s homines, pues que, como con razón nota Vin-
nio, menos dudas podían caber en la institución del hombre libre que 
en la del esclavo. Coincide esta observación con lo que dice Cayo en el 
párrafo de sus instituciones (8), de que tomó sin duda Justiniano el 
presente texto; sicut l iheri homines , i í á el s erv i t á m n o s l r i , q u á m 
a l i en i hceredes scr ibi possunt. 

(1) g. 1 de la ley 5, tít. VIII, lib. IX del Cód. 
(2) Ley 5, tít. VII, lib. I del Cód. 
(3) Ley 8, tít. XXVI, lib. VI del Cód. 
(4) Ley 91, t i t . V, l ib. XXV11I del Dig. 
(5) Ley 9, tit . IX, lib, V del Cód. 
(6) Ley 6, tít. V, lib. V del Cód. 
(7) Ley 2, tít. XXVIII, lib. V del Cód. 
(8) g.l85del Com. 11. 
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T á m p r o p r i o s , q u á m a l í enos .—Los esclavos considerados como ta

les no podían ser instituidos herederos, pues que la ciudadanía roma
na y la esclavitud eran incompatibles; pero su institución se sostenia 
en cuanto se consideraba que podian adquirir la libertad, ya con la 
herencia, ya antes de la muerte del testador, ó que adquirían la he
rencia para sus dueños en el caso de que estos tuvieran la capacidad 
de ser instituidos. 

Proprios autem olim qnidém, se-
cundüm plarium sententias, non 
aliter, quám cum l ibér ta te , recto 
instítuere licebat (o). Hodié veró 
eliam siue libértate, ex nostrá cons-
titutione (b), hseredes eos instítue
re permissum est. Qaod non per 
innovationem índuximus , sed quo-
uiam et sequíus erat, et Atilicino 
placuisse Paulus suis l i b r i s , quos 
iám ad Masurium S a b i n u m , quárn 
ad Plaut ium scr ips i t , refert. Pro-
prius autem servus etiam is inte l l i -
g i tur , in quó nudam proprietatem 
testator habet, alió usamfructum 
habente. Est autem casus, in quó 
nec cum l ibérta le utiliter servus á 
domina liseres instituitur, ut consti-
tutione divorum Severi et Antonini 
cavetur, cujus verba haec sunt: 
«Servum adulterio maculatura non 
jure testamentó manuraissum ante 
sententiam ab eá muliere videri, 
quae rea fuerat ejusdem crirainis 
postúlala, rationis est, quare se-
quitur, ut in eumdem á domíná col-
lata institutio nullius moraenti ha-
beatur (c).» Alienus servus etíarn is 
intellígilur, in quo usumfructum tes
tator habet. 

Antiguamente, con arreglo á la 
opinión de muchos, solo so podía 
instituir por herederos á los escla
vos propios dejándoles la liber
tad { a } : mas hoy, según nuestra 
constitución (b), se los puede ins
tituir sin expresar que se les manu
mite. Esto no es una innovación 
nuestra, pues que Paulo, en sus 
anotaciones á los libros de Masurio 
Sabino y de Plaucio, dice que era la 
misma la opinión de Atilicino, la 
cual nosotros hemos seguido como 
mas equitativa. Repútase también 
por esclavo propio aquel en que 
el testador tiene la mera propiedad 
y otro el usufructo. Hay un caso 
en que la institución del esclavo, 
aun con libertad, hecha por su se
ñora es inútil, como se previene en 
una constitución de los Emperado
res Severo y Antonino, que dice 
así: «La razón aconseja que un es
clavo, manchado con adulterio, no 
pueda, antes "de la sentencia ,'ser 
manumitido válidamente en testa
mento por la mujer que es acusada 
como su cómplice, de lo cual se 
sigue que la institución hecha en él 
por su señora carece de todo va
lor (c). Por esclavo ajeno se entien
de también aquel en que el testa
dor tiene el usufructo. 

(a) Ccnforme con Cayo. (§§. ISO y 187. Com. II de sus inst.) 
(6) Esta constitución es la ley S del tít. XXVII, lib. "VI del Gód. 
(c) Tomado de Marciano. (§. 2 de la ley 48, tit. V, lib, XXVIII del Dig.) 
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Comentario. 

iVon a l i t é r , q u á m cum l i b é r t a t e . — E n otro lugar (1) se ha manifes
tado ya que Justiniano resolvió esta cuestión agitada entre los antiguos 
jurisconsultos. 

Q v o d non per innovat ionem. -~Lo contrario dijo el Emperador en 
el Libro primero de esta obra (2), atribuyendo la variación á sí mis
mo, ó.invocando los intereses de la humanidad, n o v á humanitat is r a -
tione. Efectivamente á Justiniano se debe el haber fijado la doctrina 
del texto, si bien estaba ya fundada en la opinión de algunos antiguos 
jurisconsultos, por lo que sin duda no reclama aquí la gloria de la 
invención. 

Sui s l i b r i s , quos t á m a d M a s u r i u m S a b i n u m , q u á m a d P l a u t i u m 
s c r i p s i t . ~ ~ E e traducido estas palabras refiriéndolas, no como veo que 
hacen algunos intérpretes modernos, á los libros que Paulo dirigió á 
Sabino y á Plaucio, sino á las anotaciones que puso á los libros de los 
mismos jurisconsultos. Para ello me fundo en que según la mejor opi
nión Plaucio floreció en el Imperio de Vespa'siano, y Masurio Sabino 
positivamente en el de Tiberio, al paso que Paulo escribió en tiempo 
del Emperador Alejandro. La distancia que medió de aquellas á estas 
épocas hace imposible se dé otra interpretación. Así lo entendieron 
también Vigüo, Otton y Misingero. 

Prop ius servus is i n t e l l i g i t u r . — C o n s e c u e n c i a de esta doctrina es 
que si el esclavo^está instituido heredero por el que tiene la mera pro
piedad, deducido el usufructo, será de igual condición que si lo fuera 
por el señor absoluto. No sucedía así en el antiguo derecho, pues en 
tal caso no era-reputado libre, sino como un esclavo sin dueño {3). 
Justiniano reformó este rigor, estableciendo que quedase manumitido 
y continuase sirviendo de hecho al usufructuario; así adquiriendo para 
sí, se aprovechaba de la institución. 

N e c cum l i b é r t a t e u t i l i t é r . — N o pudiendo ser manumitido el escla
vo que con su señora cometiera el delito de adulterio, como en otro 
lugar queda expuesto, antes de la terminación del juicio, es claro que 
tampoco habia de poder ser ihstituido heredero, porque en el esclavo 
propio no es subsistente la institución sin la libertad. 

Al ienus servus, i n quó usumfruc tum.—Todo usufructo está consti
tuido en cosa ajena; así es que las palabras del texto aplican solo una 
regla general á un caso particular. Consecuencia de esta dotcrina es 

(1) Comentario al § 2, tít. VI, l ib. Fde estas Imt. 
(2) Ley 2, lit. VI. 
(3) §. 19, l i t . I de ias Reglat da Ulpiano. 

TOMO i . 53 



418 

que nada adquiría para sí el esclavo fructuario cuando era institúído 
heredero, tanto porque con la muerte del usufructuario el usufructo 
se extinguía consolidándose con la propiedad, como porque al esclavo 
ajeno no podia dejársele la libertad con efecto: la institución, pues, 
hecha á su favor se convertía en el del própietario. 

i Servus autem á dominó suó hse-
res Institutus, si quidém in cádem 
causá m a n s e r ü , íit ex testamentó 
líber , hceresque necessarius. Si veró 
á vivo testatore manumissm fuerít, 
suo arbitrio ndíre hereditatem po-
test, quia non fit necessaríus, cum 
utrumque ex domíni testamentó non 
consequitar, Quod si alienatus fue-
r i t , jussu novi domíni adire haere-
ditatem debet, et eá ratione per 
eum domínus fit hseres: uam ipse 
alienatus ñeque líber ñeque haíres 
esse potest, etiamsi cum libértate 
hieres institutus fuerít: destitisse 
etením k libertatís datione vídetur 
domínus, qui eum alienavít. A l i e -
nus quoqué seruus /iteres i n s t i t u 
tus , sí in eádem causá duraverít^ 
jussu ejus domíni adire hseredíLatem 
debet. Sí veró alienatus ab eo fuerít^ 
aut vivó testatore , aut post mor-
tem ejus a n t e q u á m adeat , debet 
jussu novi domíni adire. At si ma-
numissus est vivó testatore, vel 
mortuó antequám adeat, suo arbi
trio adire hseredítatem potest (a). 
Seruus alienus post domini mortem 
redé hieres instituitur, quia et cum 
hceredatariis servis est leslamenti fac-
t í o : nondüm ením adíta haeredi-
tas persones vicem sustinet, non hae-
redis futurí, sed defunetí, cum et 
ejus, qui i n útero est, servus recté 
hieres instituitur (6). 

El esclavo instituido heredero por, i 
su señor, si permanece en la misma 
condición, se hace libre y aeredero 
necesario en virtud del testamento. 
Si fué manumitido por el testador 
cuando vivía, podrá ó no adir la 
herencia según su voluntad, por
que no es heredero necesario, pues 
que no adquiere por el testamento 
de su señor la libertad y la heren
cia. Sí ha sido enajenado, debe adir 
la herencia por orden de su nuevo 
señor, que con este motivo, por me
dio de él se hace heredero; porque 
el que ha Sido enajenado no puede ser 
libre ni heredero aunque haya sido 
instituido con libertad, pues su se
ñor al enajenarlo ha manifestado 
que desistía de dársela. El esclavo 
ajeno instituido heredero , si per
manece en la misma condición, de
be adir la herencia por orden de 
su señor. Mas si fuere enajenado 
por él , ó bien en vida del testador, 
ó bien después de su muerte ó antes 
de la adición, debe adir por órden 
de su nuevo dueño. Pero sí ha sido 
manumitido viviendo el testador, ó 
después de su muerte antes de la 
adición, podrá hacerlo ó no á su 
arbitrio (a). El esclavo ajeno puede 
ser instituido heredero después de 
la muerte de su señor, porque la 
testamentifaccion tiene lugar con 
los esclavos hereditarios, y la he
rencia, antes de la adición, hace ve
ces no de la persona del heredero 
futuro, sino del difunto: se puede 
también asimismo instituir heredero 
al esclavo del que está aun en el 
vientre de su madre (b): 
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O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. (§§. 188 y i89 , Com. II de sus Inst.) 
(6) Conforme con Gayo. (§. i , ley 31, tít. V, lib. XXVIII del Dig.) 

rjomentario. 

Jn e á d e m causa manseri t . —Esto es, que permanezca el esclavo en 
la misma condición de esclavitud, y en la potestad del mismo dueño, 
de modo que después de la ordenación del testamento no haya sido 
ni manumitido ni enajenado. La libertad y la herencia en este caso 
venian simultáneamente, pues que en tanto podia ser instituido por 
heredero el esclavo propio, en cuanto se • onsideraba en él la capaci
dad de poder obtener la libertad romana y continuar en su consecuen
cia la persona jurídica de un ciudadano. Por esto es que siempre que 
por cualquier razón dejara de ser válida la manumisión concedida ex
presa ó tácitamente al esclavo propio instituido heredero, dejaba de ser 
eficaz la institución. 

Hcsresque necessarius.—Como mas adelante se dirá ( i ) , el esclavo 
propio instituido heredero adquiría por la muerte de su señor la liber
tad y la herencia, Í unque no la quisiera. 

A v i v ó testatore m a n u m i s s u s . — S e entiende esta manumisión des
pués de la institución de heredero. Una vez manumitido el esclavo, 
tenia como hombre libre el derecho de adir ó no la herencia que se le 
dejaba: los únicos vínculos que producía la manumisión eran los del 
patronato, y estos no se extendían á la obligación de ser en algún caso 
heredero necesario. 

Quod si a l icnatus fner i t .—El esclavo que al hacerse el testamento 
correspondía al testador, y después de hecho fué enajenado, era escla
vo ajeno al tiempo de la muerte de aquel, y por lo tanto adquiría la 
herencia para su nuevo dueño, con cuya orden solo puede adirla. Si 
se le dejaba la libertad simultáneamente con la herencia, aquella como 
otorgaba á un esclavo ajeno no tenia lugar; al rigor de los principios se 
agrega en este caso la presunción de que mudó el testador de voluntad, 
como dice el texto. 

Al ienus servus hceres ins i i tutns .—El esclavo ajeno, incapaz por sí 
mismo de ser instituido heredero, podia serlo por la persona de su 
dueño, cuando este no tenia inhabilidad legal. La herencia en tal caso, 
seguia al esclavo en el cambio que pudiera tener su condición, y en el 
caso de ser enajenado, era adquisición para el nuevo propietario. 

Á n t e q u á m adeat .—En el caso de la institución del esclavo propio. 

(1) %. 1, tit . XIX de este mismo libro. 
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se atendía al tiempo de la muerte para que adquiriera la libertad y la 
herencia: en el de la institución del esclavo ajeno se consideraba el 
tiempo de la adición para saber á qué dueño debia corresponder la he
rencia, porque solo entonces tenia lugar la adquisición. 

Servus a l i c n m post domini mortem.—Es decir, el esclavo heredi
tario. 

C u m hcpreditariis s e r v í s est testamenti factio.—Por siervo here
ditario debe entenderse aquel cuyo dueño ha muerto mientras está 
sin adir la herencia: la duda de si podia ó no ser instituido, debia 
dimanar de que no tenia señor en virtud de cuya capacidad adqui
riera; la ficción de que habla el texto vino á destruir semejante es
crúpulo. 

P e r s o n a vicem sustinet.—La herencia cuando está yacente, esto 
es, en el intermedio de la muerte del testador y de la adición, tiene 
el concepto de una persona jurídica: de este modo se llena el vacío 
que hay entre el antiguo propietario y el del que lo ha de reemplazar. 
El Emperador dice aquí que esta personalidad de la herencia se con
sidera como continuación de la del difunto: en otra ocasión (1) adopta 
por el contrario la doctrina de que representa al heredero, lo que se 
conforma con el efecto retroactivo que se da á la adición, la cual se re
puta hecha al tiempo de la muerte del testador (2). Sutil é ingeniosa
mente en mi opinión concilla Vinnio ambas proposiciones, probando 
con textos oportunos que cuando se considera á la herencia como 
yacente, representa al difunto, y cuando se la considera como adida al 
heredero. 

E j u s , qui in ú tero est, servus.—Quiere decir, el esclavo de una he
rencia á que es llamado el que está aun en el vientre de su madre. 

3 Servus plurium, cum quibus tes
tamenti factio est, ab ecotraneo ins-
Ututus habrás, unicuíque domino-
rnm, cujus jussu adierit, pro portio-
ne dominii acquirit hfereditatem (a). 

4 Et unum hominem, et plures in i n -
finitum , quod quis velit, haeredes 
faceré licet. 

EJ esclavo de muchos señores, 3 
con los cuales hay testamentifac-
cion, cuando es instituido heredero 
por un extraño, adquiere Ja heren
cia para cada uno de los dueños por 
cuya órden hace Ja adición, propor-
cionalmente á Jas partes de domi
nio (a). Puede constituirse un soJo 4 
heredero ó muchos hasta Jo infinito, 
en eJ número, que cada uno quiera'. 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 67, tít. II, lib. XXIX dol Dig,; 

(1) Ley 24, tít. UJib. XLVI del Dig. 
(2) | . inifial de la lev 138, tlt . 'XVfl, lüv L del Dig. 
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Comentario. 

C v m quibus testamenti factio e s t . — E n tanto, corno queda dicho, 
puede sostenerse la institución del esclavo, en cuanto tiene su señor 
capacidad de ser heredero. 

A b e x t r a n e ó . — ¿ Y qué sucederia en el caso de que uno de los con
dueños hubiera nombrado heredero al esclavo común? Poco dudosa 
parece la respuesta, si al mismo tiempo el testador le dejaba expresa
mente la libertad, pues entonces el esclavo adquiría al mismo tiempo 
la libertad y la herencia, debiendo ser indemnizados los condueños 
por su parte de dominio con arreglo á una disposición de .Tustiniano 
ya expuesta anteriormente (1): si no se dejara al esclavo expresamente 
la libertad, parece que en su persona ha querido el testador instituir 
por herederos á los condueños, pero si por cualquiera de las cláusulas 
del testamento apareciere que la intención fué la de que el esclavo-fue
ra libre y heredero, no es admisible la conjetura que se deduce de su 
silencio, y entonces será lo mismo que si expresamente la hubiera da
do la libertad y la herencia. 

I n inf initum.—No quiere decir un número infinito, sino un nú
mero indefinido de herederos. 

HcBredüas plerumque d iv id i lur i n 
duodecim uncías, quae assis appel-
latione continetur. Habent autem 
et hae partes propria nomina ab un
cía usque ab assem, ut puta haec: 
sexfons , quadrans, triens, quin-
cunx, semis, septunx, bes, dodrans, 
dextans, deunx (o), as. Non autem 
utique duodecim uncias esse opor-
tet. Nam tot uncia? assem efficiunt, 
quot testator voluerit, et si uimm 
tantum quis ex semisse verbi gra-
tiá heredera scripserit, totus as i n 
semisse erit: ñeque enim idem ex 
parte testatus, et ex parte intesta-
tus decedere potest, nisi sit rai
les , cujus sola voluntas in testando 
spectatur. Et é contrarió, potest 
quis in quantascumque voluerit plu-
rimas uncias suam haereditatem di-
videre (6). 

La herencia se divide comunmen
te en doce onzas, y está compren
dida bajo la denorainacion as. Las 
diferentes partes tienen nombres 
propios desde la onza hasta el as, 
á saber : uncia , sextans , quadrans, 
iriens , quincunx , semis septuna, 
bes, dodrans, desotans , deunx (a), 
as. No es necesario que siempre 
sean doce onzas, porque el testa
dor puede formar el as con el nú
mero de onzas que quisiere, y si 
nombrase á uno solo por heredero 
señalándole v. gr. seis onzas, las 
seis onzas constituirán el as, porque 
ninguno puede morir parte testado 
y parte intestado, á no 'ser el mili
tar , en cuya última disposición se 
atiende solo á su voluntad. Por el 
contrario, cualquiera puede dividir 
su herencia en un número mayor de 
onzas si quisiere (b). 

( i ) J. 4, tit. VII de eíte Libro. 



(a) Copiado de Ulpiano. (| 2, ley 50 tít. V, lib. XXVIII del Die.) 
ib) Conforme con Ulpiano. (§§. i , 2, 4, 6 y 7, ley 13, lít, V, lib. XXYI1I del 

Dig.) 

Comentario. 

Hoireditas dividitur.—Para la mas fácil inteligencia de este texto 
y de los tres siguientes, expondré aquí to-da la teoría general de la ma
teria que comprenden, sin perjuicio de interpretar después las palabras 
que lo requieran. 

Era un principio general en derecho romano, que ninguno podia 
morir parte testado y parte intestado, regla inflexible y rigurosa de 
que solo, como advierte oportunamente el texto, estaba eximido el 
testamento privilegiado de.los soldados. De este principio se despren
día como necesaria consecuencia, que la disposición del testador de
bía extenderse á todas y á cada una de las cosas que constituían el 
patrimonio; en el caso de que el tenor literal de las palabras del 
testamento no estuviera ajustado al de la ley , una interpretación 
legal venia en auxilio de la última voluntad, dándole la significación 
que necesitaba para que pudiera sostenerse con arreglo á las doctri
nas admitidas. Esta es la teoría que puede considerarse como la base 
del texto. 

Supuesta, pues la necesidad en que estaba constituido el testador 
de disponer de todas ías partes de la berencia, la ley establecía reglas 
para fijar el modo de suplir sus omisiones. Al efecto aumentaba al he
redero ó herederos instituidos en parte, la de que no había hecho ex
presión el testador. Cuando uno solo era el heredero nombrado, no 
había dificultad práctica de aplicación; pero sí podia ofrecerse cuando 
eran varios los instituidos. Para la completa inteligencia de esta ma
teria debo descender á considerar los casos en que el testador institu
yera á varios por herederos sin expresar partes, ó diciendo que fueran 
iguales, ó marcando partes desiguales, ó por último haciendo expresión 
de partes en unos y omitiéndolas en los otros. 

Cuando el testador instituía á varios por herederos, ó bien por par
tes iguales, ó bien sin hacer mención de partes, todos lo eran en la 
misma cantidad, y la herencia se distribuía en tantas porciones iguales, 
cuantos eran los herederos instituidos. 

Mas si al instituir á varios herederos hacia designación de partes, 
diferentes eran los modos que podía emplear: uno era dividir toda la 
herencia en fracciones, que juntas formaran la unidad, por ejemplo, 
dejando á uno tres sextas partes, á otro dos sextas partes, y á un ter
cero una sexta parte: esto no presentaba dificultad, porque al mismo 
tiempo que el testador disponía de toda la herencia, no lo hacia de mas 
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que de ella. Lo mismo se verificaba en el caso de dar distinto denomi
nador á las fracciones, de suerte que todas ellas por una operación 
aritmética vinieran á formar la unidad: por ejemplo, dejando á uno la 
mitad, la cuarta parte á otro, á otro la décima, y á otro seis cuadra
gésimas partes de su herencia, Pero si el testador al dividir la herencia 
venia á distribuir menos partes de las que formaban la unidad, era ne
cesario que las remanentes fueran aumento proporcional de las que es
taban señaladas, porque nadie podia morir parte testado y parte intes
tado. Si por el contrario dividia la herencia en mas partes que las que 
cabian en la unidad, se entendia que proporcionalmente debían las 
marcadas sufrir la diminución necesaria, porque nadie podia disponer 
de mts que de su patrimonio. 

Para evitar estas complicaciones se valieron, los romanos de un 
medio que las salvaba: consistia este en señalar partes de la heren
cia sin ponerles denominador, partes que si bien serian inciertas si se 
las considerase aisladamente, representaban valor fijo con relación al 
todo, pues que tenian por denominador común el numero á que ascen
día la suma de todos los numeradores. AFÍ, por ejemplo, si decia ei 
testador: doy á Seyo cuatro partes de mi herencia, siete á Cayo, dos 
á Sempronio y tres á Ticio, su herencia se reputaria dividida en 
diez y seis partes, cantidad á que asciende el total de las dejadas 
á todos, y denominador común de las fracciones señaladas á cada 
uno que venian á quedar de numeradores. Libre era asi el testador 
en señalar el número de partes erj que su herencia debia ser distribui
da: el uso, sin embargo, mas general era dividirla en doce partes ú 
onzas siguiendo el sistema que tenian adoptado para los pesos, cuya 
unidad era el as, pondius ó l ibra . 

Esta costumbre, si bien en nada variaba la libre facultad de d i 
vidir que tenian los testadores, produjo sus efectos en el caso de que 
se expresasen las partes en que eraít* instituidos algunos de los he
rederos, y se omitiesen respecto de los demás > pues entonces se su
ponía que el testador se referia á la división generalmente admitida, 
y que en defecto de su voluntad conocida adoptaba la usual. Así si 
decia el testador: nombro p o r mis herederos á T i c i o , S e y o , C a y o . 

Sempronio y Mevio , al primero en cuatro partes, al segundo en tres, 
al tercero en dos, y no expresaba parte en los dos últimos, ó solo se 
referia á lo restante de su herencia, estos se entendían instituidos en 
tres dozavas partes, que eran las que quedaban vacantes para comple
tar el as hereditario. No hablo aquí del derecho de acrecer que habia 
entre los que estaban instituidos conjuntamente, tanto para evitar com
plicación en las doctrinas, cuanto porque se presentará mas oportuna 
ocasión en adelante. 

Pero no es suficiente la doctrina hasta aquí expuesta para resol-
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ver las dificultades que podían ocurrir eu el caso en que el testador 
expresase partes en uno y dejase de hacerlo en los otros; pues á las 
veces en la designación de las que expresaba, llegaba ó excedía al nú
mero de doce partes, que era el que ordinariamente formaba la uni
dad: entonces se reputaba que en lugar de dividir el testador la heren
cia en doce onzas, pondius , lo habia hecho en veinticuatro, dupon-
dius . Así, sí el testador decía, nombro á Tbio heredero en diez onzas, 
á Seyo en ocho y á Mevío en lo restante, Mevío lo seria en G/24, ó 
lo que es lo mismo, en una cuarta parte de la herencia. Del mismo 
modo cuando llegaba ó excedía el testador de las partes designadas del 
dupondius, se entendía la herencia dividida en treinta y seis onzas, 
tr ipondius , y así sucesivamente se consideraba distribuida en el nú
mero de onzas necesario, para que no fuera ociosa la institución de 
alguno de los herederos. 

Sentados estos principios generales, fácil será comprender los tex
tos del Emperador acerca de la división de la herencia. 

P l e n m q u é . — E s l a i palabra se usa con oportunidad, pues que como 
queda dicho, el testador podía dividir la herencia en el número depar
tes que quisiera, si bien la distribución del texto era la mas frecuente, 
y la que en el silencio del testador introducía la ley interpretando su 
voluntad. 

I n duodecim uncías.—Solo habla aquí el Emperador de la divi
sión del as hereditario en doce onzas, pero no de las fracciones de la 
onza, que no carecían de nombres especíales: así su mitad se lla
maba semuncia, le tercera parte duel la ó bince sextulce, la cuarta s i -
c i l i u m , la sexta sexti l la, la octava d r a c l m a , la duodécima hemises-
cla ó d i m i d i a sextula , la décima sexta tremissis , y scrupulus la vigési
ma cuarta. 

S e x t a n s . ~ } L n todas las fracciones del as hereditario puede en
contrarse fácilmente la analogíSde los nombres con la idea que re
presentan: sextans, la sexta parte de la herencia ó dos onzas: qua-
d r a n s , la cuarta parte ó tres onzas: tr iens , la tercera parte ó cua
tro onzas: q u i n c u n x , es decir, q u i n q u é uncice, cinco onzas; semis, 
contracción de s emias i s , la mitad de la herencia ó seis onzas; sep-
tunx, esto es, septem unci ie , siete onzas; bes, contracción de bis triens, 
ocho onzas; d o d r a n s , contracción de demp'.d cuadrante, la herencia 
menos una cuarta parle, ó lo que es lo mismo, nueve onzas; dextans 
contracción de d e m p t ó sextante , la herencia menos una sexta parte, 
esto es, diez onzas; dáseles también el nombre de decunx ó decem u n 
cice; por último, deunx, es decir, el as d e m p t á uncid que equivale á 
once onzas. 

T o l u s a s i n semisse.—Esto se introdujo para salvar el principio de 
que nadie podía morir parte testado y parte intestado; no por inter-



pretacion de la voluntad del testador, que era consultada con mayor 
amplitud en el testamento privilegiado de, los soldados. Lo mismo su
cedía en el caso de que la institución fuera, no para toda la heren
cia sino para una cosa determinada, pues entonces teniéndose como 
no hecha la expresión de la cosa, el instituido seria el heredero uni 
versal (1). 

6 Si plures inslituanlur, itá demum 
partium dislributio necessaria est, 
si nolit festator eos ajquis ex partibus 
liaoredes esse: satis enim constat, 
nullis partibus nominatis, ex cequis 
partibus eos haeredes esse. 

Si son muciios ios herederos ios- 6 
lituidos, es necesaria la distribución 
de partes solo en el caso de que el 
testador no quiera que lo sean con 
igualdad, pues que si no hace dis
tribución de partes, demuestra bas
tantemente que deben ser herederos 
por partes iguales. 

Conforme con Ulpiano. (|. 12, ley 9, tít. V, lib. XXVHI del Dig.; 

Partibus autem in quorumdam 
personis expressis, si quis'alius sine 
parte nominatus erit, si qnidém 
aliqua pars assi deerit, ex eá parte 
haeres fiet,; et si plures sine parle 
scripti sunt, omnes in eamdem par
tera concurrent. Si vero totus as 
completus sit, in partera dimidiara 
vocantur, et ille vel illi oranes 
in alterara dimidiara. Nec ioter-
est, priraus , an raedius, an nuvis-
simus sine parte scriptus sit: ca 
enim pars data intelligitur, quse 
vacat. 

Expresadas las partes en las per- 6 
sonas de algunos, si hay otro en 
que no se luga expresión de partes, 
será heredero de la que faltare para 
completar el as; si hubiere muchos 
instituidos sin expresión de' parte, 
todos concurrirán á esta misma 
parte. Mas si todo el as está com
pleto, son llamados á la mitad los 
que tienen partes expresas, y aquel 
ó aquellos que no las tienen * desig
nadas, á la otra mitad. No importa 
el lugar en que esté escrito el here
dero sin parte, bien sea el primero, 
el segundo ó el último, porque 
siempre se cree que le corresponde 
la parte vacante. 

Conforme con Paulo (§. 6, tít. VI, lib. 111, de sus Sent.) 

7 Videamus, si pars aliqua vacet, 
nec tamen quisquara sine parte ha3-
res institutus sit, quid juris sit? 
Yeluti si tres ex quartis partibus 

Veamos qué derecho rige en el 7 
caso de que haya una parte vacan
te , y sin embargo ninguno de los 
instituidos carezca de designación 

(1) §.4 de la ley 1, tít, V, lib. XXVIII del Dig. 
TOMO I . 54 

1 
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haeredes scripti sunt. Et constat, 
vacantem partem singulis tacité pro 
haíreditariá parte accederé ; et pcr-
indé haberi, ac si ex tertiis partibus 
h;eredes scripti essent, et ex diver
só , si plures in portionibus sint, 
tacité singulis decrescere, ut si ver-
bi gratia quatuor ex tertiis partibus 
haeredes scripti sunt, perindé ha-
beantur, ac si unusquisque in quar-
tá parte scriptus fuisset. 

de la suya: por ejemplo , si tres he-
rederes han sido instituidos por una 
cuarta parte. Entonces la parte va
cante debe acrecer á cada uno de 
ellos tácitamente con proporción á 
la parte hereditaria, y por lo tanto 
se considerará que han sido insti
tuidos por terceras partes. Por el 
contrario, si son mas los instituidos 
que las partes, decrecerán estas á 
cada uno tácita y proporcionalmen-
te; por ejemplo, en caso que se 
instituyesen cuatro herederos, cada 
uno en una tercera parte , se consi
deraría como si estuviera instituido 
cada uno en una cuarta parte. 

Conforme con Ulpiano. (§§. 2, 3, 4 y 5, ley 13, tít. V, lib. XXVIII del Dig.) 

Et si plures unciae, quam duode-
cim, distributae sunt, is qui aine 
parte institutus sit, quod dupondio 
deest, habebit, idemque erit, si 
dupondius expletus sit, quae omnes 
partes ad assem posteá revocan tur, 
quam vis sint plurium unciarum. 

En el .caso de que se distribuye
ren mas de doce onzas, el que está 
instituido sin parte tendrá la que 
falta para constituir el dupondio; lo 
mismo acontecerá en el caso de que 
se haya completado el dupondio, 
trayéndose todas estas onzas al as 
para su cómputo , aunque el as exce
da de las doce onzas. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Hermogeniano. (Ley 87, tít. V, lib. XXVIII del Dig.) 

Haeres et p u r é et sub c o n d ü i o n e 
instituí potest (a). E x certó tempore 
aut ad certum tempus non potest, 
Veluti POST QUINQUENNIÜM , QUAM MO-
RIAR, Vel EX CALENDIIS 1LLIS , aut US-
QUE AD CALENDAS ILLAS HiERES ESTO. 
Deniqué diem adjectum pro super-
vacuó haberi placet, et perindé 
esse, ac si puré haeres institutos 
esset (b). 

La institución de herederos puede 9 
ser pura ó condicional (a) , pero no 
desde cierto tiempo ó hasta cierto 
tiempo , por ejemplo : Á LOS CINCO 
AÑOS DESPUES DE MI MUERTE Ó DESOE 
TALES CALENDAS Ó HASTA TALES CA
LENDAS. E l dia añadido se tiene por 
no puesto, y en tal caso al heredero 
como si estuviese instituido pura
mente (b). 

(o) Conforme con Ulpiano. (§. inicial, ley 4, tít. V, lib. XXXVII del Dig.) 
(6) Conforme con Papiniano. (Ley 34, tít. V, lib. XXVI1Í del Dig.) 
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Comeutaoio. 

Pwr¿.—Esto es, sin añadir dia, ni condición de que la institución 
dependa: en este caso por la muerte del testador se adquiereel derecho 
de heredar. 

Suh cond i t i one .—?oT condición se entiende un acontecimiento i n 
cierto y futuro de que se hace depender l a f u e r z a de derechos determi

nados. Divídese en posible é imposible: de esta última habla el texto 
que sigue: el que ahora comento, se limita á la posible. Puede ser esta 
ó suspensiva ó resolutiva (1), según si de ella depende el principio ó 
el fin de un acto jurídico: a f irmat iva ó negat iva por referirse á un 
acontecimiento que há ó no de verificarse; y por último, ^oíesíaí^a, 
casual ó m i x t a , por depender su cumplimiento ó de la voluntad de 
aquel á que se impone, ó del azar, ó de una y otra circunstancia (2). 
Mientras es incierto si se cumplirá ó no la condición, se dice que está 
en suspenso, pendet; que tiene lugar, existit , cuando llega el aconte-
cimiento] y que se desvanece, dé f i c i t , cuando ya se sabe que no puede 
suceder. 

En el caso de que al fallecimiento del testador hubiese ya tenido 
lugar la condición, faltando el acontecimiento futuro é incierto de 
que la institución dependía, será lo mismo que si esta estuviera he
cha pura y simplemente. Pero si está aun pendiente la condición, hasta 
que tenga lugar permanece también pendiente el derecho del here
dero, y el dia en que se verifica reemplaza al de la muerte del testador 
en las instituciones puras. Así, del mismo modo que si aquel que ha 
sido instituido heredero simplemente, muere antes que el testador, 
pierde el derecho á la sucesión, que no trasmite á sus herederos, el 
que lo es condicional y muere en el intermedio de la muerte del tes
tador, y del cumplimiento déla condición, nada adquiere ni trasmite. 
Pero no por esto puede decirse que e! dia del cumplimiento de la con
dición se retrotrae al de la muerte del testador; esto induciría al error 
de creer que para la capacidad del heredero debía atenderse á este úl
timo tiempo. No obsta á lo dicho la consideración de que el heredero 
por la adición se encuentra en el mismo caso que sí hubiera sucedido 
al testador en el momento de la muerte, doctrina común á las institu
ciones puras y condicionales, que no destruye el principio de que en 
el intermedio de la muerte y de la adición la herencia yacente repre
senta la persona del difunto (3). 

E x c e ñ ó ¿mpore.—Obsérvese ante todas cosas que aquí se habla 

(1) Ley % lít. I I , lib. XVIII dal Dig. 
(2) §. 7 de la ley única, tít. L I , lib. VI del Cóil. 
(3) Ley ¡54, l i t . I I , lib, XXIX del Dig. 
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del dia cierto, doctrina que explícitamente excluye el dia incierto 
puesto en la institución, porque su señalamiento equivale á una ins
titución condicional. Así si el testador dijere: nombro á Ticio por m 
heredero el dia que contraiga matr imonio, esto seria lo mismo que 
decir: nombro á Ticio por m i heredero si se casa; por lo tanto se segui
rían entonces las mismas reglas que se han expuesto respecto de la ins
titución hecha condicionalmente (1). El dia cierto añadido á la insti
tución es, pues, el que se sabe que hade llegar; por ejemplo, el pr i 
mer dia del año siguiente al de ia muerte del testador; y como puede 
ponerse para indicar el principio ó el fin de la cualidad de heredero, 
de aquí viene la diferencia da ex certó tempore y ad certwn tempus, es 
decir, términos d q u ó y adquem. Según el texto advierte, uno y otro 
término se tenían por no puestos. 

N o n potest.—Ei principio romano de que no era lícito morir 
testado en parte y en parte intestado, producía como consecuencia 
que el testador no pudiera poner en su última voluntad el dia desde 
ó hasta que debía tener efecto ¡a institución del heredero. Manifestaré 
la aplicación de este principio en los dos casos que comprende el tex
to. Instituido el heredero desde cierto dia, por ejemplo, dos años 
después de la muerte del testador, á no tener por ociosa la adición 
del término, resultaría que en el intermedio la herencia debería ir 
á los herederos legítimos, es decir, que estaba infringido el principio 
antes enunciado. Se agregaría á esto la dificultad de que el ínstitaído 
no remplazaría al difunto, sino mas bien al heredero legítimo que 
le había precedido, viniendo de este modo á infringirse también 
tanto el prÍDcipio 1 que suponía en el heredero la continuación de la 
persona del difunto, cuanto el que por la adición le consideraba 
como si hubiera sucedido al momento de la muerte. Las mismas ra
zones rechazaban la institución hasta cierto término; pues que cam
biándose solo el orden de precedencia entre los herederos legítimos y 
testamentarios, vendría á producir idénticos resultados. Por esto el ju 
risconsulto Cayo (2) dice con gran precisión: iVo es posible que deje de 
ser heredero el que una vez lo ha sido. 

En vano se trataría de suponer contradicción entre la doctrina del 
heredero condicional y la del instituido con término, porque en la pri
mera, mientras está en suspenso la condición, no tiene lugar la suce
sión legítima, que solo se verifica cuando se sabe que ya no puede rea
lizarse el acontecimiento futuro de que dependía la testamentaría; en 
ella quedaban salvados en todo su rigor los principios. , 

(1) Ley Tó. t i l 1, lib. XXV del Dig. 
(2^ Ley 88, tit. V, lib. XXVIII del Dig. 
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10 ímpossibilis conditio in institutio-
nibus et legatis, nec non in fideicom-
misis et libertatibus^ro no» scriptá 
habetür. 

m 
La condición imposible en las ins- 10 

íituciones de heredero, en las man
das, en los fideicomisos y manumi-" 
siones se tiene por no escrita. 

O R I G E N E S . 

Conforme cen Paulo. (§§. 1 y 12, tít. IV, lib. III, de sus Sent.) 

Comentario. 

Impossibilis conditio.—Las condiciones llamadas imposibles real
mente no son condicion£s, porque no suspenden el acto jurídico hasta 
que ocurra un suceso futuro é incierto, sino que detraídas de la ins
titución, se tienen como si no estuvieran expresadas. Las condicio
nes pueden ser imposibles ó bien física ó bien moralmente: f ís ica
mente lo son ó por su misma naturaleza, como la de tocar el cielo 
con la mano, ó por la adición del término, ó de otra circunstancia 
que se les pone, que hace imposible el acontecimiento á que se re
fieren, como la de hallarse en el espacio de tres dias en Europa y en 
América: mora/meníe imposibles son las condiciones que se oponen á 
la moral y á las leyes (1), principio protector de las buenas costumbres, 
que en la severidad de sus doctrinas proclamaron los jurisconsultos 
romanos. 

1 Pro non scr ip tá habe tu r .~A diferencia de lo que sucede en los 
contratos, la condición imposible puesta en el testamento no lo vicia, 
sino que se tiene por no escrita: el deseo de favorecer á las últimas 
voluntades, unido á la presunción de que el testador no queria 
burlarse en un acto tan sério como el de otorgar su postrimera dis
posición, es el motivo de la ley. Esta doctrina no puede ser exten
siva á las condiciones llamadas perplejas, esto es, á aquellas que 
consistiendo en el artificio de las palabras del testador, hacen i n 
comprensible su voluntad, por ejemplo: Seyo sea heredero si lo es 
Ticio , séalo Ticio si lo es Mevio. Semejantes condiciones hacen inútil 
la institución (2). , 

11 Si plu-res conditiones institutioni 
adscriptae sunt, si quidém conjunc-
Hm , Ut pl l tá ál ILLUD ET 1LLUD FAC-
TUM FUERIT , ómnibus parendura 
est; st separatim , veluti si ILLUD 

Cuando se han puesto varias con- 11 
diciones á una institución, sf'es con
juntamente, por ejemplo: sr ACON
TECE TAL COSA Y TAL COSA, todas 
deberán cumplirse: si separadamen-

(1) §. 2, Ut. IV, lib. I I I de las Sentencia» de Paulo. 
(2) Ley 16, tít. V i l , l ib.XXVIH del Dig. 
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AÜT ILLUD FACTUM FDERIT , cuilibet | te, por ejemplo: si TAL Ó TAL COSA 
obtemperare satis est. ! SUCEDE, basta que una ú otra se ve-

! r i f ique . 

O R I G E N E S . 

Tomado de Paulo. (Ley S, tít. VII, lib. XXVIII del Dig.) 

Comentario. 

Si quidém con juncüm, si separaíim,—Las partículas disyuntivas 
ó conjuntivas, como se observa en el texto, son las que dan á cono
cer cuándo se ha de esperar el cumplimiento de una ó de todas las 
condiciones para que se aproveche de la institución el heredero. 

12 E i , quos numqnám testator v id i t , 
haeredes instituí possunt. Veluti, si 
fratris filios peregrinatos, ignorans, 
qui essent, hseredes instituerit: igno-
rantia enim testantis inutilem iosti-
tutionem non facit. 

El testador puede instituir here- 12 
deros á los que nunca \ i ó , por 
ejemplo, á los hijos'del hermano 
que han recorrido países extran
jeros, á quienesno conoce, porque esta 
ignorancia del testador no hace in 
útil la ¡ostítucíon. 

ORIGENES. 

Conforme con una constitución de los Emperadores Teodosio y Valenliniano, 
(Ley 11, til. XXIV, libro VI del Cod.) 

Comeatario. 

Quos n u n q u á m testator v id i t .—Las relaciones def parentesco, la fa_ 
ma, las virtudes de una persona, pueden hacer que el testador le dé 
mayores muestras de efecto que á aquellas con quienes mas relaciones 
tuvo durante su vida. 

Com^atacwvi ^ L * tocfomocó eóU fcttufd éúíi L ó ^etcJo 

Nuestras actuales leyes, dando mayor amplitud á las últimas vo
luntades que la otorgada por las romanas, establecen el principio 
de que no es necesaria la institución de heredero para que tenga 
fuerza y efecto el testamento (1); principio fecundo en consecuen
cias y que deja sin aplicación en diferentes puntos algunas doctrinas 
que las Partidas establecieron de conformidad con el derecho romano. 

(1) Ley í , tít. XVIII, lib. X de la NOT. Rec. 
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Respecto á los que tienen una prohibición absoluta de ser ins

tituidos herederos, siguieron también nuestras leyes (1) á las roma
na: sin embargo, después que el Código penal moderno ha preve
nido que á cierta clase de penas que reemplazan á las antiguas de 
deportación y de minas, sea accesoria la de la interdicción civil, 
y ha declarado que esta interdicción se limita á estar privado el 
que la sufre"del derecho de la pátria potestad, de la autoridad ma
rital, de la administración de sus bienes, y del derecho de dispo
ner de ellos por acto entre vivos (2) , implícitamente han quedado 
derogadas las disposiciones que las Partidas establecieron respecto á 
los efectos de las penas que sancionaron. Por la misma razón, y mas 
aun porque la pena de confiscación fué proscrita en una Constitu
ción de la Monarquía, á lo que se agrega que ni la penalidad puede 
ir en ningún caso mas allá del Código en los delitos de traición, de 
apostasía y cualquier otro cometido contra la religión, y que to
das las disposiciones penales antiguas han quedado derogadas al pu
blicarse la ley nueva (3), es inadmisible hoy la prohibición de ser ins
tituidos herederos que antiguamente pesaba sobre los reos de algunos 
delitos. Queda, pues, solo subsistente como incapacidad general 
de ser instituido heredero la de las corporaciones ilegalmente estable
cidas (4). 

Las prohibiciones respectivas son: la de los hijos de dañado y pu
nible ayuntamiento, esto es, de aquel por el que la madre, según las 
leyes anteriores al Código penal vigente, incurría en pena de muerte 
natural, pues solo pueden recibir de ella el quinto de sus bienes: la 
délos nacidos de personas ligadas con voto solemne de castidad que 
nada pueden percibir ni por parte desús padres ni de sus parientes (5), 
y por último, el confesor en la última enfermedad, su iglesia, religión, 
convento y parientes (6). 

Consecuencia de no tener lugar entre nosotros el principio de que 
uno no puede morir parte testado é intestado en parte (7), es que val
ga la institución de heredero hecha desde ó hasta cierto tiempo, doc
trina, como se ha visto, desechada por el derecho romano. 

Las Partidas también adoptaron la división de la herencia en doce 
partes y sancionaron todas las doctrinas que el derecho romano es-

(1) Ley i , t l t . 111, Part. V I . 
(2) Art. 41 del Código penal. 
(3) Art. 490 del Código penal. 
(4) Ley 4, t i l . I I I . Part. VI ya citada. 
(5) Leyes 4 y 5, tít. XX, lib. X de la Nov. Rec. 
(6) Real cédula de 30 de mayo de 1830. 
(7) Ley 1, t i t XVIII, lib, Xde la Nov. Rec. yacilada. 
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tableció en este punto (1). Pocas veces serán ríe aplicación, mas 
algún caso puede presentarse en que sea absolutamente necesaria su ob
servancia. 

T I T U L O S XV, 
De vulgari substitutione. 

TITULO XV. 

De la sustitución vulgar. 

Por sustitución, suh-institutio, se entiende el llamamiento de 
un segundo heredero para reemplazar a l insti tuido en pr imer lugar: 
viene por lo tanto á ser una institución condicional. Era vulgar ó 
p u p i l a r , pero Justiniano introdujo á imitación de esta última la 
ejemplar, como tendré ocasión de exponer. Las demás especies de 
sustituciones, que cuentan los autores, mas son maneras de sus
tituir que sustituciones verdaderas, porque solo se refieren á las fór
mulas con que están concebidas, y no á la diversidad de efectos que 
producen. 

La sustitución vulgar es la que debo explicar en este título. Por 
ella se entiende el llamamiento que hace el testador de un segundo he-
tedero en el caso de que el primer inst i tuido no llegue á serlo. Al ha
blar de un segundo heredero en la definición, se comprende bajo la 
palabra segundo no solu el llamado en reemplazo del primer insti
tuido, sino tarnbien los que ulteriormente puede llamar el testador^ 
como se dirá, para que no solo los insluidos, sino también los sus
tituidos tengan su sustituto. Diósele el nombre vulgar , ó bien por 
ser la mas general, ó bien porque con su fórmula podia el testador sus
ti tuir á todos. 

Usada ya en tiempo de la república, fué muy frecuente por al
gunas razones peculiares á los romanos: la conservación de las dei
dades privadas que se trasmitía con la herencia, la mancha que 
recaia en los que raorian sin herederos, y el principio según el que 
de la aceptación de la herencia dependía la fuerza de todas y de cada 
una de las disposiciones testamentarias, hicieron que miraran con 
gran predilección el asegurarse un sucesor, y que las leyes favo
reciesen sus miras tan conformes con el espíritu que dominaba en 
el derecho, A estos motivos se agregó otro muy poderoso en tiempo 
de los Emperadores: las leyes Julia y Papia Poppea, aumentando las 
incapacidades de las instituciones de heredero, hicieron que los tes
tadores, para evitar que sus bienes fueran al erario por alguna de las 

(1) Leyes 16, -H, 18 y 19, t i t . I I I , Part. VI . 
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muchas causas de caducidad que comprendían, apelaran al medio de 
nombrar sucesivamente diferentes herederos que reemplazaran á aque
llos que los antecedían, si estos fueran incapsces. 

Potest autem quis i n testamentó 
suó plures gradus hcercdum fecere, 
llt pilla , SI I L L E HJERES NON ER1T, I L -
LE HIERES ESTO;- et deinceps, in 
quantum velit testator, substituere 
potest, et novissimó locó, in subsi-
diura, ve) servum necessarium haere-
dem iustituere. 

Puede el testador establecer en 
su testamento muchos grados de 
herederos diciendo, por ejemplo: 
SI AQUEL NO ES HEREDERO, QUE LO SEA 
EL OTRO , y así sucesivamente cuan
tas sustitutiones quiera. Puede en úl
timo lagar, y como un recurso sub
sidiario , instituir heredero necesario 
a uno de sus esclavos. 

Tomado de Marciano.-(|. inicial, ley 36, til. VI, lib, XX VIH del Dig.) 

Comentarío. 

j n testamentó.—Como la sustitución es una institución, del mismo 
modo que esta, solo puede hacerse en testamento y no en codicilos. 
Mas sin embargo, en caso de verificarse de este último modo, una i n 
terpretación benigna la sostenía como fideicomiso (1). 

Plures gradus hceredum.—Todos los que están llamados por el tes
tador conjuntamente forman un grado. Para fijar el orden gradual con 
que son llamados no debe atenderse al orden material de su coloca
ción, sino á aquel por que se los llame á suceder. Así si el testador dice: 
Ticio sea mi heredero, si no lo es Mevio; Mevio es el heredero institui
do y Ticio el sustituto (2). 

Si hwres non erit —Hé aquí el caso de la sustitución vulgar, la 
cual solo puede tener efecto cuando no es heredero el primer insti
tuido. Bajo las palabras hceres non erit se comprenden los casos que 
los autores llaman de noluntad y de impotencia, esto es, el sustituto 
reemplaza al instituido, ó bien cuando este repudia la herencia, ó bien 
cuando por haber muerto ó tener una incapacidad, no puede adqui
rirla. Mayor dificultad se presentarla si el testador sustituyera, ha
ciendo solo mención del case de impotencia ó de noluntad. ¿Deberá 
entonces comprenderse el caso omitido? Vinio es de la opinión nega
tiva: paréceme, sin embargo, mas acertada lai del jurisconsulto español 
Antonio Gómez, que sostiene la afirmativa: esta última solución es la 

(1) Ley ¡6, l l t . I , lib. XXXVI del Dig. 
(2) Ley 28, tít. V, lib. XXXV1I1 del Dig. 

TOMO í. OÚ 
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generalmente recibida, y la reputo mas fundada en el texto y en el es
píritu de las leyes (1). 

Novissimó locó .—M señor, como se ha visto anteriormente, po
día instituir desde luego y en primer lugar al esclavo por heredero; 
pero en el caso del texto lo hacia como el último remedio que le res
taba para no quedar sin sucesor. Conviene.tener presente que cuando 
se instituía al esclavo en primer lugar, si el señor moria insolvente, 
el siervo instituido solo entraba á ser heredero en defecto de todos 
los demás, porque la ley Elia Sencia permitía únicamente la manumi
sión del esclavo para que fuera heredero cuando no hubiera ningún 
otro. No se habla aquí del hijo de familia heredero suyo y necesa
r i o , como mas adelante se verá, porque como gozaba del beneficio 
de abstenerse de la herencia paterna, no evitaba que los bienes here
ditarios se vendieran á instancia de los acreedores á nombre del fina
do, y no libertaba á este de la vergonzosa nota con que se manchaba su 
memoria. 

1 Et plures in unius locum possunt 
substituí, vel unus i n p l u r i u m , vel 
singuli singulis, vel invicem ipsi, 

2 qtii hceredes ins tüu t i sunt (o). Et 
si ex disparibus partibus íiferedes 
scriptos invicem bubstituerit, et nul-
lam mentionem in substitutione ha-
buerit partium, eas videtur partes 

Pueden sustituirse muchos á uno 1 
solo, ó uno solo á muchos, ó cada 
uno á cada uno, ó mutuamente á 
los mismos instituidos (o). Si los he- 2 
rederos instituidos por partes des
iguales son sustituidos mutuamen
te , y sin hacer mención de partes 
en la sustitución, se supone que 

in substitutione dedisse, quas in ins- i cada uno tiene en ella por voluntad 
titutione expressit: et itá divus Plus 
rescripsit [h). 

del testador la misma porción que 
expresó en la institución ; así lo de
cidió el Emperador Pió por un res
cripto (5). 

(a) Copiado de Marciano. (§. 1, de la ley 36, l i t . V I , lib. XXY1II del Dig.) 
(6) Esta constitución del Emperador Antonino es la ley 1 del tít. A A V 1 , li

bro Y l del Código. 

Comeutario. 

Vel unus i n p lur ium —Vara que el sustituto de varios conjuntos 
llamados preferentemente por el testador, entre á ocupar su lugar, 
es necesario que todos ellos fatíen, puesto que el derecho de acrecer 
les da en este caso prelacion sobre el sustituto. Esto se funda en la 
conjetura de que tal es la voluntad del testador quien prefirió á todos los 

(1) Principio de la ley 4, tít, VI, lib. XXVIII; y ley 101, tit. I , l ib . XXXV del Dig.; leyS, 
tit . XXIV; y ley 4, tít. XXVI, lib. VI del Cód. 
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instituidos y á cada un de ellos al sustituto. Así si el testador dijere: 
Ticio y Mevio sean mis herederos; si no lo fueren séalo Seyo: solo será 
Seyo llamado á la sucesión cuando ni Mevio ni Ticio hubieren llegado 
á ser herederos (1). 

Invicém ipsi , qui Viceredes ins t i tu t i sunt.—A este modo de susti
tuir llaman muchos intérpretes SMíh ' íMaow hrevilocua, denominación 
que ni es romana, ni castiza, ni propia. Modestino la llama sustitu
ción recíproea (2), y Papiniano le da el nombre de m.útua (3). Pondré 
un ejemplo sobre el cual gire la doctrina que voy á desenvolver. Sea 
el caso cuando el testador diga: instituyo por mis herederos á Ticio, á 
Sempronio y á Cayo, y los sustituyo mutuamente, ec el cual si Cayo, 
ó porque no quiere ó porque no puede, no llega á ser heredero, Ticio 
y Sempronio tendrán por derecho de sustitución la parte que á aquel 
pertenecía. Obsérvese, como he indicado al principio del título, que 
esto mas que una especie particular de sustitución es un modo ó fór
mula de sustituir. 

¿Y á qué conduce semejante sustitución? puede preguntarse. 
¿Acaso Ticio y Sempronio en el ejemplo propuesto no percibirían 
del mismo modo la parte de Cayo, sin sustitución que con sustitu
ción? ¿Acaso en virtud del derecho de acrecer, la tercera parte que 
correspondía á Cayo, heredero que faltó, no iria necesariamente á los 
otros dos para que no se violase el principio de que uno no podia 
morir en parte testado é intestado en parte? Para mejor comprender 
la doctrina del texto, conviene fijarse en las causas que la promo
vieron. Al ordenarse y publicars.e las Instituciones de Justiniano, no 
estaban aun suprimidas las leyes caducarías: según ellas, cuando ha
bía varios herederos instituidos en un mismo grado, y uno de ellos 
no llegaba á serlo con efecto, su porción podia ser reivindicada por 
uno de los otros coherederos á quien la ley daba prelacion sobre los 
demás, y en su defecto por el fisco: por ejemplo, en el caso propues
to, Sempronio casado y con hijos, seria preferido en la parte de Cayo 
á Ticio, si no los tuviera, y en caso que ni uno ni otro fueran padres, 
!a parte de Cayo correspondería al fisco. Para evitar esto, cuando el 
testador quería que cada uno de los herederos tuviese una porción en 
la parte vacante y que en ningún caso fuera del fisco, los sustituía re
cíprocamente, porque así no venian á percibir la parte del que falta
ba por el derecho de acrecer, al que se limitaban la leyes caducarías, 
sino por el de sustitución ó segunda institución, á la que no eran ex
tensivas. 

(1) Ley i , tít. XXVI, lib VI del Cód. 
(2) §. 1 de la lay íj t i l VI, lib. XXVIII dol Dig. 
(S) Ley 64, tit. I , lib. XXXI del Dig. 
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Pero aun suprimidas las leyes caducarias, como lo fueron poco 
después de la publicación de las Instituciones, la sustitución re
cíproca producía efectos particulares que no permitían que se con
fundiese con el derecho de acrecer; á saber: 1.° Como en este la por
ción aeréela á la porción, no era menester que viviese el heredero que 
adió, para que la parte del que fallara, acreciera á la suya hereditaria: por 
el contrario, en la sustitución solo se deferia la herencia al cohere
dero sustituto que vivia, y no al que habla muerto (1). 2.° Para la 
deducción de la cuarta falcidia, el heredero sumaba lo que recibía en 
virtud de la institución y de la sustitución, y solo cuando el total no 
era suficiente, podia disminuir los legados (2); doctrina que no es ex
tensiva en iguales términos al derecho de acrecer, como oportuna
mente se expondrá. A cambio de esto no puede desconocerse que hay 
notables puntos de contacto entre el derecho de acrecer y la sustitu
ción. El jurisconsulto francés Etienne, á quien sigo principalmente 
en la explicación de este texto, apartándose é impugnando á su com
patricio Ortolan, reduce aquellas semejanzas á las cuatro siguientes: 
i.a El instituido que como tal hacia la adición de la herencia, re
cibía necesariamente y sin nueva adición la parte á que era llamado 
como sustituto (3). 2.' Si uno de los coherederos hubiese repudiado 
la herencia como instituido, y de consiguiente no fuera admisible 
tampoco el derecho de acrecer, estaria también excluido como sus
tituto (4): esta doctrina, sin embargo, no ê a extensiva al caso en 
que fuesen solamente dos los coherederos instituidos y sustituidos 
recíprocamente, pues que entonces el que rehusó la herencia como 
instituido, podia admitirla como sustituto (5). 3.a La parte vacante 
correspondía á los sustitutos en proporción á la hereditaria que te
nían en la institución, como se expresa en el párrafo siguiente de este 
título, lo que también se verificaba en el derecho de acrecer; mas si el 
testador hubiera llamado como sustitutos no solo á los coherederos, 
sino también áuno que no lo fuera, este tendría una porción viril con 
los demás instituidos en la parte vacante, y el resto de la herencia se 
partiría entre los que fuesen sustitutos reciprocamente, con arreglo á la 
porción que seles señaló en la institución (6). La 4.a semejanza que 
tenia la sustitución con. el derecho de acrecer era que si entre los 
sustitutos recíprocamente había algunos que fueran conjuntos en la ínsti-

(1) Ley 9, tlt. XVÍ, lib. XXXVIII del Dig. 
( i ) §. 13 de la ley i . i i l . U . !ib. XXXV del Dig. 
(3) i inicial de las leyes 3b y 76, tít. I I , lib. XXIX del Dig.; y ley, 6 tft. XXVI, lib. VI del 

Código. 
U) | . 4 de la ley 41, tít. VI, lib. XXVIII del Dig. 
(5) %. 1 de la ley 76, tít. XXIX, lib. XXIX del Dig. 
(6) Ley 3-2, tít. VI, l ib. XXVI del Dig. 
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tucion, la parte de uno de estos que faltase, perteneceria exclusiva
mente á sus conjuntos (1). 

Invicém sabstituerit.—Fúndase esta doctrina en la conjetura de la 
intención del testador, la cual cederá á la expresión de su [voluntad 
cuando se señalaren en la sustitución partes diferentes de las que se 
hubiesen puesto en la institución, 

Sed si instituto haeredi, et cohse- i Si á uno que fué instituido por 3 
redi suo substituto dato, alius suhs- j heredero se ha dado por sustituto á 
titutus fueri t , divi Severos et An- ! su coheredero, y á este último por 
toninus, sine distinctione, rescrip-
serunt ad utramque partem substitu-
tum admilti. 

sustituto á un tercero, según un 
rescripto de los Emperadores Seve
ro y Antonino, el sustituto será 
admitido, sin distinción á una y otra 
parte. 

Conforme con Papiniano. (§. inicial de la ley 41, lít. VI, lib. XXV1IÍ del Dig.) 

Comentario. 

Alius substiiutus fuerit.—De la doctrina de este texto se ha .venido á 
formar la regla de que el sustituto del sustituto es también sustituto dC] 
instituido. 

Sine distinctione.—Indiferente es para que tenga lugar la doctrina 
del texto, que la primera sustitución falte antes ó después de la insti
tución. Explicaré esto con ejemplos: supóngase al efecto que el testa
dor dice: nombro á Ticio y á Seyo por mis herederos; Ticio sea susti
tuto de Seyo, y Sempronio de Tic io . En el caso de que Sey.o no fuera 
heredero, ó bien porque hubiera muerto antes que el testador, ó por
que no quisiera ó no tuviera capacidad de admitir la herencia, su parte 
pasaría á Ticio, según lo ya dicho, y si sucedía lo mismo con Ticio, la 
herencia pasarla á Sempronio. Esto no presenta ninguna dificultad. 
Pero supóngase por el contrario que Ticio, primer sustituto, murió ó 
se incapacitó antes de que Seyo repudiase la herencia, ¿debería ser en
tonces admitido á ella Sempronio, que como se ha visto es el segundo 
sustituto? El jurisconsulto Juliano (2) fué de esta opinión, adoptada co
mo ley por los Emperadores Severo y Antonino. 

A d utramque partem.—Valiéndome del ejemplo propuesto, seria 
llamado Sempronio tanto á la* parte de Ticio como á la de Seyo. 

(1) Lsj 41, tít. VI, lib. XXVIIl del Dig. 
(2) Ley 27, tít. VI, lib. XXVÍII del Dig. 



Si servum alienum quis patrem-
familias arhitratus haeredem scrip-
serit, et, si hseres nonesset, Míe-
vium ei substituerit, isque servus 
jusu domini adierit vhsereditatem: 
Maevius i n partem admittitur. Illa 
enim verba , si HIERES NON ERIT , in 
eó quidém, quem alieno juri sub-
jectum esse testator scit, sic acci-
piuntur: si ñeque ipse hceres erit, 
ñeque alium haBredem effecerit; in 
eó vero, quem patrerafamilias esse 
arbitratur, illnd significante si hae-
reditatem sibi,eive, cujusjuri pos-
tek subject'is esse coeperit, non ac-
quisierit (o). Idque Tiberius Cassar 
in persona Parthenii servi sui con-
stituit (b). 

Si alguno creyendo que el escla
vo ajeno era padre de familia lo 
instituyera heredero, y para el caso 
de que" no lo fuese, le sustituyera 
á Mevio, haciendo el esclavo la adi
ción por órden de su señor, Mevio 
seria* admitido'en parle. En efec
to, las palabras si ÉL NO ES HEREDE
RO, empleadas con relación á aquel 
que el testador sabia que estaba en 
potestad de otro, significan, si él 
mismo no fuere heredero ó no hi
ciere á otro heredero: pero con re
lación á la persona que el testador 
creia padre de familia, significan , si 
él no adquiere la herencia ni para 
sí, ñipara aquella persona, á quien 
después viniere á estar sometido (a). 
Así lo decidió Tiberio César con re
lación á su propio esclavo Parte-
nio fc). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Juliano. (Ley 40, tít. V, lib. XXVIII del Dig.) 
(6) Conforme con Pomponio. (Ley 41, tít. V, lib. XXVIII del Dig.) 

Comentario. 

Patremfamilias arbitratus.—Toidi la doctrina de este texto, que 
necesita pocas explicaciones, está reducida á establecer un término 
medio en el caso de que se diese un sustituto al esclavo ajeno conside
rándolo hombre libre, para conciliar el rigor del derecho con la vo
luntad del testador. La institución en sí misma era válida; en vir
tud de ella el esclavo debia ser llamado á la herencia; sin embargo, 
las fuertes razónes que militaban á favor del sustituto, porque se pre
sume que hubiera sido el instituido á saber el testador su condición 
de siervo, hicieron á Tiberio resolver la cuestión en el sentido del 
texto. 

I n pariera admittitur.—Tanto por todo el contesto del párrafo, 
como por la regla general de que cuando se habla de una parte sin 
expresar cuál, se entiende la mitad (1), deberá decirse que el esclavo 
y el sustituto en el caso propuesto se dividirían la herencia por iguales 
partes. 

( i ) J. 1, de la ley m, tit. XVI. lib, V dtl CM 
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Dejando como ajenas á mi propósitos otras muchas cuestiones, que 

con motivo de la sustitución vulgar suscitan los intérpretes, concluiré 
manifestando que siendo una institución de heredero según lo dicho, 
sigue las mismas reglas que ella en las condiciones Je capacidad de los 
sustitutos. 

(^oiujíatctoiou- f aé í W t t t H a ó £)e eóte t í t u fo con iaó ítaf í^etec^o 

eópaüof . 

Las doctrinas que acerca de la sustitución vulgar quedan expuestas 
en el título que precede, son también aplicables entre nosotros: las 
leyes españolas siguen excrupulosamente á las romanas en esta ma
teria (1). 

T1TÜLÜS X V i . 
De pupillari substitutione. 

TITULO XVI. 
De la sust i tución pupilar. 

Con objeto de consultar á la seguridad de los descendientes, en 
el caso de que arrebatados sus padres por una muerte prematura 
los dejasen en la impubertad, se introdujo en Roma la sustitución 
pupilar. Llamados los parientes mas próximos del huérfano por la ley, 
y á veces por la voluntad del padre, á desempeñar la tutela, se cre
yó necesario en la corrupción de las costumbres buscar un preser
vativo para alejar de ellos el pensamiento de que atentaran á la vida 
de la personé que en su tierna edad les estaba confiada, movidos del 
temor de ver frustrada su esperanza de heredarla al llegar la pu
bertad, pues que entonces era ya lícito á los menores otorgar su 
testamento. 

La potestad que las leyes romanas dieron al jefe d9 la familia con 
tanta amplitud, vino en este caso á ejercerse de un modo beneficioso 
al hijo, que estaba protegido por la vigilante previsión del padre, aun 
después que este habia descendido al sepulcro. 

La sustitución pupilar es la inst i tución que el padre hace en su tes
t amen tó para la sucesión del hijo que está en su yvder , en el caso que 
este le sobreviva, y muera antes de llegar á la pubertad. Es una acce
sión, y como una consecuencia del testamento paterno de que depen-

(1) Leyeí 2, 3 y 4, t i t . V, Part, VI. 
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de, y del mismo modo que la sustitución vulgar, viene á ser una insti
tuido condicional de heredero. 

Liberis suis impuberibus, quos in 
potestate quis habet, non solüm ita, 
ut suprá diximns, substituere potest 
id est̂  ut, si hferedes ei non exti-
terint, alius ei sit hseres, sed eo 
ampliús, ut et, ei hseredes si exti-
terint, et adhúc impúberes raortui 
fuerint, sit eis aiiquis haeres. Veluti 
si quis dical hpc modo: TITÜS FI-
UUS MEOS MIHI Ĥ ¡RES ESTO: SI FI-
UUS MEÜS MIHI HIERES NON ER1T, SIVE 
HIERES ERIT , ET PRIUS MORIATÜR 
QUAM IN SUAM TÜTELAM VENERIT (id 
est pubes factus sit), TUNC SEIUS HIE
RES ESTO. Quócasu, s» quidém non 
extiterit hceres filius, tunc substitu
tos patri fit haeres; si vero extite
rit haeres filias, et ante pubertatem 
decesserit, ipsi filio fit hceres substi-
tutus (o). Nam moribus iastitutum 
est, ut, cum ejus aetatis sunt, in quá 
ipsi sibi testamentum faceré non 
possunt, parentes eis facían I:. 

Puede sustituirse á los descen
dientes que no han llegado á Ja pu
bertad, y que están en nuestra po
testad, no solamente en los térmi
nos que hemos dicho, esto es, que 
en el caso de no ser herederos lo sea 
otro, sino también para el en que 
después de ser herederos muriesen 
antes de llegar á la pubertad; por 
ejemplo, si alguno digere : MI HIJO 
TlCIO SEA MI HEREDERO, Y SI ÉL NO LO 
FUERE, Ó SI BIEN LO FUERE Y MURIE
SE ANTES DE LLEGAR Á LA PUBERTAD, 
SEYO SEA MI HEREDERO. En este ca
so,, si el hijo no es heredero, el sus
tituto viene á ser heredero del pa
dre ; mas si el hijo fuere heredero, 
y muriere en la pubertad, el sus
tituto vendrá á ser heredero del hi
jo (a). Porque la costumbre ha es
tablecido que ios ascendientes pue
dan hacer el testamento de los des
cendientes , cuando estos están en 
una edad en que no pueden hacerlo 
por sí mismos. 

O R I G E N E S 

(o) Copiado de Cayo (§§. Í79 y Í80, Com. 11 de sus Inst.) 

Comentario. 

Liberis impuberibus.—La sustitución püpilar, ó lo que es lo mis
mo, el testamento que el padre hace en nombre del hijo, es válido so
lamente hasta queestCj llegando á la pubertad, pueda testar. 

I n potestate.—La facultad de sustituir pupilarmente es una ema
nación del poder paterno^ y por consecuencia dé esto ni el padre pue
de nombrar sustituto pupilar al hijo emancipado, ni al natural, ni la 
madre goza de este derecho, al mismo tiempo que Jo puede hacer el 
arrogador. Es necesario que el padre tenga patria potestad, tanto al 
tiempo de la muerte como al de otorgar el testamento (1), y que los 
descendientes ocupen el primer lugar en la familia, porque de otro 

(1) §. 2 de la ley 41, Ut. VI, lib. XXVll l del Dig. 
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modo, recayendo después de la muerte del ascendiente en poder de su 
padre natural, serán hijos de familia y no podrán tener heredero. Po
día, sin embargo, hacerse aun en este caso la sustitución con la fórmu
la de la ley Veleya (1). 

Quis.—Esto es, el padre civil. 
Velu t i s i qu isd ica t .—L& fórmula que sigue, solo está puesta por 

ejemplo: comprende expresamente los casos de la sustitución vulgar y 
pupilar, y por esto Modestino la llama doble (dúplex). Esta fórmula pu
do ser muy conveniente en las dudas del antiguo derecho acerca de si 
expreso el caso de la sustitución vulgar ó pupilar, se entendían com
prendidos ambos. 

Fil iusmeus mih i hceres esto.—Gomo se verá en uno de los párra
fos siguientes, no necesitaba el padre instituir á su hijo por heredero 
para tener el derecho de nombrarle un sustituto pupilar; antes por el 
contrario, podia hacer lo mismo con aquel á quien desheredaba. 

Si fJius meus hceres non m í , sive hceres mí.—Graves dificulta
des presentaba antiguamente la cuestión de si debía entenderse que el 
hijo, á quien el padre había dado sustituto vulgar, implícitamente 
tenia también sustituto pupilar; y por el contrario, si el llamado ex
presamente á la sustitución pupilar, se entendía tácitamente nombra
do sustituto vulgar. Una constitución de los Emperadores Marco y 
Severo resolvió estas dificultades, estableciendo que la sustitución he
cha para un caso se entendiese comprensiva de ambos (2). Como esta 
constitución se funda en la interpretación de la voluntad del testador, 
que al expresar solamente uno de los casos indicó bastante la predilec
ción que daba al sustituto para su sucesión y la de su hijo, no tiene 
lugar en todas aquellas ocasiones, en que aparece una voluntad con
traria, ya por las palabras, ya por faltar aquellos motivos racionales 
de presunción. Así sucedería si el testador nombrara á uno para la 
sustitución vulgar, y á otro para la pupilar: así también si usando de 
la fórmula de la sustitución vulgar, comprendiera en una sustitución 
mutua á alguno á quien no pudiese dar sustituto pupilar, porque no 
es de presumir que quisiese hacer desiguales en los derechos, que na
cían de su última disposición, á las personas á quienes igualaba en la 
fórmula; ó lo que es lo mismo, se cree en este caso que solo se refirió 
ála sustitución que podia tener lugar en la persona de todos. Por lo 
tanto, el padre que tiene dos hijos de los cuales uno solo está en la i m 
pubertad, si los instituye herederos, y los sustituye entre sí, se fin-
tiende que solo ha querido sustituirlos vulgarmente, porque'la sus
titución pupilar solo puede tener lugar en uno de ellos, y no es de 

(1) §. inicial de la ley 2, tít. VI, lib. XXVIII del Dig. ' 
(3) §. inicial de la ley-l, Ut VI, lib. XXVIII del Dig. 

s TOMO I . 



presumir que quiso desigualar á ios que llamó del mismo modo á la 
sucesión. 

Si qmdém non exli ter i t hceres films.—Esle es el caso de la sus
titución vulgar, porque el sustituto no entra aquí sucediendo al 
hijo que no ha sido heredero, sino solo al padre que hizo la susti
tución. 

Ante pubertatem decesserit.—Esle es el caso de la sustitución pu-
pilar, en que el sustituto entra reemplazando á la persona del hijo, noá 
la del padre que hizo á su favor el llamamiento. 

Ipsi filio fit Imressubstitulus. - E l sustituto pupilar sucede al hijo 
en todos sus bienes, ya provengan del padre, ya tengan otro origen 
diferente, y no solo en los que al hijo corresponden al tiempo del fa
llecimiento del padre, sino en cuantos después puede adquirir: la ra
zón consiste en que la sustitución es el testamento del mismo hijo he
cho en su representación por el padre (1). Esta doctrina se halla limi
tada en el sustituto nombrado por el padre arrogador, entendiéndose 
aquel llamado solamente á los bienes que el arrogado obtuvo del que 
lo arrogó, y á los que le vinieron por su consideración (2). 

Quá raí tone excitati, etiam cons-
l i lu t ionemin nostro posuimus códi
ce (a), quá prospectum est, ut , SÍ 
mente-captas habeant filias, vel ne
potes , vel pronepotes , cujuscuraque 
sexus, vel gradus, liceat, eis, etsi 
púberes í=int, ad exemplum papilla 

Movidos por esta fazon , hemos \ 
insertado una constitución en nues
tro Código (a), en virtud de la cual 
á imitación de lo que sucede en la 
sustitución pupilar, los que tienen 
hijos, nietos ú otros descendientes 
que están dementes, de cualquier 

rts subsitulionis, certas personas \ sexo ó grado que sean, y aunque 
substituere. Sin autera resipuerint, | hayan llegado á la pubertad, pue-
eamdem substitutionem inf i rman, et | dan ponerles á determinadas perso-
hoc ad exemplum pupillaris subs- i ñas por sustitutos. Mas si recobra-
titutionis quíe, postquam pupillus j sen la razón , la sustitución se des-
adoleverit, infirmatur. j vanece , lo cual también es á imita-

j cion de la sustitución pupilar, que 
• pierde su fuerza cuando el pupilo 
i llega á la edad competente. 

O R I G E N E S . 

(a) Esta constitución es la ley 9, tít. XXVI, Ub. VI del Cód. 

Comentario. 

Quá mííone.—Uniendo estas palabras á las últimas del párrafo 
que antecederé observa que equivalen á decir: por el mismo motivo. 

(1) §. 5 du la ley 10, l i t . VI, l ib. XXVIII dol Di|{. 
(4) §. 6 de la misma ley. 



en cuya virtud so introdujo que los padres pudieran testar en el lugar 
de los hijos que no hablan llegado á la pubertad, á saber que estos por 
sí mismos no podian hacer testamento, se ha concedido á los ascen
dientes el derecho de nombrar sustituios á los descendientes que por 
no tener sana razón tampoco pueden testar. 

Constitutionem posuimus.—Hasta esta constitución era permitido 
hacer la sustitución de que en el texto se habla, solamente á los que por 
gracia singular, y por lo tanto como privilegio, lo obtenían del princi
pe (1). Justiniano convirtió en derecho común lo que antes solo era 
cna excepción pard casos determinados. 

Si mente captos habeani fi l ios, vel nepotes.—Obsérvese aquí una 
de las diferencias principales entre la sustitución pupilar, y la ejemplar 
de que habla el texto: la pupilar solo puede hacerse por el que tiene 
patria potestad, de que es una consecuencia; la de los dementes 
por todos los ascendientes, y de consiguiente por !a madre y por el 
padre al hijo emancipado. Puede aquí suscitarse una dificultad acer
ca de qué nombramiento deberá prevalecer en el caso de que mas 
de un ascendiente haya provisto de sustituto al loco. No encuentro 
resuelta esta dificultad en el derecho romano; los intérpretes es
tán divididos en el modo de decidirla: unos pretenden que la vo
luntad del padre, y en su defecto la del pariente mas próximo, es 
la que debe obtener preferencia; otros sostienen que la merece la 
del que muere el último de los que han hecho la sustitución, y otros, 
por último, quieren que prevalezca la sustitución de todos, corres
pondiendo á cada sustituto los bienes que vinieron al loco por parte 
del que lo nombró. Esta última opinión, á pesar de la justicia que 
al parece envuelve, es á lo que entiendo, menos conforme que nin
guna de las otras con las doctrinas romanas, que ni permiten que 
sean valederos á la vez los dos testamentos, ni que pueda llegar el 
caso de que parte de la herencia vaya á los herederos legítimos y parte 
á los testamentarios. 

A d exemplum pupil lar is suhstitutionis.—De aquí dimana que los 
intérpretes llaman á esta sustitución ya cuasi pupi lar , ya ejemplar. 

Certas personas. — Hé aquí otra difencia interesante entre la 
sustitución pupilar y la ejemplar: en la primera, libre el padre de 
trabas, podia nombrar el sustituto que quisiera, hasta tal punto que 
la madre era excluida por el sustituto pupilar, sin qu^le quedara la 
querella de testamento inoficioso (2), que sin duda le correspondería 
si el hijo por sí mismo hubiera hecho testamento no respetando los 
derechos de la madre; en la sustitución ejemplar, por el contrario. 

(1) g. inicial de la ley 43, tít. VI, lib, XXVIIl del Dig. 
(5) §. o de la ley 8, tít I I . lib. V del Dig. 
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debe el ascendieute llamar á la sucesión á los hijos del loco, si los tiene, 
y en su defecto á sus hermanos, y solo a falta de unos y otros puede 
hacer llamamientos de otras personas ( i ) . 

Sin resipuerint, in f i rmar i .—L& susticion ejemplar, del mismo 
modo que las demás sustituciones, es una institución condicional, 
y asi como la pupilar se desvanece por llegar el hijo á la edad en 
que por sí mismo puede testar, así también la ejemplar cuando, re
cobrando el demente la razón perdida, tiene capacidad para haceilo. 
¿Y qué sucederá si el que recobró la razón vuelve después á recaer 
en el miserable estado de demente? Tampoco se encuentra en el de
recho romano resuelta esta cuestión: los intérpretes se dividen en el 
modo de decidirla. Pretenden unos que la sustitución renace, si es 
corto el intervalo de razón que ha tenido el loco, y por el contrario, 
que queda extiuguida si por largo tiempo está en su acuerdo: otros 
quieren que reviva siempre la sustitución; y otros, por último, y 
entre ellos Donneau, opinan que se atienda al tiempo de la muerte 
del ascendiente que nombró el sustituto, de modo que si entonces 
está loco el descendiente, aunque haya tenido intervalos de razón.» 
la sustitución sea valedera. Me parece [acertada esta opinión, en cuyo 
apoyo viene la doctrina de que el tiempo en que se hace el testa
mento y el de la muerte, se reputan uno mismo por la ficción del 
derecho. Pero si el loco hiciera testamento válidamente antes de su 
enajenación mental, ó en un intervalo de sana razón, su voluntad 
será la valedera, como en otro lugar se ha expuesto (2), faltando en
tonces la razón inductiva de esta sustitución puesto que ya existe un 
testamento. 

Igitur in pupillari substilutione, 
secundum prcefatum modurn o rd i -
n a t á , dúo quodammodó sunt testa
menta , alterum patris, alterum íi-
l i i , tanquam et ipse filius sibi haB-
redem instituisset, aut certé unum 
est testamenlum duarum causarum, 
id est, duarum hsereditatum. 

En la sustitución pupilar hecha 
en jos términos que hemos dicho, 
hay en cierto modo dos testamen
tos ; uno del padre y otro el del hi
jo , como si este mismo hubiese ins
tituido heredero, ó al menos hay un 
solo testamento con dos causas, es
to es, con dos herencias. 

Tomado casi literaJmente de Cayo. (§. 180 Com. I I de sus Inst.) 

Comentario. 

Secundum prcefatum modurn ordinutá.—Esto es, observándose las 
reglas que expresó en Emperador en el párrafo inicial de este título. 

(1) Ley 9, t i t . XXVI, lib. VI del Cód. 
(2) La misma ley. 
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Dúo quodammodó sunt testamenta.—Con razón puso Justiniano la 
palabra quodammodó, que limitando las demás á que afecta, le evita 
incurrir en una contradicción, pues que poco después nos dice que es 
un solo testamento, unum tcstamentum duarum causarum. Bajo cierto 
punto de vista el testamento en que hay sustitución pupilar es consi
derado como dos testamentos, porque hay dos instituciones y dos heren
cias diferentes, porque dos veces se abre la sucesión, y porque una 
de las disposiciones puede ser nuncupativa y escrita la otra. 

Unum est testamentum duarum causarum.—Por el contrario, bajo 
otros aspectos puede decirse que es un solo testamento aquel en 
que hay sustitución pupilar; tales son, que una misma persona 
hace la institución y la sustitución; que las solemnidades externas 
sirven simultáneamente para los dos; que cuando se rompe, se 
rescinde , ó se anula el testamento en lo que concierne á la insti
tución ó á la disposición de la sucesión del padre, la sustitución se 
rompe también, se rescinde ó se anula, como luego se dirá, y por úl
timo, que solo hay la detracción de una cuarta falcidia de ambas su
cesiones (1). 

^ Sin autem qnis itá formidolosus 
sit, ut timeret, ne filius ejus pu-
piilus adhuc, ex eó, quod paiám 
substitutum accepit, post obitum 
ejus periculo insidiarum subjicere-
tur : vulgarem quidém substilutio-
nein palám faceré, et in primis tes-
tamenti partibus, debet; illam au
tem substitutionem, per quam, etsi 
haires exíiterit pupillus, et intra 
pubertatem decesserit, substitutus 
vocatur, separatira in inferioribus 
partibus scribere, eamque partem 
proprió linó propiáque cera con
signare; et in priore parte testa-
menti cavere, ne inferiores tabulan 
vivó filió et adhuc impúbero ape-
riantur. Illud palám est, non ideó 
minus valere, substitutionem impu-
beris filii, quod in iisdem tabulis, 
scripta sit, quibus sibi quisque hae-
redem instituisset, quam vis hoc pu-
pillo periculosum sit. 

Si alguno temiese que después de 
su muerte, su hijo, que no ha llega
do aun á la pubertad, pueda quedar 
expuesto á asechanzas por el hecho 
de recibir públicamente un sustitu
to, debe hacer la sustitución vulgar 
públicamente y en la primera parte 
del testamento, pero respecto de la 
sustitución, por la que llama á uno 
para el caso en que el pupilo sea he
redero y muera antes en la pubertad, 
la podrá escribir separadamente al 
fin del testamento, y cerrar esta 
parte con un hilo y sello separado, 
previniendo en la primera parte dei 
testamento que no se abra la últi
ma mientras el hijo viva y sea im
púbero. Es evidente que esto no es 
obstáculo para que deje de ser va
ledera la sustitución pupilar he
cha en las mismas tablas que la 
institución, aunque sea peligroso 
para el pupilo. 

( i j §, 5 de la ley 11, Ut. I I , lib. XXXV del Dig. 
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O R I G E N E S . 

Tomado de Ca'yb. (§ 181, Gom. II de sus Imt.) 

Comentario. 

Periculo insidiarum subjiceretur.—Si la parte del testamento que 
comprende la institución pupilar, fuera pública , nacería el temor 
de que el sustituto sabiendo que perdia su fuerza la sustitución al 
llegar el menor á la pubertad, atentase á acortar el plazo de la vida 
de este. 

4 Non solíim autem ha3redibus ins-
títutis impuberibus liberis itk sub-
stituere parantes possunt, ut, et. si 
haeredes eis extiterint, et ante pu-
bertatem mortui fuerint, sit eis hae-
res is , quera ipsi voluerint, sed 
etiam exhceredatis. Itaque eó casu, 

No solamente los ascendientes 
pueden sustituir á sus descendientes 
impúberos cuando los instituyen he
rederos para el caso en que lo sean 
y mueran antes de la pubertad, si
no también á aquellos á que deshe
redan. En este caso pertenecerá al 

si quid pupillo ex hcBredüatihus le- | sustituto todo lo que el pupilo hubie-
gatisve aut donationihus propinquo- re adquirido de las herencias, le-
rum atque amicorum acquisitum 
fuerit, id omne ad substitutum per-
tineat. 

gados ó donaciones de sus parientes 
y amigos. 

O R I G E N E S . 

Copiado de Cayo. {§• 182, Com. U de sus Inst.) 

Comentario. 

Sed etiam e x h c e r e d a t i s — S l e ñ á o como queda dicho., el derecho 
de sustituir pupilarmente efecto de la potestad paterna, es claro que 
se extiende aun á los bi]os desheredados, supuesto que el acto de la 
desheredación en nada disminuye la autoridad del jefe de la familia. 
Mas si la desheredación se hiciere sin una justa causa, tiene el hijo 
expedito el camino de atacar como inoficioso el testamento paterno, y 
de conseguir su anulación. Debe observarse que el texto se refiere 
solamente á los hijos desheredados, y nada dice de ios que han sido 
omitidos, porque como la preterición del hijo hace desde luego nulo 
el testamento, es nula también la sustitución, la cual es [una accesión 
de la disposición del padre, como se manifiesta en el párrafo siguiente. 
Obsérvese también que la sustitución pupilar hecha al hijo deshereda
do, no es una verdadera sustitución en el sentido riguroso de la 
palabra, porque no es un segundo llamamiento que reemplaza al pri
mero, sino solo la institución de heredero hecha por el padre en re
presentación del hijo. Si el padre por arrogación es el que nombra sus
tituto pupilar al arrogado, esta sustitución se limitará á los bienes que 
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el hijo adquirió de él ó por su contemplación (1). Los demás deben 
devolverse á los que serian los herederos legítimos del arrogado, en el 
caso de que no hubiera tenido lugar la arrogación, como queda ex
puesto al tratar de la adopción. 

E x hcereditatibus legatisve aut donationibus. — Es decir, todos 
los bienes que tenga el hijo, cualquiera que sea el origen de que 
procedan. 

4 Quaecumque diximus de substitu-
tione impuberura liberorurr), vel hse-
redum institutorum , vel exbereda-
torum , eadem etiarn de posthumis 
intellígímus. 

Lo que hemos dicho de la susti- 4 
tucion de los descendientes impú
beros instituidos herederos ó des
heredados, es extensiva también á 
los postumos. 

Copiado de Cayo. (§. 183, Com. II de sus ín»t.) 

Comentario. 

Eodem etiam de posthumis.—Alúdese solo á los postumos que en 
el caso de que hubiesen nacido en vida del testador estarían bajo su 
poder inmediato, y por ocupar el primer lugar en la familia no recae-
rian en la potestad paterna de otro. A los cuasi-póstumos podia sus
tituirse, como ya se ha visto, con la fórmula de la ley Veleya. Mas tan
to respecto á los postumos como á los cuasi-póstumos, era necesario 
para nombrarles sustituto pupilar que fueran ó instituidos ó deshere
dados, porque de otro modo no tendría efecto el testamento, que se 
rompería por su agnación ó por su cuasi agnación. 

Ninguno puede hacer testamento 5 
para sus descendientes sin hacer el 
suyo, porque el testamento pupilar 
es una secuela del testamento pa
terno. Así si el testamento del pa
dre no vale, tampoco valdrá el del 
hijo. 

Liberis autem suis testamentum 
faceré nemo potest, nisi el sibi f a 
cial : nam pupillare testamentum 
pars el sequela est paterní testa-
mentí , adeó ut, si patrís testamen
tum non valeat, nec filn quidem 
valebit. 

Conforme con Ulpiano. (|. 9, tít. XXI11 de sus Reglas.) 

Comentario. 

Nis i et sibi facial.—Extraño seria conceder al padre, que no 
hacia su propio testamento, el derecho de otorgar el de su hijo: á 

(1) §. 6 de la ley iü, Ut, VI, lib. XXVIII del Dig. 
(2) $ - inicial, de la ley 2, t i l . V I , l ib. XXVIII del Pig. 
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este motivo racional se agrega en el caso presente la consideración 
de accesoria que los romanos daban á la sustitución pupilar, la cual 
por lo tanto venia á ser una secuela del testamento paterno. Tenia 
pues, aquí completa aplicación la regla de Ulpiano (1). Cum p r i n -
cipalis causa non consistit , néc ea quidém quce sequuntur , locum 
habent. % 

Sequoia est.—¿Y será necesaiio hacer en un mismo acto la. insti
tución y la sustitución pupilar? ¿Y deberá la institución, esto es, el 
llamamiento de heredero para los bienes del padre, preceder siempre 
á la sustitución, es decir, á la institución á nombre del hijo? Estas 
dos preguntas ocurren naturalmente al leer que el testamento del 
hijo se secuela y accesión del testamento paterno; pero ambas están 
resueltas por el derecho. El testador puede sustituir en su mismo 
testamento, ó en acto separado : si lo hace en su mismo testamento, 
basta que emplee al efecto las solemnidades externas que para uno 
exige la ley (2); roas si los otorga separadamente, en cada cual de 
ellos se requieren todas las formas necesarias para que tengan com
pleta eficacia las últimas voluntades .(3) , pudiendo también ¡hacer 
uno de los testamentos escrito y nuncupativo el otro ( 4 ) . Guando 
ambas disposiciones están otorgadas en el mismo acto, indiferente es 
que la sustitución siga ó preceda á la institución (5); mas si los tes
tamentos están hechos en actos separados, entonces es necesario que 
ei del padre preceda al del hijo, pues que toda la fuerza de este depen
de del primero (6). 

Nec j i l i i quidém valebii .—El testamento del hijo , como acce
sión y secuela del paterno, sigue sus mismas vicisitudes. Por esto 
cuando es nulo el testamento del padre, lo es el del hijo , como 
advierte el texto; por esto en el caso de que el primero se rom
pa por la agnación de un postumo, el segundo sigue la misma suer
te (7); y por esto también si el testamento del padre deja de tener 
efecto por falta de la adición del heredero, no podrá tampoeo tenerlo 
el del hijo (8). Sin embargo, si el testarúento del padre conserva fuerza 
en alguna de sus partes, será valedera la sustitución pupilar (9): pero 
no puede decirse que el testamento paterno se anula en virtud de la 

(1) | . 1 de la ley 129, l i t . XVh 'b. L del Dig. 
(2) | . inicial de la ley 20, t i t . VI, ilb. XXVIII del Dig 
(3) §. 1 de la ley 16, tit . VI, lib. del XXVIII Dig. 
(4) | . I de la ley 8, tit. XI I , lib. XXXVII del Dig. 
(5) §. 5 de la ley 2, lít. VI , lib. XXVIII del Dig. 
(6) §§. 4y7dedicha ley2, 
(7) §• inicial de la ley 2, tit. VI, lib. XXVIII del Dig. 
(8) §. A de la ley 10, tit . VI, lib. XXVIII del Dig. 
(9) s-s de la ley 8> tít- U> lib- V del Di8-
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nulidad de la sustitución pupilarque no afecta á la institución del pa
dre, porque falta la causa que en el caso contrario exige establecer doc
trina diferente. 

Para completar la explicación de este texto, conviene examinar l i 
geramente la influencia que la institución de heredero tiene sobre la 
sustitución pupilar, y por el contrario, la que la sustitución pupilar 
tiene sobre la institución. Dos hipótesis distintas pueden presentarse: 
la de que el sustituto pupilar sea al propio tiempo llamado á la herencia 
paterna, y la de que no lo sea. 

Cuando el sustituto pupilar es al mismo tiempo el heredero ins
tituido por el padre, hay que distinguir el caso en que acepte la he
rencia, de aquel en que la repudie. En el de aceptarla, no podrá 
renunciar la herencia pupilar; así es que si fallece en el tiempo que 
media entre la adición de la herencia y la muerte del impúbero á 
quien fué sustituido, sus herederos tendrán el carácter de sustitutos 
pupilares, porque el que fué heredero del padre, necesariamente tiene 
que serlo del hijo ( i ) . Mas si repudia la herencia del padre, hay que 
considerar si ha sido instituido como heredero único, ó si tiene otros 
coherederos. Guando es heredero único, repudiada la herencia del 
padre, no podrá adir la del hijo, porque el testamento' del hijo no 
vale sino en cuanto se ha adido la herencia del padre (2): en la repu
diación, pues, de la herencia del padre se comprenden ambas. Pero 
si el sustituto tiene coherederos en la institución paterna ú otros sus
titutos vulgares, conviene distinguir el caso en que el mismo pupilo 
sea uno de los coherederos y no se abstenga de la herencia del padre, 
de aquellos en que haya sido desheredado ó en que se haya abstenido. 
Si el hijo es uno de los coherederos nombrados por el padre y no se 
abstiene, el sustituto, repudiando la institución, repudia asimismo 
la sustitución, pues como dice ülpiano, ó debe tener ambas heren
cias ó ninguna, porque las dos comienzan á estar unidas desde el 
principio (3). No sucederá lo mismo si el pupilo hubiese sido des
heredado ó si se hubiese abstenido de la herencia paterna, porque 
entonces su sustituto que la repudió, si fué adida por uno de sus co
herederos, puede aceptar la del impúbero (4): lo cual se funda por 
una parte en que la subsistencia del primer testamento conserva la 
fuerza del segundo, y por otra en que las herencias del hijo y del 
padre no se confundieron. Pero la repudiación de la sustitución, Lien 
el pupilo sea heredero del padre, bien esté desheredado ó bien se haya 

(1) Ley 59, tít. I I , lib. XXIX del Dig.; y ley 20, lít. XXX, lib. VI del Cód. 
(2) §. Jí de la ley 10, tít. VI , l ib . XXVIII del Dig. 
(3) §. 2 y 5 de la misma ley 10. 
(i) Ley 41, tít. I I , lib XXIX del Dig. 

TOMO 1. 57 
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abstoiii(Jo, lleva consigo implícitamenle la repudiación de la herencia 
del padre. . 

Por lo que hace á la segunda hipótesis, en que el sustituto pupilar 
no es llamado á la institución del padre, hay menos complicaciones. 
Es claro que si el impúbero fué desheredado, el sustituto pupilar no 
podrá obtener la herencia paterna que tampoco obtuvo el hijo á quien 
sucede; y por el contrario, si el impúbero fué heredero, no podrán se
pararse las dos herencias, puesto que ambas forman una sola (1). 

0 Vel singulis autem liberis, vel 
qui eorum novissimus irapubes mo
r í eíur, substituí potest. Singulis qui-
dém, si neminem eorum intestató 
decedere voluerit • novissimo, si jus 
legitimarum haereditatum integrum 
nter eos custodiri velit. 

Puede sustituirse á cada uno de 6 
los descendientes, ó al de entre 
ellos que muriese el último sin lle
gar á la pubertad: á cada uno de ellos, 
si se quiere que ninguno muera in
testado y al último, si se prefie
re conservar entre ellos íntegra
mente el derecho de las sucesiones 
legítimas. 

O R I G E N E S . 

Copiado de Florentino. (Ley 37, tít. VI, lib. XXVIII del Dig.) 

Comentario. 

Singulis l iberis .—En el caso de que el testador señalase individual ó 
conjuntamente sustitutos á sus hijos, la sucesión de ellos será testada si 
mueren en la edad pupilar. 

Qid eorum novissimusmorietur.—Cuando el testador solo nombra 
sustituto pupilar al último de sus hijos que muera, es porque quiere 
que entre ellos se sigan las reglas de la sucesión intestada, jMS legi t i 
marum hcereditatum; es decir: los primeros mueren intestados, y solo 
el último que fallece, tiene testamento. Pero si todos murieran al mis
mo tiempo, el sustituto los heredarla individualmente (2). 

Substituitur autem impuberí aut 
normnoím, velutí TITIUS; aut ge-
neraliter, u t , QUISQUÍS MIHI HIERES 
ERIT : quibus verbis vocantur ex 
substitutíone, ímpubere filió mor-
uó, qui et scriptí sunt haeredes et 
extíterunt, et pro quá parte haeredes 
facti sunt. 

Puede sustituirse á un impúbero 7 
ó nominalmente, por ejemplo, T i -
cio SEA HEREDERO; ó generalmente, 
por ejemplo, CUALQUIERA QUE SEA 
MI HEREDERO. De este modo, al mo
rir el hijo impúbero, son llamados á 
la sustitución los que fueron institui
dos herederos y que llegaron á ser
lo en la misma proporción que la 
institución les señalaba. 

(1) §, 2 citado da la ley 10, l i t . VI, l ib. XXVIII del Dig. 
(í) §, micial de la ley 34, t i l VII, lib. XXV11I del Dig. 
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O R I G E N E S . 

Confome con Ulpiano, Ley 8, tít. VI, lib. XXV1I1 del Dig. 

Comentario. 

Aut nominatim.—Siéndola sustitución una inst i tución, exige la 
mismas cualidades de capaci4ad en los sustitutos que las que se reque. 
rian para ser herederos. 

Titius.—Demasiado lacónicamente se expresa aquí Justiniano, de 
modo que mas que cláusula de sustilucion, parece una institución el 
ejemplo que propone. Llenando lo que él omitió por darlo como sobre
entendido, completaré la cláusula: Dejo m i herencia á m i hi jo, y si mu
riese antes de llegar á la pubertad. Ticio sea heredero. 

Quisquís m i h i hceres mí .—Estas palabras han de comprenderse 
del modo que después las explica el texto: qui et scripti sunt hceredes 
et extiterunt. Así es que no podia ser admitido á la sustitución pupilar 
con la limitación antes expuesta, el que habia repudiado la herencia 
del padre del pupilo (1). Debe aquí observarse que las palabras quis
quís m i h i hareser i t , se refieren solo á aquellos que han sido institui
dos herederos, no á los que han recibido la herencia por absorber la 
personalidad de los instituidos. Así es que el señor que adquirió la 
herencia dejada al esclavo, ó el padre aquella á que fué llamado el 
hijo, solo serán admitidos á la sustitución pupilar en el caso de que 
las mismas personas continúen en su potestad, pues si hubieren salido 
de ella ó pasado á la de otro, corresponderá la sustitución ó á ellos 
mismos, ó á la persona en cuyo poder se hallen al tiempo de abrirse la 
sucesión pupilar (2). 

Et pro quá parte.—Es de observar que el texto se refiere al caso 
en que expresándose partes en la institución, no se hubieren puesto 
en la sustitución, y establece el principio de que los sustitutos se en
tienden llamados á la sucesión del hijo del mismo modo que lo fueron 
á h del padre. Esto se funda en la presunta voluntad de los testa
dores. 

Masculo igitur usque ad quatuor-
decim annos substituí potest, femi-
nae usqué ad duodecim annos. Et si 
hoc tempus excesserit, substitutio 
evanescit. 

Puede sustituirse á los deseen- : 
dientes varones hasta la edad de 
catorce años, y á las hembra has
ta la de doce: pasando de estas edades 
se desvanece la sustitución. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Pomponio. (Lej 14, tít. VI, lib. XXVIII del Dig.) 

(1) i 1 de la ley 34, tft. VI, lib. XXVIU del Dig. 
CU Ley 3 y §. 1 de la ley 8, tít. VI , lib. XXV11I del Dig. 
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Comentario. 

üsque ad qmtuordecim awnos. —Pudiendo los jóvenes hacer tes
tamento al entrar en la pubertad, cesa la facultad que los padres tienen 
para hacerlo en su representación. Mas al mismo tiempo que les está 
prohibido sustituir después de las expresadas edades, pueden hacerlo 
dentro de ellas, por ejemplo, diciendo: nombro á Ticio heredero de 
m i hi jo, si este muriese antes de cumplir ocho años (1). La sustitución 
que so hiciere para mas allá de los años de la pubertad, se extinguirá al 
llegar esta (2). 

Extraneo vero vel filio puberi hae-
redi instituto ü á suhstituere nemo 
potest, ut, si hasres extiterit, et in-
tra aliquod tempus decesserit, alius 
ei sit haeres. Sec hoc solum permis-
sum est, ut eura per fideicommis-
sum testator obliget, alii hceredita-
tem ejus, vel totam, vel pro parte 
restituere ; quod jus quale sit, suó 
locó trademus. 

Ninguno puedo sustituir á un ex
traño ó á un hijo que ha llegado á 
la pubertad á quien ha instituido 
heredero, en términos de que en el 
caso de que lo sean y mueran en 
cierto plazo, otro sea su heredero. 
Solo es permitido al testador obli
garlos por medio de un fideicomiso 
á restituir la herencia en todo ó en 
parte, de lo cual hablaremos en el 
lugar correspondiente. 

Copiado de Gayo. (§. 184, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

l i d suhstituere nemo potest.—Esto es consecuencia de las doc
trinas que antes se expusieron. La sustitución vulgar, única que 
puede hacerse al hijo que ha llegado á la pubertad, se refiere solo 
al caso en que no sea heredero el instituido: la cláusula de la sus
titución pupilar solo es aplicable á los hijos impúberos constituidos en 
potestad, y á los descendientes que se hallan en el triste estado de de
mencia. 

HcBreditatem totam, vel propar te restituere.—No queriendo antici
par aquí ideas, que tienen mas oportuno lugar al hablar de los fideico
misos, me limitaré á observar que en el caso presente se circunscribe el 
testador á disponer de un modo indirecto de sus bienes, sin mezclarse 
en la sucesión de los que á otro puedan pertenecer. 

Concluiré este título añadiendo para su complemento algunas 
cosas que no he encontrado ocasión de exponer en el comentario. 

(1) Ley 21, tít, VI . lib. XXVIII del Dig. 
(2) Ley U , tít. VI , l ib . XXVIII del Dig. 
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La sustitución pupilarse desvanece no solo por llegar á la pubertad, 
sino cuando el pupilo muere antes que el testador, pues que entonces 
cesa la causa de su introducción: del mismo modo si es arrogado, 
porque como hijo de familia no puede tener testamento; pero no 
por esto el sustituto perderá los bienes que le hubieran correspon
dido, á no verificarse la arrogación, pues que, como queda dicho 
en otro lugar (1), estaba obligado el arrogador del impúbero á 
dar fianza que asegurase la restitución de sus bienes á las personas 
que serian llamadas á la sucesión, si la arrogación no se hubiese efec
tuado. 

De todas las reglas que quedan expuestas estaban exentos los testa
mentos militares; el soldado podia sustituir pupilarmente aunque no 
hubiera hecho su propio testamento (2); la sustitución valia sin haber
se adido la herencia del padre del pupilo (3j, y podia ser extensiva álos 
hijos emancipados, á los extraños y á los hijos constituidos en potestad, 
aun después de la edad pupilar, por lo tocante á los bienes que recibie
sen de la sucesión del soldado (4). 

Las disposiciones del derecho español relativas á la sustitución pu
pilar, se consignan en las leyes de Partida (5) con arreglo á los mismos 
principios del derecho romano. Una ley (6), sin embargo, establece que 
por la renuncia que el hijo hace de la herencia paterna cesa la sus
titución, doctrina que algunos intérpretes procuran modificar, l imi 
tándola al caso en que al hijo instituido se haya puesto un coheredero 
extraño; pero esta cuestión no es oportuna ya en mi concepto desde 
que la ley del Ordenamiento de Alcalá (7), modificando el derecho de 
Partidas estableció que ni la institución de heredero ni la adición de la 
herencia fuesen indispensables para la subsistencia de todos los demás 
capítulos del testamento. 

Pero si no hay leyes que introduzcan de una manera directa dife
rencias notables entre nuestras doctrinas y las romanas respecto á la 

(1) §. 5, tit. XI del libro I de estas Inst. 
(2) §. 1 ley 2, t i t . VI , l ib.XXVIII del Dig. 
(3) §. 1, ley 41, tít. I , l ib. XIJX del Dig. 
(4) Ley 5. y §• 4 de la ley 41, tit. I , l ib. XL1X; y ley 15, t i t . VI, lib. XXVIll del Dig. 
(5) Leyes 5 y siguientes, tit . V, Part. VI. 
(6) Ley 10 del mismo titulo y Partida. 
(7) Ley 2, tít, XIX, que es la l .V t i t . XVIII, lib, X de la Nov. Rec. 
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sustitución pupilar, otras han venido á cambiar indirectamente en al
gunos puntos interesantes los principios que quedan consignados. Ta
les son: la que ordena que el hijo salga del poder paterno por el ma
trimonio (1), á lo que es consiguiente que residiendo la patria po
testad soleen el padre, y no en los demás ascendientes, á él solo 
corresponde el derecho vde nombrar sustituto pupilar á su hijo: la 
que establece que, aunque no haya adición de la herencia, ni aun he
redero instituido, valga el testamento en la mandas y demás cosas 
que contenga (2), de lo que, se infiere que la falta de adición en la 
institución no puede echar por tierra la sustitución: las que marcan 
la legítima que corresponde á los ascendientes, en virtud de las que 
el sustituto nunca puede excluir á la madre de la herencia del hijo» 
pues que á aquella corresponden las dos terceras parles de los bie
nes de este (3), quedando así solamente al sustituto la otra tercera 
parte, que es lo único de que el hijo hubiera podido disponer en caso 
de testar por sí mismo, y últimamente, las que hacen entre nosotros 
inaplicables las doctrinas de las capitis-diminuciones, y autorizan al 
hijo de familia para testar. 

En cuanto á la sustitución ejemplar, necesario es que el que nom
bre sustituto deje á salvo los derechos legítimos de los descendientes 
y ascendientes del que padece la enajenación mental. En defecto de 
unos y otros deberá nombrarse como sustitutos á los hermanos del i n 
capacitado (4), y solo á falta de estos podrá el ascendiente nombrar á 
los extraños. 

T 1 T I M S X V I I . TITULO xvn 
Quibus modis testamenta mfir- i Del modo de perder su fuerza Io« 

mantur. testamentos. 

Al empezar á exponer las doctrinas de este título, debo advertir 
que son dos cosas diferentes la nul idad y la anu lac ión de un testa
mento, la nulidad supone un vicio que impide desde su otorgamiento 
que sea subsistente; la anulación supone por el contrario, que, sien, 
do el testamento válido en su origen, viene por alguna circunstancia 
posterior á hacerse ineficaz. Interesante es la nomenclatura en este tí
tulo, porque si no se tiene la debida diligencia, es fácil incurrir en 
errores de gravedad. Justiniano trata aquí solamente del modo de per-

(1) Ley 5, tit. V, lib. X de la Nov. Rec. 
(2) Uy i . tit. XVIII, lib. X de la NOT. Rec. 
(3) IAJ i , tit. XX. lib. X de la NOT. Reo. 
( i ) U j l l , tit. V, Part. VI . 
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der su fuerza los testamentos, esto es, de su anulación; acerca, pues, de 
la nulidad llenaré el vacio que algunos quizás observen, si bien en rea
lidad no existe, porque implícitamente queda expuesta esta doctrina en 
los títulos anteriores. 

Para no causar confusión en la nomenclatura que adopto por la 
necesidad de representar las ideas de los romanos con palabras caste
llanas, diré que las voces de nul idad y de a n u l a c i ó n , tan á propósito 
entre nosotros para hacer formar la idea de una cosa viciosa en su orí-
gen y de otra que siendo válida antes viene á no serlo después, no son 
romanas, aunque lo sea el epíteto nul lum, aplicado á un testamento in 
subsistente desde el principio. Los romanos sustituían estas frases con 
las de i r r i t u m esse, i r r i t u m f ier i . 

Los testamentos carecen de fuerza desde su origen, ó bien por i n 
capacidad del testador al tiempo de otorgarlos, ó por no observar las 
solemnidades internas y externas que, como se ha dicho, son indispen
sables para su subsistencia. Esta diversidad de causas ba produci
do también diferentes clases de denominaciones. Cuando el conteni
do del testamento está esencialmente viciado, por ejemplo, por de
fecto de la institución de heredero, ó por la preterición de los hijos, 
ó bien porque el testador sea inhábil para testar con arreglo á las leyes, 
el testamento es nulo, testamentum nul lum, nullius momenti . Pero 
cuando el defecto consiste en no haberse observado la forma exterior 
del testamento, entonces el testamento se llama injusto, in jus tum, es 
decir, non j u r e factum (1). 

Los testamentos nulos é injustos son inválidos en todo lo que con
tienen (2): ningún acto posterior puede darles fuerza, y por lo tanto 
tampoco desaparecer la causa que produjo su nulidad: aquí de lleno 
surte su efecto el principio de que no puede hacerse válido lo que fué 
vicioso en su origen: quod in i t ió vitiosum est, non potest tractu lempo-
r is convalescere (3). Así es que en caso de que el hijo que no fué ins
tituido ni desheredado por el padre, muriere antes del fallecimiento de 
este, el testamento que por tan grave omisión fué nulo, permanecerá 
nulo atendido el rigor del derecho civil. El pretor, sin embargo, guia
do por razones de equidad, daba al herédete escrito la bonorum pose
sión secundüm tabulas (4). 

Testamentum jure factum usque 
eo valet donéc rumpatur, i r r i t u m -
ve fiat. 

El testamento hecho con arreglo 
á las leyes, es válido hasta que se 
rompe ó se hace inútil. 

(1) Ley 1, tit . I I I , l ib. XXVIU del Dig. 
(2) Ley 17, tit . 1, l ib. XXVIII tíol Dig. 
(3) Ley "29. tit: XVII, lib. L, del Dig. 
(4) §. inicial de U ley J2. t i t . I I I , lib. XXVIII del Dig. 
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O R I G E N E S . 

Tomado de ülpiano. (§• m ™ U de sus Reglas-) 

Comentario. 

R i m P a t u r , i r r i t u m v e fiat,-~Como en los párrafos siguientes están 
completamente desenvueltas estas palabras, omito ahora comentarlas. 

Rumpitur autem testamentura, 
cum, i n eódem statu manente testa-
tore, ipsius testamenti jus vitiatur. 
Si quis enim post factura testaraen-
tum adoptaverit sibi filium per i m -
peratorem, eura, qui sui iuris est, 
aut per praetorera, secundüm nos-
tram constitutionem , eura, qui in 
putestate parentis fuerit: íestamen-
tum ejus rumpitur qmsi agnatione 
sui haeredis. 

Se rompe el testamento cuando 1 
se vicia, permaneciendo el testador 
en el mismo estado. Si alguno, 
pues, habiendo ya hecho el testa
mento, adoptase por rescripto del 
príncipe á un padre de familia, ó 
con arreglo á nuestra constitución 
adoptara delante del pretor á un hi
jo de familia, el testamento se rom
pe por la cuasi agnación de un he
redero suyo. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 138, Gom. II de sns Inst.) 

Comentario. 

Rumpitur .—No solo se rompe el testamento por la agnación de un 
heredero suyo, que es el caso de que habla este texto, sino también por 
el testamento posterior, como se dice en el siguiente. • 

I n eódem statu manente testatore.-—Cuando el testamento pierde su 
fuerza por haber sufrido el testador la capitis-diminucion, entonces no 
se dice que se rompe, sino que se hace inútil, i r r ü u m . 

Adoptaverit per imperatorem.—E& decir, si el testador arrogase a 
alguno. . 

Secundüm nostram cons t i tu t ionem.—k\ü&e á la adopción plena, 
que es la hecha por un ascendiente, como queda expuesto en su lugar. 

Quasi agnatione.—Con mayor razón se rompe el testamento por 
el nacimiento de un hijo ó de una hija postumos, esto es, por la agna
ción. Por la cuasi-agnaeion se romperla también el testamento, en el 
caso de que el nieto, por la muerte ó emancipación de su padre, v i 
niera á ocupar el primer lugar en la familia y á ser. por lo tanto here
dero suyo. Por último la legitimación de los hijos naturales rompia el 
testamento, pues que este acto les daba el mismo carácter de herede
ros suyos, que el nacimiento á los legítimos (1). 

(1) §. 2, t i l . I , lib. 111 de lai Insl. 
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En otro lugar queda expuesto el modo de evitar que el testamento 
se rompiera por la agnación de los postumos ó cuasi postumos, ha
biéndose también hecho mención de la fórmula con la que podian ser 
instituidos ó desheredados. Esto, que no presentaba la menor dificul
tad respecto á los descendientes que nacian después ocupando el pr i 
mer lugar déla familia, ó á los que teniendo antes un lugar inferior 
venian á conseguir el primero por fallecimiento o emancipación de los 
que los precedían, ¿seria extensivo al caso de que hecho ya el testa
mento hubiera legitimación ó adopción? O lo qué es lo mismo, ¿po
dría el testador evitar que la legitimación del hijo natura], ó que la 
arrogación ó la adopción plena posteriores al testamente lo rompieran? 
Cuando los legitimados ó adoptados hablan sido instituidrs herederos, 
no hay duda ninguna que valia el testamento anterior, porque estaba 
satisfecha la exigencia de la ley, como expresamente lo dice Jusliniano 
siguiendo á los jurisconsultos Scevola y Papiniano (1). Por el contra
rio, era inevitable que se rompiera el testamento desheredándolos 
porque no estando al tiempo del otorgamiento de la última voluntad 
entre los herederos suyos, no podian ser excluidos de un derecho á 
que no eran llamados (2). 

Posteriore quoqué testamentó, 
quod jure perfcctum est, superius 
rumpitur. Nec inlerest, an extiterit 
aliquis hoeres ex e ó , an non extite-

-ril: hoc enim solum speclatur, an 
aliquó caso existere potuerit. Ideo-
que, sí quís aut noluorint hasres es-
se, aut vivó testatore, aut post 
mortern ejus antequkrri haereditatern 
adiret, ,decesserit, aut condilione 
sub quá ha?res institutus est, de-
fecins sit, in his casíbus paterfa-
milias intestátus m o r i l u r : nam et 
prius testamontum non valet rup
tura á posteriora : et posterius aequé 
nidias vires habet, cum ex eó nenio 
ha?res extiterit (a). Sed si qnis prio-
re testamentó jure perfectó, poste
rius aequé jure fecerit, etiamsi ex 
certis rebus in eó ha3redein insti-
tuerit, saperias testamentum su-
biatuin esse, diví Severas et Anto-
ninus rescripserunt. Cujus consti-

Se rompe igualmente el testarnen- 2 
to por el otorgamiento de otro pos
terior hecho legalmente. Ni importa 
que llegue, ó no á ser heredero el 
instituido en él , porque solo se 
alicnde á si ha podido ó uo haber
lo. Por lo tanto, si el instituido 
no ha querido ser heredero, ó ha 
fallecido en la vida del testador ó 
después de su muerte, pero antes 
deadirla herencia, ó ha faltado la 
condición bajo la cual había sido 
instituido, en todos estos casos el 
padre do familia muere intestado, 
pues que el primer testamento no 
vale porque está roto por el último, 
y el último no tiene fuerza, porque 
en virtud de él no hay ningún here
dero (o). Si alguno, después de ha- 3 
ber hecho testamento perfecto, otor
ga otro igualmente válido, aunque 
haya instituido á un heredero sola
mente en cosas determinadas, el pri-

(1) Ley 23, lít I I ; y loy 18, t i l . I I I , lib. XXVIil del Dig. 
(2) §§. 140, y 141 Com. I I de ¡as Inst. de Cajo. 

TOMO I . 58 
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tutionis verba inserí jussimus, cum 
aliad qaoqué prsetereá in eá eonstj-
tutione expressura est. Imperatores 
Severas et Antoninas Cocceio Cam
pano : «Testamentam secando locó 
factura, licét in eó certaram reram 
hseres scriptas s i t jare valere p e r -
indé, ac si reram menüo facía non 
esset, sed teneri haeredem scriptam, 
ut contentas rebus sibi datis, aat 
suppletá qaartá zx lege Falcidiá, 
i i E e r e d i t a t e m restitaat bis, qai i n 

priore testamentó scripti fuerant, 
propter inserta verba secando tes
tamentó , quihus, ut valere prius 
testamentum, expressam est, dubi-
tari non oportet (b), 

mer testamento está revocado coir 
arreglo á a n rescripo de los Empe
radores Severo y Antonino. Man
damos insertar aquí las palabras de 
dicha c o n s t i t u c i o D , porqne contie
nen alguna otra cosa interesante. 
Los Emperadores Severo y Antoni
no á Coceyo Campano: «el testa
mento becbó en segundo lugar, aun
que en él se baya nombrado herede
ro solamente para cosas determi
nadas, vale del mismo modo que si no 
se hubiese hecho mención de ellas; 
pero el heredero escrito e s t á obliga
do á contentarse con las cosas que 
se le han dejado, ó completar lo 
qne falte basta la cuarta parte con 
arreglo á la ley Falcidia , y restituir 
la herencia á los que habian sido 
instituidos herederos en el primer 
testamento, en virtud de las pala
bras que el testador puso en el se
gundo, expresando su voluntad de 
que el primero valiese (b). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Gayo. (|. U4, Com. U de sus Inst ) 
(6) Tomado de Marciano. (Ley 29, tit. I, lib XXXVI del D.g.) 

Comentarlo. 

Posteriore t e s t a m e n t ó . — U voluntad del bombre respecto a la su
cesión es variable hasta su muerte; así dice Ulpiano: ambulatoria est 
voluntas defundi usque ad v i t a svpremum exitum (1), máxima que 
ha quedado como una especie de adagio jurídico. Esta mutac.on de 
voluntad puede ser designada ó bien con hechos, deque habrá ocas.on 
de hablar en otro de los párrafos de este título, ó bien oterganuo un 
nuevo testamento. A los motivos racionales que apoyan esta doctrina 
como fundada en la voluntad del testador, se agregaba la razón civil 
de que nadie entre los romanos podía morir con dos testamentos, a 
excepción del soldado que tenia este entre otros priv-legios, repután
dose en tal caso como coherederos los que habían sido instituidos en los 
diferentes testamentos (2). 

(1) Ley 4, tít VI, lib XXXIV del Dig . ' 
(2) | . Inicial de la ley 18, Ut. í, Hb, XXIX d«l D¡8. 
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Quod j u r e perfectum est.—E? decir, que los testamentos deben 
tener los requisitos que las leyes exigen en su clase respectiva, y por 
lo tanto, el testamento privilegiado hecho con menores solemnida
des que las que la ley exige comunmente, anulará el anterior otor
gado en la forma ordinaria. El primer testamento queda revocado, aun
que el testador no lo haya dicho expresamente (1), siempre que e! 
segundo sea válido, hasta tal punto, que en el caso de que el testa
dor lo anulase después con intención de que prevaleciese el primero, 
este seria insubsistente con arreglo al rigor del derecho civil, que 
el pretor mitigaba dando al instituido la honorum posesión secundum 
tabulas (2). Alas esta doctrina no es absoluta: así cuando en el primer 
testamento perfecto se habia excluido á los que eran llamados á la 
sucesión legítima, y se les instituía en el segundo que estaba incom
pleto en su forma exterior, este último prevalecía, no como testa
mento, sino como última voluntad de! intestado, voluntas ul t ima intes-
t a t i , bastando entonces para su fuerza el testimonio de cinco testigos 
juramentados (3). 

Nec interest ex l i t c r i t hceres.—La razón de anularse el primer tes
tamento es, como queda dicho, la mutación de voluntad, y así es que 
en vida misma del testador pierde toda la fuerza que tenia: por otra 
parte la adición de la herencia ni aumenta ni disminuye la perfección 
del testamento, que es independiente de un suceso accidental posterior 
á la muerte del que lo otorgó. 

Paterfamilias intestatus moritur.—Como por falta de la adición 
de la herencia toda la última voluntad cala á tierra, y no prevalecía ya 
ni el primer testamento anulí do por el otorgamiento del posterior, ni 
este por defecto de heredero que admitiese la herencia, se abria la su
cesión legítima del que se hallaba en semejante caso. 

Et iamsi ex cerlis rehus. — El rigor del principio que no permitia 
que uno en parte tuviera testamento, y en parte muriera intestado, 
hacia, como ya he dicho en otra ocasión, que el instituido ó instituidos 
en parte determinada de la herencia se consideraran instituidos en el to
do. La doctrina del texto es solamente aplicación de esta regla al caso 
que se refiere. 

E x lege Fa lc id iá .—Con razón observa Ortolan que, mas que de 
la ley Falcidia, debía hablar el texto del senado-consulto Pegasiano; 
pues que la primera se referia á los legados, y el segundo á los fidei
comisos, que es el caso presente. 

Quibus, ut valeretprius testamentum.—Hé aquí la razón princi-

(1) §. inicial de la ley 19. 
(2) §• 2 "io la ley 11, tit. XI , lib. XXVX1II del Dig. 
(3) Ley 2, tit . I I I . lib. XXVIII del Dig.; y §. 3 de la ley 21, l i l XXIII , lib. VI del Dig. 
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pal de la doctrina que se estableció enla constitución de los Emperado
res Severo y Antonino, respecto á la restitución de la herencia á los 
instituidos en el primer testamento, á excepción de la cosa determinada 
que se dejara en el segundo, ó de la cuarta parte, que podia retener 
el heredero fiduciario, como en su lugar se expondrá. En el hecho de 
decir el testador en el segundo testamento que el primero fuera válido, 
manifestada claramente su voluntad de que los dos fuesen subsistentes. 
Esto repugnaba á los principios del derecho romano, que no permilian 
que uno tuviera á la vez dos testamentos, siendo preciso por lo tanto 
que el primero quedase anulado por el segundo cuando era perfecto, 
según se ha expuesto en el párrafo que antecede. Mas los romanos ve
nían á admitir por un medio indirecto lo que desechaban atendido al 
derecho estricto; puesto que era lícito dejar fideicomisos, esto es, rogar 
al heredero instituido que restituyera la herencia, lo cual podia hacer 
el testador ó con palabras que expresamente lo declararan, ó con otras 
indirectas que implícitamente lo indicasen (I ) , se suponía en este caso 
que la voluntad del testador era nombrar por heredero a! instituido 
en el segundo testamento, y por fiduciario al que lo era en el primero. 

Et ruplum quidém 
hoc modo efficitur. 

testamen tum También de 
el testamento. 

este modo se rompe 3 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (i 1, ley 12, tít. III , lib. XXXVIJI del Dig.) 

Gomeutario. 

Quidém hoc morfó.—Este texto debe considerarse como parte inte
grante del que antecede. 

Alió quoqué modo testamenta j u 
re facAa infirmanlur , veluti, cum 
is, qui fecerit testamentum, capite-
deminutus sit. Quod qnibus modis 
accidit, primó libró retulimus (a). 
Hoc autem casu i r r i t a fieri testa
menta dicuntur, cum alioquin, et 
quae rumpuntur, irrita íiunt; et 
quae statim ab iuitió non jure fiunt, 
irrita sunt; et ea, quae jure facta 
sunt, postea propler capitis-demi-
nutionem irrita fiunt, possurmis ni-
hilorainus rupta dicere. Sed quia sa-

Hay otra causa por la cual los tes- 4 
tamentos hechos válidamente pier
den su fuerza, esto es, cuando el 
que testó sufre la capitls-diminu-
cicn. En el primer libro hemos ma
nifestado los modos de sufrirla (a). 
En tal caso se dice que los testa- 5 
mentes son inútiles ( i r r i ta) . Es cier
to que también los testamentos que 
se rompen se hacen inútiles, mas 
los que desde el principio no se lian 
otorgado legalmente son inútiles: 
por la inversa, podemos decir tam

i l j g. í de la ley i9, lít, I , lib XXXVI del Dig. 
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né commodius erat, singulas causas 
singulis appellationibus dist inguí, 
ideó quíedíun non jare facta dicun-
tur, quedam jure facta rurnpi, vel 
irrita fieri. Non lamen per omnia 
innlilia sunt ea testamenta, quse, 
ab in i t io jure f í e l a , proptcr capitis-
demínutionem irrita facta sunt (b). 

6 IVam si septern testium signis signa-
ta sunt, pbtest scriptus haeres se-
cundum tabulas testamenti bonorum 
postessionem agnoscere, si modo de-
functus et civis Romanus et suce po -
testatis mortis tempore íuerit: nam 
si ideó irritum factum sil testamen-
tum , quod ciyitatem, vel eliam ii-
bertalcm tesialor nmissit, aut quia 
in adoptionem se dedit, ct m 3 r l i s 

tempore in adoptivi patris poteslate 
sil, non potest scriptus lu-cres se-
cundum tabulas bonorum possessio-
nem petere (c). 

bien que se rompen los testamentos 
que formados legalmente se baceu 
después inútiles por la capilis-dimi'-
nucion. Pero como es mejor distin
guir con diversos nombres las diver
sas causas que bacen ineficaces los 
teslamenlos, de aquí proviene que 
se diga que unos están beclics ¡le
galmente, y que otros, beclios legal
mente, se rompen ó se bacen inútiles 
[ i r r i t a ] {b). Sin embargo, los testa- 6 
mentos otorgados válidamente que 
se bacen inútiles por la capitis-dimi-
nucion, no quedan del todo des ti
tuidos de efecto , porque si están se
llados por siete testigos, el barede-
ro escrito padrá tener la bonorum 
posesión secundum tabulas, con tal 
de que el difunto baya sido ciuda
dano romano y dueño de sí mis
mo al tiempo de la muerte. Mas si 
el testamentóse ha becho inútil por
que el testador baya perdido la cnali-
lidad de ciudadano, ó la libertad, ó 
se baya dado en arrogación y esté al 
tiempo de la muerte en potestad de 
su padre adoptivo, el heredero es
crito no podrá pedir la bonorum po
sesión secundum tabulas (c). 

{a) Copiado de Cayo. (§. 145, Com. II de sus Inst.) 
(6) Copiado de Cayo. (g. UG, Com. II de sus Inst.) 
(c) Tomado de Cayo. (§. 147, Com. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Jure facta.—Es decir, los testamentos otorgados por persona capaz 
legalmente de testar, y que tienen las solemnidades exlernas é internas 
requeridas por el derecho. 

Jn f i rman tu r .—Ir r i t a fieri se dice poco iespues; frase con que se 
designa este modo de perder su fuerza los testamentos otorgados váli
damente, cuando por mudarse el estado y la capacidad del testador 
vienen á anularse. 

Cum is, qui fecerit testamentum , capite-deminutus sit.—Indife
rente es que sea la capitis-diminucion máxima, la media ó la mínima' 
De las dos primeras no puede ofrecerse dificultad alguna, pues que 



la testamenlifaccion activa, como antes se ha dicho, era peculiar de 
los ciudadanos romanos, condición que ?e perdía por cualquiera de 
estas capitis-diminuciones; y según las doctrinas que he expuesto 
al hablar de las personas que podian testar, los que no eran ciu
dadanos no solo estaban incapitados para hacer, sino también para 
tener testamento, es decir, que el que válidamente habían otorgado 
cuando lo eran, quedaba anulado en el hecho de perder los testa
dores esta cualidad necesaria. Aplicable es aquí la regla de que el 
negocio incidió en aquel caso de que no podia turnar or igen, regia que 
explicaré en el título de legados. Lo mismo debe decirse de la capitis-
diminucion minina, cuando por la arrogación se hiciera hijo de fa
milia el que antes era cabeza de ella. Excusado es considerar los 
casos de adopción y emancipación; antes de estos actos no es posible 
suponer un testamento válido, porque los hijos de familia no podian 
testar. 

Conviene observar aquí que también se aplica alguna vez (1) la 
frase i r r i t a fieri á los testamentos' que dejaban de tener efecto por 
falta de la adición de la herencia, ó bien porque el instituido no qui 
siera, ó porque se incapacitara para ser heredero después de la insti
tución, ó porquo no se cumpliera la condición de que dependía. Pero 
comunmente estos testamentos llevan la denominación de destituidos: 
dest i tu ía ó deserta (1). 

Hoc castt.—Alúdese al caso de que se habla en el texto. 
I r r i t a fieri.—E? decir que se anulan los testamentos; á diferencia 

de las palabras que pone después, i r r i t a sunt, esto es, que son nulos 
desde su origen. 

Singulas causas singulis apellationibus d is t inguí . '—Este párrafo 
sirve de apoyo á lo que acerca de la nulidad y de la anulación de 
|os testamentos, y de la nomenclatura que se da á las diferentes 
causas que las producen , queda expuesta en los comentarios que 
anteceden. 

Ab inii ió j u r e f a c t a . — P e ñ é r e s e este texto solamente á los testa
mentos que, válidos ai principio, se hacían después ineficaces, no á 
los nulos. 

Secundum tabulas honorum possessionem. Como atendido el r i 
gor del derecho el testamento era inútil, i r r i t u m , el que había sido 
escrito heredero no podía obtener la herencia : esta palabra civil no se 
acomodaba al llamamiento que hacia el pretor cediendo á razones de 
equidad á fin de que no quedase destituida de efecto la voluntad del 
testador. 

(1) Ley I , Ut . lU, l ib. XXVIII del Dig. 
(2) §. 2 de la ley 9, Ut. I I , lib. XXVIII del Dig. 
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Si modo civis et siice potestatis mortis lempore.—Es decir, que 

Ja capilis-dimiDucion sufrida en e! inlermedio del olorgamiento del 
testamento y de la muerte, si habia cesado antes de esta, no dejaba 
sin efecto la última voluntad, según la cual daba el pretor la bono-
rum posesión. Fúndase esto tanto en que la capitis-diminucion no 
es un hecho que suponga la mudanza de voluntad, como en haber 
cesado la causa que impedia tener testamento, viniendo así el de
recho pretorio á corregir la sutileza rigurosa del civil, que habia 
anulado el otorgado préviamente. Justiniano no hace aquí distinción 
entre las capitis diminuciones máxima y media, y la mínima, á pesar 
de que adoptó en el Dígesto un fragmento del jurisconsulto Papinia-
no (1), según el cual el testamento que se habia hecho inútil por la capi
tis-diminucion mínima, revivió salo en el caso de que recobrando el 
testador su primitivo estado, declarase en un codicilo ó en otro instru
mento su voluntad de que conservara su fuerza el testamento antes otor
gado. Ni deja de ser poderosa la razón de diferencia: el que en virtud 
de una condena, por ejemplo, sufria la capitis-diminucion máxima ó 
media, restituido por la gracia imperial á su primitiva estado, no daba 
lugar á que por un hecho propio se creyera que habia mudado de vo
luntad: por el contrario, el que se daba en arrogación, acto puramente 
voluntario, se constituía en hijo de familia, y él mismo anulaba la 
disposición que antes válidamente habia otorgado. Ortolan cree que 
el silencio de Justiniano en esta parte puede ser efecto, de la variación 
que introdujo en las arrogaciones, puesto que conservando el arroga
do la nuda propiedad de sus bienes, su consentimiento para la arroga
ción no indica un cambio dé voluntad testamentaria que requiriese una 
prueba en contrario. 

El texto que comento, se limita á los testamentos inútiles, i r r i t o , 
en virtud de la capitis-diminucion; pero el principio que en él do
mina es extensivo también á los que se rompían por el nacimiento 
de un postumo ó por el otorgamiente de otro testamento posterior 
Supongamos que el postumo que nació después de otorgado el tes
tamento, muriese antes que el padre; en este caso el pretor daba tum-
h\en ]i\ honorum posesión secundum tabulas, á pesar de no ser esto 
ajustado al rigor escrupuloso del derecho (2). Lo mismo sucedía 
cnando el testador cancelaba ó destruía el último testamento, siempre 
que constase que lo habia hecho con intención de que prevaleciese 
el primero (3). Papiniano al sentar esta doctrina, responde á la ob
jeción que podría hacerse de que en tal caso por la nuda voluntad 

(1) | . 2 de la ley 11, t i l . X I . lib. XXXVII del Dig. 
(2) §. inicial do la ley 12, t i t . 111, lib. XXVIII del Dig. 
(J) § 2 de la ley 11, lít. XI , lib. XXXVII del Dig. 
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se constituye un testamento, diciendo que no hay aquí cuestión de 
otorgijmienio de última voluntad, sino únicamente de la fuerza que 
debe tañer una excepcioo. 

Ex eó autein soló non potest in-
firmari testamentum, quod postea 
tcstator i d noluit valere: usqué 
adeó ut, et ¿i quis post factutn prius 
testainentura poslerius faceré cce-
perit, et, aut morlalite praeveu-
tus, ant quia eum ejus reí poenituit, 
non perfecisset, d iv i Perttnacis ora-
tione cautum est, ne alias tabulaí 
priores jure facUe irritíe fiant, nisi 
sequentes jure ordinalae et perfectae 
fueriut. Natri imperfectum testamen
tum siue dubió nullum est. 

La mera voluntad del testador no 7 
basta para inutilizar el testamento: 
esto es de tal modo que si uno em
pezó á bacer un segundo testamen
to después de haber otorgado el 
primero, y prevenido por la muer
te, ó arrepentido de la mudanza no 
lo concluyese , según un senado-
consulto hecho en tiempo del E m 
perador Perlinax, el primer testa
mento otorgado legalmente, no se 
hará inútil á no ser que el segundo 
fuese legal y perfecto, pues que un 
testamento que está sin concluir es 
nulo sin ningún género de duda. 

O R I G E N E S . 

Conforme con ülpiano. (Ley 2, tít. III, lib. XXVIIi del Dig.) 

Comentario. 

Quod postea testator i d nolui t v a l e r e . ~ N o basta la mera voluntad 
expresada ante un número cualquiera de testigos para anular el tes-
lamento legalmente otorgado, pues que con mas razón deberia produ
cir este efecto el testamento nuevo empezado y no perfecto, y el texto 
reprueba semejante doctrina. Es necesario, pues, que haya algún he
cho que venga en corrobf ración de la voluntad: así se ha podido ob
servar anteriormente respecto al otorgamiento posterior de otro testa
mento, y ahora debe añadirse que lo mismo sucedería con la cancela
ción ó destrucción material del q-ue se habia otorgado, hechas con la 
intención de que perdiera su fuerza (1). 

E n el código Teodosiano (2) se establece una especie de prescrip
ción para los testamentos, declarándolos sin efecto á los diez años de su 
otorgamiento, suponiendo que en este periodo las naturales vicisitudes 
de la vida habrán cambiado la situación y la voluntad del testador. Jus-
tinianosin reprobar el principio (3) quiso que el trascurso del tiempo 
por sí solo no bastase para que perdiera su fuerza el testamento, pero 
sí cuando á él se unia la prueba de cambio de voluntad en un acta 
auténtica, ó delante de tres testigos. 

(1) Ley 1, t i l . IV, lib. XXVIÍI del Dig, 
(í) Ley 6, t i l . IV, lib. IV. 
(3) Ley 27, tit. XXIII, l ib. IV del Cód, 
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D i v i Pertinacis oraíton^.—En la traducciou de esta palabra he 
usado la de senado-consulto, que me parece la mas adecuada y la úni 
ca que permite la división del derecho escrito en las seis partes que se 
enumeran en el título segundo del Libro primero de esta obra. Los 
senado-consultos se llamaron orationes pr inc ipum y j u r a orationibus 
pr incipum cons t i tu ía , porque el imperador proponía el proyecto de 
ley con una exposición de los motivos que lo aconsejaban {pratio p r i n -
cipis), y sobre él recaia la aprobación del senado. 

Eádem oralione expressit, non 
admissurum se hcereditatem ejus, 
qui l i t is causó principein haBredem 
reiiquerit, ñeque tabulas non legi
timé factas, ín quibus ipse ob eam 
causam haeres institutus erat, pro-
baturum, ñeque ex nudá voce hcsre-
dis nomen admissurum, ñeque ex 
ullá scripturá, cui juris aucturitas 
desit, aliquid adepturura (a). Se-
cundum haec diví quoqué Severus 
el Antoninus saepissimé rescripse-
runt; hcet enim (inquiunt) legibus 
soluti suraus, attamen legibus vivi-
mus (6). 

En el mismo senado-consulto se 8 
declaró que el príncipe no aceptarla 
la herencia de aquel que por razón 
de pleito le nombrase heredero, que 
no declararía válido el testamento, 
en que, por no estar otorgado legíti
mamente, se hubiese hecho la insti
tución á favor del Emperador, que no 
adiuitiria el título de heredero por 
mera nuncupacion, y que nada recí-
biria en virtud de escritura á la que 
íaliard la autoridad del derecho (a). 
También los Emperadores Severo y 
Antoniuo frecuentemente dieron res
criptos en este-mismo sentido; así 
dicen: aunque estamos libres de las 
leyes, vivimos, sin embargo, perlas 
leyes (6). 

O R I G E N E S . 

(o) Gonforme; con Paulo (§§. 8 y 9, tít. Xl l , lib. IV de sus Sent.) 
(b) Conforme con Paulo. (§. 3, tít. V, lib. IV de sus Sent.) 

Comentario. 

iVon admissurum se hcereditatem.—La corrupción y la avaricia de 
algunos Emperadores romanos, enriqueciéndose á costa de las heren
cias que legalmente no debían corresponderles, arrancaron á la probi
dad del anciano Pertinax la propuesta que hizo al senado y que se con
virtió en ley. 

L i l i s causá.—Para oponer á su contrario un rival mas pode
roso. 

E x n u d á voce hasredis.—Es decir, por la mera nuncupacion, sin 
las solemnidades prevenidas por las leyes. 

Licé t enim.—Tributo justo rendido á la santidad de las leyes por 
los mismos que en su omnipotencia se declaraban superiores á las 

TOMO I . 39 
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que e!los dictaban como Arbitros de los destinos de gran parte del 
mundo. 

CompcLtaciovi <)6 faó í )oct tu iaó ^6 ei>te ú t u í o con (a.6 c)cÍ Melecio 

¿ópaucl. 

El Ordenamiento de Alcalá (1), al establecer que no sea necesaria 
para la validez del testamento, ni la institución de heredero, ni la 
adición de la herencia, ha introducido profundas modificaciones eq el 
derecho que las leyes de Partida (2), siguiendo á las romanas, esta
blecieron respecto á no tener fuerza las últimas voluntades ó á perder 
la que tenian. 

El principio reconocido por nuestro derecho de que uno puede 
morir testado en parte y en parte intestado, da motivo á dos clases 
de invalidación de los testamentos: una general ó total, que compren
de toda la última voluntad, otra parcial que se refiere á la institución 
de heredero. El otorgamiento de un segundo testamento posterior 
perfecto invalida el primero', á no ser que el segundo se hubiese orde
nado en la falsa creencia de quehabia muerto el heredero antes insti
tuido; pero entonces valdrán las mismas-disposiciones de ambos testa
mentos (3). Dice una ley (4) que si el primer testamento contiene cláu
sula derogatoria de los que después puedan otorgarse, necesita para 
reputarse revocado que se haga de él mención en el segundo: pero 
nuestros mejores jurisconsultos opinan, sin embargo, que siendo el 
fundamento de la expresada ley la presunción de la voluntad del tes
tador, siempre que esta conste pór conjeturas, deberá tenerse por revo
cado el testamento primero y por válido el segundo, aunque aquel no 
sea mencionado expresamente. El testamento escrito queda sin efecto 
cuando el testador de propósito lo rompe materialmente, ó borra las 
firmas ó quebrantad sello del escribano (o). 

La capitis-diminucion. no anula en España las últimas volunta
des, porque, como se ha visto en otros lugares, la no existencia de 
la esclavitud en la metrópoli, y la distinta consideración que damos 
á la diferencia entre nacionales y extranjeros, modifican grande
mente, y hasta destruyen, las doctrinas que el derecho romano i n 
trodujo respecto á las capitis-diminuciones máxima y media. Por la 

(1) Ley 1, tít. XVII!, l ib. X de la Nov. Rec. 
(2) Ti l . I , Vart. VI. 
(5) Ley 21, t i l . I , Part. VI . 
(4) Ley 22 del mismo titulo y Partida. 
^ ) Ley 2-t del mismo titulo y Partida. 
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capitis-diminueion mínima tampoco se anuí? el testamento hecho váli
damente antes, porque según el derecho español, el hijo de familia pue
de testar (1). 

Pierden los testamentos su fuerza en cuanto á la institución de 
heredero, quedando subsistentes todos los demás capítulos, si ha
biendo herederos forzosos son instituidos los extraños, ó si nace un 
postumo después de su otorgamiento, ó por último, si son rescindidos 
por la querella de testamento inoficioso de que se hablará en el título 
siguiente. 

T I T U L O S XVI11. 

D e i n o f í i c i o s o t e s t a m e n t o . 

TITULO X V I I I . 

B e l t e s t a m e n t o inoficioso. 

A los modos.de perder su fuerza las últimas voluntades, de que 
se ha hablado en el título que antecede, debe en este añadirse uno 
nuevo, que es la rescisión por efecto de la querella de testamento i n 
oficioso. Verifícase esta rescisión no en virtud misma de la ley, ipsó 
jure , según decían los romanos, sino por efecto de tina decisión jud i 
cial. Antes de descender á las doctrinas que el título comprende, ex
plicaré la frase querella de testamento inoficioso. A la palabra agere 
con que se designaba el acto de acudir á los tribunales para deducirlos 
derechos reales y personales, en cuya virtud se reclamaba una cosa, 
ó se pedia el cumplimiento de una obligación, sustituían los antiguos 
la de conqueri, cuando esta reclamación se hacia entre parientes; como 
consecuencia etimológica se llamaba querela á la demanda judicial en
tre parientes, que tenia el nombre áe acción entre los extraños. Tes
tamento inofioioso es aquel en que se falta á los derechos de afección 
que deben guardar los que están íntimamente unidos con los vínculos 
de la sangre, así lo define Paulo (2): quodnon exofficiópietatis videtur 
esse conscriptum. 

Al tratar de la desheredación se ha visto la facultad lata y omnímo
da que el jefe de la familia tenia primitivamente para prescindir de 
sus descendientes al hacer su testamento, y el modo lento y sucesivo 
con que fueron filtrando en el derecho principios mas humanos y so
ciales; pero allí solo se trató de las formas externas, por decirlo así, 
de la desheredación; sin entrar en las causas que la hubieran promo
vido: y si bien se manifestaron las precauciones prudentes de las leyes 

(1) l.ey i . tit. X V I I I , lib. X de la NOÍ. Ree. 
(2) §. 1, tit. V. lib. VLdo su» Scnt, 
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para evitar errores é imponer álos ascendientes la justa obligación de 
pensar en su descendencia en el solemne momento de testar, nada se 
dijo de loque pudiera atenuar la desgraciada suerte de los hijos en el 
caso de que un odio anti-natural éinfundado de los padres, el extravío 
de su razón ó la creencia equivocada de algunas faltas á su autoridad, 
le indujeran á pronunciar un fallo tan injurioso y trascendental á los 
que de él hablan recibido la vida. Así es que este título, al tratar de la 
rescisión de tales voluntades, puede ser considerado como una con
tinuación del de las deheredaciones Difícil es fijar la época en que 
empezaron los hijos á poder atacar como inoficioso el testamento de 
los padres. Ni las conjeturas de los que quieren hacer descender este 
derecho del edicto del pretor, ni las que lo suponen introducido por 
las constituciones imperiales, ni la de Cujas derivándolo de la ley E l i 
da, encuentran terreno firme en que apoyarse: mas probable me 
parece que la interpretación fué la que dió existencia á la querella de 
testamento inoficioso, de que ya se hallan vestigios en los últimos 
años de la república. Fundándose los jurisconsultos en que los que pa
decían enagenacion mental no podían testar, y considerando que el 
padre que olvidaba los instintos de la naturaleza hasta el punto de pri
var de la herencia por mero capricho á sus descendientes, en cierto 
modo podia decirse que no estaba en su acuerdo, ^Masí wow sanes men-
iis, introdujeron este remedio que tenia por base la ficción de la inca
pacidad de testar en el desheredante. 

Qula plerumqué parantes sms 
causá liberes suos vel exheeredant, 
vel omittunt, inductum cst, ut de 
inofficiosó testamentó agere possint 
liberé, qui queruntur, aut inequé se 
exhaeredatos, aut iniqué, pretéri
tos (o), hoc colore, quasi non sanee 
mentís fuerunt, cum testamentum 
ordinarent. Sed hoc dicitur, non 
quasi veré fuiiosus sit, sed recté 
quidém feeit testamentum, non au-
tem ex offició pietatís: nam si veré 
furiosns est, nullum est testamen
tum (b). 

Como hay ascendientes que deshe
redan ú omiten sin causa frecuente
mente á sus descendientes, se ha in 
troducido la querella de testamento 
inoficioso en favor de los hijos que 
se quejan de haber sido deshereda
dos ú omitidos injustamente (o), en 
la que se supone que sus ascendien
tes no estaban en su cabal juicio 
cuando hicieron el testamento. Mas 
esta suposición dimana , no de que 
realmente estuvieran locos, sino de 
que aunque hicieran testamento eU 
su acuerdo faltaron á los deberes de 
piedad; si estuvieran realmente locos 
seria nulo el testamento (b). 

/ (a) Conforirie con Marcelo. 'Ley 3, tít. 11, lib. V del Dig.) 
yh) Tomado de Marciano. (Ley 2, til. II, lib. V del Dig.) 
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Comentario, 

Plerumqué.—No quiere decir aquí Justiniano que la deshereda
ción era frecuente, sino que frecuentemente se hacia sin causa, como 
se expresa en la versión; por esto notan con razón algunos intérpre
tes que la palabra plerumqué se refiere á las de sine causá, no á la de 
exhceredant. 

Sine causa.—La des heredación hecha en los términos referidos en 
su lugar, é interviniendo un motivo justo para ella, surte de" Heno 
todos sus efectos. Cuando se formaron estas Insticiones, la ley aun 
no señalaba los motivos justos en virtud de los cuales podia des
heredarse: era prudencial en el juez el apreciar su mayor ó menor 
importancia, y el padre no tenia necesidad de expresarlos. Justiniano 
corrigió en una novela (1) esta parte del derecho en los términos 
que paso á explicar. Los motivos por que pueden ser desheredados 
los descendientes, deben estar expresos en el testamento y ser al
guno de los catorce que la ley designa, á saber: 1.° propasarse á 
vias de hecho con los ascendientes: 2.° hacerles graves injurias ver
bales: 3.° acusarlos criminalmente, á no ser por delito cometido con
tra el Estado ó contra el príncipe: 4.° asociarse con envenenadores ó 
participar en este delito: 5.° atentar de cualquier modo á la vida 
de sus ascendientes: 6.° tener comercio ilícito con la mujer ó la 
concubina de su ascendiente: 7.° causarle por una declaración falsa 
una pérdida considerable en sus bienes: 8.° negarse á salir fiador por 
su ascendiente preso por deudas, cuando es requerido por este y 
tiene posibilidad de hacerlo: 9.° impedir testar ó modificar el tes
tamento otorgado: 10.° seguir contra la voluntad paterna á una com
pañía de gladiadores ó de gentes que dan espectáculos, y tomar par
te en sus ejercicios, á no ser que sus padres sean de la misma pro
fesión: 14.° entregarse la hija ó nieta á una vida licenciosa, cuando 
sus padres ó abuelos ofrecen casarla y dotarla con arreglo á sus fa
cultades; pero si la hija ya tiene veinticinco años y los padres di
latan su matrimonio, cesa este motivo de desheredación: 12.° abando
nar á su ascendiente cuando se halla en estado de demencia: 13.° no 
rescatarlo de cautiverio: 14.° si el hijo del padre ortodoxo se hace he
reje, desechando la autoridad de los cuatro primeros Concilios ecumé
nicos (2). 

Exhceredant.—Esta palabra se refiere al padre y al abuelo pater
no: solamente por la desheredación que estos hicieren pueden el hijo 

(i) Novela l lS , 
(3) Capítulo ó de la misma ime la 1 ií 
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ó nieto entablar la querella de testamento inoficioso, pues en el caso de^ 
que en lugar de desheredar al descendiente únicamente dejaran de ha
cer mención de él en el testamento, este seria nulo si el hijo ó nieto 
estaban en potestad, y si hablan sido emacipados se les darla la bono-
n m posesión contra tabulas. Puede también la palabra exharedant re
ferirse á la madre y ascendientes maternos que expresamente deshere
daban á sus descendientes. 

Omittunt.—Vor el contrario, la palabra omittuni, solo puede re
ferirse al testamento de la madre y de los ascendientes maternos cuyo 
silencio se tenia por desheredación; 

Quasinon sanee mentís — L a ficción á que hubieran de" recurrir los 
jurlscunsuhos, no dejaba de ser violenta, rebajando hasta cierto punto 
el principio de la autoridad paterna tan necesaria para el orden de las 
familias y para el bien de la sociedad. Por esta consideración, como se 
verá después, la querella de testamento Inoficioso era reputada por los 
romanos como un último remedio concedido á los descendientes para 
no quedar privados de sus legítimas. 

Nom tantüm autera liheris per-
missum est, parentum testainentum 
inofficiosum acensare; verüm etiam 
parentibus líberoruni. Sóror autem 
el frater, turpibus personis scriptis 
hseredibus, ex sacris constitutioni-
bus prcelati sunt: non ergo contra 
omnes hasredes agere pessunt. Ultra 
fratres ¡gitur et sórores cognati nulló 
modo aut agere possunt, aut agentes 
vincere. 

No solamente tienen los deseen- 1 
dientes facultad de acusar como in
oficioso el testamento de sus ascen
dientes, sino también los ascen
dientes el de sus descendientes. Los 
hermanos y hermanas solo tienen 
este derecho con arreglo á las cons
tituciones imperiales, si han sido 
instituidas herederas peí sonas viles. 
Los cognados mas allá del grado de 
hermanos ó hermanas no pueden de 
ningún modo entablar la acción, ó 
entablándola salir vencedores en el 
litigio. 

O r t I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (Ley 1, tít. I I , lib. V del Dig.) 

Comentario. 

Non tantüm liberis.—Como los primeros llamados á la sucesión i n 
testada son los descendientes, á ellos como á los que con preferencia 
se debe la legítima, se da el derecho preeminente de Introducir la que
rella de testamento Inoficioso. 

Parentibus Meroruw.—Aunque en el orden natural los hijos su
ceden á ios padres y no estos á aquellos; cuando cambiados los des
tinos de la mortalidad, los descendientes arrebatados por una muerte 
prematura y sin dejar sucesión propia, preceden á sus ascendientes 
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en el pago de la deuda oomun, la ley llama á estos á su luctuosa he
rencia. Por esto se reputa que el testamento del hijo, que deshereda 
sin causa ó que omite al padre, falta á las justas consideraciones de la 
piedad filial. 

Menor es el número de las causas que justifican la deshereda
ción de los ascendientes, que las que he referido respecto á los des
cendientes: fúndase esto en que los padres tienen derecho para con 
sus hijos á algunas cosas que .hechas por los hijos á sus padres dege
nerarían en un grave desacato. Estas causas son las ocho siguientes: 
1.a acusar los ascendientes á los descendientes de un delito, á que 
la ley impone la pena capital, á no ser contra el Estado ó contra el 
príncipe: 2.a atentar de cualquier modo á la vida de su descendiente: 
3.a tener comercio ilícito con la mujer ó concubina de este: 4.a impe
dirle testar de los bienes de que la ley permite disponer á los hijos 
por última voluntad: 5.a atentar uno de Idfe cónyuges ascendientes 
á la vida del otro de cualquier modo, ó extraviar su razón por medio 
de medicamentos: 6.a abandonar á sus descendientes que se hallan 
en estado de demencia: 7.a no procurar libertarlos del cautiverio 
en que gimen: 8.a incurrir en herejía los padres de un hijo or
todoxo (1). 

Sóror autem et fra ter .—Eü el antiguo rigor del derecho civil solo 
podia entenderse esto de los hermanos y hermanas unidos por el vín
culo de lá agnación (2). Justiniano, primero lo hizo extensivo á todos 
los hermanos consanguíneos, esto es, hijos de un mismo padre, estu
vieran ó no subsistentes los lazos del parentesco civil (3); mas iguala
dos en la sucesión .intestada los hermanos consanguíneos y uterinos 
por una novela (4), es claro que á todos debe corresponder la que
rella de testamento inoficioso; pues que todos han de concurrir á la su
cesión si sale vencedor el que demanda. 

Turpibus personis.-^-Á. la palabra turpis sustituye el Emperador 
Constantino (5) las de si scfipti hceredes infamix vel turpitudinis vid 
levis notes macula adspergantur. Creo necesario detenerme en la fi
jación de esta doctrina. La estimación pública tan apetecible entre los 
romanos por la consideración que daba, tenia su fundamento en las 
leyes y en las costumbres, que solo reputaban capaces de esta buena 
opinión á los que gozaban de la ciudadanía; pero aun entre los que 
tenían este carácter había algunos privados de ella ó total ó parciai-

(1) Capítulo 4 de la noyela 1 Ib, 
(2) Leyes 1 y 2, tlt. X I X , lita. I I del Cód. Teod, 
(3) Ley 27, tit. XXV1ÍI, lib. I I I del Cód. Just. 
(4) L a 118, 
(5) Ley 27, til. XXVU1, lib, i l l del Cód. 
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mente. Tres son, eotno se ha podido observar los grados que marea el 
Emperador Constantino en el lugar que se ha citado; estos son: la in
famia, la torpeza, iurpitudo, y la nota leve, levis nota. La infamia ó 
era el resultado de una sentencia, ó del ejercicio de una profesión 
mirada como infame, ó de un acto vergonzoso según declaración de las 
leyes, ó del edicto del pretor: los que estaban manchados con ella 
tenian muchas incapacidades, y así es que hay un título entero 
en el Digesto con objeto exclusivo de enumerarlas (1). Semejante 
á la infamia en la consideración y en los efectos legales era. la torpeza, 
si bien no dimanaba directamente de la ley, sino de las costumbres 
que imponían una nota degradante al ejercicio de ciertas profesiones 
ó á algunos vicios vergonzosos (2.) Por último, la levis' nota recala 
en algunas personas, no por la profesión que ellas ejercieran, sino por 
la de sus ascendientes ó patronos (3) : á estas también alcanzaban 
ciertas incapacidades; asilas libertas y las hijas de los histriones estu
vieron inhabilitadas para contraer matrimonio con los senadores y con 
sus hijos, prohibición, que como queda dicho en otro lugar, fué su
primida por Justiniano. 

Prielati sunt.—El derecho que tienen los hermanos y las herma
nas para entablar la querella de testamento inoficioso es mucho mas 
limitado que el de los descendientes y ascendientes, á quienes, como 
se ha dicho, corresponde siempre qué no hay causa para su deshere
dación por digna que sea la persona instituida. Debemos añadir que 
para que los hermanos fueran preferidos á la persona v i l , era necesa
rio que no fueran desheredados por justa causa. Una novela (4) pone 
como justas causas la de armar asechanzas un hermano á la vida 
del otro, la de acusarle de algún delito y la de causarle una gran pér
dida en sus bienes. 

Tám aalem naturales liberi, quiim 
secundum nostrce constitutionis d i -
visionem adoptati, itá demüra de 
inofficiosó testamentó agere pos-
sunt, si' nulló alió jure ad bona de-
functi venire possunt. Nam qui alió 
jure veniunt ad totam haereditatem, 
vel parfem ejus, de inofficiosó agere 
non possunt (a). Posthumi quoqué, 

Los hijos, tanto naturales como 2 
adoptivos, según la división hecha 
por nuestra constitución, solo pue
den intentar la querella de testamen
to inoficioso á falta de todo otro me
dio legítimo de obtener la herencia 
del difunto. Por lo tanto, si consi
guen ó toda la herencia ó parte de 
ella por otro medio, no tienen dere-

(1) Tít. l l , l i b . n i . 
(2) Ley i , lit. V, lib. X X I I ; ley 2, t i t .XV, lib. X X X V I I del Dig; y ley 2, til. I , l ib . XII 

del Cód. 
(3) Tít. X I I I , y §. 2, tlt. XVI de las Regla* d« ü lp iano . 
( i ) Capítulo i l de la novela 22. 
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qui nulló alió jure venire possunt, í cho de entablarla (a). Pero es lícito 
de iüofüciosó agere possurit (b). A los postumos entablar la querella 

de testamento inoficioso cuando no 
pueden obtener su derecho por otro 
camino 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Paulo. (§. o, tít. V, lib. IV de sus Sentencias.) 
(6) Conforme con Ulpiauo. (§. inicial de la ley 6, tít. I I , lib. V del Dig.) 

Comeutario. 

Naturales liberi.—La palabra naturales está usada en el texto 
contraponiéndola á la de adoptivos. 

Secundum nostrce constitutionis divisionem,—Esta constitución es 
la ley 10 del lít. XLVíll, lib. VIH del Código, de que he hablado en 
otro lugar (1). En ella so establece, según queda expuesto, una distin
ción importante entre los arrogados y adoptados por los ascendientes, 
y los que lo son por una persotia exfraña. No correspondiendo á estos 
últimos mas derecho que el de la sucesión intestada, y por otra parte 
podiendo el padre adoptante testar sin ninguna limitación, es claro 
que no tienen expedita la querella de testamento inoficioso por haber 
sido desheredadosú omitidos. 

Si nulld alió jure venire possunt.—La querella de testamento i n 
oficioso que se funda en una ficción, es, como hé dicho antes, un últi
mo remedio un recurso extraordinario ó subsidiario: así es que sclo 
compele á aquellos á quienes no queda otro medio civil ó pretorio para 
conservar la legitima que Ies corresponde. No puede por lo tanto enta
blarla el que tiene el derecho de pedir que el testamento se declare 
nulo, roto ó inútil, ni el hijo emancipado que ha sido preterido, al que 
daba el pretoria bonorum posesión contra tabulas, ni el arrogado des
heredado por el arrogador, pues que la. constitución del Emperador 
Pió, de que se ha hablado en otro lugar, le daba derecho á la cuarta 
parle de la herencia. 

Vel partem ejus.—En el párrafo siguiente se amplían estas pa
labras. 

Posthumi qui nulló alió jure venire possunt.—El postumo, se
gún se ha dicho," rompía á su nacimiento el testamento del padre, en 
que no halda sido instituido ó desheredado: en este caso, pues, te
niendo un remedio ordinario, no le competia la querella de testamento 
inoficioso para dejar sin efecto la última voluntad de su ascendiente. 
Mas habiendo sido desheredado ó omitido en el testamento de la 

(1) Comentario al § 2, t i l . X I , lib. I de estas Inst. 

TOMO I . . 60 
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madre, ó de los ascendientes maternos,, solo por medio de la que
rella podia conseguir la legítima que se le dehia. Al kablar de la des
heredación del postumo debe observarse que por dereelio novísimo no 
es posible, porque no hay términos hábiles para suponer que el que 
no ha nacido, haya cometido algunas de las graves fallas que autorizan 
la desheredación. , 

Sed haec itá accipienda simt, si 
nihil eis penitüs k testatoribus tes-
tamcn'ó relictum est. Qmd nostra 
constitutio (o) ad verecundiam na-
turce introduxit. Sin veró quanta-
cumque pars haereditatis, vel res eis 
fuerit relicta, inofíiciosi querelá 
quiescente, i d , quod eis dee.st, vis
que ad quartant legiiimce portis re-
pletur, licét non fuerit adjectum, 
boni viri arbitratu deberé eam re-
pleri. 

Todo esto tiene lugar en el caso 
de que el testad ir no les hubiese 
dejado nada absolutamente en el 
testamento, lo qne ha introducido 
nuestra constitución (o) por res
peto á la naturaleza. Si se les de
jase, pues, una parle cualquiera de 
la herencia , ó algún objeto de 
ella , no habr.i lugar á la querella 
de testamento iroíicinso , sino'solo 
tendrán derecho á hacer comple
tar lo que falte hasta la cuarta parle 
de la porción legítima de la heren
cia á arbitrio de buen varón, aun
que no lo hubiere prevenido el tes
tador. 

ORIGENES. 

Esta constitución es la ley 30, tít. XXVI11, lib. III del Cód. 

Comentario. 

Nihi l penitüs testamentó relictum.—No era tanto la desheredación 
ó la preterición la que daba antiguamente lugar á la querella, como la 
privación de la cuarta parte de la herencia que constiluia la legítima. 
Justiniano, que siguió esta miima doctrina y la sancionó expresamente 
en una constitución (1), la varió después, como tendré ocasión de ex
poner en este mismo comentario. 

A d verecundiam naturce.—k\ entablar la querella de testamento 
inoficioso se presentan los demandantes echando por tierra la buena 
fama de los testadores, con los que tan íntimamente se hallaban enlaza
dos. No suponen precisamente que estaban fuera de juicio cuando otor
garon su última volutad, sino por el contrario, que teniendo su razón 
cabal obraron del mismo modo que si la hubieran perdido, (¡unsi non 
sanee mentís. Así, se supone en'perjuicio de su memoria, que en el lleno 
de sus facultades mentales fallaron á lo que les prescribían los senti
mientos déla naturaleza. 

(1) Ley 30, Ut. X X V I I I , lib. I I I del Cód. 
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A d quártam legitim® part í s .—Porc ión legitima es el nombre que 

Justiniano da en dos constituciones (1) á la parte debida por derecho 
á los (IPSI endientes, á lo? asrendipnles en su defecto, y, á falta de unos 
y otros, á los hermanos. Los comentadores han hecho univoca su de
nominación, llamándola simplemente legitima: al publicarse las Insti
tuciones era, como aniiguomente, la cuarta parte de la herencia. No 
es fácil fijar la época precisa en que fué introducida; jurisconsultos 
ilustres han caido en errores mas fáciles de descubrir que de reempla
zar por verdades que puedan ser sostenidas con éxito. Seguiré la opi
nión que mas verosímil me parece, sin entrar en profundas investi
gaciones históricas, que me alejarían de mi objeto. Establecido el prin- . 
cipio de que el hijo, el padre ó el hermano, que en defecto de testa
mentos eran llamados á la sucesión legítima, no podian atacar como 
inoficioso el testamento en que se les dejaba alguna cosa, se hacia ne
cesario que una regla tija señalara cuál era la cantidad proporcional 
de la herencia que debían percibir, evitándose que hiciera ilusorio el 
principio que exigía motivos fundados para privarlos de la sucesión. 
Parece probable que en su origen la autoridad judicial de los centum-
viros, que eran los que entendían de la querella, del mismo modo 
que de las demás.acciones que tenían por objeto la petición de la he
rencia, en el silencio de la ley ejercerían el prudente arbitrio que satis
faciera todos los intereses. Mas al publicarse en los últimos años de la 
república la ley Falcidia, de que se tratará en uno de los títulos si
guientes, á este libre arbitrio, que no podía menos de producir la 
incerlídumlire, sucedió una regla fija. Bien fuera por expresarse en 
algunos de los capítulos de la tey Falcidia, lo que co consta, ó bien 
por ¡ntérprétáciori de ella, lo cierto es que se puede decir que desde 
esta época se fijó la porción legítima en la cuarta parle de la herencia 
intestada. Esta conjetura se funda, ya en la autoridad denlas leyes que 
alguna vez dan el nombre de Fa lc id ia á la porción legítima (2), ya en 
el espíritu de la disposición de la ley Falcidia que se conserva, en vir
tud de la que no podía gravarse al heredero con mas mandas ó fidei
comisos que los que cupieran en las tres cuartas partes de la herencia. 
Justiniano varió en una novela (3) la cuota de la legítima, aumentán
dola á la mitad de la herencia en lugar de la cuarta parte cuando los 
herederos á quienes se les debía, eran mas de cuatro, y á la tercera 
parte en otro caso, incremento extensivo no solo á la legítima de los 
descendientes, sino á la de los ascendientes y hermanos, á quienes se 
otorgaba la querella de testamento inoficioso. Concluiré diciendo que 

(1) J . inicial de la ley 30, y ley 31, tit. X X V I U , lib. III del G6d. 
(2) - Ley 28, tit. V i l , lib. XVI del Cód, Teod., y §. 3 do la ley 5. tít. V I I I , lib. XI dol Cod, Just. 
(3) Capitulo 1 d é l a nov. 18. 
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la legitima recibe también en las leyes los nombres de rfeínia por
fió ( i ) , debitum naturale (2), y dehitim bonorum subsidium (3). 

Repletur.—En lugar, pues, ile la querella de teslamenlo inofi
cioso, liabia en este caso una acción para conseguir lo que fallaba á la 
porción legítima; esta es la que los intérpretes llaman acción ad sup-
plemenium, diferente de la querella por su duración, por su trasmi
sión y por su renuncia. Por su duración, porque la acción ad supple-
í?iení¿m subsiste hasta treinta años, término- ordinario de las acciones 
personales, como en su lugar expondré; y la querella se extingue 
por el silencio de cinco años contados desde la adición de la beren-
cia (4>; por su trasmisión, por cuanto la acción ad svpplementum 
pasa á los heredero?, aunque no esté preparada, lo que no se veri
fica con la querella, que como acción de injurias no se trasmite 
sino preparada por regla general (5), finalmente, por su renuncia, 
porque se entiende que el que recibe algo de lo que se le ha dejado 
en el testamento, renuncia tácitamente á la querella, como pronto 
expondré, y no se reputa, porel contrario, que renuncia á la acción 
ad supplementum mas que el que expresamente así lo manifiesta en es
critura (6). 

Licét non fuerit adjecium.—Esta adición se introdujo por Justi-
niano; porque antes era necesario que el testador mismo ó diese la 
cuarta parte ó encargara que se completase para que no tuviera lugar 
la querella de testamento inoficioso (7). 

Si tutor nomine pupill i , cujus 
tutellam gerebat, ex testamentó pa-
tris sui legatum acceperit, cum ni -
hil erat ipsi tutori relictum k patre 
suó, nihilomiuus posslt nomine suó 
de inofüciosó patris testamentó age-

Si un tutor recibiese una manda 
del testamento de su propio padre 
en nombre del pupilo cuya tutela 
administra, y á este mismo tutor 
no se lo hubiese dejado cosa alguna, 
uo tendrá obstáculo para que en 

re (a). Sed et, si é contrarió pupilli | su propio nombre pueda entablar la 
nomine, cui nihil relictum fuerit, 
de inofficiosó egerit, et superatus 
est, ipse, quod sibi in eódem tes-

querella de testamento inoficioso (a) 
Por el contrario , el tutor que in
tenta la querella en nombre del pu-

tamentó legatum relictum est, non j pilo, á quien nada se le habia dejado 
amittit (6). ¡ y sucumbe , no pierde el legado 

que se le dejó en el mismo tes
tamento (b). 

(1) §. 11 de la ley 8, tlt. II , Mb. V del Dig. 
(2) g. 2 de la ley 36, tit. X V I I I , lib. III del Cód. 
(3) Ley 5, tít. X X I X , lib. III del Cód. 
( i ) Ley 16, tít. X X V I I I , lib. 111 del Cód. 
(5) §. inicial de la ley 8, tit. I I , lib. V del Dig. 
(6) §. 2 ley 35, tit. X X V I I I , lib. I I I del Cód. 
(7) Ley 52, tít. I I , lib. V del Dig.; y Uy i , til X I X , lib. O dsl C*d. T«o<. 
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ORIGENES, 

(«> Conforme con Marcelo. {%. i , ley 10, til. IT. lib. V del Dig.) 
(6) Conforme con Marciano. (Ley 30, tít. I ! , lib. V del Dig.) 

Comentario. 

Nomine pupilli.—La aceptación de una manda por el tutor en 
nombre del pupilo no es un reconocimiento expreso, ni tácito, ni 
presunto de la legitimidad de la voluntad del testador. En este caso 
no obra voluntariamente el tutor, sino en virtud del deber que le 
impone el cargo que le está confiado; quédale por lo tanto intacto 
el derecho que tenia para atacar el testamento como inoficioso por 
el perjuicio que le causa, nomine snó. Pero si en lugar de obrar 
así á nombre ajeno en virtud del cumplimiento de los deberes que 
le imponen las leyes, lo hiciere espontáneamente, como, por ejem
plo, interviniendo en concepto de procurador ó abogado para sostener 
ó consentir alguna de las disposiciones del testamento, se entiende 
que tácitamente renuncia el derecho que tenía de entablar la querella 
de testamento inoficioso. 

Non amiltit.—Este caso, que es inverso al anterior, se funda en 
los mismos principios. 

Igitur quartam quls debet habere, jj Para que cese la facultad de en- 6 
ut de inofficiosó testamentó agere tablar la querella de testamento in-
non possit, sive jure haeredilarió, i oficioso, es menester obtener la 
sive jure legati, vel (ideicommissi; \ cuarta parte , sea por derecho he
ve/ si mortis causá (a) ei quarta j reditario, ó como legado, ó como 
donata fuerit, vel ínter vivos, in I fideicomiso', ó como donación por 
his tanlummodb casihus, quorum 
nostra constitulio mentionem fá
cil (6), vel aliis inodis, qui conslilu-

7 tionibus cont/nentur (c). Qnod au-
tem de qunrlá diximus, ilá ¡ntelli-
gemlum est, ut, sive imus fuerit, 
sive plores quihus agere de inoffi
ciosó testamentó permititur, una 
quarta eis dari possit, ut pro rata 
distribuatur eis, id est, pro virili 
portionc quarta (d.) 

causa de muerte (a), ó como dona
ción entre vivos, en los casos men
cionados por nuestra constitu
ción (5), ó de otros modos que las 
constituciones imperiales estable
cen (c). Lo que hemos dicho de la 7 
cuarta parte debe entenderse tanto 
en el caso de que sea uno , como en 
el de que sean muchos los que ten
gan derecho de atacar el testamento 
como inoficioso, bastando darles una 
cuarta parte para que se distribuya 
á prorata entre ellos, esto es, á cada 
uno* la cuarta parte de su porción 
viril (cí). 



OÍUGENKS, 

(a) Conforme con Paulo (§. 6, lít. V, lib. IV de sus 5!cntpncins.,> 
ib, Kst.i constitución es la iey 35 riel til. X X V I I I , Mh. III , |V | Cófl. 
( C i Kstas constilucio'ies son: una \lel Emperadoc Zenon, qm» es la ley 59. títu

lo X X VIII, lib. lll;v<ios(| . .lustiniano, nueson: la li y 30, lít. X X V l i i , lib. III , y 
la 20, tít. X X . lib VI del Cód. 

(d) Conforme con Ulpiano. (§ 8, ley 8, tít. II , lib. V del Dig.) 

Comeutario. 

Quartam. — Entiéndase en lugnr de la cuarta parte la porción 
legítima, en los términos señ.il.idos en la constitución novísima de 
Jnstiniano, que se ha e.vpuesto al comentar el párrafo tercero de 
este título. Esta fijación de la legítima divide la herencia en dos 
partes: una que solo puede ser dada á personas determinadas por 
la ley, y otra ahsolulamentn lihre y dependi-nte de la voluntad del 
testador. Lo que el testador deja á lus extraños debe necesariamen
te tomarse de esta segunda parte; mas lo que da á los que tienen 
derecho á la legítima puede tomarse de la una parle ó de la otra, 
interesante es saber á cuál de las dos partes debe en este último 
caso hacerse la imputación, porque al paso que si se hace á la l i 
bre resulla á los herederos.á quienes corresponda la legítima, un be
neficio mas, en el otro hay solo una simple anticipación ó deducción 
de la legítima. 

Lugar es este de exponer el modo de calcular la porción legíti
ma, esto es, qué bienes son los que forman el todo de que debe 
quedar la mitad, ó la tercera parte como legítima de los hijos, de 
los padres, ó de los hermanos en su caso. Solo se repita como 
patrimonio del difunto lo que queda al tiempo de su muerte (1), de
ducidos los gastos de fureral, las deudas hereditarias y las manu
misiones (2). Dícese las deudas hereditarias,, porque se entiende que 
las testamentarías, tales como las mandas, y los fideicomisos, y las asi
miladas á ellas, como las donaciones por causa de muerte, son parte 
integrante del patrimonio (3) . ' 

Sivejure legati, vel fideicommissi, vel si mortis causa.— Al comen
tar el párrafo segundo del presenta título, dejé indicada la variación 
introducida por Jusliniano; cumple ahora á mi propósito decir algo 
mas acerca de ella. La desheredación es una mancha que no se borra, 
aunque se resarza á la persona que la sufre de los perjuicios pecunia
rios que puede ocasionarle el fallo del testador: como tiene que fun-

(1) Ley 6, lit. XXVJII , lib. III del Cód. 
(2) j . 9 de la ley 8, tít II , lib. V del Dig. 
(3) Ley 29 Üt. L V I I , lib. VIH del Céd. 
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darse en una causa grave, y como la clasificación de estas que .Tusli-
niano adoptó por derecho novísimo, revelan un crimen ó al menos 
una falla trascendental y vergonzosa en el desheredado, justo es que 
no se Je cierre el camino para poder demos'.rar la iniquidad de una 
calumnia que le oprime. Así es que no basta para impedir la querella 
dejar una manda ó un fideicomiso al que se deshereda; es menester 
que lo que obtenga él del testador sea con el titulo de heredero (1). 
Cuando se le deja este título, si no tiene íntegra la legítima, puede 
completarla valiéndose de la acción ad supplementum, según queda ya 
expuesto. * 

Vel ínter vivos.—Las donaciones entre vivos, como que ya han 
salido al tiempo de la muerte del patiimonio del donante, no de
ben entrar por regla general en la regularon de la legítima: esto no 
tiene excepción alguna cuando han sido en beneficio de un extraño; 
pero no sucede siempre lo mismo cuando fueron hechas á favor de 
una de las personas á que corresponden las legítimas, como paso á 
exponer. 

Jn his tantummodó casibus.~Es.tBs palabras hacen solamente re
lación á las de donata fuerit inter vivos, que inmediatamente las pre
ceden, porque si bien para la legítima se compulan los legados, !cs 
fideicomisos y las donaciones por causa de muerte, no asi las entre 
vivos, á excepción de los casos á que aquí se refiere el Emperador. 

Nostra, constitutio.—Con arreglo á la constitución (2) de que aquí 
se habla, la imputación de las donaciones entre vivos tendrá lugar so
lamente cuando el donatario transija con el heredero testamenlúrio, 
ratificando expresamente la voluntad del finado. Sin esta circunstancia 
no se podrán oponer al donatario ni las condiciones de la donación 
entre vivos aceptadas por él, ni las renuncias que haya hecho de re
clamar contra el testamento: el fundamento de esto es la presunción 
que hay de que semejables condiciones han sido consentidas durante 
la vida del testador, por temor de disgustarlo, y en obviacion de ma
yores males, ^n esto, como el mismo Justiniano dice, siguió Ja opinión 
de Papiniano desechando la de Ulpiano. 

Ali is modis, qui conslitutionibus conthtentur.—Eilos casos son: 
cuando el testador anticipaba parte de la legitima, ó para la adqui
sición de un cargó militar (3), ó como dote ó"como donación propíer 
nuptias (4). 

Antes de concluir este título expondré algunas otras doctrinas que 

(1) Capílulos 3 y 4 de la nov. 115? 
(2) §§ 1 y 2 do la ley 33, til. XX VIH, lib. 111 del C6d. 
(3) g. i d« la ley 50, til, X X V l I i , lib. del III Cód, 
ii) u / a», ut, xxvui, üb. m d i i c¿d. 
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creo necesarias para completar las que incluye, y que no he tenido oca
sión de explicar al comentar los párrafos que anteceden. 

La querella del testamento inoficioso, que como queda dicho, com
pete á lodos aquellos á que se debe la porción legitima, ha de entablar
se contra el heredero (1) ó contra el que ocupe su lugar (2), y á estos 
corresponde probar la verdad de la causa de desheredación, cuanndo la 
niega el desheredado (3), lo que sin duda se funda en que á nadie se 
repula como culpado hasta que se prueba que lo es. 

Otra variación importante introdujo Justiniano por derecho novísi
mo, además de las expuestas en este titulo. Por el derecho civil, ob
servado aun después de la publicación de sus compilaciones legales, 
rescindido el testamento en virtud de la querella, perdia toda su 
fuerza la última voluntad : una novela ^4) corripió este rigor, esla-
hleciendo que si bien quedara anulado el testamento por lo que hacia^ 
relación á la institución de heredero, permanecieran subsistentes la 
mandas, los fideicomisos, las manumisiones, y los nombramientos de 
tutores. 

Fáltame solo mencionar algunos casos en que no hay lugar a la 
querella además del que dejo expuesto , por la consideración que 
tiene de remedio extraordinario ó subsidiario. Estos son: renunciando 
entabbrla, ó bien expresamente por reconocer de un modo directo 
el testamento, ó por la transacción que haga el desderedado con el he
redero (5); ó bien tácitamente, por haber reconocido por med1o de 
hechos la validez del testamento, como recibiendo en su nombre una 
manda ó fideicomiso, ó reclamando el cumplimiento de alguna de sus 
disposiciones (ü) , según se infiere de la doctrina establecida en dos de 
los párrafos que anteceden (7): dejando pasar el término de cinco 
años (8) sin entablarla, término que debe correr desde la adición de 
la herencia según una constitución de Justiniano (9) , en que resuelve 
la diferencia de opiniones entre los antiguos jurisconsultos; y.por últi
mo, falleciendo el agraviado antes de entablar la querella , pues que 
esta acción, como de injurias , no era trasmisible, á no ser que estu
viese preparada , es decir, que ya se bubiera manifestado la intención 
y empezado á intentarla, ó que muriese el que tiene derecho de que-

(1) §. 2 do la ley 13, til. I I , l ¡b. V del Dig. 
(2) Leyes 1 y 10, lit. X X X V I , lib. 111 del C6d. 
(S) §. U del cap. 3 de la nov. 115. 
(4) § . U citado. 
(5) l-ey 27, lit. I I , lib. V del Dig. 
(6) S| . 2 3 y 4, de la ley 31, tit. 11, lib. V del Dig. 
(7) §§ .4 y 5. 
(8) Ley 16, tit. X X V I l l , l ib. III del C6d. 
(9) S, 2 de la ley 36, lit. X X V I l l , lib. I I I del C6d. 



reliarse mientras el heredero está en el término que se le concede para 
fleliberar (1). 

(SoutjJafcacvoM- faó íWttuuxó ()c eóte tílttfo cou iaó <)cf 'betcÁo 

e ó p a í í o f . 

En. general nuestras leyes de Partidas (2) están conformes con las 
romanas en las doctrinas del presente título: exigen justas causas 
para la desheredación, y señalan como tales las que, según se ha vis
to, adoptó Justiniano en sus novelas. Antes de la publicación del Có
digo penal debia añadirse á dichas causas otra en que incurrían 
los hijos que, no habiendo llegado respectivamente á las edades 
que la ley señala para estar exentos de obtener el consentimiento pa
terno cuando se casan, omitían tan interesante requisito, á no ser 
que fuese suplido en los términos establecidos al efecto (3); disposi
ción que me parece inaplicable hoy, puesto que la antigua sanción 
penal está reemplazada por otra mas eficaz y no expuesta á iguales in
convenientes (4). 

Siendo llamados por nuestras leyes á la sucesión, y teniendo de
recho á la legítima, no solo los descendientes constituidos en potestad, 
sino también los emancipados, sin diferencia entre los que proceden 
por línea de varón ó por línea de hembra, con tal que entre ellos y 
el ascendiente no haya persona intermedia viva, á todos se da la facul
tad de entablar la querella de testamento inoficioso: por el contrario, 
siempre quesean omitidos en el testamento, como este es nulo, no ha
brá lugar al remedio extraordinario (o) áque todo el presente título se 
refiere. 

De la porción legítima y de las donaciones que; como parte de ella 
son imputables á los hijos, hablaré en el título siguiente. 

T1TÜLÜSX1X. | TITULO XIX. 
D e h e e r e d u m q u a l i t a t e e t d i f fe - B e l a c u a l i d a d y d i f e r e n c i a d e 

r e n t i a . herederos 

Mucha parte de las doctrinas que este título comprende no perte
nece exclusivamente á la sucesión testada, sino también á la legítima: 

(1) §. 2 de !a ley 6, tít. I I , lib. V del Dig., y ley 5, tít.-XXVHI, lib. I I I del Gód. 
(2) Tít. V m , P a r t . V I . 
(3) Ley 9, tít. X I , lib. X de la Nov. Rec. 
(4) \ r l . 5S9 del Código penal, 
(5) Ley 1, tít. V I I I , Part, V I . 

TOMO I . 61 



482 
en él trata Justiniano de las diferentes clases de herederos, como in
dica el epígrafe, y además de la adquisición" de la herencia y de su 
omisión. 

HEeredes autem aut necesarii di- j Los herederos son ó necesarios, ó 
cuntur, aut sui et necessarii, aut j suyos y necesarios, ó extraños, 
extranei. i • 

Copiado de Cayo. (§. Í82, Com. II de sus Inst.) 

Coraeutario. 

Sui.— Ño me propongo explicar aquí esta palabra, que el texto 
segundo de este título desenvuelve oportunamente, sino solo fijarla 
y justificar la versión que le doy. Debo advertir previamente, que la 
palabra sms antepuesta á la de hmres, tiene un sentido jurídico muy 
diferente del que el rigor de las reglas gramaticales parecen señalarle. 
Según estas, el pronombre posesivo suyo, suus se refiere á la persona 
que precede: de este mismo modo encuéntrase usada frecuentemente 
en el derecho; así, por ejemplo, se lee en una ley (1): mulierem, quw 
nec suos filios habet in potestate, arrogare non posse, certim esí, en 
cuyo lugar el pronombre suus se refiere á la mujer que es la persona 
que precede. Mas cuando se encuetran en el derecho romano con
certadas las palabras hceres y mus, no siempre tienen la significación 
natural que acabo de exponer, sino que muy frecuentemente en lugar 
de referirse el suus á la persona que precede, afecta únicamente á 
aquella con quien concierta. Así se debe observar que la colocación 
que los romanos dan á este pronombre, cambia del todo el sentido 
en que se toma; pues si le colocan antes del sustantivo hceres, está 
puesto en su acepción jurídica, y por el contrario, en la gramatical 
si lesigue. Así en la ley que dice: si ¿úpütatór decesserit, qui stipuln-
tus erat, sibi hwredique suo iré, agere licere ('2), la palabra SMO que 
está puesta después de la de hwredi, no se refiere á esta, sino á la de 
síí>u/aíor, que es la persona que precede, con arreglo al uso general 
del idioma. Por el contrario lo palabra suus cuando está colocada an
tes de lade / t íEm se refiere á ella, y no á otra persona de la oración, 
de lo que nos presenta tres ejemplos el párrafo segundo de este mismo 
título. En el último caso comprende á los uescendientes que estaban en 
poder del testador, y al tiempo de su muerte ocupaban el primer lugar 
en la familia. Tal es el sentido que se le da en este titulo. En la nece
sidad de representar con frases castellanas las latinas de sms lares y 

(1) Ley 5, lit. XLV1I, lib. XLVI del Dig. 
(2) §. 6 de la ley 3, tU. I , Ufe X L V del Dig. 
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de hceres sms, he creído que debia arreglarme á la nomenclatura i n 
troducida en nuestras escuelas ( I ) , Nosotros, por el contrario, ante
ponemos el pronombre cuando los latinos lo posponen, y lo pospone
mos cuando ellos lo anteponen. Así, traducimos el ejemplo anterior 
de la estipulación: si murió el estipulante, que había estipulado para si 
y para su heredero que se les permitieran las servidumbres de senda y acto 
y por el contrario trasladamos las palabras sui et necessarii hmredes 
sunt, con que empieza el párrafo segundo de este título, por estas otras 
castellanas: son herederos suyos y necesarios. 

I Necessaríus hasres est servus hse-
,res institútus, ideó sic appellatus, 
quia, stve velit, sive nolit, omiú-
modo post murtem testatoris pro-
linus líber et necessarius heeres 
íit '(a). ünde , qui facúltales suas sus-
peclas habent, solent servum suum 
primó, aut secundó , vel etiam ulte-
riore grado hseredem instituere, ut,, 
si creditoribus satis non fíat, potiüs 
ejus hceredis bona, quám ipsius tes
tatoris k creditoribus possídeantur, 
vel distrahautur, vel iuter eos d i -
vidantur. Pro hóc tamen incommo-
dó illud ei commodum prcestatur, 
ut ea, quíe post mortem patroni sui 
sibi acquisierit, ipsi reserventur: 
e t , quamvis non sufficerint bona 
defnncti creditoribus, iterüm ex ea 
causa res ejus, quas sibi acquisierit, 
non veneunt [h). 

El esclavo instituido heredero es 
el heredero necesario : se llama así, 
porque con su voluntad ó contra su 
voluntad, inmediatamente después 
de la muerte del testador, es forzo
samente libre y heredero (a). De aquí 
dimana que los que tienen sospechas 
de ser insolventes, suelen instituir á 
un esclavo por heredero en primer, 
en segundo ó en ulterior grado, á fin 
de que, sí no quedan satisfechos sus 
acreedores, la posesión, ó la venta, 
ó la distribución de los bienes entre 
ellos tenga lugar en nombre de este 
heredero y no en el del testador. En 
recompensa de esta desventaja, obtie
ne el heredero el beneficio de reser
var todo lo que adquiera después de 
la muerte de su patrono, y el de que, 
no se venda lo que él ha adquirido 
por otras causas aunque no basten los 
bienes del difunto para satisfacer á 
los acreedores (b). 

(a) Copiado de Gayo. (§ 153, Gom. II de sus In3t.) 
(6) Tomado de Gayo. (§§. 154 y 155, Gom. U de sus Insl.) 

fl) No sé si sorá on este punto uDiforme en todas las Universidades la versión que admito: 
yo me reflero á la que sin contradicción prevalecía en la facultad de derecho civil do Alcalá do 
Henares, á que tuve la honra de pertenecer por algunos años, y á la que he oido usar á 
profesores procedentes de otros establecimientos literarios de España. Desautoridades respe
table?, sin embargo, la de D. José Marcos Gutiérrez en su Compendio de las Varias resolucio
nes de Antonio Gómez, y D. Gregorio Mayans en sus Cartas eruditas á D, José Nebot y Sans 
llaman «suyo heredero» al que yo denomino «herodero suyo.» 



Comentario. 

/nsh'ÍMíMí.—Entiéndase en el caso de que fuera instituido he
redero por su señor, y al tiempo de la muerte de este permanecie
ra en el mismo estado, en cuyo caso adquiriría la libertad y la he
rencia, como ya se ha dicho antes de ahora (1). Mada importa que 
en el tiempo que mediare entre la ordenación del testamento y la 
muerte del testador, haya sido lihre (2), con tal que fuera escla
vo en aquellas dos épocas. "Mas si el testador después de haherlo 
instituido, le diese la libertad en vida, será heredero si quiere, y^ 
si lo hubiere enajenado, dependerá del nuevo señor que acepte y que* 
adquiera ía herencia para aquel en cuyo dominio se halle. Si el es
clavo instituido era ajeno, no seria heredero necesario, porque de
pendería también de la voluntad de su señor que adíese ó repudiase la 
herencia. 

Sive velit, sive wo^.-—Consecuencia de esto es que el esclavo no 
dejará de ser heredero, aunque no tenga el discernimiento necesario 
para conocer la extensión de los deberes que le impone aquel ca
rácter; v. gr. por estar en la infancia ú ser demente, 

Pro i inús .—E\ texto se refiere al caso en que se haya dejado 
al esclavo simplemente la herencia; pues entonces en el momento 
de la muerte del testador, sin necesidad de ningún acto de adición 
y solo por efecto de la ley, ipsó jure, es lihre y heredero. Pero si la 
libertad ó la herencia, ó ambas se le hubieran dejado condicional-
mente, solo las adquirirá y será heredero necesario cumpliéndose la 
condición (3). 

Poiiüs ejus hceredis.—Ya en otros lugares se ha manifestado que el 
objeto de esta disposición fué principalmente evitar la mancha que re
cala sobre la memoria de los deudores insolventes. 

Commodum prcEstaiur.—Tamhien antes (4) queda dicho que el 
esclavo reportaba en este caso los beneficios de la libertad, de la 
ciudadanía y de poder adquirir en lo sucesivo. Esta última facultad 
seria ineficaz, al menos en gran parte, si hubiera de pagar tudo lo 
que debía el testador insolvente: fué, pues, igualado por lo que res
pecta á sus adquisiciones futuras, COL los herederos libres, concedién
dosele el beneficio de separación introducido por el pretor para mi 
tigar el rigor austero del derecho primitivo, que hacia un solo todo 

(1) §. % ti l . VI del libro I ; §. inicial, tit. X I V , lib. II de estas Inst. 
(2) Ley 50, tit. V, lib. X X V I I I ; y ley 46, til. IV, lib. X L del Dig. 
(3) §. 1 de la ley 3: §. 1 de la ley 21; y ley 28, tít. V, lib. X X V I I I del Di« 
(4) §. 1. tít. V I , l ib. I . 
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de los bienes del finado y de su sucesor universal. Esta separación 
de bienes, que debia obtenerse del pretor ó del presidente (1), solo 
tenia lugar cuando no había tocado los bienes,de la herencia (2). Por 
este medio conservaba el esclavo manumitido por la insliiucion sus 
adquisiciones personales, y concurría con los demás acreedores del 
difunto á reclamar y á obtener lo que se le debia en virtud de cré
ditos posteriores al fallecimiento de su señor (3). Mas aun en el caso 
de que no hubiera obtenido la separación, si después de vendidos por 
los acreedores los bienes del finado, llegara á adquirir otros nuevos, 
estos no estarían afectos al pago de las deudas del difunto; porque si 
sus primeros bienes pudieron ser vendidos, fué porque estaban con
fundidos con los del testador, lo que no era aplicable á las adquisicio
nes ulteriores; pero si estas adquisiciones provinieran de causas que 
existiesen ya en la herencia, sin duoa estarían sujetas al pago de los 
acreedores (4). 

2 Sui autem et mccssarii hceredes 
sunt, veluti filius fiíiave, nepos 
neptisve ex filió, et deincéps ceteri 
l iberi , qni modo in potestate mo-
rientis fuerint. Sed ut nepos nep
tisve sui haeredes sint, non sufficit, 
enm eamve in potestate avi mortis 
tempere fuisse, sed opus est, üt 
pater ejus vivó patre snó desierit 
suus haeres esse, aut morte inter-
ceptus, aut quálibet aliá rattone 
liberatus potestate; tune enim ne
pos neptisve in locum patris sui 
succedit. Setl sui quidém haeredes 
ideó appeliüntur, quia domesticí 
hceredes sUnt, et vivó quoqué patre 
quodammodó domini existimantur. 
Undé eliam, si quis intestatus mor-
tuus sit, prima causa est in succes-
sione liberorum. Necessarii vero ideó 
dicuntur, quia omnimodó, sive ve-
lint, sive nolint, tám ab intestaló, 
quám ex testamentó ha3redes íiunt. 
Sed bis prcetor permitUt volentibus 
abstinere se ab haereditate, ut po-

Los herederos suyos y necesarios 2 
son, por ejemplo, el hijo ó la hija, 
el nieto ó la nieta hijos de hijo, y 
los otros descendientes que están 
en poder del que muere : pero para 
que el nieto y nieta sean herederos 
suyos, no basta que estén en potestad 
del abuelo al tiempo de la muerte, 
sino que es necesario que su padre, 
en vida del abuelo, haya dejado de 
ser heredero suyo, ó bien porque 
haya muerto, ó bien porque se haya . 
librado por cualquier otra causa de 
la potestad paterna; entonces el nie
to ó nieta suceden en el lugar de 
su padre. Estos herederos se llaman 
suyos, porque son herederos do
mésticos, y se consideran, aun v i 
viendo el padre, en cierta manera 
como condueños. De aquí dimana 
que en caso de morir uno intesta
do, los primeros llamados á su su
cesión son los descendientes, Llá-
manse necesarios, porque de todos 
modos, quieran ó no quieran, se 

(1) g§. inicial y U de la loy 1, tit. VI, lib. X L I I del Dig. 
(2) §. 48 de la ley 1, lit. Vi , lib. X L I I del Dig. 
(3) §. 18 de la ley !, tít, VI , lib. X L I I del Dig. 
(4) S- *85; Gom, II de las Inst. de Cayo. 



liüs parentis quám ipsorum bona 
similitér k creditoribus possidean-
tur. 
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hacen herederos tanto ah intestaló 
como por testamento; mas el pretor 
les permite abtenerse de la heren
cia, si quieren, para que de este 
modo los acreedores sean puestos en 
posesión de los bienes, mas bien en 
nombre de su ascendiente que en el 
suyo. 

ORÍGENES. 

Copiado de Cayo. ( ü . 156, 177 y 158, Gom. II tle susinst.) 

Comentario. 

Sui ct necessarii /?,#m^s.—Antes de ahora, y especialmente con 
motivo de las desheredaciones (1), se ha hablado de los herederos 
suyos anticipando doctrinas, que en rigor pertenecen á este lugar, 
pero que eran indispensables para la aclaración de otros. No es, pues, 
necesario reproducir lo que ya queda expuesto, por lo cual me limita
ré á completar los vacíos que aun restan. A los que aquí son llama
dos herederos suyos y necesarios se designa otras veces solo con el nom
bre de herederos suyos. La palabra suilas, de que usan muchos inlér- ' 
pretes, no es latina. 

Fii ius fdiave.—En lugar de establecer una definición general de 
los herederos suyos, el Emperador los enumera. i 

I n potestate morientis fuerint.—Vara ser considerado como here
dero suyo no bastaba estar en poder del jefe de la familia, sino que se 
requeria además ocupar en ella el primer lugar, esto es, no tener que 
recaer en la potestad de otro, como después lo explica Justiniano. La 
novela (2) que igualó los derechos de los agnados y cognados en la 
sucesión intestada, varió este principio, como se presenfará ocasión 
de exponer. 

Quálibet alia ratione.—La deportación, por ejemplo, ó la emanci
pación antes de quedar igualados en los derechos de sucesión los a g 
nados y cognados según derecho novísimo (3). 

Quodammodó domini.—De esta consideración de condueños que 
tienen los hijos aun en vida de los padres, dimana que la adquisición 
de la herencia sea considerada en ellos como una continuación del 
dominio (4), que la herencia no se repute yacente por un solo mo
mento (Sj, y que sin ningún hecho suyo, y solo en virtud de la ley, 

(1) Al §. 54, lít. X l I I de esto Libro. 
(2) La 118. 
(3) Nov. 118. 
(i) Lej 11, l ít . I I . lib. X X V I I I del Digv 
jo) §. 7 do la lay 1, í l IV, lit. XXIX del Dig. 



ipsójure , sean herederos. En efecto, mas bien se puede decir que re
tienen que no que adquieren los bienes del padre, y que á la muerte 
de este entran á ejercer on el patrimonio la facultad ilimitada que ejer
cía el finado. 

Sive velint, sive nolint.—Esta es una necesidad de derecho que 
no pueden evitar; por lo tanto, son herederos, aun en el caso de que 
ignoren la muerte de su antecesor, aunque carezcan de voluntad, co
mo si se hallan en la infancia ó están locos, sin que necesiten en estos 
casos ni la autoridad de sus tutores, ni el consentimiento de los cu
radores. 

'Prcetor permittit.—El rigor del derecho civil estricto, que por con
siderar herederos necesarios á los descendientes de que se trata, implí
citamente los obligaba á sostenerla personalidad del difunto con to
das las obligaciones hereditarias y testamentarias, fué mitigado por 
la equidad del pretor concediéndoles el beneficio de abstenerse, v i 
niendo así á desaparecer de hecho la necesidad que teoian los herede
ros suyos de admitir la herencia'. Conservóse, sin embargo, en parte el 
antiguo principio; en su virtud, el heredero suyo que se abstenía no 
dejaba de ser heredero (1), carácter que adquiría plenamente al tiem
po de la muerte de su ascendiente, y que no podía borrarse, según 
la regla de que siempre se reputa como heredero el que una vez lo 
ha sido, semél kceres sempér hoeres manet. Pero esta consideración no 
le infería perjuicio, ni lo obligaba á satisfacer las deudas ni las obliga
ciones testamentarias del finado. Diferenciase esta facultad de abste
nerse del beneficio de separación de que antes se na hablado, en que 
no necesita ser pedida al magistrado, sino que basta que no se mez
cle el heredero en las cosas hereditaras (2), y en que los acreedores 
no tienen contra este ninguna reclamación, al paso que el esclavo que 
obtuvo el beneficio de separación, está sujeto á, responder á las deman
das que contra éí se entablen por razón de obligaciones testamentarias 
y hereditarias, hasta donde alcancen los bienes del finado. 

El acto por que el heredero suyo se hace heredero de hecho 
se llama immixtion, immiscere se hcereditati; en virtud de él se somete 
á las obligaciones de la herencia, yes claro que al efecto debe te
ner capacidad legal para obligarse: asi el pupilo y el loco no lo po
drían hacer sin la intervención de sus guardadores respectivos (3). El 
acto por el que el heredero suyo manifiesta la voluntad de no acep
tar la herencia se llama abstentio {ahsthiere se ah hareditate). Las 

(i; §. 10 de la ley 50, tit. V, lib. X L del Dig. 
(2) Ley 12, tit. I I , lib X X I X del Dig. 
(3) Ley 11. §. inicial de la ley 57, tit H, lib. X X I X del Di§ . 
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palabras adición y repudiación en su sentido eslriclo no son aplicables 
á los berederos suyos. 

Ceteri,qui testatoris juri subjec-
ti non sunt. extranei hoeredes ap-
pellantur. Itaque liberi quoqué nos-
t r i , qui in potestate nostrá non 
sunt, haeredes h nobis instituti, ex
tranei basredes videntur. Quá de 
causa et qui hceredes á matre insti-
íuuníur, eódem numeró sunt, quia 
fceaiinae in potestate liberes non ba-
benl. Servus quoque a domino ba3-
res institutos, et posí testamentum 
facium ab eo mahumi&su-i, eódera 
numeró babetur. 

Todos los demás que no están su
jetos al poder del testador, se desig
nan bajo la denominación de bere
deros extraños: así nuestros descen
dientes, que no estén en nuestro 
poder, y ban sido instituidos bere
deros por nosotros, son berederos 
extraños; y por esta razón los que 
son-instituidos berederos por su-ma
dre están comprendidos en este n ú 
mero, porque las mujeres no tienen 
á los descendientes en su poder. El 
esclavo instituido beredero por su 
señor y manumitido después de be-
cbo el testamento, es también com
putado entre ellos. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 161, Com. II de sus Inst.) 

Comeutario. 

Extranei kermes.—Llámase otras veces voluntarios á estos bere
deros, ya en contraposición á la denominación de necesarios, ya por 
la libertad que tenian de aceptar ó de repudiar la herencia. En este 
texto, bajo la denominación de berederos extraños, se comprenden to
dos los que no están bajo la potestad del testador, y por lo tanto los as
cendientes, los parientes laterales y los descendientes que no se hallan 
en la familia delfinado.al tiempo de su muerte ó al cumplimiento de 
la condición. Por consecuencia de esto, los hijos que habian salido de 
L familia por emancipación ó por adopción, y los habidos de concubi
nas, eran herederos extraños con respecto al padre, como lo eran con 
relación á la madre todos sus descendientes sin distinción, y para el 
abuelo marerno los hijos de su hija, ajenos siempre á su familia. No 
siempre la palabra extraneus tiene exactamente la acepción que le da 
este texto, pues á veces se opone á la de^herederos que, no siendo su
yos, tienen un derecho legítimo á la herencia intestada ó son socorri
dos por el remedio pretorio de la bonorum posesión. 

Qui in potestate nostrá non sunt.—Es decir, los hijos emancipados, 
que por el acto de salir del poder paterno, de herederos suyos que 
eran se convertían en herederos extraños, carácter que en nada variaba 
Ja honorm posesión á que les llamaba el pretor, porque no les imponía 
el deber de ser herederos, sino que por el contrario, quedaban en 
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libertad de aceptar ó de repudiar la herencia. La novela (1) que los 
l lamó á la sucesión intestada del mismo modo que si estuvieran cons
tituidos en potestad, les dio por derecho civi l la herencia, en lugar de 
la bonorum posesión que el pretor les otorgaba , y de este modo los hi
zo herederos suyos. 

Qui hceredes á matre instituuntur.— Lsi novela (2) que, echando por 
tierra la diferencia entre agnados y cognados para la sucesión, y con
sultando solo á los vínculos de' la sangre, estableció un método mas 
natural, mas sencillo y menos caprichoso, llamando á los hijos á la su
cesión paterna del mismo modo q u e á la materna, cambió el carácter 
de herederos ext raño? que tenian IOÍ hijos en la sucesión de la madre. 
Desde olla, al v ínculo antiguo de la potestad, que era el que daba la 
cualidad de herederos suyos, sus t i tuyó el de sangre, que es el funda
mento de la reforma del derecho de suceder ab instestató, variación 
quizá la mas interesante de cuantas ideó y perfeccionó Justiniano. 

Servus, post lestamentum factum manuinissus.—Como queda dicho 
en otro lugar, el esclavo instituido heredero y manumitido después de 
hecho el testamento, quedaba en plena libertad de admit ir ó de repu
diar la herencia, es decir, era heredero e x t r a ñ o . 

In extrañéis hceredibus illud ob-
servatur, ut sit cum eis testamenti 
factio, sive ip¿i lia^rcdcs inslitiian-
tur , sive bi, qui in potestate eorum 
sunt. Et id duobus íemporibus ins-
picitur, testamenti quidém facti, ut 
con'stiterit institutio, mortis, veró 
testatons , ut éffécttim habeat. Hoc 
ampliüs , ut cum adierit hceredita-
tem, esse dobet cum eó testamenti 
factio, sive puré , sive sub condi-
tione hieres institutus sjt: nam jus 
liseredis eó vel maximé lempore ins-
picíendum est, quó acquirit haeredi-
tatem. Medió antera tempore inter 
factum testamentnm, ct raórtem tes-
tatoris, vel conditionem instituüonis 
existentem, rnntaüo juris bteredi non 
nocet, quia, ut dixitnus, tria témpora 
inspiciraus. 

Por lo que toca á los herederos 4 
extraños debe observarse que haya 
con ellos testaraentifaecion, sean ellos 
instituidos herederos, ú otros que 
estén en su poder. Se atiende en esto 
á dos tiempos ;, al de la ordenación 
del testamento para que la institu
ción exista, y a) de la muerte del 
testador para que tenga efecto. Ade
más , cuando uno ade la herencia, 
debe haber testaraentifaecion con él, 
ó bien sea instituido puramente, ó 
bien bajo condición, porque princi
palmente debe atenderse á la capa-
ciilad del heredero al tiempo que 
adquiere'la herencia. En el tiempo 
que media' entre el otorgamiento del 
testamento y la muerte del testador 
ó la existencia de la condición, la 
mutación de estado no daña al hore
ro, porque, como hemos dicho, 
solo hay que atender á las tres épo
cas referidas. 

(1) L a H 8 . 
(2) La 118. 

TOMO I . 
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ORIGBNBS. 

Copiado de F l o r c n l i n o . (§. i , ley 49, lít. \7 l ib . XXVIJI del Dig.) 

Comentario. 

I n extrañéis hceredibus.—A difereacia dé los herederos necesarios, 
y de los suyos y necesarios que de grado ó por fuerza eran reputados 
como herederos en virtud de la misma ley sin ningún acto por su par
te los extraños necesitaban aceptar la herencia para tener el carácter 
de' sucesores del difunto. I)e consiguiente, la muerte Üel testador solo 
Ies deferia la sucesión que adquirían por la acéptacion de la herencia 
á que se daba el nombre de adición. Por esto en el caso de que murie
ran antes de hacerla, aunque ya hubiera müerto el testador, no tras
mitían la herencia á sus sucesores. 

Qui in potestate eorum sunt.—Esto es una consecuencia de que los 
esclavos en tanto podían ser instituidos herederos, en cuanto se los con
sideraba capaces de adquirir su libertad, ó representando la peráona 
de uno que podia ser mslituido. En este último caso para que el escla
vo adíese la herencia, necesario era que tuviera su señor la capacidad 
de que habla este texto en las mismas épocas que si él hubiera sido el 
instituido. 

Duohus temporihus.—TTes épocas y no dos son las que después enu
mera el texto. El jurisconsulto^Florentinó (1), de donde esto se copió, 
dice tribus, única palabra que alteró Justiniano. 

Testamenti /acíi.—Requiérese capacidad en el heredero extraño al 
tiempo de la formación del testamento, para que este gueda existir, 
como advierte el texto. El hecho posterior de tener testamenlifaccion 
el que antes carecía de ella, no hará válido el testamento, por la 
regla Gatoniana que impide que tome fuerza después lo que fué inva
lidado desde el principio (2). Esta disposición del derecho tiene su 
explicación en la historia, puesto que para 'poder ser heredero 
en el primitivo testamento in comitiis calatis, se necesitaba tener 
participación en los comicios como ciudadano, investidura que se exi
gía también para poder ser éomprador de la familia en el per m et 
libram. 

Mortis testaloris.—k la muerte del lestador se abre la sucesión y 
por lo tanto se requiere entonces capacidad en la persona del institui
do. La capacidad debe ser de derecho, es decir, que el instituido pue
da adquirir con arreglo á las leyes. Esto debe entenderse de las heren
cias dejadas puramente, en las que, como dicen los intérpretes, cede 

(1) §. 1 de la ley 49, tlt. V, lib. X X V i l l del Dig. 
(2) §. inioial ley i , ttt. V i l , lib. X X X I V del Dig. 
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el día á la myeyte del tesía40-r: nP e? así en las condicionales en que 
la sucesión no se abre hasta que se verifica el cumplimiento de I3 
condición, reemplazando en ellas par consecuencia el día en que esta 
se realiza, al de la muerte. 

Cum adierit hcereditatem.—La adición ó aceptación de la herencia 
es el acto de su adquisición, que, como todos los de su clase, exi
gen capacidad en el que lo ejecuta. Esta capacidad debe ser de dere
cho y de hecho, porque no basta que el heredero instituido pueda ad
quirir, sino también que pueda manifestar su voluntad. 

Medió tempore.—El texto habla solamente del tiempo que media 
entre el otorgamiento del testamento y la muerte del testador, y nada 
del que transcurre entre la muerte y la adición de la herencia. La in
capacidad que sobrevenga en este segundo término, inhabilita al here
dero para adirla, de tal modo que no vuelve á renacer su derecho aun 
cuando cese la causa de su inhabilidad (1). Fúndase esto en que de 
otro modo la herencia correspondería ya á los herederos ab intestató, 
ya á los testamentarios, y se vulneraria el principio romano de que no 
se podia morir en parte testado é intestado en parte. 

Testamenti autem factionem non 
solüm ís habere vjdetur, qui testa-
mentum faceré potest; sed etiam, 
qui ex alienó testamentó vel ipse 
capere potest, vel alii acquirere, l i -
cét Lon potest faceré testamentum. 
Et ideó furiosas, et mutas, et pos
thumus , et infans, et filias fami
lias , et servas alienas testamenti-
factionem habere dicantar: licét enim 
testamentum faceré non possunt, 
attamen ex testamentó vel sibi, vel 
alii acquirere possunt. 

Dícese que tiene testamentifaccion 4 
no solo el que puede hacer testa
mento , sino aquel que por sí ó por 
otros puede adquirir en virtud de 
un testamento, aunque él no pueda 
testar. Así el loco, el mudo, el 
postumo, el hijo de familia y el es
clavo ajeno, tienen testamentifac
cion , pues, aunque no pueden hacer 
testamento , pueden, en virtud de un 
testamento, adquirir para sí ó para 
otros. 

ORIGENES. 

Copiado de Pomponio. (Ley 16, tít. I , lib. X X V I I I del Dig.) 

Comentario. 

M Qui testamentum faceré potest.—En otro lugar (2) he dicho que 
los intérpretes llaman á la facultad de testar testamentifaccion ac
tiva, y pasiva á la de recibir por testamento: ambas acepciones de la 
palabra testamentifaccion se encuentra en este texto; los epítetos men-

(1) S, 5, de la ley S9, tít. 1, lib. XXVUI íjol Di^. 
(S) §. 6, tít. X de este L ibw. 
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eionados no son romanos, pero facilitan mucho la inteligencia de esta 
materia. 

b E x t r a ñ é i s antem hcBredihus d e l í -
berandi potestas est de ndeundá hro-
reditats, vel non adeundá. Sed sive 
is? cui abstinendi potistas cst, i n -
miscuerit se bonis bíeredilariis, sive 
extraneirs, cui de adeundá liceredi-
tate deliberare Jicet, adierit, posteíi 
relinqucndcB hcereditatis faculta!em 
non habet, nisi minor sit aunis vi-
gintiquinque . Nam bujus setatis bo-
minibns, sicut in ceteris ómnibus 
causis deceptis, Hk et , si temeré 
damnosam bsereditatem susceperint, 

6 prator suecurnt (a). Sciendam ta-
men est, divum Hadrianum etiam 
majori vigintiquinque annis v e n í a m 
dedisse , cum post adítam bseredita
tem graude aes alienum, quod adita; 
baereditatis témpora Intebat, emer-
sisset. Sed hoc divus quidém Hadria-

, ñus speciali benefició cuidam prtes-
tavit; divus autem Gordianus posteá, 
i n mil i l ihus tantummodo boc ex-
tendit: sed nostra bonevolentia com-
mune ómnibus subjecti? imperio nos-
tro hoc praestavit beneficium, et 
constitutionem [b) thm aequissimam 
quüm nobiiem scripsit, cujus teno-
rem s i observaverint homines, licet 
eis et adire bsereditatem , et in tan-
tum teneri, in quantum valere bona 
hsereditatis contigerit, ut ex bac cau
sa ñeque deliberationis auxilium eis 
fiat necessarium, nisi , omissá obser-
vatione nostrsp constitutionis, et de-
liberandum existirHaverint, et sese 
veteri gravamini aditionis suppcnere 
maluerint (c) 

El beredero extraño tiene la fa- 5 
cuitad de deliberar acerca de la adi
ción ó de la repudiación de la be-
rencia. Mas sí el que tiene la facul
tad de abstenorse, se mezclare en los 
bienes hereditarios, ó bien adiere el 
extraño que tiene derecho de delibe
rar acerca de la adición, no puede 
dejar la herencia después , á no ser 
menor de veinticinco años , por
que el pretor en eete caso, como en -
todos ios demás en que se ha sufrido 
daño , auxilia á los menores si han 
recibido una herencia que les fuere 
onerosa {a). Ei Emperador Adriano 6 
auxilio también á los que eran ma
yores de veinticinco años , en el 
caso de que después de la adición de 
la herencia apareciesen grandes deu
das que antes no se conocían. El 
Emperador Adriano concedió esto 
como un beneficio individual: des
pués lo extendió solamente á los sol
dados el Emperador Gordiano; más 
nosotros, usando de nuestra benevo
lencia, extendimos este beneficio á 
todos los subditos de nuestro i m 
perio , y publicamos una constitu
ción (6) tan noble corno justa; en su 
cumplimiento es lícito adir la he
rencia, obligándose solo por valor de 
los bienes hereditarios, de modo que 
ni es necesario el beneficio de deli
berar, á no ser que descuidándose 
de hacer lo que nuestra constitución 
les previene, prefieran el beneficig 
de deliberar y sujetarse á los anti
guos gravámenes de la adición (c). 

ORIGBNKS. 

(a) Copiado de Cayo (§§. 162 y 163, Com. I I , de sus Inst.) 
(6) Tomado de Cayo. (§. 163, Com. I I de sus Inst.) 
\e) Esta constitución «s la ley 22, tít. X X X , lib. VI del Cód. 
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Comentario. 

Extrañéis hceredibus.—El beneficio de deliberar, ¿está limitado 
á los herederos extraños, ó es extensivo también á los herederos suyos? 
Atendidos los principios rigurosos del derecho civil, es claro que 
siendo estos últimos de grado ó por fuerza herederos, no podian 
gozar de semejante facultad: pero después que el pretor les concedió el 
derecho, de abstenerse de la herencia, que equivale á la repudiación 
del heredero extraño, no habia ninguna razón plausible para negársela. 
Así lo dice un fragmento de ülpiano (1) adoptado como ley en el D i 
gesto, según el cual se debe conceder al heredero suyo término para 
deliberar, cuando lo solicita antes de venderse los bienes hereditarios 
por los acreedores. ' 

Deliberandi f atestas.—Como la representación jurídica del fina
do, al mismo tiempo que transmite derechos le impone obligacio
nes, y puede por lo tanto ser á las veces mas perjudicial que útil, 
tiene el heredero el beneficio de deliberar, que le da el tiempo nece
sario para que pueda cpn csfbal conocimiento determinar si ha de 
admitir ó repudiar la herencia. Derecho de deliberar es por la tanto 
la facultad que tiene el heredero de examinar el estado de la sucesión, 
y decidirse en su virtud á serlo de hecho. Este remedio, aunque tan 
conforme á los intereses de los herederos, fué inlroducido. principal
mente en favor de los acreedores, de los sustitutos, de los herederos 
ah intestató y de cuantos tenian interés en que fuera adida ó repu
diada la herencia. Explicaré esto. El derecho civil, por regla general, 
no señalaba el término en que los herederos instituidos debían acep
tar ó repudiar la herencia; de consiguiente, el heredero podía hacerlo 
cuando quisiera (2), pues que su acción.para reclamarla no se extin
guía hasta los treinta años (3). Pero á su vez las personas que tenian 
interés en que la herencia fuera aceptada ó repudiada, podian exigir 
del instituido ó del llamado por la ley á la sucesión intestada, que 
declarase si era ó no heredero. Gomo podria algunas veces traer per
juicios de gravedad al heredero hacer desde luego esta declaración, el 
pretor á su instancia le concedía un término (4) que en su prudente 
arbitrio estimado oportuno y que no debia jiasar de cien días. Justi-
niano, alterando el antiguo1 derecho, estableció que cuando el término 
fuera concedido pior el magistrado, no pudiera exceder de nueve me
ses contados desde el día de la concesión, y que el de un año solo se 

(1) Ley 8, tít, VIII , lib. X X V I I I del Dig. 
(2) L e y M í t . X X X J i b . V I d o l G ó d . 
(3) Ley 3. tít. X X X I X , lib. VII del Cód. 
(4) §. 1 de la ley i . tit. V1ÍI, lib. X X V I U del Dig. 
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obtuviera del Emperador (1). El que dejaba pasar el término sin 
hacer la declaración, era considerado como si hubiera renunciado, 
cuando las personas llamadas en su defecto á la sucesión eran las 
que hablan promovido el negocio (2); mas si eran los legatarios 
ó los acreedores, se consideraba cnmo si hubiera aceptado {3). 
El que moria en el término que se le habia dado para deliber-
rar, trasmitía á sus sucesores el derecho de hacerlo en el que 
restaba. 

La doctrina que acabo de sentar me lleva á tratar de la trasmisión 
del derecho hereditario. Obsérvese, ante todas cosa§? que el heredero 
trasmite á sus sucesores la herencia que adquirió, como una parte 
constitutiva de sus bienes. Cuando se habla, pues, de la trasmisión 
de la herencia, no se entiende con relación á la que se ha aceptado, 
sino á aquella que está aun pendiente de la aceptación ó de la renun
cia; es por lo tanto mas bien que transmisión de la herencia, transmi
sión del derecho que se tiene á la sucesión de una persona. 

Desde luego se deduce de las doctrinas que en este titulo quedan 
expuestas, que los que eran herederos necesarios, y herederos suyos 
y necesarios, como que adquirían la herencia de grado ó por fuerza, 
la transmitían á sus sucesores con tal que sobreviviesen un solo f o 
mento al difunto, y aunque ignorasen que eran tales herederos (4). 
Esta trasmisión se fundaba en el dominio que habían adquirido en 
los bienes que de este modo les correspondían: los autores la llaman 
comunmente ex capite suitatis. No sucedía así respecto de los herede
ros extraños, de los que paso á tratar. 

El heredero extraño no adquiría la herencia sino después que la 
aceptaba, y solo desde entonces la trasmitía á sus sucesores: hcere-
ditas nondum adita non trasmittitur ad haredes (%). Pero esta regla 
general tenia sus excepciones. Así cuando el heredero no habia hecho 
la adición en virtud de un impedimento legal, sus sucesores podían 
hacerla cuando cesaba el impedimento (6), y lo mismo tenia lugar 
cuando habia sido imposible al instituido admitir la herencia con mo
tivo de estar ausente por causa de la república (7). Las constituciones 
imperiales introdujeron otras dos clases de trasmisión á que se dió 
los nombres de Teodosiana y Justinianea, tomados de los Emperadores 
que las establecieron. La Teodosiana extendía a todos los descendien-

(1, §. 13 de la ley 22, tít. X X X , lib. VI del Cód. 
(2) Ley 69, lit. I I , lib. X X I X del Dig. 
(3) §. 14 de la ley 22, t í t . X X X , lib. VI del Cód. 
(4) Ley 3, tít. X X X , l ib. VI del Cód. 
(5) Ley 7. tít: X X X , lib. V I I I , del Cód. 
(6) Ley 4, tít. V. lib. X X I X del Dig. 
(7) Principio de la ley 30, tít. I I , l ib. X X I X del Dig. 



tes la facultad de transmitir la hefeiicia á su sucesiou propia (1), am
pliación que se dió al atiligUó détecho que limitaba la transmisión á 
los sucCsot-es que fueran heredeto suyos: la Justinianea la ampliaba á 
todos los herederos qué morian dentro del año en que tenian conoci
miento de haberles sido defeíida la herencia, ó antes de trascurrir el 
tiempo que se les otorgaba para deliberar, sin hacer la declaración de 
aceptación ó de repudiación, cuyos sucesores podian aceptar la heren
cia en él término que faltaba por corret (2). 

Relinquendw hcereditatis facultatetn non habet.—Es regla que n in
guno tiene el derecho de abandonarla herencia que una vez aceptó, 
Si es heredero extraño (3), ó én que se mezcló, si es suyo (4). 

Prcetúr áliCcMmí.^Goncédiendo la restitución m integrum, que 
eta el medio dé reparar los perjuicios que podian originaírSe á los me
nores por su inexperiencia. 

Ve'nim dbdisse.-^Los principios del derecho imponían al herede-
roja obligación de satisfacer todas la deudas y todas las cargas de la 
herencia, y como dice él texto que antecede, una vez aceptada la he
rencia no quedaba ya al heredero mayor de veinticinco años el ar
bitrio de desentenderse dé sus obligacioües, Adriano otorgó á algunos, 
venianí clediss'e, por gracia parúcular, speciali benefició, restituciones 
singulares en virtud de causas razonables; tal seria la de «aparecer 
grandes deudas ignoradas antes. A imitación de Adriano, sus sucesores 
en él imperio siguieron otorgando iguales gracias. 

I n mílitihus tmtúmmodó.—GoTáímo hizo un privilegio común 
á los soldados del que antes -era especial á las personas expresamente 
favorecidas por el Emperador: en su virtud tan solo estaban obligados 
á responder hasta la cantidad que á alcanzase el valor de los bienes 
heredados. 

Commune ómnibus kocbeneficium.-^Esle beneficio se llama común, 
mente de inventario, inventario, es la solemne escritura que se hace de 
los bienes del finado. Los que admiten la herencia bajo este beneficio 
en tanto se obligan én cuanto alcanzan los bienes hereditarios. Debe 
aquí hablarse separadamente de la formación y de los efectos delinveh-
tario. 

El heredero debia comenzar el inventario en los treinta dias desde 
que sabia su llamamiento á la sucesión, y tenerlo finalizado á los 
sesenta; pero si estaba ausente tenía un año para verificarlo. Debia 
ordenarse el instrumento ante un oficial ó escribano público, ta-

(1) Ley única, til. L U . lib. VI del Gód. 
(2) U y 19, tit. X X X , lib. VI . dei Gód. 
i3) Ley 4, tit. X X X I , lib. VI del C6d. 
(4) U y 10. ta. X X X . lib. VI d»i Gód. 
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bellarius, y además, según una novela (1), á presencia de las personas 
interesadas, tales como los coherederos, los acreedores y los legatarios, 
ó en su defecto de tres testigos, y firmarse por el escribano y por el 
heredero, que deberia poner la señal de la cruz si no sabia escribir, 
certificando en este caso un segundo escribano ('2). 

El inventario cuando se hace legalmente produce efectos interesan
tes, á saber:• limitar la obligación del heredero á responder á los 
acreedores, hereditarios y testamentarios, solo en cuanto monte el 
valor de los bienes inventariados; autorizarlo para deducir los gastos 
hechos en el entierro del difunto, en la apertura de testamento, en la 
formación del inventario, y los demás que sean necesarios; no confun
dir su patrimonio con el del difunto, por lo cual al mismo tiempo que 
puede cobrar las deudas que á su favor tiene, está obligado á satis
facer á la masa hereditaria lo que él á su vez debe al finado, para dis
tribuirlo entre sus acreedores; libertarlo de la molestia de estos mien
tras se está formando el inventario, y por último, obligarlo á ir pagan
do á los acreedores por el orden sucesivo con que se presentan sin 
consideración ninguna a la hipoteca, prenda ó privilegio que tengan, 
quedando del todo libre después de haber asi distribuido la herencia: 
si alguno de los acreedores á que asistiera un derecho prefeíenle se 
presentasen después, habrán de limitar su acción á recurrir contra los 
que antes acudieron y obtuvieron el pago (3). 

S i observaverint homines.—El heredero que, no aprovechándose 
del beneficio introducido por Jusliniano, omitiese la formación del i n 
ventario, ó no lo hiciera legalmente, perdia lodos los derechos que de 
otro modo se le otorgaban. 

E t deliberandum existimaverint.—A pesar de lo útW que era por 
regla general á los herederos la aceptación de lâ  herencia á beneficio 
.de inventario, no por eso abolió Jusliniano el antiguo remedio de deli
berar, porque á las veces había peligro en la formación del inventario, 
por cuanto podia ser perjudicial la manifestación de las facultades del 
difunto. Quedaron, pues, subsistentes los dos remedios, si bien no po-
dian usarse cum'ulativa sino alternativamente. 

7 Itera extramus hcEres, testamen- ¡ El heredero extraño instituido en 7 
tó íns t í tu tusaul ah inteslaló ad i testámenlo j ó llamado ab inlestaló 
legitimara hsereditalera vocatus, po-
test, aut pro hcerede gerendó , vel 
etiam nudá volúntale suscipienda3 

á, la sucesión legítima, puede ser de 
hecho heredero ó ejecutando actos 
de tal , ó aceptando la herencia por 

haereditatis, haeres iieri (o). Pro hoe- su sola voluntad (o): ejecutar actos 

f l ) §. 1 del cap. 2 de la nov. 1. 
(2) §. 2 de la ley 22, til. X X X . lib. VI del Cód. 
(3) Dicha ley 22. 
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rede autem gerere quis videtur, si 
rebas hgeredilariis tamquám h.-eres 
utatur, vel vendendó res haeredíta-
rias, aut praidia colendó locandóve, 
et quoquó modo si voluntatem suam 
declaret, vel re vel verbis de adeun-
dá liaereditate, dummodo scmí, eum, 
in cujus bonis pro haerede gerit, 
testal ó intestalóve ohiise, et se ei 
hícredera esse. Pro haerede enira ge-
rere, est pro dominó gerere; veteres 
enim haeredes pro dominis appella-
bant (6). Sicut autem nudá volúnta
te extraneus haeresfit: itá et contra
rié destínatione statim ah hoerediiate 
peUüur (c). Eum, qui inutus vel 
surdus nalusest, vel posteá factus, 
nihií prohibet, pro hserede gepere, 
et acquirere sibi hajreditatem, si ta-
men inteliigit, quod agitur (d). 

de beredero, es usar de los bienes 
hereditarios, vendiéndolos, cultivan
do ó dando en arrendamiento las he
redades; en una palabra, manifestar 
de cualquier modo la voluntad de 
adir la herencia, ó bien sea con he
chos , ó bien con palabras, con tal 
que sepa que aquel en cuyos bienes 
hace esto, ha muerto ó con testamen
to ó sin él y que es su heredero, por
que ejecutar actos de heredero es 
ejecutar actos de propietario, pues 
que los antiguos usaban la palabra 
hceredes para significar á los due
ños (6). Mas á la manera que por la 
mera voluntad el extraño es herede
ro, del mismo modo por la voluntad 
contraria queda también rechazado 
de la herencia (c). El sordo ó el mu
do de nacimiento ó por accidente 
pueden ejecutar actos de heredero, y 
adquirir la herencia con tal que se
pan lo que hacen (d). 

O R I G E N E S 

(a) lomado de Cayo. (§. J67, Gom. II de sus Inst.) ' 
(6) Conforme con Paulo; (§. 25, tít. V I I I , lib. IV, de sus Sent.) 
(c) Copiado de Cayo. (§. 169, Com. II de sus Inst.) 

(el) lomado de Ulpiano. (§. inicial de la iey 5, tít. I I , lib. X X I X del Dig.) 

' Comentario. 

Extraneus.—Reñérese este texto á los herederos ex t raños : su doc
trina es aplicable á los herederos suyos, especialmente después que 
les concedió el pretor el bene ík io de abstenerse, viniendo de este 
modo, en los efectos, á no distinguirse de los ex t raños ; sin embargo, 
q u e d ó subsistente la antigua nomenclatura, y en su consecuencia se 
decia de los herederos suyos para indicar su aceptación, que re ten ían ó 
se mezclaban en la herencia, retiñere, immiscere se, y para manifestar 
la r ecusac ión , que se abstenian ó la abandonaban, abstinere, derelin-
quere (1), como queda dicho. 

Aut pro hmrede gerendó.—Lsi aceptación de la herencia hecha por 
el heredero ex t raño se llama adición, palabra adoptada también en 

(1) Ley 11, y §§. iniciales de las leyes 57 y 87, tít. I I , l ib. X X I X del Dig. 

TOMO 1. C3 
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nuestro idioma (1), cuya etimología viene de adire, es decir, iré ad 
hcBrediiatem. Tomada en su acepción mas lata, comprende la acepta
ción de la herencia hecha expresa ó tácitamente; pero en un sentido 
estricto solo la de la herencia que compete á una persona atendido el 
rigor del derecho civil , cuando la hace expresamente. De una y otra 
habla Justiniano en este párrafo. 

Nuda volúntate.—Verbis se dice después , esto es, la adición de la 
herencia, tomada la frase en su significación estricta. Consiste solo en 
manifestar la voluntad de ser heredero, á cuyo efecto no hahia estable
cida ninguna fórmula rigurosa , si bien el mismo heredero debía 
hacer la adición : la aceptación de la herencia pretoria se lamaba 
agnitio bonorum possessionis. Antiguamente, además de estas clases de 
adición , habia otra llamada cretio , cuya etimología viene a cernendo, 
porque no era mas que la facultad de deliberar en cierto término que 
el testador concedía al heredero extraño para adir ó repudiar la heren
cia, pues como dice Cayo (2), cerneré est qmsi decernere et conshtuere. 
La crecion por lo tanto tenia lugar solo cuando el testador lo prevenía 
en su última voluntad. Mas que por definiciones podrá formarse idea 
de ella por su fórmula. Esta era: Titius hmres esto, cernitoque in diebus 
proximis centum quibus scieris polerisque: quodni ita crevens, exheres 
esto (3). El instituido en esta forma debia á su vez aceptar la herencia 
dentro del término prefijado con estas palabras solemnes: Quod me 
Publiús Tiíius testamentó suó hceredem insiituit, eam hoíredüatem adeo, 
cernoque. Si no lo hacia así, concluido el término, era excluido de la 
herencia, sin que pudiera alegar en su favor la gestión pro Imrede en 
el caso de que como heredero hubiese usado de los bienes heredita
rios (4): pero mientras llegaba el plazo prefijado, tenia lugar de arre
pentirse de su determinación repudiando la herencia (5). La crecion 
era ó vulgar ó continua; en la vulgar ponia el testador las palabras 
quibus scieris poterisque, y las omitía en la continua (6). En la prime
ra solo se contaba el término desde que el instituido sabia que lo era, 
y podía deliberar; en la continua se computaban todos los días (7). 

(1) No encuentro aceptado dol mismo modo por la Academia española el verbo «adir: sm 
embargo, el uso de las escuelas le ha dado carta de naturaleza entre los profesores de derecho 
romano. La empleo, porque no encuentro en nuestro idioma palabra propia que lo reemplace; 
y no es extraño, pues'que no se necesita hoy entre nosotros esta diferencia de palabras origi
nada de la distinta clase de herederos que establecía el derecho romano. Si usara la palabra 
«aceptar,» sustituirla á una que debe expresar la especie, otra que podía ser extensiva al gé
nero. 

(3) 164 del Com II de sus Inst. 
(5) §. 165, Com. II de las Inst. de Gayo; y §. 27, Ut. X X I I da las Reglas de Ulpiano. 
(4) §. 166, Cora. II de las Inst. de Cayo. 
(5) §. 168 de las Inst. de Gayo; y §. 30, tit. XM1 do las Reglas de Ulpiano. 
(6) §. 31, tít. X X I I de las Reglas de Ulpiano. 
(7) §. 32, tít. X X I I de las Reglas de Ulpiano. 
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Esta especie de adición de la herencia fué de grande ntilidad antes de 
que los pretores concedieran el beneficio de deliberar: una constitución 
de los Emperadores Arcadio, Honorio y Teodosio la suprimió como 
una solemnidad escruoulosa é innecesaria (1). 

Pro hwrede gerere.—Mas abajo se usa de la palabra re, y ambas 
frases indican con bastante propiedad la idea que significan: el here
dero que entra á administrar los bienes hereditarios, manifiesta su i n 
tención de aceptar la herencia, porque de otro modo se abstendría de 
actos que solo le eran lícitos en concepto de dueño. Este reconoci
miento tácito de la herencia, como fundado en una presunción, cesa 
siempre que otros motivos mas poderosos persuadan que sus actos no 
han sido ejecutados con intención de aceptarla. Asi, si se limitó á dic
tar las disposiciones necesarias para ,dar sepultura al finado, por este 
solo hecho de humanidad no deberá deducirse su aceptación; sin em
bargo, mejor es, como aconseja Ulpiano (2), que proteste que solo lo 
hace por motivos de piedad, A la aceptación tácita de la herencia se dá 
el nombre de pro hmrede gestio. 

Dummodd sciat, testatóintestaióve obiise. — Hasta la muerte de una 
persona no se abre su sucesión, y por lo tanto tampoco puede haber 
adición de la herencia. A las razones de moralidad, que recomiendan 
este principio, se agrega la jurídica de que el dia de la sucesión cede 
á la muerte del testador, antes de la cual ni aun hay herencia. Esto 
que en la institución pura es aplicable en todo su rigor, no lo es en 
la condicional, en la cual hasta el cumplimiento de la condición no se 
puede decir que hay heredero. El conocimiento de si el finado ha 
muerto con testamento ó sin él, es asimismo indispensable al herede
ro para adir la herencia, pues de otro modo ni aun sabria qué era lo 
que aceptaba. 

Contrariá destinatione ab hcereditate repcllitur.—ha renuncia de 
la herencia, del mismo modo que su aceptación, puede hacerse expresa 
ó tácitamente (3). La expresa se llama repudiación (4), la tácita, omi
sión dé la herencia: esta última existe cuando el heredero deja pasar 
cierto espacio de tiempo sin uFar de su derecho. La repudiación es 
también irrevocable después de hecha, á no mediar una de las perso
nas que gozan del beneficio de la restitución in integrum (5). No se 
entiende que renunciada la sucesión testamentaria so ha renunciado la 
legítima: por el contrario, la renuncia á la sucesión legítima por el que 

(1) Ley 17, til. X X X , lib. VI del Cód. 
(5) g. 8 de la ley 14, tit. VII , lib. X I I del EHg. 
(S) Ley 9o, lit. II , m. X X I X del Dig. 
(4) Ley 13, tit. I I , lib. X X I X del Dig. 
(5) §. 1 de la ley 76, tit. I I , lib. X X I X del Dig. 
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sabia que era también heredero testamentario, se entiende extensiva á 
ambas; si lo ignorase no se entenderá que .ha repudiado ni una ni otra 
sucesión: no la testamentaria, porque no la repudió; no la legítima, 
porque no llegó á serle deferida (1). Concluiré diciendo que por regla 
general el que ha repudiado la herencia que se le habia deferido bajo 
un título, puede admitirla bajo otro concepto; así el heredero instituido 
que renunció, podrá aceptar como sustituto ó como sucesor legíti
mo (2), según queda dicho. 

Mutus vel surdus natus.—No es mi objeto hablar aquí del modo 
de suplir ó de reemplazar el consentimiento de las persona? que se 
hallan privadas del ejercicio de facultades mentales, ó no las tienen 
completamente desarrolladas, de que se ha tratado ya en otro lugar; bás
tame decir que los sordos ó mudgis no están inhabilitados para admitir 
la herencia si tienen conocimiento de la extensión de las obligaciones 
que contraen, y si no lo tienen, se suplirá su falta por las personas á 
quienes la ley ha confiado su guarda. 

(5otu|3atacioit. ()e fctó í o c t m i r t ó í)c eótc ti'tttfo ccu, f a é í )e f íJetecijo 

Al hacer en el título que precede á este la comparación entre las 
doctrinas del derecho romano y español, omití de propósito hablar 
de las legitimas y de las donaciones que en ellas eran imputables, 
ofreciendo tratar aquí de una y otra materia, per la conexión que 
tienen con la diferencia y calidad de los herederos. Atendido el dere
cho actual, los herederos son ó forzosos ó voluntarios; palabras que 
no proviene de la necesidad de adir ó de la facultad de no admitir la 
herencia, que era lo que entre los romanos fundaba una nomenclatu
ra parecida, sino del derecho que unos tienen á la sucesión sean ó 
no llamados por el testador, y de la elección voluntaria en virtud de 
la que otros vienen á la herencia, es decir, entre los romanos la nece
sidad ó la voluntad estaban en el heredero, y entre nosotros en el tes
tador. Las leyes de Partida (3) siguieron al derecho novísimo de Justi-
niano en la designación de la legítima de los hijos, doctrina no con
forme con la fijada antes en las leyes del Fuero Juzgo (4) y en las del 
Fuero Real (S). Según estas la legítima d-e los descendientes, cual-

(1) §. 1 de la ley 17, tit. I I , lib. X X I X del Dig. 
(2) i . 2 de la ley 18, tit, X X X , lib. VI d«l Cód. 
(5) Ley 17, tit. I , Part. V I . 
( i ) Ley 1, tit, V, lib, I V . 
(o) Ley 9. tit. V, y ley 7, til. X I I , lib. 111. 
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quiera que fuese su número, comprendia las cuatro quintas partes de 
herencia, de modo que los ascendientes solo podian disponer de 

otra quinta, cuyo principio adoptado por las leyes de Toro (1), es 
el que hoy se halla vigente. En su virtud, el testador que tiene hijos, 
puede invertir el quinto del modo que mas cuadre á sus deseos; pero 
si bien el testador ha de dejar precisamente á sus descendientes las 
cuatro quintas partes de sus bienes, esto no es obstcáculo para que 
atendiendo á los méritos, cuidados y necesidades de alguno ó algunos 
de ellos, pueda dejarles especialmente la tercera parte de sus bienes, 
en cuyo caso se dice que los mejora en el tercio, del mismo modo que 
cuando deja el quinto áuno de sus descendientes, se dice que lo me
jora en el quinto, porque hace á los que así prefiere de mejor condi
ción que á los demás. Este sistema está sin duda mas acertadamente 
combinado que el délas leyes romanas, y consulta mejor á los intere
ses de toda la familia, cohibiendo al padre dentro de límites pruden
tes, y dándole una latitud racional para premiarla adhesión, los servi
cios y las virtudes de algunos de sus hijos en particular, para repa
rar hasta cierto punto sus desgracias, y para igualar su desigual con
dición, lo que en vano podria hacer la ley en el espíritu general con 
que formula sus preceptos. Los hijos legitimados por subsiguiente ma
trimonio, son iguales en un todo á los legítimos (2). 

La legítima de los ascendientes paternos ó maternos sin distinción, 
consiste en las dos terceras partes de los bienes de los descendientes 
que mueren sin dejar á su vez otros descendientes legitimes ó que ten
gan derecho de herédanos (3). Mas esto no es obstáculo para que se 
deje lo que se quiera á los descendiente naturales, á pesar de haber 
ascendiente legítimos (4). Los hijos naturales, los espúreos y los demás 
ilegítimos que no sean adulterinos ó habidos de clérigo, ó fraile, ó mon
ja profesa, son preferidos en la sucesión á los ascendientes, y aun en los 
casos de la excepción que acabo de exponer, puede la madre dejarles 
el quinto (5). 

Fuera de los ascendientes y descendientes, el testador no está obli
gado á dejar legítima á otra persona, ni aun á los hermanos, que solo 
tendrán derecho á entablar la querella en el caso que se prefiera á ellos 
una persona torpe. 

Como los ascendientes ni en vida, ni en muerte pueden perjudi
car á sus descendientes en la legítima, hay necesidad de que las do-

(1) Ley 28, que es la 8, tit. X X , lib. X de la Nov. Rec. 
(2) Ley 2, tit. VI , lib. I I I del Fuero Real. 
(3) Ley 6 de Toro, que es ia ley 1, lit. XX. lib. X de Nov. Rec, 
(4) Ley 10 de Toro, que es la ley 6, tit. X X , lib. X de la Nov, Rec, 
(b) Leyes 9,10 y 12 de Toro, que son las leye» 3, 6 y 7, tit, X X , lib. X ds la Nov. Re«. 



naciones que estos hayan recibido les sean imputadas al hacer las 
particiones de los bienes de aquel de cuya sucesión se trata. Fun
dándose las leyes en la presuma voluntad del testador, hacen una d i 
ferencia entre las donaciones simples y las donaciones con causa: las 
simples se imputan primero en el tercio, después en el quinto, y últi
mamente en la legítima; lasque son con causa, primero se imputan 
en la legítima, y si exceden de ella, en el tercio, y por último, en 
el quinto (1). Proviene esle diferente modo de imputación de que en 
las donaciones simples se vé claramente la voluntad del ascendiente de 
ejercer su liberalidad, y , en las donaciones en que media causa, se 
conoce que el objeto del donante es solo haper una anticipación de la 
legítima. 

Concretándome mas á las doctrinas especiales de este título, debu 
manifestar que se hallan grandemente modificados los antiguos princi
pios romanos, porque entre nosotros para la sucesión se atiende sola
mente á los vínculos de la sangre prescindiendo de los de la potestad 
paterna, y de consiguiente en nada altera la condición de los descen
dientes la circunstancia de estaró no emancipados y la de provenir de 
línea masculina ó femenina. 

Debe también observarse que cuando se trata de la sucesión de los 
descendientes, es válida la institución hecha á sa favor, aunque no ten
gan capacidad para ser herederos al tiempo de la institución, con tal 
que la tengan al de la muerte del testador (2), y que por lo tanto en 
este caso no tiene lugar entre nosotros la regla Gatoniana. 

Por último, los descendientes del difunto trasmiten á sus herederos 
la herencia que se les ha deferido, aunque hayan muerto después de 
pasar el tiempo que se les concedió para deliberar, lo que no sucede 
respecto de los extraños (3). 

El año que se concede para concluir el inventario en caso de que 
los bienes del finado estuvieren en distintos pueblos, se empieza á con
tar no desde la muerte del testador, sino después de trascurrir los 
tres meses que se otorgan por regla general (4). 

(1) Leyes 20 y 26 de Taro, que son la ley b, tit. til; y la ley 10. til. VI , lib. X de la Novís i 
ma Recopilación. 

(2) Ley 22, lít. I I I , Part, V!. 
(3) Ley 2, lít. VI, Part. VI. 
(i) Ley 5, tít. VI, Parí. VI. 
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T Í T U L U S X X 
D e legat is . 

Post haec videamus de Jegatis. Quae 
pars juris ea-tra proposüam quidém 
matenam videtur : nani loquiniur de 
his juris frguris, quihus per univer-
süatem res nobis acquirunlur. Sed 
cum onminó de testamentis, deque 
haeredibus, qui testamentó instituun-
tur, loculi sumus, non sine causa 
sequenti locó potest haec juris mate
ria tractari. 

TÍTULO XX. 

D e las m a n d a s . 

Hablemos ahora de las mandas. 
Esta parte del derecho parece ajena 
de este lugar, porque solo tratamos 
aquí de adquisiciones por universa
lidad. Pero habiendo hablado de los 
testamentos y de los que sen insti
tuidos herederos en ellos, no es fue
ra de propósito que después expon
gamos la materia de mandas. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Gayo. [%. Í91, Com. 11 de sus Insi.) 

Comentario. 

E x t r a proposüam mater iam.—Eahhnáo Justiniano de los modos 
de adqnirir por universalidad , interpola las mandas que son mo
dos singulares: por eso se cree en el caso de explicar la digresión, 
para que no se atribuya á falta impremeditada dé método lo que 
de intento hace por la conexión que tiene este tratado con los que 
anteceden. 

His jur i s figuris, quihus per universitatem res acquiruntur.—Esto 
es, modos de adquirir universales. 

Legatum itaque est donatio quee- \ La manda es una especie de dona-
dam á defunctó relicta. i don dejada por el difunto. 

O R I G E N E S 

Conforme con Modestino. (Ley 36, tít. iaicial del lib. X X X I del Dig. 

Comentario, 

Legatum.—Manda ó legado es la voz castellana con que se de
signa lo que los romanos llamaban legatum. La etimología de esta 
palabra es á legenda, si bien Ulpiano y Florentino no están conformes 
en la acepción del verbo legere que le da origen. El primero ( i ) lo 

(1) §. l . t í t XXIV.desusRej i las 
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funda en la solemnidad de las palabras imperativas con que se consti
tuía, quod legis modo reiinquitur: etimología que cuadra perfecta
mente al carácter de legislador doméstico con que , según se ha visto, 
los romanos revestían á los testadores. Florentino, por el contrario, 
creia que la palabra legere equivalía á la de decernere, tomar, y en 
este sentido define la manda , delibatio hcereditatis (1) desmembración 
de la herencia. 

Donatio quasdam,—Oportunamente se modifica con la palabra q u í 
dam , la significación de la de donatio. La manda no es donación, 
aunque como ella es un hecho de liberalidad. Basta para conocer 
esto, observar que la donación supone un acto bilateral que requiere 
la intervención de dos personas, del que da y del que recibe ó acepta, 
y la manda depende solo del acto del testador, pudiéndose por lo tan
to dejar aun al que lo ignora, Al hablar de las donaciones por causa 
de muerte he manifestado los puntos de contacto y de diferencia 
que median entre ellos y los legados, lo cual evita dar aquí mayores 
explicaciones. 

A defimctó relicta.—Modestino dice : testamentó relicta , en el 
lugar donde probablemente tomó Justiniano la definición. Opor
tunamente se hizo esta mudanza , pues que como diré mas adelan
te, desde el tiempo de Augusto empezaron á dejarse mandas en co-
dicilos. 

Algunas ediciones añaden á este texto las palabras: ab hcerede 
prcestanda, que las mas críticas desechan como una interpolación ar
bitraria. No admito la adición por no creerla genuina, y porque supone 
implícitamente que solo puede imponerse al heredero la obligación de 
satisfacer mandas, cuando también puede imponerse al legatario como 
en su lugar se manifestará. 

Sod olira quidém erant legatorum 
genera quatuor : per vindicationem, 
per damnationem, sinendi modo, 
per prwceptionem; et certa quaedam 
verba cuique generi legatorum assig-
nata eraut, per quae singula genera 
legatorum signiGcabantur (o). Sed 
ex constitulionibus divorum princi-
pum solemnitas hujusmodi verbo-
rum penitús subíala est (b). Noslra 
autem constitutio (c ) , quam cum 
magna fecimus lucubratione, de-
functorura volúntales validiores es-

Antiguamente había cuatro clases 2 
de legados: per vindicationem, per 
damnationem, sinendi modo, per 
prceceptionem, y fórmulas particu
lares establecidas para expresar ca
da una de ellas (a). Mas esta solem
nidad de palabras fué totalmente 
suprimida por las constituciones i m 
periales (5). Pero en una constitu
ción (c) que hemos publicado des
pués de un exámen detenido, con 
el objeto de consultar mejor la vo
luntad de los que mueren, y que se 

(1) Ley 116, tit inicial del lib. X X X , del Dig. 
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se cupientes, et oon verbis, sed vo- ¡ atienda mas que á sus palabras á 

su intención, hemos dispuesto que 
sea una la naturaleza de todos los 
legados, y que, cualesquiera que 
sean las palabras con que se dejen, 
puedan los legatarios reclamarlos no 
solo por las acciones personales, si
no también por la real y por la h i 
potecaria: la lectura de esta consti
tución hará eonocer la importancia 

iunfatibus eorum faventes, dispo-
suit, ut ómnibus legatisuna sit na
tura, et, quibuscumque verbis a l i -
quid derelictum sit, liceat legatariis 
id persequi, non solüm per actiones 
personales, sed etiam per in rem, 
et per hypothecariam: cujus cons-
titutionis perpensum modum ex i p -
sius tenore perfeetissimé accipere 
possibile est. desús disposiciones. 

f¿ i ¡ s i - onifiENBs. •. 

(a) Conforme con Cayu. 192, 193, 201, 216 y 219, Com. H de sus I m i . ) 
(b) Alude á una constitución de Constantino, Constancio y Constante. í Lev 31, 

tít. XXXVIÍ, Mh. VI del CM.) 
(c) Esta constitución es la ley 1. tít. X L i l l . lib. VI del Cód. 

Comenta rio. 

Per vindicutiouem.—La fórmula de este legado era: do, lego, su-
mito, capito (1) y otras semejantes, en que el testador, dirigiéndose 
al legatario, le concedía el dominio y la reivindicación de la cosa, 
autorizándolo para considerarla como propia tan luego como tuviera 
efecto su última voluntad. Llamábase per vindicationem, porque adida 
la herencia, la cosa legada se hacia del legatario, y por lo tanto en 
el caso de que tuviera necesidad de reclamarla, ó bien del heredero, 
ó bien de otro que la poseyera, debía reivindicarla, esto es, pedirla 
como de su dominio quíritario, ex jure Quiritium (2). Cayo, á quien 
seguiré en este lugar, párrafo por párrafo, manifiesta la divergencia 
entre las antiguas sectas de jurisconsultos; Sabino y Casio pretendían, 
que desde que había adición de la herencia, el dominio de la cosa le
gada pasaba inmediatamente al legatario sin ningún acto suyo, aun
que ignorase que se la habían dejado; mas que cuando lo sabía y la 
repudiaba, entonces era lo mismo que sí no hubiera existido la man
da. La escuela de Nerva y Próculo sostenía, por el contrario, que 
en tanto debía considerarse el dominio en el legatario, en cuanto te
nia voluntad de aceptar el legado. Una constitución del Emperador 
Pió terminó esta disputa, resolviéndola en el sentido de los Procule-
yanos (3). El legado per vindicationem era aplicable solamente á las 

(1) 193 del Gom. II du las la&t. de Gayo. 
(2) § . 1 9 i . 
(3) 8.193. 

TOMO I . 04 
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cosas en que el testador tenia el dominio quiritario, las cuales debían 
pertenecer al testador al tiempo de otorgar el testamento y al de la 
muerte; pero si eran de las que' en el comercio se apreciaban por su 
peso, número ó medida, bastaba que estuvieran en su dominio solamente 
en la última de las dos épocas (1). En el caso de que con la fórmula 
fer vindicationem el testador legase el género ó una de dos cosas, la 
elecccion era del legatario, porque dirigiéndose á él las palabras del 
testador, se entendía que le daba la facultad de elegir. 

Per damnationem.—Ldi fórmula de este legado era: fueres meus, 
daré damnas esto ó dato, ú otras semejantes palabras con que se im
ponía al heredero la obligación de dar alguna cosa al legatario (2), 
De este modo podían legarse no solo las cosas del testador, sino tam
bién las ajenas; al efecto debía el testador adquirirlas y darlas, ó 
satisfacer su estimación (3). Podían también legarse así las cosas que 
no existían, con tal que se esperase que existieran, por ejemplo, los 
frutos de una heredad, ó el parto de una esclava (4). No se traspasaba 
en esta clase de mandas el dominio de la cosa legada desde la adición 
de la herencia, aunque fuera dejada puramente, sino que permanecía 
en poder del heredero que tenía respecto á ella el carácter de deudor! 
el legatario como acreedor solo tenia una acción personal para recla
marla, no la reivindicación, porque no era dueño (5). La elección en 
el caso de que se hubiera dejado el género, ó una de dos cosas disyun
tivamente, era del heredero, tanto porque á él se dirigían las palabras 
del testador, como por la regla general que da la elección en tales ca
sos al deudor y no al acreedor. 

¡Sinendi modo.—La fórmula de este legado era: hczres meus dam
nas esto sinere Lucium Titium hominem Stichmi'sumere, sibique ha-
bere (6). De esta manera podía el testador legar, no solo las cosas que 
le pertenecían, sino también las propias de su heredero, por cuya ra
zón advierte Gayo (7) que era mas lato que el per vindicationem, en 
que solo podía dejar el testador sus cosas propias, y mas limitado que 
el jper damnationem, que se extendia á las de cualquier extraño. Bas
taba para la validez de esta manda que la cosa estuviera en los bienes 
del testador ó del heredero al tiempo do la muerte, aunque no lo hu
biera estado al del otorgamiento de la última voluntad (8). Del mismo 

(1) | , 196 del Com. 11 (le las Inst. ut) Cajo, 
m §-2oi. 

(4) §. 205. 
(5) §• 204. -
(6) M 0 9 . 
CXi §-210. 
(8) §. 2 U . 
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modo que el legado per damnationem, el sinendi modo no traspasaba 
la propiedad de la cosa legada al legatario desde el momento en que se 
verificaba la adición de la berencia, sino que permaneciendo en domi
nio del heredero, se basia este deudor, y el legatario como acreedor 
tenia contra él una acción personal: quidguid hmredem ex testamentó 
daré, faceré oportet ( l ) , Habia, sin embargo, algunos jurisconsultos 
que interpretando literalmente la voluntad del testador, sostenian que 
el deber del beredero era meramente pasivo, limitándose por lo tanto 
á permitir que el legatario tomase por sí lo que se le habia dejado (2). 
En los casos en que el legado fuera de género ó de una de dos cosas, 
la elección debia ser del beredero por las mismas razones que se ban 
expuesto en el per damnationem. 

Per prmceptionem.—La fórmula'de este modo de legar era: L u -
cius Titius, hominem Stichum prcecipito (3). Cayo, á quien me arreglo 
en la explicación que doy á las diferentes formas antiguas de legados, 
refiere al bablar de esta, no solo sus doctrinas y las de la escuela Sa-
biniana á que pertenecía, sino también las opuestas. Según los Sabi-
nianos solo podia dejarse un legado per prceceptionem, á aquel á quien 
se instituía beredero en alguna parte de la herencia, porque prcecipere 
es prcecipuum sumere (tomar preferentemente), lo cual solo podia de
cirse del que era uno de varios coherederos (4): así reputaban como 
inútil la manda dejada de este modo á un extraño. Juliano y Sexto, 
si bien convenían en esta opinión, atendido rigurosamente el derecbo 
civil, sostenian la manda como sí estuviera hecha per damnationem, 
haciendo extensivo á ella un senado-consulto del tiempo de Nerón de 
que después se hablará (5). Los Proculeyanos, por el contrarío, repu
taban que semejante legado era lo mismo que el llamado ^gr vindica-
tionem, detrayendo de la palabra precipito la preposición prce, y de
jando el capito; modo de ver que se dice haber sido confirmado por 
una constitución del Emperador Adriano (6). En la opinión de la 
secta de Sabino solo podían legarse con esta fórmula las cosas he
reditarias, sí bien en el caso de que se dejasen las ajenas, la manda, 
que por sí era insubsistente atendido el rigor del derecho, se soste
nía por el senado-consulto Neroniano (7), y la acción que tenia el 
legatario para obtenerla, era la familim erciscundce, en que el juez 
debia adjudicar el prologado á la persona á quien lo dejaba el tes-

(1) §. 213 do! Com II de las Insl de Cayo. 
(2) § .214, 
(3) § .216 . 
M) §-217. 
(5) § .218 . 
(fi) § 2 2 1 . 
(7) §. 220. 
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tador (1). Según la opinión de los Proculeyanos, cuando el testador 
legaba así lo que tenia en su dominio quiritario, el legatario, o bien 
fufise uno de los herederos, ó bien un extraño, como que adquiria el 
dominio de la manda, si llegaba á verificarse la adición de la herencia, 
podia reivindicarla: mas si era una cosa que solo estaba en los bienes 
del testador, inbonis, el heredero preterido podia conseguirla en el 
juicio familicB erciscundoe ; êl extraño solo en virtud del senado-
consulto. A la sombra de este solamente podia ya uno de los coherede
ros, ó ya un extraño, obtener la manda de cosa ajena dejada con la 
fórmula sinendi modo (2). 

Al tratar del legado per prcBceptionem me he visto en la necesidad 
de hablar del senado-consulto Neroniano que paso á exponer. No pue
de señalarse con precisión el año en que fué publicado, si bien debió 
ser entre el 54 y 68 de la era cristiana. Prevenía que todo lo que se 
legase con palabras menos aptas, se entendiese legado per damnatio-
nem; así lo dice ülpiano expresamente (3): senatus-consultó cautum est 
ut quod minv/S idoneis verbis legatum est, perindé sit ac si óptimo jure 
legatum esset. Nada alteró este senado-consúlto las fórmulas antiguas; 
pero dió mas latitud á la voluntad de los testadores, sosteniendo como 
si fuesen legados per damnationem, que eran los que producían mas 
ámplios efectos, los dejados bajo cualquiera de los otros modos. Por 
consecuencia de él, valió el legado de cosa ajena cualquiera que fuese 
la fórmula con que se dejara. 

E x constitutionibus divorum principum. — La constitución de 
Constantino, Constancio y Constante á que alude el texto (4), se 
limitó á no requerir la necesidad de intervención de fórmulas en 
los legados y fideicomisos; quedaron, sin embargo, los antiguos 
modos de legar, y cuando no estaban ajustadas las palabras del tes
tamento á sus fórmulas respectivas, se sostenía la disposición como si 
estuviera hecha con la que mas se aproximara á la que habla usado el 
testador. 

Nostra constitutio.—Justiniano igualó en sus efectos la diferen
tes clases de legados, dándoles á todos la misma naturaleza, y pres
cindiendo de los diversos resultados que producían según la fórmula 
con que se dejaban. Mas esta igualación, como notan con oportuni
dad los comentaristas, debe solo enteuderse por lo que respecta á las 
fórmulas; pues no destruyó, ni pudo destruir otros efectos que estando 
en la naturaleza de las cosas, resistían la nivelación, como en el comen-

(1) §. Í19 del Com. II de las Inst. de Cayo. 
(•2) %.im. 
(3) M I b i í - t í t . XXIV de su» Regias. 
{i) Ley 21, tít, X X X Y I l , lib VI del Céí. 
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tario de este mismo texto tendré ocasión de manifestar al hablar de la 
acción real. 

Per actiones personales.—A la acción personal que tiene el legatario 
para conseguir la manda, se da el nombre de ex testamentó. Esta, co
mo todas las acciones personales, nace de una obligación, que en el 
caso de que se trata, es producida por el cuasi contrato de la adición de 
la herencia, de que se hablará oportunamente. 

Sed etiám in rem.—-La reivindicación supone el dominio, y por 
lo tanto en el hecho de concederla Justiniano á los legatarios bajo 
cualquier fórmula que lo fueran, implícitamente estableció el princi
pio de que la propiedad de la cosa legada pasaba al legatario des
de la adición de la herencia. Pero para que el dominio de la cosa 
legada se traspase de este modo, y para que haya por consecuencia 
reivindicación, es menester suponer términos hábiles: así si el tes
tador legara una cosa indeterminada, por ejemplo, un caballo, sin 
expresar cuál, ó una cantidad, ó un crédito,, ó la libertad de una 
obligación, ó un hecho que debiese ejecutar ú omitir el heredero en 
obsequio del legatario, no puede haber traslación del dominio, ya 
porque la cosa no está determinada, ó ya porque no es suscepti
ble de propiedad; así tampoco en virtud de la adición se trasladara 
inmediatamente la propiedad de la cosa ajena que se legó ni podrá 
por lo tanto ser reivindicada, porque lo que no es del testador no 
puede directamente pasar al legatario, siendo aquí aplicable la re
gla de que ninguno puede trasladar á otro mas derecho del que 
tiene él mismo: nemo plus juris ad alium transferré potest quam ipse 
habet (1). 

Mas como las acciones real y personal no concurren juntas, si
no que por el contrario son incompatibles, así por el derecho que 
suponen, como por los efectos que producen, pues que por la p r i 
mera reclamamos como nuestra la misma cosa, y por la segunda 
pedimos la que se nos debe, no sin razón advierten algunos i n 
térpretes que esto es una cosa especial en el legadoi Pero como ambas 
acciones tienden al mismo fin, esto es, á que el legatario consiga lo 
que sé le dejó, es claro que no podrá entablarlas cumulativamente, 
y que por lo tanto la una excluye á la otra: si entabla la reivindica
ción será considerado como dueño, si la personal ex testamentó como 
acreedor. 

E t per hypotecariam.—í)e la acción hipotecaria, llamada también 
quasi serviana, se hablará expresamente al tratar de las acciones en 
el último Libro de esta obra. Aquí basta decir que el haberse conce-

{{) Lfiy S4, til. X V I I , lib. L del Dig 
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dido á los legatarios, fué una introducción de Justiniano, y que la h i 
poteca tácita que en su virtud se establece, es extensiva á todos losbie-
nes hereditarios. 

3 Sed non usque ad eam constitu-
lionem standum esse extsttmavi-
mus. Cum enim antiqnítatem inve-
nimus legata quidém stridé conclu-
dentem, fideicoramissis autem, quae 
ex volúntate magis descendebant 
defunctorura, pinguiorem naturam 
indulgentem; necesarium esse du-
ximus, omnía legata fideicommissis 
ex aguare, ut nulla sit ínter ea dif-
ferentia, sed, quod deest legatis, 
hoc repleatur ex naturá fideicom-
missorum, et, si quid amplius est 
in legatis, per hoc crescat fidei-
commissí natura (o). Sed ne in p r i -
mis legum cunabulis, permixté de 
his exponendó, studiosis adolescen-
tibus quamdam introducamus dif-
ficultatem, operae pretiura esse du-
ximus, interim separatím priüs de 
legatis, et postea de fideicommissis 
tractare, ut, naturá utriusque juris 
cognitá, facile possint perraixtionein 
eorum eruditi, subtilioribus auribus, 
accipere. 

Mas nosotros hemos creído que 
no debíamos detenernos en esta 
constitución. Observando que los 
legados habían sido encerrados en 
la antigüedad dentro de límites muy 
trechos, y que tenían mayor latitud 
los fideicomisos por atenderse mas 
principalmente en ellos á la volun
tad de los testadores, creímos con
veniente igualar los unos á los 
otros, de modo que no haya entre 
ellos diferencia, y que lo que falta 
á los legados se supla de los fideico
misos, y si los primeros tienen al
guna cosa de mas, se comunique 
también á los segundos (a). Pero 
para evitar á los jóvenes que dan 
los primeros pasos en la carrera le
gal, las dificultades que encontra
rían si expusiéramos estas dos ma
terias simultáneamente, trataremos 
primero de los legados y después de 
los fideicomisos, para que, conocién
dose así su naturaleza respectiva, 
puedan percibir mas fácilmente la 
fusión que hemos hecho. 

O R I G E N E S . 

(a) Alude á su constitución, que es la ley 2, til. XL1IÍ, lib. VI del Cód.) 

Comentario. 

Existimavimus.—Justiniano fué también el que igualó en sus efec
tos fes mandas y los fideicomisos singulares. El fragmento de Ulpiano 
que se halla en las Pandectas (1) en donde se lee, per omnia excequata 
sunt fideicommissis, está indudablemente arreglado á la constitución 
de Justiniano por sus compiladores, pero no es auténtico: basta para 
convencerse dp esto leer en las Reglas de Ulpiano (2) la diferencia que 
entre unos y otros establece. 

(1) Ley 1, tit. I , del lib X X X . 
(2) Titulo» XXIV y X X V . 



m 
Stricté concludentem.—Los legados estaban encerrados en límites 

mucho mas estrechos que los fideicomisos. Prescindiendo del rigor de 
las fórmulas á que estuvieren sujetos, y que habian cesado- ya antes 
de .Tustiniano, como se ha dicho, podian solo dejarse en idioma la
tino, que era el del legislador (1), cuando habia sucesión testada (2) 
después de hecha la institución de heredero y nunca para después 
de la muerte de este (3), é imponerse únicamente al heredero la 
obligación de satisfacerlos, no á un legatario ó fideicomisario (4); por 
último, su interpretación era mucho mas estricta que la de los fideico
misos. 

Pinguiorem naturam.—En los fideicomisos se atendia mas á la 
voluntad del testador que á la escrupulosidad y rigor del derecho; 

así se interp retaban en ellos con mas latitud las disposiciones de los 
que finaban (5). Podian dejarse en codicilos por el que no tenia tes-
taniento y por el que lo tenia, antes de la institución de heredero 
y aun para despees de su muerte (6), é imponerse á los legatarios 
y fideicomisarios la carga de satisfacerlos (7). Lejos de necesitar pa
labras solemnes, valían cualquiera que fuera el idioma en que se 
dejaran (8), ó la manera de expresar la voluntad, aunque solo fuese 
un movimiento de cabeza, nutu (9). Debo advertir que solo he se
ñalado aquí algunas de las diferencias principales que habia entre los 
legados y los fideicomisos. 

Legato, fideicommissis excequare.—Cuanto en este párrafo se dice 
acerca de los fideicomisos debe entenderse de los singulares, esto es, 
cuando el testador rogaba á su heredero ó legatario, que diese á otro 
alguna cosa (10). La igualación de los legados y de los fideicomisos 
se limita á los efectos: los nombres quedan subsistentes, sin embargo, 
aplicándose el primero á lo que el testador deja imperativa y direc
tamente, y el segundo á lo que es dejado con fórmulas de ruego 
ó indirectas (11). Mas aun respecto de los efectos esta doctrina no ca
rece de limitaciones: así quedó subsistente después de la publicación 
déla constitución de Justiniano la antigua diferencia entre la libertad 

(1) §. '281, Com. H de las ínst. (ie Cayo 
(2) | 270 
(0) jj. 8, lít. XXV ¡i.; las Reglas d« Ulpiauo 
(1) §.271 del Cora. U de las InsL de Cajo. 
(5) §. 1, til. X X V de las Reglas de Uípiano. 
(6) § . 8 . 
(7) §. 271 del Com. II de las Inst. de Cayo. 
(8) §. 281. 
(9) § . 3 , tit. XXV de ias Reglas de Ulpiano. 
(10) § . 1 . 
(11) $, inicial del lit. XXIV d» eitas Intt, 
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directa, y la íideicoiniáaria (1), de que se ha hablado en otro lugar (2). 
Tampoco puede decirse que se hizo una verdadera igualación en el 
modo de-dejarse unos y otros, pues que al mismo tiempo que para los 
legados fueron necesarios lo menos cinco testigos, por tener que de
jarse en testamento ó en codicilos, libres de esta traba los fideicomisos 
podían probarse por otro medio (3). 

Quod deest legatis.—E&to quiere decir que la libertad y la ám-
plia interpretación que se daba á los fideicomisos se tuvieran como ex
tensivas á los legados. 

S i quid ampliús est in %aí í s .—Aunque por regla general era mas 
lata la libertad de los fideicomisos, no impedia esto que carecieran los 
legados de ciertas ventajas que aquellos pudieran á su vez comunicar
les; tales eran la traslación del dominio, y la acción personal ea; testa
mentó. 

Non solüm autem testatoris vel 
hceredis res sed et aliena lega-
r¡ potest: itíi, ut hieres cogalur re-
dimere eam et praestare, vel si non 
potest redime re, aestímationem ejus 
daré (o). Sed si talis res sit cujus 
non est commercium, nec Bestimatio 
ejus debetur, sicutí, si carapum Mar-
tium, vel basilicas, vel templa, vel 
quse publico usui destioata sunt, le-
gaverit; narn nullius moraenti, lega-
tum est (b). Quod autem dixitnus, 
alienam rem posse legari, itk intel-
ligendum est, si defunctus sciebat, 
alienam rem esse, non et, si igno-
rabat: forsitan enim, si scisset alie
nam, non legasset (c). Et ilk divus 
Pius rescripsit; et «verius esse i p -
sum qui agit, id est, legatarium,pro
bare oportere scisse alienam rem le
gare defunctum, non haeredem pro
bare oportere, ignorasse alienam, 
quia sempér necessitas probandi i n -
cumbit i l l i , qui agit» (d). 

No solamente pueden ser legadas 
las cosas del testador, sino también 
las del heredero y las ajenas: res
pecto de estas últimas, el heredero 
está obligado á adquirirlas y dar
las , ó , en caso de que no pueda 
adquirirlas, á satisfacer su estima
ción (a). Pero si la cosa logada no 
está en el comercio, por ejemplo, 
el campo de Marte, las basílicas, 
los templos ó las demás destinadas 
al uso público, no se debe ni aun la 
estimación, porque semejante lega
do es nulo (6). Cuando decimos que 
puede legarse la cosa ajena > debe 
sobreentenderse si el testador supie
ra que lo era, no si lo ignoraba, 
porque quizá no la hubiera dado á 
haber sabido la verdad (c). Así lo 
estableció en un rescripto el Em
perador Pió : « al demandante, esto 
es , al legatario incumbe probar que 
el testador sabia que la cosa era 
ajena, no al heredero demostrar que 
el testador lo ignoraba, porque siem
pre la necesidad de probar es del que 
demanda» (d). 

(1) §. i del tlt. XXIV de pste mismo Libro F!. 
{i) En el §. 1 del tit. V del lib. 1 de estas In»t. 
(3) Ley 32 del til. X L l l . l ib. VI del Gód. 



(o) Tomado de Cayo. (§. 262, Gom. II de sus Inst.) 
(l>) Conforme con Ulpiano. (§. 9, tít. X X I V de sus Reglas.) 
(cj Conforme con una constitución del Emperador Alejandro. (Lev 10, t í tu

lo X X X V I I , lib. VI del Cód.) • J v j , 
(d) Conforme con Marciano. (Ley 2, tít. I I I , lib. X X I I del Dig.) 

Comentario. 

Vel hceredis.—En el hecho de admitir la herencia el que ha sido 
instituido, acepta las obligaciones que el testador le ha impuesto 
en su última voluntad, con tal que sean lícitas y no disminuyan 
la porción de bienes que le corresponde como legítima ó como cuarta 
falcidia. 

Sed et aliena.—No es esto un atentado, ni siquiera una restric
ción al dominio, pues que el dueño de la cosa legada no tiene obliga
ción de venderla al heredero: es solamente una obligación alternativa 
que á este se impone de comprar la cosa para entregarla al lega
tario, ó darle la estimación, cuando su adquisición no sea fácil. Como 
el .legatario no puede en este caso en virtud de la adición de la he
rencia adquirir el dominio de la cosa legada, no tiene acción real 
para reivindicarla, sino una acción personal, para compeler al heredero 
á que cumpla la obligación que el testador le impuso, y además la 
acción hipotecaria. 

S i non potest redimere.—lSo se requiere precisamente que sea 
imposible de todas maneras al heredero adquirir la cosa legada; basta 
que tenga algún motivo fundado para excusarse de hecho: así sucede
ría si, por ejemplo, se le exigia por ella un precio exorbitante. 

Cujas non est commercium.—No solo las cosas que se hallan 
fuera del comercio absolutamente (1), sino las que lo están bajo cier
to aspecto, como los materiajes empleados en los edificios (2), no 
pueden ser objeto de legados. En el caso de que la cosa no esté en co
mercio del testador ó del heredero, pero sí en el del legatario, val
drá'la manda, porque en este es en el que se requiere la capacidad de 
adquirir. 

S i sciebat, alienam rem esse.— Como dice el Emperador, poco 
después, esta doctrina se funda en la presunción de la voluntad del 
testador, que no es de creer quiso enerar á su heredero con la ad-
quisician de la cosa legada. Tanto del tenor literal de este texto, como 

(1) §§. 9 y 10 de la ley 39, lib. X X X del Dig 
(2) §, 1 de la ley 41, lib. X X X del Dig. 
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de la razón mencionada, se infiere que es válida la manda de una cosa 
del heredero, aunque el testador la haya hecho en la errada persua
sión de ser dueño. La presunciou de que el testador no habria lega
do en el caso de que hubiera sabido que la cosa era ajena, cesa siem
pre que otras mas fuertes aconsejen sostener su voluntad: asi sucedería 
cuando la manda fuera en beneficio de una persona á quien es de creer 
que el testador hubiera favorecido, aun en el caso de haber sabido que 
la cosa correspondía á otro (1). , , , . . 

Legatarium probare oportere.—k\ principio jurídico de que la 
carga de probar corresponde al que demanda, se agrega aquí la razón 
de que en'el caso presente la presunción de derecho está á favor del 
heredero. 

Sed et, si rem ohligatam creditori 
aliquis legaverit, necesse habet hae-
res luere. Et hoc quoqué casu ídem 
placet, quod in re aliena , ut ita 
demüm luere necesse habéat tiaeres, 
si sciebat defunctus rem obügatam 
esse : et itá divi Severus [et Antoni-
nus rescripserunt. Si tamen defunc
tus voluit legatarium luere, et hoc 
expressit, non debet hseres eam 
luere. 

El heredero debe redimir la cosa 
legada que estaba empeñada á un 
acreedor. En este caso sucede lo que 
en el legado de la cosa ajena, que 
el heredero debe redimirla si el d i 
funto sabia el empeño: esto es con
forme á un rescripto de los Empe
radores Severo y Antonino. Sin em
bargo, si el difunto quiso que la 
desempeñase el legatario y lo expre
só , no está obligado el heredero á la 
redención. 

(MUGENES. 

Conforme eon Paulo (§. 8, tít. VI , lib. 111 de sus Sentencias.) 

Comentario. 

Ohligatam.—Bajo la palabra oM^flíam se comprende tanto la pren
da como la hipoteca á que puede estar afecta la cosa legada. 

Sí sciebat defunctus—Si ignorase el testador que la cosa estaba 
empeñada, el legado valdrá, pero la redención corresponderá al lega
tario. Hay, sin embargo, algunos casos en que el heredero estará obli
gado á la redención: estas excepciones se fundan en la presunción de 
que el testador no habria dejado de hacer el legado, aunque hubiera 
sabido que la cosa estaba empeñada: así sucedería en el caso de que 
el legatario pudiera probar que tal era la voluntad del testador, el cual 
estaba dispuesto á hacerle un legado igual al valor del que le dejó; 
asi también en el caso de que el importe de la deuda por laque la cosa 

(1) Ley 10, til. XXXVIÍ lib VI d«l Céd. 
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estaba empeñada ó hipotecada, ascendiese á tanto que viniera á hacer 
inútil el legado (1). 

Voluit legatariim luere.—La voluntad exprega del testador destru
ye en este caso la presucion de derecho que en su silencio la ley i n 
troduce. 

6 SÍ res aliena legata fuerit, et 
ejus v ivó testatore legatarius domi-
nus factus íaerit: si quidém cíe cau
só emptionis, ex testamentó actione 
fretium consequi potest: si vero 
ex caasá lucrativa, veluli ex dona-
lione , vel ex alia simili causa, age-
re non potest (a). Nam traditüra 
est, duas lucrativas causas in eum-
dem hominem et in eamdem rem 
concurrere non posse [h). Hác ra-
tione, si ex oíuobus testamenlis ea-
dem res eidem debeatur, interest, 
utrúra r e m , an aestimatiouern ex 
testamentó consecutus est: nam si 
rem, agere non potest, quia habet 
eam ex causa lucrativa, si aestima-
tionera, agere potest (c). Ea quoqué 
res, quaa in rerum natura non est, 
SÍ modó futura est, r e d é legatur, 
veluti fructus, qui in illó fundo na-
ti erunt, aut quod ex íllá ancillá na
tura erit [d). 

Cuando el legatario hubiere ad
quirido por título de compra en vida 
del testador e! dominio de la cosa 
ajena que le fué legada, puede ad
quirir el precio por la acción ex tes
tamentó : mas si la adquisición es por 
causa lucrativa, como por donación 
ú otra semejante, no tiene acción a l 
guna (o), porque es una regla tradi
cional que dos causas lucrativas no 
pueden acuinularse acerca de una 
misma cosa en un mismo indivi
duo (5). Por igual razón si una mis
ma cosa se debe á alguno por dos 
diferentes testamentos, conviene dis
tinguir si ha adquirido la cosa ó la 
estimación, porque si ha conseguido 
la cosa, no tiene acción, puesto que la 
adquisición ha sido por causa lucra
tiva; mas si ha adquirido la estima
ción, le queda el derecho de recla
mar la cosa (c). Son también objeto 
de manda las cosas que no existen en 
la naturaleza, con tal que puedan 
existir, como los frutos que produ
cirá un campo señalado, ó el hijo que 
nacerá de determinada esclava [d). 

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 7, ley 34, lib. X X X del Dig.) 
(6) Conforme con Juliano. (Ley i7, tít. VII , lib. X L I V del Dig.) 
(c) Conforme con Ulpiano. . 3, de la ley 34, lib. X X X del Dig.) 
(d) Tomado de Cayo. (§. 203, Com. I I de sus Inst.) 

Comentario. 

Si res aliena legata fuerit.—Este párrafo es continuación del que 
habla del (2) legado de cosa ajena, y por lo tanto se debe entender 

(1) Ley 6, tit. X M I , lib VI del Cód.: y lev 57, tít. X X X dol Dig. 
(2) E l 4. 
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del caso en que el testador sabía que legaba lo ajeno, ó del en que una 
presunción favorable al legatario sostuviera H legado. 

Vivó tesiatore. — Lo mismo sucedería en el caso de que des
pués de la muerte del testador y antes de que el heredero diera 
al legatario la cosa que se le habia dejado, este la bubiera adqui
rido, pues que de lleno obran las razones en que se funda la doctrina 
del texto. 

E x causa empiionis.—E\ caso de venta está puesto por ejemplo, 
pues que esta regla es extensiva á todos los títulos onerosos. 

E x testamentó actione.—No puede tener el legatario acción real, 
porque estase da contra el que posee, y aquí el mismo legatario es el 
poseedor. 

Prelium.— No precisamente el precio verdadero de la cosa, sino 
el que por ella pagó: quod abest, como diceülpiano (1). 

I n eumdem hominem.—Aqm debe observarse que se usa de la pa
labra homo y no de la áe persona, es decir, que la regla tradicional 
de que habla el texto se refiere á los individuos, no á las personas 
jurídicas. Esta diferencia es interesante en la constitución de la fami
lia romana, según la que, como se lia visto, el jefe absorbía la repre
sentación jurídica, viniendo por lo tanto á formarlos hijos y los escla
vos una misma persona con el padre y con el señor: como, pues, esta 
regla se limita solo al individuo, no se reputarán para los efectos del 
texto uno mismo el padre y el hijo, y el señor y su esclavo, sino como 
personas diferentes (2). 

Duobus testamentis.—l&sto es, en los testamentos de dos personas 
diferentes. 

Eadem res.—La doctrina del texto se limita al caso en que dos 
testadores hayan' legado una misma cosa determinada; pues si fue
sen dos legados de igual cantidad ó de igual género, por ejemplo, 
cien áureos ó cien modios de trigo, las dos mandas serán subsis
tentes. 

Agere non potest, agere potest.-—Fúndase esto, en que en la cosa 
implícitamente está BU valor; pero por el contrario, el que tiene el va. 
lor de la cosa, no tiene la misma cosa (3). 

S i modo futura esl.—El legado de las cosas que no existen ni pue
den existir, es inútil. 

Fructus qui in illó fundó nati erunt.—En el caso de que nada 
naciere de la heredad señalada, nada deberá el heredero, y si pro
dujere menos de la cantidad expresada en la manda, solo estará 

(1) §. 7 de la ley 34, lib. X X X del Dig. 
(2) §. 1 de la ley 108, lib. X X X del Dig. 
(5) Ley 88, lít. X V I , lib. L del Dig. 
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obligado á satisfacer su producto: así puede decirse que, aunque este 
legado sea puro en su forma y en sus efectos, tiene implícita una con
dición de la que depende su pago. Pero si la designación del predio no 
fuera para tasar sino para demostrar, como dicen los autores, esto 
es, si apareciera de las palabras en que estaba redactada la voluntad 
del testador, que su intención al señalar la heredad no fué limitar á 
su producto la manda, entonces, cualquiera que fuesen los productos 
del predio, se deberá el legado. 

Si eadem res duobns legata sit 
sive conjuncihn, sire disjuncllni: 
si ambo perveniant ad legatum, 
scinditur ínter eos legatum: alttr 
deficiat, quia aut sprevérit legatum, 
aut vivó tesla'ore decesserit , aut 
alió quólibet modo defecerit, totum 
ad collegatarium pertinet. Conjunc-
tim autem legatur, veluti si quis di-
C a t ; T l T I O ET SEIO HOMINEM STICHUM 

DO LEGO ; disjunctim ilá : T ino HOMI-
NEM S r iCHÜM DO LEüO, SEIO STICHUM 

DO LEGO. Sed et si expresserit, EUM-
DEM HOMINEM STICHUM, sequé disjunc
t im legatum intelligitur. 

Si se ha legado á dos una misma 8 
cosa , ó bien conjunta , ó bien sepa
radamente, y los dos concunen á 
percibir el legado, este se divide en
tre ellos. Si falta alguno, ó porque, 
rehusare el legado, ó porque ha 
muerto antes del testador, ó por 
cualquier otra causa, todo el Jegado 
corresponde al colegatario. Conjun
tamente se lega cuando uno dice: 
DOY, LEGO EL ESCLAVO STICO Á Ticm 
Y Á SEYO, y separadamente en estos 
términos: DOY, LEGO Á TICÍO EL ES
CLAVO STICO: DOY, LEGO STICO Á SEYO. 
Mas aunque expresase que era EL MIS
MO ESCLAVO STICO, se entiende que 
está legado separadamente. 

Conforme con Cayo. {§. 199, Gom. II de sus Inst.) 

Comentario. 

Eadem res.—Este texto se refiere á la sutil doctrina del derecho 
de acrecer en los legados, esto es, á la agregación de las partes de 
una manda dejada á varios colegalarios, cuando falta uno de ellos. 
Hay, como advierte el texto, dos clases de unión que dan origen á la 
nomenclatura de conjuntos y disjuntos de que habla: unos y otros es
tán llamados á la misma manda, eadem res, pues que el derecho de 
acrecer no tiene lugar entre aquellos á quienes el testador ha dejado 
co âs diferentes. 

* Sive conjuncñm sive disjunctim.—Paulo (1) clasifica de otro mo
do la conjunción, si bien viene á darnos en la práctica el mismo re-

(i) Ley 142, Mt. XVf, lib. L del Di«. 
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sultado. Según él, hay conjuntos en la cosa, re conjuncti, conjun
tos en la cosa y en la fórmula, re et vcrbis conjuncti] y conjuntos 
solo en la fórmula verbis tanlüm Ó verhis, non etiám re, conjuncti. 
Llama conjuncti re , á los que el texto comprende bajo la palabra 
disjunñm, esto es, á aquellos á quienes se ha legado la misma 
cosa en cláusulas separadas, como: lego mi esclavo Siico á Ticio, 
lego mi esclavo Stico á Seyo. Los conjuncti re et verbis á los que 
señala el párrafo que comento con la palabra conjundim, son los que 
están unidos en la cosa y en la cláusula, como si dijera el testador, 
lego mi esclavo Stico á Ticio y á Seyo. Los conjuntos solo en la 
fórmula, verbis tanlüm ó verbis, non re, son aquellos á quienes se 
legó la misma cosa, pero expresando las partes que debia percibir 
cada uno de ellos: por ejemplo, lego d Ticio y á Seyo por partes igua
les tal heredad. %f 

S i alter deficiat.—No basta la conjunción para que haya dere
cho de acrecer, es necesario además que falte una de las personas que 
han sido comprendidas en el mismo llamamiento, alter deficiat, ó bien 
porque no haya aceptado, ó bien porque haya fallecido antes que el 
testador, ó de cumplirse la condición, ó por haberse incapacitado le
galmente. 

El derecho de acrecer no se limita á los legados, sino que es co
mún á las herencias, mas los principios en que se funda en aque
llos y en estas, y las reglas que de aquí fluyen como consecuencias, 
son diferentes, y por lo tanto, requieren diversas explicaciones. A 
peligro de ser tachado de poco metódico, las expondré en este lugar 
porque [difícilmente encontraré otro mas adecuado en la série de 
mi trabajo. 

Los principios romanos de que no podia uno morir en parte tes
tado é intestado en parte, como se ha dicho anteriormente , y desque 
á nadie era lícito tener una parte en la herencia, y repudiar otra 
cuando no habia mas herederos (1), hacian necesario el derecho de 
acrecer en las herencias, pues que de otro modo no quedarla salva la 
integridad de esas máximas jurídicas. Así es que, atendido el rigor del 
derecho, el testador no podía prohibirlo direclamenle; para hacerlo te
nia que acudir á un medio indirecto, por ejemplo, nombrando un 
sustituto (2). Por esto el derecho de acrecer tenia lugar en virtud de 
la misma ley, ipsójure , sin conocimiento (3) y aun contra la volun
tad de los herederos (4), y no requería por lo tanto la aceptación de 

(I ) Leyes 1 y 2, lit. II , lib. X X Í X (IBI Dig. 
(5) Ley 55, iib. X X X del Di?. 
(3) Ley 31, lit. I I , lib. X X l X del Dig. 
(4) §. inifial de la ley 35; y fj-1 de la ley 55, til. I I , lib. X X I X de) Dic;. 
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la porción vacante., Esta acrecía a cada uno de los coherederos, si va
nos lo habian sido de hecho, con todas las cargas que sobre ella pesa
ban, cum omni onere (1). En virtud de esta necesidad, el derecho de 
acrecer tenia lugar tanto en la sucesión testada como en la intestada, 
tanto en la que competía por derecho civil, como en la que era soste
nida por la equidad del pretor; mas no era aplicable mientras habia 
trasmisarios ó sustitutos del que faltaba (2), ni cuando estaba limitada 
por la ley la porción del heredero de modo que no pudiera aumentar
se, como sucedía con la viuda pobre (3). 

Establecidas estas doctrinas comunes á la sucesión testada é intes
tada, advertiré algunas cosas peculiares á la testada. En ella cuando la 
institución es solo de una de las clases de conjuntos re ó de conjuntos 
re et verbis, la parte del que falta acrece á las demás por partes iguales; 
fúndase esto en que la voluntad del testador los ha llamado á la heren
cia del mismo modo y en la misma proporción. Si son conjuntos ver
bis t a n t ú m . h parte vacante acrecerá propurcionalmente á lo que el 
testador designó á cada uno, puesto que el que señala partes en la he
rencia, se entiende que implícitamente las hace en la parte que quede 
sin adir. Mas cuando concurren conjuntos de diferentes ciases, se si
guen otras reglas. Si la parte vacante correspondía á un conjunto re et 
verbis, solo acrece á los conjuntos de la misma clase; mas si pertene
cía á un conjunto re tantüm, acrece á los de todas clases; y por lo tan
to á los re et verbis, si bien estos se reputarán como una sola persona. 
Fúndase esto, en que el testador al unir á estos últimos tan extrecha-
mente en contraposición á los demás de que hizo Ibraamientos separa
dos, ó bien por la expresión de partes, ó bien por la fórmula, los quiso 
considerar, según presume la ley, como una sola persona, y no debe 
por lo tanto dárseles masque una sola parle en el último caso [4), 
y en el segundo no llamarse á participar á los demás. 

. Si respecto de algunos de los coherederos no se hubiese expresado 
la parte en que son llamados á. la sucesión, y hubiere otro que la 
tuviere señalada, ó cuya institución consistiese en cosa designada es
pecialmente, este último no tendrá el derecho de acrecer (5) como no 
sea el único heredero que quede, pues entonces, según lo que en otro 
lugar se ha expuesto, será heredero del todo. 

Al concluir de hablar del derecho de acrecer en las herencias 

UU L I , Ubi y ! ¡elCéd61' 1Íb' ^ ; 4' X U X ' Uh V1; y ^ 4 y 10' 

(2) §§. 15 y l i , de la ley única, til. L I , lili. Vi del Dig. 
(5) Capilulo G de la nov. 55, y cap. 5 de la 115. 

C ó d i g o . ^ 0 8 1 y " ' 1Íb' V1Idel DÍB";y § '10 d0 Ia loy tíaiea' lit' Hb. VI del 
(5) Ley 15, t i l , X X I V , lib. VI del Gbá. i 



debo advertir que algunos autores, no sin cierta propiedad, le han da
do la denominación de'¿erecto de no decrecer-, porque considerándose 
cada uno de los institutos llamados á toda la herencia, y dividiéndola 
solo por razón de concurrir diferentes á ella, mas bien puede decirse 
que la falta de uno impide que se disminuyan ó decrezcan las porcio
nes de los que quedan (1). . - I " 

Hablaré ahora del derecho de acrecer en los legados. Su origen no 
es el principio de necesidad, sino la presunción de la voluntad de! tes
tador. Debo hacer aquí una ligera reseña de las disposiciones que acer
ca de él rigieron en las diferentes épocas. Primitivamente cuando se 
dejaba una manda con la fórmula per vindicationem, tenia lugar el de
recho de acrecer entre los conjuntos, ó bien lo fueran solamente re, ó 
bien re et verbis: la razón de esto es, porque cada uno de los culega-
tarios habia adquirido la propiedad solidaria (2) de la cosa, in solidum 
habebant, si bien por la conjunción tenian que dividirla. Entonces 
podia decirse lo que antes he manifestado hablando de la herencia, que 
mas habia derecho de no decrecer que derecho de acrecer. Esto no era 
aplicable á los conjuntos verbis ianiüm, porque los quese hallaban en este 
caso no estaban llamados á la propiedad solidaria de la cosa, sino solo 
á una parte indivisa. \ y 

Pero el legado perdammtionem nunca atribula derecho de acrecer, 
lo cuM era consecuencia nalúral de los efectos que producía: según se 
ha dicho antes, semejante mandano daba la propiedad, sino solo una 
acción personal en virtud de la que podia el heredero ser compelido á 
ejecutar lo dispuesto por el testador, es decir, constituía un crédito á 
favor del legatario; el legado dejado á varios era por lo tanto un crédito 
común y divisible por su propia naturaleza,; así dicen elegante y exacta
mente los fragmentos vaticanos (3), damnatio partes facit. Pero esta d i 
visión de partes hecha solamente en virtud de la naturaleza de la manda, 
se limitaba al caso en que el testador hubiera unido en la fórmula á los 
colegatarios, ó bien fuera sin expresión de partes, re et verbis, ó con 
ella, verbis taniüm, pues solo entonces tenian el carácter de conjuntos 
en el crédito. Pero si eran conjuntos; re tantüm, se consideraban tan
tos créditos cuantas eran las cláusulas de llamamiento, y el heredero 
estaba obligado á dar por cada una de ellas, ó la cosa legada, ó sires-

(1) §, 199 de las Inst, de Cayo; y § 12 del tít, XXIV de las Reglas de Ulpiano. 
(2) La Academia española no ha incluido esta palabra en su Diccionario, sin duda porquo 

no es de uso común, y sí solo facultativa. La adopto, siu que poivsslo dispute acerca de su 
pureza, porque evita apelar á rodeos que pudieran alguna vez producir confus ión , y me 
parece mas aceptable que la de <in solidum,. que es la que usan muchos juristas. Podria 
además corroborar el uso del epíteto «so l idar io» con el ejemplo de escritores y con el de 
las escuelas del derecho y con el foro. 

(3J 8-85. 
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limación (1). JNo era tan unánime la o|jiriion de los antiguos juriscon
sultos respecto del derecho de acrecer en los legados dejados bajo las 
fórmulas sinendi modo, como dice Cayo, consignando las divergencias 
y sus motivos (2): me limito á esta indicación para no ir demasiado 
lejos de mi propósito. Por último, en el legado per prceceptionem no 
habia derecho de acrecer. 

La ley Papia Poppea introdujo gran variación en el derecho de 
acrecer, buscando este como otros medios para poner coto á la cor
rupción de las costumbres y alentar la multiplicación de los matri
monios. En virtud de ella, como dice Cayo, la porción del.quc faltaba 
se hacia caduca y pertenecia á aquellos de los favorecidos en el testa
mento, que tuvieran hijos (3). Agrégase á esto que para la reivindica
ción de las mandas caducas debianser preferidos los herederos con hijos, 
y no habiéndolos en este caso, los legatarios que los tuvieran; sin embar
go, por la misma ley Papia el colegatario conjunto que tenia hijos, era 
preferido dios herederos que estaban en el mismo caso (4). He trasla
dado aquí estos fragmentos de Cayo, porque sirven para disipar erro
res en que han incurrido grandes jurisconsultos que' privados de las 
preciosas Instituciones que sirvieron en gran parte de modelo á las de 
Justiniano, han supuesto que la ley Papia aplicaba desde luego al fisco 
los bienes caducos, siendo así que lo hacia sólamente en último tér
mino, Pero para la completa inteligencia de esta materia debo dar al
gunas mas explicaciones. La palabra caducus viene d cadendó, y se 
aplicaba á la disposición testamentaria, que siendo válida, atendido 
el rigor del derecho antiguo, caia, digámoslo así, de las manos de la 
persona favorecida por consecuencia de la ley Papia Poppea. De la pa
labra caducus, que era un adjetivo que calificaba la caida de la dispo
sición testamentaria, se hizo luego el sustantivo caduca, para designar 
únicamente la que estaba en semejante caso. La denominación no se 
aplicaba á las disposiciones que decaían por efecto del derecho ante
rior á la ley Papia Poppea; pero como estas se rigieron después, en 
lugar de las antiguas reglas de acrecer, por las de los caducos, intro
ducidas por la ley Papia, si bien no se les llamó caducas, se dijo que 
tenían la condición de tales: in causa caduci (5). Del tenor textual de 

. las palabras de Cayo traducidas antes, se deduce que en virtud de la 
ley Papia Poppea no habia realmente derecho de acrecer, sino una 
adquisición nueva, j M * ' caduca vindicandi, hecha por el ministerio de 

(1) §. 20-2, del Com. II de las Inst. de Cayo. 
(2) § . 2 1 S . 
(5) § .206 . 
W § . 2 0 7 . 
(5) §§. 2, 4 y 9, ley últ ima del tít. L I , lib. VI del Cód. 

TOMO I . 66 
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la ley, lege, como dice Ulpiano (1), y que no existia diferencia en el 
derecho de vindicar 1/OS caducos por razón de las fórmulas con que 
se dejaban, ni por la diversa clase de conjunción, pues que el orden 
gradual establecido era: 1.° el legatario conjunto que tenia hijos: 
2.° el heredero que tenia hijos: 3.° los legatarios no conjuntos que 
tenian hijos. En defecto de herederos ó legatarios que tuvieran hijos, 
la parte del que faltaba iba al fisco, al que por una constitución 
del Emperador Antonino Caracalla, reformadora de la ley Papia Pop-
pea, se adjudicaron después todos los bienes caducos, conservando, 
sin embargo, á los descendientes y ascendientes sus antiguos dere
chos (2), cuya integridad ya les habia sido garantida por la ley Pa
pia (3). De lo que dejo expuesto se infiere que el heredero ó el lega
tario que tenia derecho de reivindicar los bienes caducos, gozaban de 
plena libertad para rehusarlos, y que la aceptación era con los cargos 
y obligaciones impuestas á la manda (4), pues que esta era una nueva 
adquisición. 

Corresponde ahora tratar del derecho de acrecer en tiempo de Jus-
tiniano, el que expresamente suprimió las leyes caducarías (5) ya muy 
menguadas cuando fué elevado al Imperio. 

Diferente es el principio que preside al derecho de acrecer en las 
mandas y en las herencias. En estas, como antes se ha dicho, proviene 
de la necesidad jurídica que no permitía que en parte heredaran los 
herederos instituidos, y en parte los legítimos; en los legados es sola
mente resultado de la interpretación de la voluntad del testador, que 
se supone haber querido que cada uno y todos aquellos á quienes de
jaba una manda conjuntamente, tuvieran la cosa en que consistía con 
preferencia al heredero. Cesa por lo tanto entre ellos el derecho de 
acrecer siempre que el testador así lo determina, porque no es lícito 
acudir á conjeturas, que en lugar de ser conformes con su voluntad, 
vengan á anularla. 

Pero para que haya lugar entre los colegatarios al derecho de acre
cer por la muerte de uno, es necesario, además de lo expresado, que 
este haya fallecido antes que el testador, porque por el mero hecho de 
sobrevivirle trasmite su parte de legado á sus herederos, é impide así 
que la reciban los que con él fueron llamados á la manda. Fúndase 
esto en que el dia del legado cede a la muerte del testador; explicaré 
mas adelante qué se entiende por ceder y ^QV-venir el dia en los lega-

(1) §. 17 del tít. X I X de sus Reglas. 
(5) §. 't. l ít . X V I I dd las Reglas de Ulpiano. 
(3) Título X V I I I de las Reglas de Ulpiano. 
(4J §. 3, íit. XVII de las Reglas de Ulpiano. 
(5) Ley única, tít. L, lib. VI del Cód, 



dos, doctrina interesante, porque es clave que sirve para resolver algu
nas dificultades. 

Esto supuesto, conviene tener presente la diferencia que hay en 
el modo de acrecer en los legados, entre los que el texto llama conjunc-
tos, que son los conjuntos re et verbis, y los disjunctos, ó conjuntos re 
solamente. En la conjunción r e , la parte del colegatario que falta , ó 
por haber muerto antes que el testador, ó por haber renunciado á la 
manda , ó por otra causa, acrece á la del que le sobrevive y acepta su 
parte, y esto aun contra su voluntad , pero sin carga. Por el contra
rio , en la conjunción re et verbis, es voluntario el derecho de acre
cer, y el colegalario que-acepta la parte de otro, está obligado á satis
facerlas cargas que impuso el testador al que no llegó á obtener la 
manda. Consiste la razón de diferencia en que los conjuntos re tan-
t ü m , vienen á la manda en virtud del llamamiento solidario que se les 
hizo, y por lo tanto sin estar sujetos _á las cargas que á otros impuso 
el testador; pero los conjuntos re et verbis, tienen el derecho de acre
cer en virtud de una ficción de sustitución que hace la ley , y así es
tán facultados para repudiarla, si bien aceptándola quedan obligados al 
pago de ías cargas que sobre sí tiene { if . Por esto se ha dicho con 
bastante propiedad que en el primer caso decrecía el legado, al paso 

.que en el segundo acrecía. 
Si fueran mas de dos los colegatarios, la parte de uno que faltara 

acrecerla á los demás en proporción á la que á cada uno se le hu
biera dejado en el todo (2). Y si entre ellos hubiese algunos que fue
ran conjuntos re tantüm, y otros reet verbis, estos últimos tendrían 
preferencia entre sí, y excluirían á los primeros en caso de que faltase 
uno de su clase: mas si el que faltara, fuese de los conjuntos re tantüm, 
acrece á todos, reputándose los conjuntos re et verbis como una sola 
persona , según se ha dicho al tratar del derecho de acrecer en la 
herencia. Pondré algunos ejemplos para ilustrar mas esta doctrina. 
Supóngase que el testador hubiera dicho: lego d Ticio , d Seyo y d 
Sempronio mi fundo tusculano ; legó d Cayo el fundo tusculano, lego 
d Marco el fundo tusculano, lego d Lucio el fundo tusculano. Si 
faltara uno de los conjuntos re et verbis, por ejemplo , Ticio , cor
respondería su parte á Sempronio y á Seyo con igualdad : por el 
contrario, si faltase Marco, su par:e se subdividirá en tres, una 
para Cayo, otra para Lucio, y otra para Ticio , Seyo y Sempronio. 
Puede conocerse que la razón de diferencia en estos casos consiste en 
que cada cláusula se conceptúa bajo cierto aspecto como una manda 

(1) 1.11 de la ley única tlt. U , lib. VI del G6d. 
(9) Priucipio do la ley 41, lib. X X X I del Di^ 



distinta, y de consiguiente, los que están en ella son reputados con de
recho preferente á los que se hallan en otra; esta es la misma presun
ción de la voluntad del testador de que he hecho mención al presentar 
este mismo caso con respecto á la herencia. 

Por regla general cuando fallece el colegatario que sobrevivió al 
testador y aceptó la manda, no hay derecho de acrecer, porque pa
sa la parte de manda adquirida por el colegatario que fallece á sus 
herederos, según queda dicho. Mas esta doctrina no es aplicable al 
legado de usufructo, porque por la muerte de uno de los colega
tarios que ha llegado á disfrutarlo , acrece á los demáe colega
tarios. Fúndase esto en que el usufructo no es trasmisible á los he
rederos del usufructuario, y además en que se presume que la volun
tad del testador es que cada uno de los colegatarios pueda obtener la 
totalidad del usufructo. Hay también de singular en esta clase de lega
dos, que el usufructo acrece aun para el colegatario que ya ha perdido 
su parte (1). 

La conjunción verbis taníüm no es verdadera conjunción : los 
colegatarios no están realmente unidos en la cosa, porque la voluntad 
del testador los ha separado al expresar la parte que ha querido que 
tenga cada uno; parece por lo tanto que no debia dar lugar al dere
cho de acrecer. Debe, sin embargo,, confesarse que esta opinión es* 
por lo menos dudosa: impúgnanla autores de gran nota, y entre ellos 
Donneau, Vinnio y Antonio Gómez. El mismo jurisconsulto Paulo, á 
pesar de que dice (2) hablando de esta clase de conjuntos, sempér 
•parles habent legatarii, \o que equivale á decir que no hay verdadera 
conjunción entre ellos, se inclina, al parecer, poco después á desvir
tuar lo mismo que antes manifestara (3): Pomponio está mas explícito 
á favor de la conjunción. Creo que en este punto no puede establecer
se una regla absoluta: la división que hace el testador puede tener al
guna vez por objeto salir al encuentro de futuras cuestiones, diciendo 
expresamente que tengan por partes iguales lo que, sin necesidad de 
decirse, de hecho ha de suceder: entonces solo confirma la presunción 
legal que iguala las partes no designadas cuando él nada hubiera ex
presado, y no tiene por objeto negar el carácter de conjuntos á los 
colegatarios. Fuera de este caso la conjunción verbis tanlúm no da á 
mi juicio el derecho de acrecer. Así esta cuestión viene á ser de inter
pretación de-voluntad y de hecho, sobre la que no es fácil fijar reglas 
generales. 

(1) §. 1 de la ley 33, del lit. I ; y ley 10 del líl, I I , lib. VII del Dig. 
(2) Ley 89, lib X X X I I del Dig. 
(3) §, 2 de la ley 16, lib. X X X del Dig. 



Vivó testatore decesserH.—Aquel á quien se dejó una manda, si 
muere ó se incapacita anjes que el testador, no la trasmite sus 
herederos. Fúndase esto en que no liabia adquirido ningún derecho 
á ella, ó como dicen los jurisconsultos, no habia cedido aun el dia del 
legado. 

Lugar oportuno es este de explicar la significación de las frases ce
deré diem y venire diem, usadas con frecuencia por los jurisconsultos, 
y de cuya inteligencia depende en gran parte la explicación de este 
texto y de otros posteriores. 

Cede el dia, dies cedit, cuando la cosa se empieza á deber; viene el 
dia, diesvenit, cuando puede pedirse (1). Al ceder el dia nace el de
recho; al venir el dia el derecho puede ejercitarse. Esta doctrina no es 
especial á este lugar, sino extensiva también á las obligaciones. Me l i 
mitaré aquí solo á tratar de ella con relación á los legados. 

El efecto principal de ceder el dia consiste en que radicándose ya 
allegado en el legatario, sea trasmisible á sus sucesores eñ los casos 
en que el mismo legatario lo hubiera percibido si viviera. Distintas 
reglas hay para el caso de ceder y el de venir el dia, según que los lega
dos se hacen puramente, á dia cierto, ó bajo condición. En los lega
dos puros el dia cede y viene en el momento de la muerte del testa
dor, y por lo tanto se trasmite á los herederos, aunque el legatario mue
ra antes de la adición de la herencia {%). En los dejados á cierto dia 
cede también el dia desde la muerte del testador (3), pero no vie
ne hasta que llega el término señalado en la postrimera voluntad. 
Si el legado es condicional o á dia incierto, que, como se ha dicho 
en otro lugar, equivale á una condición, el dia del legado cede y 
viene cuando existe la condición ó llega el dia, y por lo tanto, mien
tras están pendientes, ni se debe el legado, ni se trasmite á los here
deros (4). 

Los principios que acabo de exponer, no son aplicables al lega
do que se deja al esclavo propio con la libertad, ni á las servidum
bres personales. El esclavo manumitido en testamento por su dueño 
no adquirirá la manda, aunque sea pura, antes de la adición de la 
herencia, porque hasta entonces no obtiene la libertad, y por con
siguiente ni la capacidad para adquirir (5). En las servidumbres per
sonales sucede lo mismo; la razón es, porque no trasmitiéndose á 
los sucesores, inútil seria separar el nacimiento del derecho de la fa-

(1) Ley 213, til. X V I , lib. L dol Dig. 
(2) %. 1 de la ley 5, tít. I I , lib. X X X V I del Dig. 
(3) Dicho párrafo. 
( i ) Ley 4, | . 2 de la ley 5 del mismo título y libro, 
(S) Ley 8 del mismo titulo y libro. 



cuitad de exigirlo (1). Es claro que n i aun después de la adición será 
trasmisible el derecho sobre estas servidumbres, porque se extinguen 
con ía persona de aquel á cuyo favor están constituidas: pero la tras
misión en este caso tendrá fuerza con respecto á los frutos adquiridos 
ya antes de su muerte. 

De lo dicho puede inferirse que la separación que se hace en los. 
legados entre ceder y venir el dia, tenia en muchos casos por objeto 
evitar que el heredero fuese dilatando la adición de la herencia con la 
esperanza de verse libre de pagar los legados, si muriesen antes que él 
los legatarios. Puede también conocerse la ¡razón de no establecerse la 
misma doctrina respecto á los herederos, que muriendo sin haber ad i 
do la herencia no la t rasmi t i rán á sus sucesores, porque culpa suya 
es el haberlo dilatado, y justo por lo tanto que sufran las consecuencias 
de su negligencia. 

9 Si mi fundus alienus legatus fue-
r i t , et emerit proprietatem detractó 
usufructu, et ususfructus ad eum 
pervenerit, et postea ex testamen
tó agat, recíé eum agere, et fundum 
pctere Juíianus a i l , quia usufructus 
ín petitione servitutis locum obtinet, 
sed offició judids contineri, ut de-
ductó usufructu jubeat aestimationem 
prestar!. 

Si aquel á quien se legó la here
dad ajena, hubiere comprado con 
posterioridad la nuda propiedad de
ducido el usufructo, y el usufructo 
después viniere á él 5 podrá muy 
bien, según Juliano, entablarla ac
ción ex testamentó pidiendo la he
redad, porque en tal demanda el 
usufructo no figura mas que como 
una servidumbre; pero ai oficio del 
juez corresponde mandar pagar la 
estimación de la cosa legada, dedu
cido el usufructo. 

9 

ORIGENES. 

Conforme con Juliano. (§§. 2 y 3, ley 82, lib. X X X del Dig.) 

Comentario. 

S i cui.—Este párrafo debe considerarse como una cont inuac ión del 
sexto de este t í tu lo , porque hace extensivo á las partes de un mismo 
legado lo que antes dijo con relación ai todo. Así cuando uno adquiere 
por t í tulo lucrativo una parte de la manda y la otra por título oneroso, 
se ex t ingui rá en parte el legado y en parte quedará subsistente, pudiendo 
conseguir el precio; porque aunque el usufructo consiste en derecho y 
no en parte, sin embargo, como produce utilidades, se reputa de he
cho como parte (2). 

(1) Leyes 3 y 9 del mismo litulo y libro. 
(5) §. 6de lalay (56, i i b . X X X I d e l D i í -
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Fundum petere.—Dos cuestiones resuelve aquí el Emperador si

guiendo á Juliano. Es la primera si el legatario tiene el derecho de 
reclamar la heredad legada cuya mera propiedad compró, habiendo 

"obtenido el usufructo á título gratuito: resuélvela diciendo que puede 
pedir la misma heredad y uo su valor, y se funda en que la heredad 
fué lo que se le dejó; pues aunque el legatario sea ya dueño de la cosa, 
por el hecho de haber desembolsado el precio se reputa que no la tiene 
con relación á los herederos que son los encargados de proporcionár
sela. La segunda cuestión es si por pedirla propiedad de esta manera 
deberá perderla acción, considerándolo incurso en la pena que el de
recho romano señala á losque piden mas délo que se les debe: la de
cisión, como se ha podido observar, es que semejante demanda no irro
ga tales perjuicios al que la entabla. 

Quia usufructus in petitione servitutis locum obtinet.—El princi
pio de que cuando parece ambigua la intención del demandante debe 
creerse que pide lo que le es mas útil (1), sirve de fundamento á 
la doctrina del texto: por esto en el preeente caso bajo la palabra 
fundus se dice que solo se ha querido pedir la nuda propiedad, con
siderando al usufructo como separado de ella, es decir, como una 
servidumbre. Así se lee en el jurisconsulto Paulo (c2): decimos, con r a 
zón, que es nuestra toda una heredad, aunque el usufructo sea ajeno, 
porque el usufructo no es una. parte del dominio sino una servidum
bre, y nu asegurámos falsamente que es nuestro todo aquello en que 
ninguno otro puede decir que tiene parte. De notar es que la palabra 
fundus se toma de distinto modo en boca del testador y en la del le
gatario: en la de! testador significa la propiedad plena; en la del lega
tario, en el caso de que habla el texto, se entiende con deducción del 
usufructo. 

Offició judiéis .—La estimación de la heredad no puede ser ob
jeto directo de la demanda, porque es la heredad, y no la estima
ción de ella, lo que ha legado el testador. Aunque por regla gene
ral el juez debe acomodarse en la sentencia á aquello que se le ha 
pedido en la demanda, algunas veces por motivos graves puede se
pararse de esta, y especialmente cuando hay una imposibilidad mate- . 
rial de entregar la cosa legada. Aquí sucede lo mismo que en la con
mixtión do que he hablado en el párrafo 28 del título I de este 
Libro. 

9 

10 Sed si rem legatarii qnis ei lega- I Es inútil el legado que se hace á 10 
verit, inutile legatum est, quia, i alguno de lo que ya le pertenece, 

(1) Ley 66, ift. 1, lib V ds! Dig. 
(2) Principio de la ley 25, t i l . XVI , Ufa. L del Dig,* 



quod proprium esí ipsius, amplius 
ejus fieri non potest; et, licét alie-
naverit eam, non dehetur, nec ipsa, 
nec apstimaUo ejus. 

porque lo que es propio no puede 
hacerse tnas propio, y así, aunque 
el legatario enajene la cosa legada, 
ni se le deberá esta, ni su estima
ción. 

Conforme con Uipiano, (§. 2 , ley 41, lib. X X X I del Dig.); y con Papiniano-
(§, 6, ley 66, lib. X X X del Dig.) 

Comentario. 

Sed si rem legatarii.—También este texto es continuación del pár
rafo sexto del presente título: trátase en él del legado de una cosa 
que era del legatario al tiempo de otorgarse el testamento, y del de 
aquella que DO le pertenecía entonces, pero que adquirió después. 
Ha de tenerse en cuenta que la inutilidad del legado de la cosa que 
ya es del legatario, debe entenderse en el caso de que le pertenezca 
plena y absolutamente: así es que si el testador ú otra persona tuviese 
un derecho real en ella, el legado será subsistente en la parte de de
recho de que carezca el legatario. Por lo tanto, si aquel á quien se 
legó una casa solo es señor del suelo, el legado subsistirá en lo que 
á la superficie se refiere (1). Lo mismo parece que debe decirse en 
el caso que el usufructo y la propiedad de la finca Radiquen en dife
rentes personas; porque el que teniendo ó el dominio ó la servidum
bre, es nombrado legatario de la misma cosa, tendrá el derecho de 
compeler al heredero á que le dé lo que le falta para ser señor 
absoluto de la heredad (2). Por razones análogas dice (3) Justinia-
no mas adelante, que el acreedor puede legar al deudor la libertad de 
la deuda, 

Inutile legatum esi. — La doctrina que aquí se establece, puede 
considerarse como una ampliación del párrafo cuarto de este título 
Díjose en él que no era consistente el legado de cosas que no estaban 
en el comercio: lo que es del legatario no está absolutamente fuera de] 
comercio, pero sí con respecto á él cuando se trata de su adquisición 
porque no es posible adquirir de nuevo lo que ya constituye una parte 
de nuestros bienes. El texto, pues, establece la nulidad del legado, 
porque se hace de ejecución imposible. 

Licét alienaverit eam, non dcbetuf.—Una regla del derecho dice 
que lo que es vicioso en su origen no puede prevalecer por el trans-

(1) §§. inicial y 4 de la ley 86, lib. XXX de! Dig. 
(2) §. 2 de la ley 76, lib. X X X I del Die. 
(3) g. 13 de este mismo Ululo las lü<t. 



m 
curso del tiempo: quod initió vitiosnm est, non potest tractu temporis 
conoalescere ( i ) . Esta regla tenia lugar tanto en las instituciones de 
heredero como en las demás disposiciones testamentarias (2): de su 
aplicación nunca se dudó con respecto á la herencia, porque las ins
tituciones de heredero estaban regidas pur los principios de la antigua 
mancipación; pero no estaba tan claro si el principio de los legados se 
debia referir al tiempo de la muerte ó al de la formación del testamen
to, por lo que fué necesario establecer la r^g/a Catoniana, extendiendo 
especialmente á los legados lo que respecto á las herencias estaba 
fuera de cuestión. Denominóse así estâ  regla por deber su origen á 
uno de los Catones: según ella toda manda que seria inútil , si al 
tiempo de la formación del testamento hubiera muerto el testador, no 
valia después cualquiera que fuese el tiempo en que falleciera. Quod 
si testamenti facli tempore decesserit testator, inutile foret, id lega-
tum, quandocamqué decesserit, non valere (3). Fúndase esta regla en 
la voluntad presunta del testador, porque se considera que si al tiem
po de otorgar su última disposición nada se opone á la ejecución de 
la manda, desea que el legado quede cumplido, cualesquiera que sean 
las dificultades que sobrevengan; y por el contrario, que si al testar 
hay obstáculos para su ejecución, legó por haberlos ignorado, de 
suerte que á tener conocimiento de ellos, otra hubiera sido su volun
tad. En ja regla Catoniana hay ficción legal que consiste en formar de 
las dos épocas, la del otorgamiento del testamento y la de la muerte del 
testador, una sola, haciendo desaparecer el intervalo que las separa. El 
jurisconsulto Celso (4), después de definir la regla Catoniana, dice 
que la definición es falsa en ciertos casos: QUCB definitio in quibusdam 
falsa est; conviene, pues, no perder de vista que bo es inflexible, co
mo tampoco lo es la regla del derecho tan íntimamente enlazada con 
ella, según queda expuesto. 

La regla Catoniana solo tiene lugar en aquellos legados que son 
trasmisibles á la muerte del testador, por ceder entonces el dia; res
pecto de. ellos obra completamente el motivo ' que, según queda ex
puesto, sirvió de fundamento para introducirla. No es aplicable á las 
mandas condicionales (5), porque desde el momento que subordina el 
testador el cumplimiento de los legados á una condición, no los desti
na á producir un efecto inmediato, sino á que tengan cumplimiento 
mas tardío y eventual, y por lo tanto no repara en los obstáculos que 

(1) Loy 19, til. X V I I , lib. L del Dig. 
(2) Leyes 201 y 210, lít. X V I I , lib. L dol Dig. 
(3) §. inicial de la ley 1, tít. V I I , lib, X X X I V del Dig. 
(4) E l misino §. inicial. 
(5j §. 1 de la ley 1, tít. V I I , lib. X X X I V del Dig. 

TOMO I , 67 
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en el raomento de la muerte pueden oponerse á su ejecución. Por ra
zones análogas no es iiplícable á todos aquellos legados en que el dia 
cede, después de la adición de la herencia (1). 

l i Si quis rem suam quasi alienam 
legaverit, valet legatum : nam p l ü s 
valet, quod in vert ía le est, qucim 
quod in opinione. Sed et si legatarii 
pulavit, valere constat, quta exitum 
voluntas defuncli polest habere. 

Si alguno legase alguna cosa suya H 
creyendo que era ajena, vale el lega
do, porque tiene mas fuerza la ver
dad que la creencia: lo mismo acon
tece si la reputó del legatario, por
que la voluntad del testador puede 
ser cumplida. 

Conforme con Juliano. (S- 1, ley 4, tít. 1!, lib. X L del Digo 

Comentario. 

ñem suam quasi alienam.—Queda dicho antes que en el caso de 
que el testador legue la cosa ajena creyendo que es suya, nóvale la 
manda por la presunción de que no la hubiera dejado sabiendo la 
verdad. Fundado el Emperador también en la presunción, establece 
aquí lo que debe observarse en el caso opuesto, esto es, cuando el tes
tador legó lo propio creyendo que era< ajeno, y decide que valga el 
legado. La verdadera razón de esto consiste en que si creyendo el tes
tador que la cosa era ajena la legó, y gravó á su heredero con la obli
gación de adquirirla, es de presurair que con mucha mayor razón la 
hubiera legado si supiera que era suya. El motivo que da Justiniano 
de que tiene mayor fuerza la verdad que la creencia, está mal aducido 
para fundar la primera parle del texto, como ya advirtieron Bachovio 
y Vinio, si bien es acomodable al caso que comprende el mismo texto 
en su segunda parte. 

Nam pliis valet, quod in veritate est, quam quod in opinio
ne.—Error seria considerar como una regla general del derecho 
las palabras que comento; contra ellas podrían oponerse estas otras 
de Ulpiano (2): plüs est in opinione quám in veritate. Una y otra 
regia son ciertas y aplicables, pero solo en casos determinados. La 
primera tiene lugar siempre que el error no es un obstáculo á la 
voluntad y al éxito del acto, como sucede en el caso del texto. La 
segunda, en aquellos actos cuyo ^xito depende exclusivamente del 
ánimo y de la intención del que los ejecuta, á cuya clase pertene-

(1) Ley 3, tít. V i l , lib. X X X I V riel Dig. 
(v2) l ey ÍS, tit. I I , lib. X X I X del Dig. 
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cen la adición y la repudiación de la herencia. Holman (Hottoman-
nus) dice á este propósito que la verdad prevalece cuando el error 
es de" hecho, y la creencia cuando es de derecho, opinión que, si
guiendo á Vinio , me parece inadmisihle; basta al efecto observar 
que cuando el testador por error de derecho lega una cosa suya 
como si fuera del legatario, vale la mpnda, y por el contrario, que 
no vale si, errando en el hecho, legare como propio lo que al legatario 
pertenece. 

Quia exitum voluntas defuncti poiest habere.—A esta razón puede 
agregan-e la que antes se dio: plus valet, quod in veritate est, guám 
guod in opinióne, palabras que cuadran perfectamente al último caso 
que comprende el texto. 

12 Si-rem suam legaverit tesfator, 
posteáqne earn alienaverit, Celsus 
existimat, si non adimendi ammó 
vendtdit, uiWúomlnüs de her í , idque 
divi Severos et Antoninus rescrip-
uerunt ( a ) . IkJera rescrípserunt, 
eum , qui post testamentum fa'cturn 
prfedia, quae legato eranl, pignori 
dedí t , ademisse legatum non videri, 
et ideó legatarium cum híerede age-
re posse/üt praedia a crcditore'/uan-
tur [h). Si vero quis partern reí lega-
tee aüenaveri t , pars, quae non est 
aliénala, omniinodó débetur (c), pars 
autem aliénala itá debetur, si ndn 
adimendi animó aliénala sil. 

Si el testador hubiera legado una 12 
cosa suya y la enajenare después, 
Celso es de opinión que el legado 
sea válido, si el testador no la vendió 
con intención de revocar el legado, 
opinión adoptada en un rescripto 
de los Emperadores Severo y An-
tonino [a). Los mismos Kmperado-
'res dieron otro rescripto, según el 
cual no se presume que el que 
después de hecho el testamento h i 
potecó las heredades legadas , haya 
revoeado la manda, á lo que es con
siguiente que el legatario pueda en
tablar su acción contra el heredero 
para que redima del acreedor las 
heredades (6). Si el testador ha ena
jenado una parte de la cosa legada, 
la parte no enajenada se debe sin 
duda (c), y la parle enajenada solo 
se deberá cuando la enajenación se 
haya hecho sin ánimo de revocar la 
manda. 

(a) Conforme con Ulpiano. (§ 12 de l;i ley 11, lib X X X i l del Dig.) 
(70 Este rescripto es la ley 3, t i l X X X V I I , lib. Vi del Cód.). 
(c) Conforme con Pomponio. (Principio de la ley 8, lib. X X X del Dig.) 

Comentario. 

Celsus existimat.—No existe el fragmento de Celso, á que en este 
lugar se refiere el Emperador Justiniano. Su opinión tuvo antes de 
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Cayo pocos partidarios, y así este último jurisconsulto dice (1), que 
si alguno habia legado una cosa, y la enajenaba después de testar, 
el legado, según la opinión genercl, era inútil con arreglo al derecho 
civil estricto, y que no se confirmaba por el senado-consulto Neronia
no, doctrina extensiva también al caso de que la manda fuera dejada 
con la fórmula per di:nnationem,. pues aunque entonces se debia, 
atendido el rigor de derecho,' el reclamante podia ser excluido por la 
excepción de dolo, doli mali, porque pedia contra la voluntad del di
funto. En los legados/)ÍT vindicationem, no cabia duda que la enaje
nación los anulaba, porque la cosa legada, dejando de estar en el do
minio del testador, no podia ser objeto de manda. Lo opinión adoptada 
por Justiniano se funda en que pudiendo legársela cosa ajena, no se 
debe estar al hecho de la enajenación, sino á la continuación ó al cam
bio de la voluntad del testador para juzgar de la validez ó de la nulidad 
del legado. 

S i non adimendi animó.—La intención del testador debe inferirse 
de la causa de la enajenación. Del que dona la cosa legada (2), del que 
la vende sin necesidad, se cree que tiene intención de revocar la man
da; no así del que la enajena por hallarse en circunstancias apuradas. 
Esta regla no es inflexible, porque si á pesar de ser la enajenación vo
luntaria, se probase que la intención del testador no fué revocar los le
gados, ó si por el contrarió, siendo necesaria, se demostrase que el 
testador quiso revocarlos, su voluntad será lo que prevalezca;«pero co
mo en el primer caso la presunción está á favor del legatario, y en el 
segundo á favor del heredero, deberá cada uno de estos respectiva
mente en su caso probar que por saberse cuál fué la voluntad del tes
tador, no deben prevalecer las conjeturas que el derecho hace en su 
defecto (3). 

Vendidit.—Me parece que la palabra alienavit hubiera sido mas 
propia de este lugar, para abrazar otros contratos traslativos del domi
nio que están sin duda comprendidos en el espíritu del texto. 

Rescripserunt.—De los dos rescriptos de los Emperadores Seve
ro y Antonino, á que se refiere el texto, solo se ha conservado el último 
que se halla en el Código y que se cita en los orígenes. 

Ademisse legalum non videri.— Los contratos de prenda y de 
hipoteca no son enajenaciones verdaderas , porque el deudor que
da dueño de la cosa y con el derecho de recuperarla cuando pa
gue la cantidad que sobre ella recibió: mas debe confesarse que al
gunas veces se toma la palabra enajenación en un sentido mas lato, 

(1) §. 198 del Com. I I de sus IDSÍ. 
(2) Ley 18, tit, IV , lib. X X X I V del Dig. 
(3) §. 12 de la ley 11, lib. X X X I I del Dig. 
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comprendiendo la prenda é hipoteca ( i ) . El motivo qne hay para que 
no se repute la prenda ó hipoteca de la cosa legada como revocación 
de la manda, es que el testador no pierde la propiedad, y que siendo 
estos contratos de aquellos en que suele entrarse solamente por ne
cesidad, no se presume por ellos que cambia de voluntad el que los 
celebra. 

L u a n t u r . ~ L B obligación del heredero se limita á pagar al acree
dor la cantidad debida, para que así quede libre la cosa empeñada ó 
hipotecada. 

13 Si quis debitori suo Uherationem 
legavent, legatum útile est; et ñe
que ab ipsó debitore , ñeque ab bae-
rede ejus poíesí hceres petere, nec 
ab alió, qui hoeredis locó est, se.l 
et poíesí á debitore conveniri, ut 
bberet euru (o). Potest autem quis 
vel ad tempus jubere, ne haeres pe-
tat (b). . 

Si el acreedor lega.al deudor el 13 
perdón de la deuda, el legado es vá
lido , y el heredero del testador no 
podrá pedir la deuda al deudor, ó al 
heredero de este, ó al que esté en . 
lugar de heredero, sino que por .el 
contrario, podrá ser demandado por 
el deudor para que lo liberte de la 
obligación [a). Puede también el 
testador prevenir que su heredero 
no pida la deuda durante cierto 
tiempo (6). 

(a) Conforme con Ulpiano. (|. inicial de la ley 1, é inicial y 3 de la ley 3, títu" 
lo l i l , lib. X X X I V del Dig.) 

(6) Conforme con Pomponio. (§. 1 de la ley 8 del mismo título y libro.) 

Comentario. 

Liberaíionem legaverit.—No era necesario que el testador legase 
precisamente la deuda; bastaba solo con que dejase al deudor el docu
mento ó quirógrafo en que constaba (2). 

Legatum utile est.—Un fragmento de Ulpiano C3) demuestra que 
hubo un tiempo en que esta decisión fué objeto de controversia. 
Debia dar lugar á la duda el creer algunos que en él legado de libera
ción se dejaba al deudor lo que era ya suyo, manda imposible y nula, 
según queda expuesto en el párrafo décimo de este mismo título; pero 
esto era un error, porque semejante manda nada contiene que sea de 

(1) Ley 7. t i l . L I , lib. IV , del C6d, 
(2) §§.2 y 5 de la ley 3, tit. IIÍ, lib. X X X I V del Dig. 
(o) §. inicial de la misma ley. 
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ó la remisión de la deuda. Además sucede frecuentemente que se 
debe el género y no la especie, ó que la deuda consiste on cosa 
determinada que no está en los bienes del deudor al tiempo de dejarse 
el legado. 

Ñeque potest hceres petere. — E \ legado no era con arreglo al 
derecho civil estricto un modo de disolver las obligaciones, y por 
lo tanto, legada la liberación, no quedaba desde luego el legatario 
libre de la deuda que antes tenia. Dos medios habia para que le 
fuere útil la manda: consistía el primero en oponer el deudor al here
dero, si la demandaba, la excepción de dolo, doli mali (4); en este 
sentido dice el texto que el heredero no podia pedir, y esto era, no 
porque ño pudiera entablar la demanda , sino porque esta quedaba 
eludida .con una excepción perpétua que le quitaba toda fuerza. Del 
oiro medio bablaré al coraetitar las palabras : /joíesí á debüore con
venir i , 

Qui hceredis locó est.—A esta clase corfespcnden los fideicomisa
rios universales y los honorum poseedores. 

Potest á debitare conveniri.—Si e\\egzteYio deudor queria no es
tar expuesto indelinidamente á la demanda, podia á su vez pedir por 
¡a acción ex testamentó, que el heredero lo libertase de la obligación 
por medio de una aceptilacion (2), modo de disolver las obligaciones 
de que en su lugar oportuno habla el Emperador. 

Ad tempus.—S\ en vez de libentar el testador al legatario de la obli
gación, se ha limitado á prevenir al heredero que no lo moleste dentro 
de cierto tiempo, es claro que no tendrá el legatario acción, sino sola
mente la excepción de,-dolo en el caso de que, antes de espirar el tiem
po señalado, se le reclamase ia deuda. 

/ 
14 Ex oontrarió, si debitor crédito- i Por el contrario, si un deudor 14 

ri suo, quod debet, legaverit, in-
utile est legatum , si nihil plus est 
in légalo, tjiiam in debito; quia 
nihil. ampliüs hafaet per legatum. 
Quod si in diem vcl, suh conditione 
dehitum ei puré legaverit, utile 
est legatum própter reprcescntatio-
nem (a). Quod si vivó testatore dies' 
venerit, aut conditio extiterit, 'Pa-
pinianus scripsit, utile esse nihil^ 

legare á su acreedor lo que le debe, 
es inútil ell egado, si no contiene mas 
que la deuda, porque con él nada 
consigue el legatario. Pero si lega 
puramente lo que se debia á cierto 
dia ó bajo condición, el legado es 
útil , porque el acreedor adquiere el 
derecho de cobrar anticipadamen
te (a). Mas si viviendo aun el testa
dor, llega el dia ó se cumple la con-

( l ) §. 5 de la ley 5, tít. Hl . lib. X X X I V del Dig. 
(9) Dicho §. 5, 
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ominus legalum, quia semél consti-
tit. Quod et verum est: non enim 
placuit sentcnlia exislimantium , ex-
tinctum esse legaUim, quia i n eam 
causam pervenit, d quá tncipere non 
poteU [b). 

dicion, Papíniano opina que, siu em
bargo , es útil el legado porque una 
vez lo fué: y esto es verdad, porque 
no es admisible la opinión de los 
que piensan que el legado se extin
gue por llegar el caso en que no 
pueda tener origen (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Paulo. (§ 10, ley 1, tít. ÍI, lib. X X X V del Dig.) 
(6) Tomado de Papiniano. (Ley 5, tít, I I , lib. X X X V del Dig.) 

Comentario. 

S i n i h i l p l ü s est in legato.—Todo legado, como que es una es
pecie de donación, debe producir ventajas á aquel a quien se de
ja: este es el principio que domina en el texto. Supónese en él'que 
la deuda y la manda son exactamente iguales para que se considere 
ineficaz el legado: muy. difícilmente st presentará este caso, porque 
prescindiendo de las diferentes modificaciones que puede tener la 
obligación, el legado por regla general será mas ventajoso por su 
naturaleza, ya porque trasíiere el dominio de la cosa legada en el 
momento de la muerto del testad^ y es preferible ser dueño á tener un 
derecho á la cosa, y ya también porque Justiniano ( i ) dió á los legata
rios la acción hipotecaria y el derecho de prenda tácita en los bienes 
del difunto, 

I n diem vel sub conditione debitum ei puré legaverit.—La obliga
ción á cierto dia y la condicional están puestas por ejemplo. La doc
trina del texto es extensiva á todos los casos en que, por cualquier tí tu
lo, sea el legado mas útil que el crédito, como sucedería en el caso que 
este llevase consigo alguna carga. 

Propterreprcesentationem.—Reprcesentare quiere decir aquí pagar 
al contado, é indudablemente es una ventaja recibir de presente lo que 
en virtud de la obligación no podía pedirse hasta cierto tiempo ó des
pués de tener lugar una condición determinada. 

Quia semél consíííií.—No es de presumir que un juego de pa
labras inclinase á Papiniano á establecer esta opinión. Creo, siguiendo 
el dictamen de Mr, Etienne, que con relación á la cuarta falcidia habia 
interés en considerar como valederos tos legados que lo hablan sido en 
su origen. En efecto, por la ley Falcidia, de que se habla en üno de 

(1) Ley 1, llt. X L I I I , lib. VI del C6d. 
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los títulos siguientes, el heredero tenia el derecho de comprender en 
el cúmulo de cosas legadas todas las mandas válidas para que, en caso 
de exceder de i as tres cuartas partes de la herencia, se redujeran pro-
porcionalmente, de modo que le quedase la cuarta parte: es verdad 
que no podia detraer nada á la deuda, pero sí podia hacerlo respecto 
á las demás mandas. En comprobación de la exactitud de esta inter
pretación debe observarse que el fragmento de Papiniano, seguido en 
este lugar por el Emperador, está inserto en el título del Digesto en 
que se habla de la ley Falcidia. 

iVon placuit sententia.—Vau\o era de opinon contraria, como apa
rece de un fragmento suyo inserto en el Digesto (1). 

I n causam pervenit á quá incipere non poiest.—Vinnío nota opor
tunamente que hay dos reglas de derecho, al parecer contrarias; una 
es el principio de que en este lugar se usa, á saber: que el negocio se 
extingue cuando viene á parar á un caso de que no podría tomar ori
gen; y la otra, que lo que una vez se ha hecho útilmente prevalece, 
aunque sobrevenga un caso en que no podría tener principio. La ver
dad es, que ni una ni otra regla son absolutas, según advierte Pau
lo (2). Cuando el negocio está absolutamente peifécto, entonces rige 
el principio de que es válido lo que lo fué una vez; por lo tanto, la 
lccuraquevienedespues.de contraído el matrimonio, no vicia este 
contrato, Ptro cuando el negocio requieie todavía algo para su perfec
ción, no puede establecerse siempre la misma regia, porque ó la cir-
cunstancia'que sobreviene impide que el negocio comenzado tenga 
éx¡to_, ó no: si no lo impide, queda subsistente lo que fué válido 
en su orígp.n, en otro caso se extingue. Con arreglo á estos principios 
la locura que sobrevenga después de hacerse el testamento, no impe
dirá que sea este válido, porque el testador, á pesar de la demen
cia, conserva su estado y condición civil; no sucedería lo mismo si 
fuera reducido á esclavitud, porque el esclavo ni podia testar ni tener 
herederos. V 

15 Sed sí uxori raaritus dotem lega-
veri t ; valet legatum , qm& plenius 
est legalum , quám de dote aclio. 
Sed si , quam non acceperit, dotern 
legaverit, divi Severas et Antoni-
nus rescripserunt, si quidérn sim-
plicitér legaverit, inutile esse lega-

Si el maridó legase la dote á su 15 
mujer, vale el legado, porque la 
acción ex testamentó , ofrece mas 
ventajas que la de dote. A pesar de 
esto, si se lega una dote que no se 
ha recibido, el legado será nulo con 
arreglo á un rescripto de los Empe-

t u m ; si vero certa pecunia, vel cer- i radores Severo y Antonino, siempre 

(1) §. inicial de la ley 82, l ib. X X X I del Dig. , 
(2) §. 2 ley 140, tít, I , lib. X L V , y §. 1 ley 85, tít. X V I I , lib. L del Dig. 
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tum corpus, aut mstrumentwn dotis 
in prcelegandó demostrata sunt, va
lere legatura. 

que no se haga ninguua otra indica
ción ; pero valdrá si el testador ha 
indicado que la mujer dehe recibir 
cierta suma ó determinada cosa, ó 
cantidad lija que diga estar expresada 
en el acta dotal. 

Gonfome con Ulpiano, (§. 6, ley l , tít. IV5 líb. XXXIII del Dig.) 

Comentario. 

Doteni legaverit.—Obsérvase que en otras ocasiones al hablar del 
legado de dote, se usa de los verhosprcelegare, relegare y reddere, sin 
duda porque la mujer no la recibe por causa lucrativa, sino que la re
cupera como propia. 

Valet legatum. — Sigúese aquí el mismo, principio que en el 
texto anterior, de que es válido el legado cuando contiene mas que 
la deuda. 

Plenius est legatum, quám de dolé actio. —Sx la dote consistía en 
cosas fungibles , el marido y sus herederos tenian tres años para 
la restitución, término que Justiniano redujo á uno solo ( i ) , y cuan
do consistía en otras cosas , podían retenerla hasta ser indemniza
dos de ¡os gastos útiles hechos en los bienes dótalos; mas la acción ex 
testamentó da al legatario derecho desde la muerte del testador para 
pedir y obtener sin dilación la dote legada, aunque consista en cosas 
fungibles y sin deducción de gastos: es por lo tanto mas beneficiosa á 
la legataria. v 

Inutile esse legatum.—La razón consiste en que no podia saberse 
qué cantidad ni qué cosa era la legada. 

Instrumentum dotis. — El íexto habla del caso en que no haya 
dote, y en que de consiguiente no exista instrumento dotal; por lo 
tanto la palabras instrumentum dotis solo pueden referirse á una can
tidad determinada que suponga el testador que se expresó en el acta 
de dote, lo cual se funda en que la demostración falsa no vicia el le
gado, como mas adelante se dice. 

Prcelegandó.—-Dehe observarse que la palabra prelegar no tiene 
aquí la misma significación que cuando se aplica á uno de varios co
herederos. 

(1) §. 7 de la ley única, tít. X I I I , lib. V del Cód. 

TOMO I . 68 
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i 6 Si res legata sine factó hceredis 
perierü, legatario decedit. Et si ser
vias alienus legatus siue factó hsere-
dis manumissus faerit, non tenetur 
haeres (a). Si vero hseredis servus 
legatus fuerit, et ip¡>e eum manu-
misserit, teneri eum Julianus scrip-
sit, nec interest, scierit, an igno-
raverit, k se legatum esse. Sed et, 
si alii donaverit servum, et i s c u i 
donatus est, eum manumisserit, te
netur hseres, quamvis ignoraverit, á 
se eum legatum esse (b). 

Si la cosa legada pereciere sin he- 16 
dio del heredero, perece para el 
legatario. Si el esclavo ajeno que ha 
sido legado fué manumitido sin nin
gún hecho del heredero, este no tie
ne obligación de cumplir la man
da (a). Mas si fuere legado el esclavo 
del heredero, y este le manumitiere, 
quedará obligado, según dejó escrito 
Juliano, sepa ó no la existencia del 
legado. Lo mismo sucederá si aquel 
á quien hubiera donado el esclavo, lo 
hubiere manumitido, aunque ignore 
también en este caso que se habia 
hecho la manda (b). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Paulo. (§. 9, tít. V I , lib. I I I de sus Sentencias, y ley 34. 
1¡L. X X X del Díg.) ^ V v v ,4 i n- ; 

(6) Tomado de Marciano. (§. 1, ley H2, lib, X X X del ü ig . ) 

Comeutario. 

iíítf.—Para que tenga lugar la doctrina del texto e? menester que 
la cosa sea cierta y que consista en especie , porque el género nunca 
perece ( l ) . 

Sine factó hceredis perierü.—O bien sea que la cosa perezca na
turalmente ó, por un hecho ajeno; lo mismo sucede en el caso de que 
la cosa legada, sin ser destruida, haya salido del comercio (2). Es 
principio general en las obligaciones que el deudor de cosa determina
da se libra de la deuda siempre que no ha intervenido culpa por su 
parte; mas en el caso presente se va mas allá, porque el simple hecho 
del heredero, aunque sin culpa, basta para dejar subsistente su obli
gación. Cuando la cosa determinada en el legado no pereciere por he
cho del heredero, sino por el de un esclavo de este, tenia el legatario 
contra el heredero una acción noxal (3), que mas adelante y en lugar 
correspondiente explican las Instituciones. 

Jpse eum manumisserit. — k pesar de la obligación que en este 
caso pesa sobre el heredero, la libertad del esclavo no se revoca, 
sino que debe darse su estimación: esta es la recta interpretación de 

,1) §. 5 ley 50, lit. U, lib. X X X V d»l Dig. 
(2) Ley 92, tít. 11, lib. X L V I del Dig. 
(T,) §. inicial de la ley 48, lib. XXX átú Uig. 
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una ley ( I ) que habla de que nada hace el heredero dando la libertad, 
lo cual debe entenderse respecto de la obligación que queda subsis
tente, no de la libertad que se da al esclavo, que una vez dada no puede 
revocarse.. 

Nec interesi scierit an ignoraver i t .—Fúndase esto en que basta 
para que prevalezca la obligación del heredero el que intervenga, como 
en el caso presente, un acto por su parte. Debe también tenerse en 
cuenta que el manumitente, si bien perdia por la manumisión el valor 
del esclavo, adquiria el derecho de patronato que era tan fecundo en 
consecuencias. 

17 Si quis ancillas cum suis natis le-
gaverit, etíamsi ancillfe mortuse fue-
r i n t , partus legato cedunt. Idem 
est, etsi ordinarii servi cum vicanis 
legati luerinl, et , licét mortui sint 
ordinarii, taraen vicarii legato ce
dunt (a). Sed si servus cum peculio 
fuerit legatus, mortuó se rvó , vel 
manumissó, vel al iénalo, el pecu-
lii legaturn extinguitur (b). Idem est, 
si fundus iñ&trüctus vel cum instru
mentó legatus fuerit: nam fundó 
alienató et instrumenti legatum ex-

<8 tinguitur (c). Si grex legatus fuerit, 
posteáque ad unam ovem psrvene-
r i t , quod superfuerit, vindican po-
test. Grege autem legato, etiam eas 
oves, quse post testamentum factum 
gregi acljiciun'tur, legato cederé, 
Julianus ait (d) (est enim gregis 
unum corpus, ex distantibus capiti-
bns, sicuti aeriium unum Corpus est, 

19 ex coha^rentibus lapidibus) fe). Mái-
bus denique legatis, columnas et 
marmora, quse post testamentum 
factum adjecta sunt, legato cede-
re (f). 

Si el testador legare esclavas con 17 
sus hijos, aunque las esclavas mue
ran ', queda subsistente el legado en 
cuanto á los hijos. Lo mismo acon
tece si, legare esclavos ordinarios 
con sus esclavos vicarios, porque 
aunque los ordinarios mueran , sub
sistirá la manda por ío que á los 
vicarios corresponde (a). Pero si 
hubiere legado un esclavo con su 
peculio, muerto, manumitido ó ena
jenado el esclavo,'se extingue el le
gado (b). Se verifica lo mismo en 
el caso de que se hubiere vendido 
una heredad provista ó con sus ins
trumentos , porque enajenada la he
redad, se extingue el legado de los 
instrumentos (c). Si el legado ron- 18 
siste en un rebaño , y de este no 
llegare á quedar mas que una sola 
oveja , el legatario puede reivindi
carla. El legado de un rebaño com
prende también, según Juliano, las 
ovejas que se le han aumentado des
pués de hecho el testamento (d), 
(porque el ganado forma un solo 
cuerpo compuesto de distintas cabe
zas, así como un edificio es un solo 
cuerpo compuesto de piedras reuni
das) (e). Legado el edificio, ceden á 
él las columnas y los mármoles que 
se le han agregado después de otor
gado el testamento (f). 

(1) f.ey '28, til.. IX, lib, Xli del Cotí. 
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(a) Conforme con Pnulo. (Ley 3, tít. VIII , lib. X X X I I I del Dig.); y con Cayo 
fLey 4 del mismo título y libro.) 

(b) Tomado de Paulo". (Ley 1, de! mimo título y libro.) 
(c) Tomado de Paulo. (§. i , ley I , tít. V i l , lib. X X X I I I del Dig.) 
(d) Tomado de Ulpiano. (Ley 21 , lib. X X X d e l Dig.), y de Pomponio. (Ley ^2 

del mismo libro.) 
(e) Conforme con Pomponio. (§. inicial , ley 30, tít. Í1T, lib. X L I del Dig.) 
{f) Conforme con Javoleno. (Ley 39, lib. X X X del Dig.) • 

Comentario. 

Partus legato ceduút .—ha regla que aquí domina es que si des
pués de hécho el testamento, pereciere parte de la cosa legada, solo se 
extingue el legado siendo lo principal lo que hubiere perecido. El es
clavo antes de naceros accesión del vientre de la madre, pero inme
diatamente que vé la luz, tiene una existencia absolutamente indepen
diente de ella; no se trata ya de lo principal y de lo accesorio, son dos 
cosas absolutamente iguales, y por esto, aun después de perecer la 
madre, queda subsistente el legado de sus hijos. 

Cum mcams.—En otro lugar he manifestado que los esclavos 
vicarios venian á constituir parte del peculio do los ordinarios. Apl i 
cando la doctrina establecida después en el texto, parece que deberla 
decirse que, muerto, manumitido ó enajenado el esclavo ordinario, 
los esclavo vicarios, como peculio, no sedebian; prevaleció en este caso 
come en otros muchos el principio de la dignidad del hombre, y no 
se consideró á unos esclavos como accesión de otros. 

Peculii legatum extinguitur.—Esto es consecuencia del principia 
ya mencionado, en que se funda la doctrina del texto. E^ peculio era 
considerado como accesión, y según dice concisamente Cayo (1), loque 
tiene lugar de accesión se extingue cuando deja de existir ía principal. 

Fundus instructus vel cum instrumentó.—No son estas dos frases 
sinónimas: fundus instructus quiere decir una heredad que, además 
de todo lo que es necesario para su aprovechamiento, tiene otras co
sas que hacen mas cómoda y mas agradable la residencia; por lo tanto 
el legado en que se deja, comprende el mueblaje, adornos y hasta 
las provisiones y vinos destinados al uso de los que la habitan (2), no 
siendo extensivo á las cosas que no se tienen para uso, sino en custo
dia, como los vinos que se hallan en las bodegas y los granos entroja
dos con objeto de venderlos (3), ni á las demás cosas que solo se lle-

(1) Ley 2, tit. V I H , lib. X X X I I I del Dig, 
{?; | . 27 y giguientes de la ley 12, tit. V i l , lib. X X X I I I del Dig. 
(5) | . 29 y siguientes de la misma ley 12. 
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varón á la heredad temporalmente y no con objeto de que pertene
cieran á ella (1). Cuando alguno lega la heredad con sus instrumentos, 
fundum cum instrumentó, la manda solo comprende los enseres necesa
rios para el cultivo (2). No fué esta la opinión del jurisconsulto Labeon, 
que consideraba iguales las dos frases del texto, doctrina modificada 
por la escuela opuesta, á la que se adhirió Justiniano. No deben con
fundirse los legados de que trato, en los que se considera una cosa co
mo principal y lo demás como accesorio, con aquel en qüe el testador 
déjasela heredad y los instrumentos, fundus et instrumentum, porque 
entonces serian dos legados separados, y por lo tanto, enajenada la he
redad, se deberían aun los útiles de ella (3). 

A d wnam ovem pervenerit.—Un rebaño, grex^no cambia de nom
bre, aunque se aumenten ó disminuyan las cabezas que lo forman; pero 
cuando solo queden diez ovejas, se puede decir que el rebaño ha pe
recido, porque este número, con arreglo al derecho romano, no cons
tituye rebaño (4). Parecía, pues, consiguiente, que cuando las cabe
zas que perecen, son tantas que el rebaño pierde su nombre, debia 
quedar extinguido el legado: en el texto se observa, sin embargo, que 
la doctrina contraria prevalece, y que la manda se considera subsis
tente aunque quede una sola res; fúndase esto en que se presume que 
el que lega un rebaño, lega todas y cada una de las cabezas-que tiene 
y que por lo tanto al ceder el dia del legado, se deben al legatario las 
que restan. Aquí se aplica de lleno la regla del derecho: in totó etpars 
continetur (5). 

Pero esta regla no tiene uso respecto al usufructo del rebaño, el 
cual se extingue cuando no queda el número necesario de cabezas para 
constituirlo (6). Proviene la diferencia de que el usufructuario debe 
aprovecharse de la cosa en su forma actual y en su modo principal 
de existir, como oportunamente ha quedado expuesto. Análogo es al 
caso que antecede lo que tiene lugar en el legado de un edificio; 
si este se arruina, puede el legatario reivindicar el solar (7); lo con
trario sucede en el usufructo, porque arruinado el edificio ningún 
derecho conserva el usufructuario sobre el terreno en que estuvo le
vantado (8). 

Post testamentum factum.—Como, según queda manifestado, el 

(i) 8. .37 do la % i% lit. Víí, lib, XXXIII del Dig. 
(21 p / f l R 10 y 27 de la ffifema ley. 
(S) Ley 5 del mismo titulo VII. 
(4) Ley 5, tit. X V I , lib. X L V I I dol Dig. 
(5) Ley 113, tit. X V I I , lib. L del Dig. 
(6) Ley 51, tit. IV , lib. V i l del Dig. 
(7) Ley 22. lib. X X X del Dig. 
(8) §. 4, tit. IV, lib. If de las Inst. 
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dia en que ceden los legados es el de la muerte del testador, consi
guiente es que el aumento ó diminución que haya tenido el ganado en 
el tiempo que medió entre el otorgamiento del testamento y el falle-
miento del test ador, sea para el legatario, 

Co/wmwaj íwomora.—Estas palabras deben considerarse como 
puestas por ejemplo, porque lo mismo sucede respecto de las ma
deras, las tejas, las puertas y cualesquiera otros materiales que for
men parte del edificio ( i ) . Aun en el caso que se hubiere legado 
un solar y después se edificare sobre él, corresponderá al legatario 
tanto el área como la superficie, á no ser que el heredero pudie
re probar que otra era la voluntad del testador (2). No sucede lo 
mismo en el caso de que legada la casa, esta se destruyera y se 
edificase después otra sobre el mismo solar, porque entonces el le
gado concluyó por la extinción déla cosa, y el nuevo edificio no que
da sujeto al antiguo legado, á no ser que el legatario, contra quien 
obra en este caso la presunción, acreditare que otra era la intención 
del testador. 

üO Si peculium legatum fuerit, sine 
dubió quicquid peculio accedit, vel 
decedit vivó testatore, legatarii l u 
cro • vel damno est (a). Quod si post 
mortem testatoris, ante aditam hae-
reditatem, servus acquis ieñt , Ju-
lianus ait, si quidém ipsi manumis-
so peculium legatum fuerit, omne 
quod ante aditam haereditatem ac-
quisitum est, legatario cederé quia 
dies hujus legati ah aditá hwredi-
tate cedü; sed si extraneo peculium 
legatum fuerit, non cederé ea lega
to , nisi ex rehus pecuiiaribus auc-
tum fuerit. Peculium autem , nisi 
legatum fuerit, manumisso non de-
betur, quamvis, si vivus manumis-
serit, sufñcit, si non adimatur; et 
itá divi Severus et, Antoninus re-
scripserunt. lidem rescripserunt, pe
culio legato, non videri id relic-
tum, ut petitionem hábeat pecu-
niaB, quam in rationes dominicas 
impendit. lidem rescripserunt pecu-

Si se hubiese legado un peculio, 20 
todo lo que en vida del testador se 
le agregue ó disminuya, es ganancia 
ó pérdida para el legatario (a). Si el 
aumento se hubiese hecho por ad
quisición del esclavo después de la 
muerte del testador y antes de la 
adición de la herencia, hay dife
rencia según Juliano; si el peculio ha 
sido legado con la libertad al es
clavo , todo lo adquirido antes de 
la adición de la herencia, es para el 
legatario, porque el dia cede en 
esta clase de legados á la adición 
de la herencia i mas si se ha legado 
el peculio á un extraño , solo perte
nece á la manda el aumento que ha 
sido producto de las cosas mismas 
de que se compone el peculio. No 
se debe el peculio al esclavo manu
mitido por testamento á no habér
sele expresamente legado, aunque 
en el caso de que su dueño en vida 
le hubiese dado libertad, retendría 

(1) |.'Jysiguienlosdfi la ley 41, lib. X X X del Dig. 
(2) §. 49 de la ley 44, lib X X X ; y ley 59, lib. X X X I del Dig. 
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lium videri legatum, cum rationi-
bus redditis líber esse jussus est, et 
ex eó reliquias inferre (b). 

el manumitido el peculio si no se lo 
quitaron; así lo decidieron por un 
rescripto los Emperadores Severo 
y Antonino. Estos mismos determi
naron que, legado el peculio, no se 
creyera que el esclavo tenía el dere
cho de reclamar las cantidades que 
hubiere empleado en beneficio de su 
señor, y también que se reputase le
gado el peculio, si el testador mandó 
al esclavo que quedase en libertad 
después de dar sus cuentas y satisfa
cer los alcances (b). 

(o) Conforme con Papiniano. (Ley 65, lib. X X X I del Dig.) 
(6.) Confoxme con Ulpiano. (§§. 6. 7 y 8 de la ley 8, y §. 4, lev 6, tít. VIH, 

l i b . X X X I H del Dig.) 

Comentario. 

Acceclit, vel decedit.—^El peculio contiene, ó puede al menos con
tener, cosas diferentes; es por lo tanto un cuerpo, y como tal capaz de 
aumento ó de diminución: así Marciano (1), usando del elegante símil 
de Papirio Frontón, dice que el peculio es semejante á un hombre 
que nace, crece y muere. 

Vivó testatore. — Tanto el aumento como la diminución del pecu
lio que sobrevienen en vida del testador, son siempre para el legatario 
que llega á adquirirlo: no hay diferencia por ser un extraño ó el mismo 
enclavo manumitido aquel á quien se dejó el peculio, ni por pro
venir el aumento de las mismas cosas del peculio, ó de otra parte. 
La razón consiste ejj que nunca cede el dia del legado en vida del 
testador. 

Quia dies hujus legati ab aditá hcereditate cedit.—rDe esta doc
trina, que ya antes queda expuesta, se infiere, que legado el pecu
lio al esclavo, este debe recibirlo tal como se encuentre al tiempo de 
la adición. 

E x rebus peculiaribus. '—Vot ejemplo, los frutos producidos por las 
fincas comprendidas en el peculio, el feto de los ganados, el parto de 
las esclavas, la aluvión de los campos: no asi lo adquirido por el tra
bajo del esclavo, por una donación ó por una manda. 

Itá divi Severus et Antoninus rescripserunt.~No se halla en el 
Código este rescripto, aunque sí otro de los Emperadores Diocleciano 

(1) Ley 40, tít, I , lib. XV del Dig. 
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y Maximiano, que establece la misma doctrina. La diferencia que se 
hace entre el esclavo manumitido en vida de su dueño ó en testamen
to, concediendo al primero el peculio como expresamente no se le 
quite, y negándoselo al segundo, se funda en la presunción de la vo
luntad del manumitente. El que al manumitir en vida al esclavo, no le 
quita el peculio y permite que se lo lleve, manifiesta claramente que 
quiere darle el peculio con la libertad: no puede sacarse la misma 
consecuencia del silencio del que testa , que por ningún acto ma
nifestó, pudiendo hacerlo, que queria legar el peculio. No me parecen 
tan sólidas les demás razones que alegan los intérpretes para dar la ra
zón de esta diferencia. 

lidem rescripserunt, peculio legato.—Tampoco existe en el Código 
esta constitución de los Emperadores Severo y Antonino. Un fragmen-
lo de Ulpiano inserto en el Digesto, de que hago mención en los orí 
genes (1), manifiesta las palabras en que estaba concebido, así se ex' 
presa el jurisconsulto: Sed huic sententice adversalur rescriptum lmpe_ 
ratoris nostri etpatris ejus quod itá est. aCum peculium servo legatur^ 
non etiám id conceditur ut petitionern habeat pecunice quam sein ratio-
nes domini impendisse ¿icií.«Teófilo en su Paráfras is aduce por razón 
de esto, que solo se entiende que el señor lega las cosas dispuestas para 
ser entregadas, qucB in promptu sunt et in parató, no las que se com-
sumieron é invertieron en utilidad de él. No puede negarse que lo que 
el señor debe al peculio es realmente parte del peculio, Como es dimi
nución de él lo que el esclavo debe á su señor; sin embargo, como 
entre señores y esclavos no hay acciones eficaces, porque en último 
resultado el señor es dueño absoluto del esclavo y del peculio de 
este, no pueden seguirse aquí los principios que tendrían lugar con 
respecto á los extraños. Pero siempre que por la voluntad expresa 
del testador conste que su intención ha sido que lo que hubiere 
invertido en utilidad suya el esclavo , se le devuelva, así deberá 
verificarse. Lo mismo sucederá si esto pudiera inferirse por otros me
dios: por lo tanto, el esclavo manumitido podrá retener por compen
sación, en el caso de que él debiera algo á su s'eñor, lo que este adeu
daba á su peculio (2). Cuando el heredero instituido es deudor al 
peculio que se dejó al esclavo, sin duda ninguna debe pagarle lo que 
debe (3). 

Peculium videri legatum*~Weg\'¿ general es que no se presume 
que el testador ha querido legar el peculio al esclavo á quien ha 

(1) 8- ^ de la ley 6, tít. XVIII , lib. X X X l l l . 
(2) | . 6 de la ley 7; y tít. I , lib. XV; y | . 5 de la ley 6, tít. VIII , l ib. X X X U I del Dig, 
(3) Lsy Ü, l ít. VIH, lib. X X X l l l doi Dig. 
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manumitido en su última disposición; pero esta presunción cede 
ante otras mas fuertes, deducidas db las palabras con que ha ma
nifestado su intención: hé aquí el fundamento de la doctrina del 
texto. 

21 Tám autem corporales res quám 
incorparales legari possimt (a). Et 
ideó et, quod defuncto debetur, po-
test alicui legari, ut actiones saas 
haeres legatario proeüet (b), nisi ex-
egerit vious teslator pecuniam : narn 
hnc casa lega tu rn extinguitur (o). 
Sed et tale Jegatuin valct: DAMNAS 

ESTO HIERES DOMUM ÍLLIÜS REFICEHE, 

VEL I L L U M -IERE ALIENO LIBERARE {d¡. 

Pueden legarse las cosas corpo- 21 
rales del mismo modo que las in
corporales (o). Por lo tanto el tes
tador puede legar lo que le deben, y 
el efecto de semejante legado será 
qae el heredero esté obligado á ce
der sus acciones al legatario (b), á 
no ser que el testador haya en vida 
exigido la deuda, porque en este 
caso se extingue el legado (c). Es 
también válido este legado : CON

DENO Á m HEREDERO Á REPARAR LA 

CASA DE TAL INDIVIDUO, Ó Á PAGAR SUS 

DEUDAS (d). 

(o) Conforme con ülpiano. (|. inicial de la ley 41, Ub. X X X del Dig.) 
(6) Conforme con Juliano. (Ley 10o, lib. X X X del Dig.) 
(c) Conforme con ülpiano. (§. 2, ley 75, lib. X X X del Dig.) 
id) Conforme Con Paulo. (§. 10, tít. V I , lib. 111 de sus Sentencias.) 

Comentario. 

Tám corporales res quám incorporales.—Varece que debia decir: 
tám incorporales res quám corporales, porque menos dudosa debia ser 
la validez de las mandas respecto de las cosas corporales que de las 
incorporales. Los derechos son objeto de los legados así como las cosas 
sujetas á la inspección de los sentidos; pero esto se entiende con tal 
que estén en el comercio. 

Quod defunclo debetur potest alicui legari.—No debe confundirse 
este legado con los de liberación y de deuda del testador, de que se 
ha hablado en los párrafos 13 y 14 de este título. El legado de que 
aquí se trata es el de crédito, legatum nominis (1): por ejemplo, 
si el testador dijere: dejo á Cayo tal cantidad que me debe Seyo. El 
que lega el recibo, ó documento que sirve para acreditarla deuda, se 
entiende que lega la misma deuda (2). 

ü t actiones legatario prcestet.—Según el derecho romano el here
dero es el representante único legítimo del difunto, pues que con-

(1) §. 6, ley U , lib. X X X , y ley 39, lib. X X X I I del Dig. 
(2) S . S . l e y U , lib. X X X d e l D i g . 

TOMO l . 
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tinúa jurídicamente su persona, como diferentes veces he dicho: asi 
esflue á pesar del legado de crédito, se consideraba siempre al here
dero como el verdadero acreedor á quien competían las acciones para 
reclamarlo. De aquí dimanaba que el heredero estuviera obligado á 
ceder sus acciones al legatario, el cual si no podia cobrar por la insol
vencia del deudor, sufria la pérdida sin que le quedara recurso nin
guno contra el heredero..Dos medios habia.para efectuar la cesión de 
las acciones: consistía uno en que el heredero, llamando al deudor, 
le hiciera prometer por medio de una estipulación pagar la deuda al 
legatario;, lo que producía una novación, on virtud de la que e! he
redero perdía y el legatario adquiría el derecho al crédito. Pero corno 
podia ocurrir que el deudor no consintiese en la novación, entonces 
el heredero tenia que dar al legatario el mandato de perseguir al deu
dor, y el legatario, después que obtenía la deuda, no daba cuenta de 
su mandato al heredero, porque era procuralor in rem suam, es decir, 
que el crédito se convertía en su exclusivo provecho. Si el juez, des
pués de examinar sí el deudor lo era ó no realmente, lo absolvía,, á 
nada estaba obligado el heredero (1), el cual quedaba libre desde el 
momento en que cedía las acciones. 

Nis i exegerit.—El testador que despees de ordenado su testamen
to exige la deuda que legó, hace creer que quiso revocar él legado, 
á lo que se agrega que cobrada la deuda, puede decirse que ha pere
cido la cosa legada. ¿Y qué sucederá en el caso en que el deudor vo
luntariamente pague la deuda? Paréceme lo mas conforme á la letra 
y espíritu de las leyes, que si pudiere probarse que el testador no mu
dó de voluntad, como podría inferirse del hecho de tener separada la 
cantidad que recibió, ó del de constituirla en depósito, debe conside
rarse subsistente la manda (2), del mismo modo que si habiendo exi
gido la deuda el testador por circunstancias apuradas, pudiera probar 
el legatario que no fué el ánimo de aquel revocar el legado (3). Mas 
en estos casos es claro que la manda debería pedirse al heredero, por
que no pueden cederse acciones que no existen. ¿Y si habiendo el tes
tador entablado la acción, murió "antes de conseguir que se le hiciese 
el pago? Algunos intérpretes, y entre ellos ¡Vlynsingero, son de opi
nión que el legado subsiste: paréceme, sin embargo, mas probable lo 
contrario bajo las restricciones antes indicadas, porque ni la morosi
dad del deudor ni la tardanza del juez deben convertirse en provecho 
del legatario. 

Vivus testator.—No dejará de deberse el legado si el heredero 

( ! ) LB> 10, til. U i , í ib. X X X I V del Dig. 
(2) §. 13. ley 11, lib. X X X I I del Dig. 
(5) §. 3, ley 31, tit. IV, lib. X X X I V del Dig. 
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lo exige pendiente la condición, porque no está en su arbitrio 
que cuando la condición llegue, no tenga efecto la voluntad del 
testador (1). 

Damnas esto heres domum iliius reficere.—Las mandas que con
sisten en la obligación que el testador impone al beredero de bacer ó 
no hacer, pertenecen sin duda á la clase de legados de cosas incorpo
rales, y son válidos siempre que sea lícito lo que se manda bacer ú 
omitir. Mas esto debe entenderse en el caso de que la probicion del 
becho exprese causa, ó baya alguna persona en cuyo favor esté dictada 
la disposición del testador, porque de lo contrario carecerá de fuerza 
la obligación de no hacer, impuesta al beredero (2). 

22 Si generalitér servus vel alia res | Si se lega un esclavo ú otra cosa 22 
legatur; electio legatarn est, nisi \ en general, la elección pertenece al 
aliud testator dixerit. i legatario, á no haber el testador dis-

\ puesto otra cosa. 

Conforme con Pomponio. (Ley 20, lib. XXX del Dig. 

Comentario. 

Generalitér.—Hasta aquí se ha considerado á los legados como 
refiriéndose á objetos ciertos, determinados y diferentes de todos los 
demás; pero á veces sucede que en la fórmula con que el testador deja 
la manda, solo hay el número y género de las cosas legadas, porque 
únicamente se expresa la clase á que pertenecen por caractéres 
generales que les son comunes con otras semejantes. De aquí d i 
mana la diferencia de legados de género y legados de especie. Hay 
legado de género, denominación introducida por los intérpretes, pues 
que los romanos solo decian legare rem in genere ó rem genera
litér, como en este párrafo, cuando el testador deja una cosa de
terminada con relación á su clase, pero no al individuo ó á la mis
ma cosa que se ha de dar, por ejemplo, cuando dice: lego un 
caballo, un esclavo á Mevio; por el contrario, especie, spécies, en 
la nomenclatura romana quiere decir un objeto determinado indivi
dualmente; así será legado de especie, el que deje el testador con estas 
palabras: lego mi esclavo Sempronio d Ticio; dejo mi caballo blanco 
d Seyo. 

No todos los legados de género pueden ser subsistentes: por este 
los antiguos intérpretes bacian divisiones de géneros, que no expongo 

(1) §. a, ley 2t, lit. I I I , lib, XXXIV del Dig. 
(2) §. U , ley 1 U , lib. X X X del Dig. 
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por evitar complicaciones innecesarias é inútiles para aclarar esta doc
trina. Basle advertir que el legado de género necesita tener ana deter
minación fija por la naturaleza. Asi es que si el testador dijere; lego 
una cosa á Seyo, nada baria: semejante manda por su misma indeter
minación seria ilusoria, pues que aun cuando se quisiera suponerla 
válida, el heredero se libertaria dando una cosa vilísima que ninguna 
utilidad ni ningún beneficio acarreara al legatario. Lo mismo sucedería 
si'aun determinándola mas, no la especificara del modo conducente á 
manifestar su voluntad (1): así sucederia si dijese: lego un animal, 
porque el heredero también podria decir que cumplía la manda entre
gando un insecto cualquiera. 

Conviene no olvidar que el legado de género en la significación 
jurídica que se ha dado á esta frase, según queda dicho, requiere 
determinación fija por la naturaleza, porque si la especie determi
nada es creación de la mano del hombre, no tiene fuerza la man
da. Así sucede cuando el testador lega una casa, una heredad, y no 
tiene casas ni heredades. La razón de diferencia salta desde luego á la 
vista: en los objetos que tienen su determinación por la naturaleza, 
no puede haber las grandes diferencias que existen en las obras de 
los hombres: entre un caballo y otro caballo, entre trigo y trigo no 
hay la distancia de valor que media frecuentemente entre casa y casa, 
entre finca y finca: por esto dice Ulpiano que semejante legado es mas 
digno de risa que útil (2). Mas si el testador que así lega tuviere 
casas ó fincas, se cree que está suficientemente designado el objeto 
de la manda y que debe darse una de las cosas de aquel género que 
el testador tenia. 

Electio legatarii esí.—Por derecho antiguo, tanto en el legado 
de género como cuando se legaban dos cosas disyuntivamente, va
riaba el ejercicio de la facultad de elegir, según la diferente for
ma con que el legado se dejaba. En el legado per vindicationem, 
la elección correspondía al legatario; en el per damnationem al he
redero la razón de diferencia consistía en que en el legado per 
vindicationem las palabras imperativas del testador se dirigían al le
gatario, dándole, legándole ó diciéndole que tomara alguna cosa 
de la herencia, á lo cual se agregaba que teniendo este la acción de 
reivindicar la cosa legada, á él correspondía designar (3) y especi
ficar el objeto que demandaba como suyo, lo que-supone una elec
ción preliminar ó al menos simultánea con la reivindicación. En el 

(1) §. 13, tit. VI , lib. I I l de Jas Sentencias de Paulo. 
(2 ) §. inicial de la ley 71, lib. X X X dol Dif. 
(3) Ley 6, tlt. I , lib. VI dol Dig. 
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legado per damnationem, por el contrario, las palabras imperativas del 
testador se dirigían al heredero, y el legatario que carecia de la fa
cultad de reivindicar, solo podia demandar al heredero en virtud de 
una acción personal nacida del testamento, para que como deudor 
por un cuasia-contrato le pagara la manda que el testador le habia 
dejado: así el heredero estaba en el caso do los demás deudores, (á 
quienes corresponde la elección cuando lo que deben es el género ó 
una de dos cosas disyuntivamente. La elección por lo tanto dependía 
exclusivamente de la acción que podia entablarse (1), y de las pala
bras con que se habia dejado el legado. Justiniano, refundiendo en 
uno los antiguos modos de legar, é igualando á todos los legados en 
los efectos y acciones que producían, debió establecer la doctrina del 
texto, puesto que de cualquier modo que se hubiera dejado la manda, 
siempre correspondía al legatario la reivindicación. Mas si no hubiere 
entre los bienes hereditarios cosas del género señalado en la manda, 
entonces, como seria imposible que el legatario las reivindicase, por
que no podía haber adquirido por el testamento la propiedad de que 
el testador mismo carecia, solo podría enlabiar la acción personal con
tra el heredero, y este tendría la elección porque seria perseguido co
mo deudor. 

La facultad concedida al legatario para la elección, no es indefini
da; porque ni el heredero puede ser obligado á dar lo mejor, ni el le
gatario á recibir lo peor (2): doctrina no conforme con la establecida 
para las obligaciones, de las que se liberta el deudor pagando lo peor 
de los objetos del mismo género (3). 

Nisi aliud testator dixerit.— Funáánáose la doctrina que queda 
expuesta en la voluntad presunta del testador, debe ceder .ante la ex
presión que haya hecho de su intención contraria. 

23 Optionis legatum, id est, ubi tes-
tator ex servís suis vel aliis rebus 
optare legatarium jusserat, habebat 
i n se conditionem et ideó, nisi ipse 
legatarius vivus optaverat, ad liae-
redem legatum non transmiUe-
bat (a). Sed ex constilutione noslrd 
et hoc ad meliorem stalum reforma-

Con arreglo al derecho antiguo, el 23 
legado de opción, esto es, aquel en 
que el testador mandaba al legatario 
que eligiese uno de sus esclavos ó 
una de sus cosas, llevaba en si una 
condición : y por esto, si el mismo 
legatario no habia elegido por s í , no 
trasmitía el legado á su herede-

turn est, et data est licehtia et bae- ! ro (a). Una constitución nuestra ha 
redi legalarií optare, licét vivus le- reformado esto; por ella liemos con-
gatarius hoc non fecit. Et diligen- 1 cedido la licencia de hacer la opción 
tiore tractatu habitó, et hoc ín < al heredero del legatario sí este no 

(1) §. 2 de la ley 108, lib. X X X del Dig, 
(2) Ley 37 y H0 , hb. X X X del Dig. 
(5) Ley 82, til. I , lib. XVII del Dig. 



nostrá constitutione additum est, ut ¡ ! ; i hubiera hecho en vida. Exami-
sive plures legatarii existant, qui-
bus optio relicta est,et dissentiant 
in corpore eligendó, sive unius le
gatarii plures hceredes, el iuter se 
circa optandum disseütiant, alió 
aliud corpus eligere cupiente, ne 
péreat legatum [quod plerique pru-
dentium contra benevolentiamf i n -
troducehant), fortunara esse hujus 

naudo raaseste negocio, hemos aña
dido en la misma constitución que 
en el caso de que existan diferentes 
colegatarios de opción., ó bien dife
rentes herederos de un solo legata
rio, y no se avengan en el objeto 
que han de elegir, entonces para que 
el legado no perezca (como preten
dían la mayor parte de los juriscon-

oplionis judicem, et sorte esse hoc | sultos, poco favorables á ia intención 
dirimendum, ut, ad quera sors per- | de los testadores) la elección perte 
veniat, iljius sententia in optione ! nezca á aquel á quien la suerte se 
praceliat (b). I nale (b). 

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 5, iey 12, tít. II, lib. X X X V I del Dig.) 
(«) Esla constitución es la ley 3, tít. X L I I l , lib. VI del Cod. 

Comeatario. 

Optionis legatum.—Vov legado de opción se entiende la facultad 
personal que se da al legatario de elegir una cosa entré otras para que 
la tenga como legado; es un legado de cosa incorporal en que el lega
tario, sin'obtener desde luego nada, tiene la facultad de adquirir ha
ciendo la elección. No es exacta lia opinión de algunos intérpretes que 
suponen que existe una diferencia entre el legado de opción y el de 
elección: optare, eligere, eptatio, eledio, son palabras que tienen la 
misma significación jurídica (1). 

No debe confundirse el legado de opción ó de elección, con el 
de género ó con el alternativo. Prescindiendo de la diferencia an
tigua que habia antes de la igualación de los diversos modos de legar, 
según la cual el legado de opción se dejaba siempre con la fórmu
la per vindicationem, y el de género y el alternativo ó con la misma 
fórmula ó con la de per damnationcm, hay que considerar que en 
el legado de opción, la elección está solemnemente expresada, y en el 
de género y en el alternativo se sobreentiende. De aquí dimana que 
en el primero la elección del legatario es esencial, ai paso que en los 
segundos, como se ha dicho en el comentario del párrafo anterior, 
la elección algunas veces compete al heredero. A esta diferencia se 
agregan otras no menos importantes, tales son: que el legatario puede 
hacer la opción sobre la cosa mejor de las que estén comprendidas en 

(1) Rúbrica del tit. V, lib X X X I I I fiel Dig ; y | . inicial de 1̂  ley "2, del mismo titulo.y libro. 
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el legado (1), y que tiene la acción ad exhibendum contra el heredero, 
para obligarlo á que presente aquellas sobre que pueda ejercitarse el 
derecho de elección (2). 

Habebat in se conditionem.—Esta era otra de las diferencias que 
habia antes entre el legado de opción y los de género y alternativo: 
estos últimos eran simples y puros y se trasmitian por lo tanto á los 
herederos del legatario, con tal que este hubiera sobrevivido solo por 
un momento al testador. El legado de opción, al contrario, en tanto se 
trasmitía, en cuanto se realizaba la condición implícita que llevaba en 
sí mismo, esto es, cuando hacia el legatario en vida la elección. Infié
rese de aquí que el legado de opción, antes de que esta se verificase, 
contenía una facultad tan personal al legatario, como lo podia ser el 
derecho de usufructo ó el de uso. 

E x conslitulione nostrá.—La principal innovación que Justiniano 
introdujo por esta constitución, fué la de considerar como puro el le
gado que hasta entonces habia sido reputado como condicional. 

Sive unius legalarii plures hceredes. —Como antes ¿e la constitución 1 
de Justiniano el legado de opción solo era trasmisible á los herederos 
después de hecha la elección, es claro que entonces no podia llegar 
el caso de desacuerdo entre los herederos del legatario, porque no te
nían derecho de elegir. 

Quod plerique prudentium contra benevoleníiam introducebant.— 
Con razón, a mi modo de entender, Vinnio y Pothier suponen que los 
redactores de estas Instituciones cometieron un doble error al suponer 
que los herederos del legatario podían discordar en la elección, y que 
habia división entre 1OÍ> jurisconsultos antiguos acerca de la decisión de 
semejante punto, porque nada de esto cabía cuando el legado no era 
trasmisible á los herederos del legatario. 

24 Legari autem i'Ais solis potest, cum \ Solo pusden dejarse legados á aque- 24 
quibus testamentifactio est, j líos con los cuales tenemos testamen-

} lifaccion. 

Comentario. 

Cum quibus teslamentifactio est.—En otro lugar he explicado cómo 
debe entenderse esta frase. Lo que dice el texto, sin embargo, no es 
suficiente en mi opinión para comprender completamente las personas 
que podían ser agraciadas con mandas. Algunas limitaciones hubo por 
derecho antiguo que desaparecieron antes del imperio de Justiniano, 

(1) g. 5 do la ley 9, tit. I I I , lib. IV; y §. inicial de la ley 2, Ut. V, lib. X X X I I I d«l Dig. 
(2) Leyes -i y 5, y §. 3 de la ley 8, tít. V, lib. X X X U I del Dig. 
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tales eran: las que provenían déla ley Voconia, que prohibía que las 
mujeres recibiesen masque una cantidad determinada; las que traian 
su origen de las leyes Julia y Papia Poppea, por lasque los célibes que 
llegaban á cierta edad y los casados sin hijos, tenian una incapacidad 
parcial que les impedia percibir el completo de lo que se les dejaba, 
disposiciones que existieron hasta el tiempo de Constantino, y de que 
aun aparecen algunos vestigios en el Digesto. Pero si bien cesaron 
estas prohibiciones, los Emperadores Teodosio y Valentiniano ( l ) , y 
después Justiniano (2) declararon á los herejes incapaces de recibir, 
no solo herencias, sino también legados ó fideicomisos, aunque fuera 
en virtud de testamentos militares. 

25 Incertis Yero personís ñeque lé
gala, ñeque fideicommissa olim re-
linqui concessum erat: nam nec 
miles quidem incertae perbonae po-
terat relinquere, ut divus Hadria-
nus rescripsit. Incerta autem perso
na videbatur, quam incerta opinio-
ne animo suo testator subjiciebat, 
veluti si quis ila dicat: QUICUMQUE 

FILIO MEO IN MATBIMONIUM F I L I A M 

SÜAM DEDERIT , E l HIERES MliüS 1LLUM 

FUNDÜM D A T O : illud quoqué, quod 
his relinquebatur, qui post testa-
mentum scriptum primi cónsules 
designati erunt, sequé incertae per-
sonae legari videbalur : et deni-
qué multa? aliae hujusmodi species 
sunt (a). Libertas quoqué non vide
batur posse incerlce persorice dari 
quia placebat nominatim serves l i 
beran (b). Tutor quoqué certus dari 
debebat (c). Sub certá vero demons-
tratione , id est, ex certis personis 
incertae personas , recle legabalur, 
Veluti: EX COGNAT1S MEIS , Qül KUNG 

SUNT , SI QUIS F1L1AM MEAM UXOBEM 

DUXERIT , El HJERES MEUS IL.LAM REM 

DATO ((i). Incertis autem personis 
legata vel fideicommissa relicta et 
per errorem soluta repetí non posse, 
sacris constitutionibus cautum erat. 

Antiguamente no podían dejarse 25 
ni legados ni fideicomisos á perso
nas inciertas , lo que acontecía tam
bién en el testamento, militar, como 
lo determinó el Emperador Adriano 
en un rescripto. Reputábase como 
persona incierta aquella que el tes
tador no habia tenido presente de 
una manera precisa, por ejemplo, 
si decía : M I HEREDERO DÉ T A L H E R E 

DAD Á AQUEL QUE DIERE SU HIJA EN 

MATRIMONIO Á M I HIJO. Se considera
ba que también se dejaba á persona 
incierta lo que el testador legaba á 
los que después de su testamento 
fueran los primeros cónsules desig
nados , lo que era extensivo á otros 
ejemplos semejantes (a). No podía 
tampoco dejarse la libertad á una 
persona incierta, porque se tenía co
mo regla que la libertad debía darse 
nomíoalmente á los esclavos (b). El 
tutor había de ser también persona 
cierta (c). Mas era lícito legar con 
una deu.ostracíon cierta, esto es, 
á una persona incierta de otras 
ciertas, por ejemplo: M I HEREDERO DÉ 

TAL COSA Á AQUEL DE MIS COGNADOS,-

QBE VIVIENDO AHORA, SE CASE CON M I 

HIJA (d). En el caso de que los lega
dos ó fideicomisos dejados á perso-

(1) Leyís 4 y 3, tít. V.Mib. I del Cód. 
(2) Ley 22 del mismo titulo y libro. 
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26 Poslhumo quoque alieno inuliliter 

legabatur: est autem alienus pos-
tlmmus, qui, natus, ínter suos haé-
redos testatoris fulurus non esl: 
ideoque ex emancipató filió concep-
tus nepos extraneus erat posthu-

27 mus avo (e). Sed nec hujusrnodi spe-
cies penitüs est sine justá emeu-
dalione derelicta, cum in nosírd 
códice couslilulio (/'j posita est, per 
quam et huic partí raedeviraus, uoa 
solüm in haereditatibus, sed etiam 
in legatis et fideicommissis; quod 
evidentér ex ipsius conslitutionis 
lectione clarescit. Tutor antera nec 
per nostram constitutionem incer-
tus dari dehet, quia certó judició 
dehet quis pro tutelá süse posterita-

28 t i cavere. Posthumus autem alienus 
haeres iustitui él antea poterat, et 
nunn potest, nisi in uteró ejus sit, 
quce jure nostró uaior csse non po
test (y). 

ñas inciertas hubieran sido pagados 
por error, el heredero no podia 
reclamar lo pagado, con arreglo á las 
constituciones imperiales. Igualmen- 26 
te era inútil el legado que se dejaba 
al póstumo ajeno : llámase postumo 
ajeno aquel que á su nacimiento no 
está entre los herederos suyos del 
testador^ y por lô  tanto, el nieto 
engendrado por un hijo emancipado, 
era póstumo ajeno con respecto al 
abuelo (e). No queriendo nosotros 27 
dejar pasar este punto sin la refor
ma conveniente, insertamos en 
nuestro Código una constitución (/), 
por la cual corregimos el derecho 
antiguo, no solamente por lo que 
toca á las herencias, sino también 
en lo que se refiere á los legados 
y fideicomisos, como aparece por 
su lectura. Hemos sostenido la pro
hibición de que una persona incier
ta sea nombrada tutor, porque de
be atenderse con juicio deliberado 
á la tutela de la posteridad. Mas el 2S 
póstumo ajeno podia ser instituido 
heredero antes, y también lo puede 
ser ahora, á no estar en el seno 
de una mujer que con arreglo á las 
leyes, no pueda casarse con el tes
tador (g). 

(a) Tomado de Cayo. (§. 238, Com. II de suslnst.) 
(6) Tomado de Cayo. (§. 239, Com. II de sus Inst ) 
(c) Copiado de Cayo. (§. 240, Com. II de sus Inst.) 
(d) Conforme con Cayo. (§, 238, Com. II de sus Inst.) 
(e) Tomado de Cayo. (§. 241, Com. II de sus Inst.) 
(/) Esta constitución que, como aquí se dice, estaba en el primer Código de 

Justiniano, solo se encuentra mencionada en el «repetilse praelectionis.» (Constitu
ción única del tít. XLVíII, lib. VI ) 

ig) Conforme en las últimas palabras con Paulo. (§§. 1, 3 y 4, ley 9, tit. I I . 
lib. XXV111 del Dig. 

Comentario. 

Incertis personis—Los antiguos, al interpretar la facultad de tes
tar que las leyes de las Doc« Tablas otorgaron á los ciudadanos, di-

TOMO i . 70 



jeron siempre que debia usarse con intención deliberada, y no con
sideraban que obraba como persona cuerda quien dejaba el todo ó parte 
de sus bienes á una persona incierta. 

Ñeque legatu, ñeque fideicommissa - - S i e n á o , con arreglo al dere
cho antiguo, nulas é insubsistentes las mandas dejadas á personas i n 
ciertas, los testadores frecuentemente les daban la forma de fideicomi
sos para evitar de este modo la nulidad de que adolecian, viniendo así 
á quedar por medios iudireclus defraudado el espíritu de las leyes. Pa
ra cortar este abuso, en tiempo del Emperador Adriano se dió el se
nado-consulto á que se refiere el texto. 

Nec miles quidém — E \ principio en que se funda la prohibición 
de legar á personas inciertas, obra tan de lleno en los testamentos mi 
litares como en los demás. 

Incerta persona videbatur.—l é ñ a s e presente que una persona pue-
de ser desconocida del testador sin ser por eso incierta. 

Libertas non videbatur posse incerta; persona d o n . ~ A l exigir la 
ley Furia Caninia, de que se ha hablado ya en el Libro primero de es
tas Instituciones, que se diese la libertad á los esclavos nominalmente, 
implícitamente prohibía que se diera al esclavo incierto. 

Repeti non posse.—E\ heredero no estaba civilmente obligado á 
dar la manda á la persona • incierta á quien la habia dejado el tes
tador; mas en caso de satisfacerla por error, no podia obtener la devo
lución de lo dado por la condictio indebiti, acción personal que compe
tía á los que por equivocación pagaban lo que no debían, pues que exis
tia una obligación natural, aunque desprovista de fuerza civil de obligar: 
doctrina que recibirá la ampliación conveniente al tratar de las obli
gaciones. 

Posthumo alieno inutilitér legabatur.—Queáa ya manifestado en 
otro lugar que el no nacido se reputaba como persona incierta, que 
primitivamente no podia ser instituido heredero, ni recibir nada por 
última voluntad, que mucho tiempo antes del imperio de Justinía-
no se habia modificado el rigor del antiguo derecho, y que se podia 
desheredar ó instituir á los postumos herederos suyos, y de consiguien
te con mayor razón dejarles un legado. La incapacidad solo compren
día los postumos ajenos, esto es, aquellos que cuando nacieran, no de
bían estar en potestad del testador, y que por lo tanto no se encontra
ban entre los herederos suyos. 

I n n o s t r ó códice .—Como queda dicho en los orígenes, de esta cons
titución no se conserva sino un ligero resumen que de ella hay en el 
Código repetitcB prcelectionis. 

Tutor nec incertus dari debet.—Absurdo seria confiar al acaso la 
educación, el porvenir y los intereses del pupilo, por esto con razón 
establece el Emperador la doctrino del texto. 
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E t antea poterat.—Contradictorias parecen las palabras posthu-
mus alienus herws instituí antea poterat, con las que en este mismo 
texto están escritas antes, posthumo quoqué alieno inutilitér lecjahatur. 
No presenta, sin embargo, dificultad su conciliación: basta al efecto 
distinguir entre el derecho civil y el derecho pretorio: entre la heren
cia y la bonorum posesión. La institución becha á favor del postumo 
ajeno era nula con arreglo al derecho civil, y por lo tanto el heredero 
nombrado no podia recibir la herencia; pero en su auxilio venia el 
derecho pretorio dándole la bonorum posesión secundüm tabulas, hasta 
que Justiniano lo admitió á la herencia {\). Así las palabras que en 
primer término he citado, significan que la institución del postumo aje
no valia antes por derecho pretorio, no por el civil. 

E t nuncpotest.—Según acabo de indicar, Justiniano hizo que fue
ra válido con arreglo al derecho civil lo que antes solo era por el ho
norario. 

Qucejure nostró uxor psse non potest.—Dos distintas significacio
nes puedeu darse á estas palabras; ó bien entendiéndolas de la mujer 
que tiene una imposibilidad absoluta para casarse, ó bien de aque
lla que solo está inhabilitada con relación á la persona del testador. 
La Paráfrasis de Teófilo las toma en el último sentido; pero en este 
supuesto, si se entendieran literalmente, conduciria á un absurdo, 
porque no pudiendo nadie contraer matrimonio con su hija ó con su 
hermana vendría á establecerse una incapacidad en los descendien
tes y en parientes muy inmediatos del-testador, é implicaria que el 
postumo ajeno fueia admitido á un beneficio de que estaban exclui
dos los nietos y los sobrinos. El objeto de la prohibición del texto fué 
favorecer las buenas costumbres, impidiendo enriquecer por última 
voluntad al fruto de un comercio ilícito: por eso debe entenderse á 
mi juic io , de la mujer que, estando incapacitada legalmente para 
contraer matrimonio con el testador, hubiere concebido hijos de él; 
en tal caso el hijo postumo no podria ser instituido heredero por su 
padre. 

Antes de concluir este comentario, debo decir que además de las 
personas inciertas, de que habla el texto, hay también personas jur í 
dicas que antiguamente eran reputadas como inciertas, á las que se 
otorgó, comoen otro lugar se ha visto, la facultad de ser herederas: a 
esto era consiguiente que se les diese el derecho de ser legatarias; así 
sucedió con las ciudades, las corporaciones lícitas y los pobres. 

29 Si quis in nomino, cognomine, j Si el testador errare en el nom- 29 
proBnomine légataíii erriiverit tes- ' bre, en el sobre-nombre, ó en el 

(1) § inicial, lít. I X , lib 111 lie oslas Insl, 
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tator, si de personá constat, ni-
hilominüs valet legatum; idemqne 
ib heeredibus servatur, et redé: no
mina enim significandorum horai-
mnn grafiá reperta sunt, qui si 
quóiibet alió modo intelligantur, n i -
hit inlerest. 

ante-nombre del legatario, vale el 
legado si consta de la persona á 
quien se deja, loque sucede tam
bién en la institución de heredero, 
y con razón , porque sirviendo los 
nombres para designar á las perso
nas, nada importa que sean desigua-
das de otra manera con tal que 
conste quienes sean. 

ORIGENES. 

Conforma «on Juliano. (S. 2, ley 8, tít. X I , lib. X X X V I I del Dig.) 

Comentario. 

Nomine cognomine, pmnomine.—Pmnomen era el nombre pro
pio de cada uno: nomen el de la gente á que pertenecia, es decir, 
el nombre gentilicio; cognomen el nombre de familia. Asi el nom
bre propio de Cicerón era Marco, el de su gente Tullo, y el de su fa
milia Cicerón. En defecto de correspondencia exacta en el idioma 
castellano, he traducido pmnomen, ante-nombre; nomen, nombre; 
cognomen, sobre-nombre. Además de estas designaciones, usaban 
también á veces los romanos otra, á que llamaban agnomen tomada 
de algún acontecimiento notable ó de alguna calidad de la persona á 
quien se ponia; asi, por ejemplo, á Publio Scipion se dió el nombre 
de Africano. 

Si de persona cousíaí.—Necesario es que conste de un modo evi
dente la persona del legatario para que la manda subsista doctrina 
que no es peculiar á este tratado de legados, sino extensiva á los 
demás del derecho (1). Si el mismo nombre ó la misma designa
ción conviene á muchas personas, ninguna de ellas obtendrá el le
gado (2); pero para que esto se verifique, necesario es apurar antes 
todos los medios que sirvan para conocer la verdadera intención del 
finado (3). 

30 Huic próxima est illa juris reguia, 
falsá demonslratione legatum non 
periini. Yeluti si quis ita legaverit 
STIGHÜM • SERVDM METJM VERNAM DO 
LEGO : Hcet enim uon verna, sed 

Con la regla que precede guarda 3o 
analogía la siguiente, la demostra
ción falsa no vicia el legado, por 
ejemplo, si alguno dice : LEGO Á 
STICO, QUE HA NACIDO ESCLAVO MÍO, 

(1) §. 8, ley 9, tít. V, lib. X X V I I I : ley 6,.tit. U lib XII; y §. inicial, ley 54, lit. I , lib. X X X V 

det Dig. 
(c>) j . 7 de laley 3, tát. IV; y ley 11, tít. V, lib. XXXfV del Difi. 
i^j Ley 23, tít, V, lib. X X X V I del Dig. 
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emptns s i l , de servó tamen constat, 
utile est Jegatnm. Et convenientér, 
si itk demonstraverit. STICHUM SER-
VUM , QÜEM A SEIO EMI , sitque ab 
alió emptus, utile est legaturn, si de 

3i servó constat (a). Longé magis le
gato falsa causa non nocet. Veluti 
cuín ita quis dixerit, T m o , QÜÍA 
ABSENTE ME NEGOTIA MEA CURAVIT, 
STICHUM DO LEGO ; vel i tá , Tmo, 
QDIA PATROCINIO EJUS CAPITAL1 CRIMI
NE LIBERATÜS SUM, STICHUM DO LEGO: 
licét enim ñeque negotia testatoris 
unquám gessit Titius, ñeque patro-
cinió ejus liberatus est, legatum 
tamen valet. Sed si conditionalitér 
enuntiata fuerit causa , aliud juris 
est, velali hoc modó : Tmo , si NE
GOTIA MEA CÜRAVER1T, FÜNDUM DO 
LEGO (h). 

porque aunque él no haya nacido 
en la rasa del testador, sino que 
este le haya comprado, el legado 
es ú t i l , con tal que conste de la 
identidad del esclavo. Lo mismo su
cederá si hiciere la designación d i 
ciendo: LEGO EL ESCLAVO STICO, QUE 
COMPRÉ Á SEYO , porque aunque sea 
otra persona la que se lo haya ven
dido al testador, con tal que tam
bién conste de la identidad del es
clavo, subsistirá el legado (a). Con 31 
mayor razón la causa falsa no inva
lida el legado, como si el testador 
dijera: DOY, LEGO Á TICIO , POR
QUE CUANDO YO ESTABA AUSENTE, HA 
ADMINISTRADO MIS NEGOCIOS, Ó LEGO 
MI ESCLAVO STICO Á TlCIO , PORQUE 
CON SU DEFENSA ME HA LIBERTADO DE 
UNA ACUSACIÓN CAPITAL, pues aunque 
Ticio no haya administrado los ne
gocios del testador, ni lo haya liber
tado con su defensa, vale el legado. 
No sucede asi cuando la causa se 
ha puesto condicionalmente, por 
ejemplo : DOY, LEGO UNA HEREDAD 
Á TICIO , sí HUBIERE CUIDADO MIS NE
GOCIOS (b). 

(o) Conforme con ülpiano. (§. 19, tít. X X I V de sus Reglas.) 
(6) Tomado de Cayo. (§§. 2 y 3, ley 17, tít. I , lib. X X X V del Dig.) 

Comentario. 

Próxima est.—-Lo que se ha dicho en el texto anterior respecto al 
error del nombre de la persona, se hace aquí extensivo á toda demos
tración que se exprese, ó bien para señalarla, ó bien para demostrar la 
cosa legada, estableciéndose el mismo principio, esto es, que el error 
padecido por el testador no perjudica al legado, con tal que conste de 
un modo evidente la voluntad del que lo dejó. 

Falsá demonstratione.— Debe cuidarse de no confundir la demos
tración ó la designación con la determinación del legado: la demostra
ción es el señalamiento de la cosa, que aunque sea inexacto, ni impi
de que la cosa exista, ni que sea conocida por señales mas adecuadas. 
La determinación, por el contrario, se refiere al carácter específico y 
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esencial del objeto, que sin ella no puede ser reconocido, üe esta d i 
ferencia dimana que al mismo tiempo que la falsa demostración no 
vicia el legado, la determinación falsa lo hace nulo, porque lo deja 
sin objeto, del mismo modo que si se bubiese legado una cosa que no 
existia. Por lo tanto si el testador dijere: dejo á Ticio cien sólidos, que 
tengo depositados en tal parte, y resultare que no babia semejante de
pósito, nada deberla el heredero, porque en esta manda no se babia 
dejado la suma de cien sólidos en general, sino una cantidad especial» 
un objeto cierto que no puede ser reemplazado con otro (1). Por e) 
contrario, la demostración falsa en los casos de que habla el texto y 
cuando resulta bien designada la persona del legatario y la cosa lega
da, es solamente una adición superfina, que no puede viciar la volun
tad manifiesta del testador (2). 

Longé mág i s .—Con razón dice Justiniano que la causa falsa aña
dida a! legedo es aun menos suficiente para viciarlo que el error en 
el nombre ó la demostración equivocada, porque el nombre y la de
mostración están íntimamente ligados con la manda, como que se 
emplean para designar al legatario ó la cosa legada, pero la causa del 
legado es en cierto modo independiente de él, porque no solo se pue
de, sino que también se acostumbra legar sin ella. En efecto, el lega
do es una donación, acto determinado por la liberalidad, que no ne
cesita justificarse en hecbos que la motiven; consecuencia de esto es 
que si el heredero pretendiera probar la falsedad de la causa alegada, 
nada adelantaría, porque el legado reducido á una disposición inmoti
vada subsistiría, mientras no se probase que el testador babia cam
biado su voluntad. Esto dice concisamente Papiniano (3) en las si
guientes palabras ratio legandi legato non cohceret. Al heredero cor
responde probar que si el testador hubiera conocido el error, no hu
biera legado. 

Falsa causa.—No debe confundirse la causa del legado con la 
condición y con el modo, cuyas diferencias indicaré ligeramente para 
evitar errores. La condición, como ya en otras ocasiones se ha dicho, 
se refiere á un acontecimiento futuro é incierto; la causa, según lo i n 
dican suficientemente los ejemplos del texto, proviene de un aconte
cimiento pasado; el modo es el fin por que el testador se mueve á ha-
cer.el legado. Asi si el testador dijere: dejo á Seyo mil sextercios si 
fuere cónsul, el legado es condicional; si dijere: dejo d Seyo mil sex
tercios por el cuidado que ha tenido en la ^educación de mis hijos, 

( i ) LP.V fil. y 5-3 de la U'.y 75, lib. X X X d(;l Dig. 
(?) | . í de la ley 17, lit. I , lib. X X X V dc-l Dig. 
v3j f. ti de la ley f>2. lít f, lib. X X X V ffeJ Oís. 



el legado es con causa; por último, si dijere: dejo á Seyo mil sex-
tercios para que construya mi sepulcro, el legado seria hecho bajo mo
do, sub modo. Los efectos de estos legados son diferentes: al mismo 
tiempo que en el condicional, según queda expuesto, el dia cede y 
viene cuando existe la condición, en los legados con causa y bajo 
modo, el dia cede y viene inmediatamente que se verifira la muerte 
del testador. Pero hay una diferencia entre estas dos últimas clases de 
legados, porque en el hecho con causa el legatario obtiene la cosa sin 
quedar sujeto á ninguna responsabilidad, lo que no sucede en el deja
do bajo modo, porque, aunque inmediatamente puede obtener el le
gatario la manda, está obligado á cumplir la carga que señaló el testa
dor, dando al efecto caución al heredero (1), y si no la cumpliere, po
drá ser compelido á devolver la cosa legada. 

Aunque queda dicho que en los legados condicionales el dia ce
de y viene cuando se verifica la condición, esto no es extensivo res
pecto á condiciones que consisten en no hacer. No pudiendo ser cum
plidas estas en vida del legatario, si suspendieran el efecto del le
gado, sucedería que el agraciado por el testador no podria jamás dis
frutar del beneficio que se le concedió, lo que vendría á hacer 
ineficaz el legado. Atendiendo al favor con que deben ser miradas 
las últimas voluntades, los jurisconsultos escogitaron un medio pa
ra templar rigor tan excesivo; este fué que el legatario tuviera de
recho al legado y pudiera reclamarlo, dando una caución que lla
maron Muciana del nombre de su introductor Quinto Mucio Scevola, 
caución aplicable también á la institución de heredero. En virtud 
de ella el legatario se obliga y garantiza al heredero que restituirá, 
en caso de quebrantar la voluntad del testador, todo lo que hubiere 
recibido, con los frutos del tiempo durante el que tuvo la cosa lega
da (2). Pero la condición de no hacer es á las veces susceptible de 
cumplimiento antes de la muerte de aquel á quien se impone: en 
este caso se sigue la regla general de las condiciones, y por lo tanto 
hasta que se verifica la establecida por el testador, queda suspensa su 
disposición, y el legatario no obtiene el cumplimiento provisional de 
la manda ofreciendo la caución Muciana, sino que tiene que esperar 
á que cese la incertidumbre de un hecho que puede verificarse en su 
vida (3). 

32 An servo haeredis recté legamus^ i Puede preguntarse si será válido 32 
quwrili ir . E t ceustat, p u r é i n u t i l i - j el legado dejado ai esclavo del here-
tér legarf, nec quicquam proficere, I dero. Está fuera de duda que esto es 

(1) Ley. 19, lib. X X X I I del Dig. 
(2) {• inicial, ley 7; §. 2, ley 79. tlt. í, lib. XXXV, y g. 2, ley 76, lib, X X X I del Dig. 
(3) g. % ley 72; §. 5, ley 101. y ley 106, t ít . I , lib, X X X V del Dig. 
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s» vivó testatore da potestale ham-
dis exierit, quia, quod inutile fo-
ret legatum, si statim post factum 
teslaraentum decessisset testator, 
hoc nou debet ideó valere, quia 
diuüus testator vixerit. Suh condi-
tione vero recle legatur, ut requi-
ramus, au, quó tempore dies legati 
cedit, in potestate hajredis non sit, 

33 Ex diversó, haerede instituló servó, 
quin domino recté etiam sine con-
ditione legetur, non dubitatur. Nam 
et, si btatiin post factum testamen-
tum decesserit testator, uou tamen 
apud eum, qui heeres sit, dies le
gati cederé intelligitur, cum hsere-
ditas h legato separata sit , et pos-
sit per eum servum alius ha;res ef-
l i c i , si p r iús , quám jussu domiui 
adeat, in alterius potestatem- traas-
latus sit, vel manumissus ipse ha;res 
ei'ficitur: quibus casibus utile est 
legatum; quod si in eádem causá 
permanserit, et jussu legatarii adie-
ri t , evanescit legatum. 

inútil cuando deja puramente el 
legado, y que no aprovechará al le
gatario haber salido de poder del he
redero en vida del testador, porque 
el legado que hubiera sido nulo si 
inmediatamente después de otorgado 
el testamento falleciera el testador, 
no puede valer por el mero hecho de 
haber vivido este mas tiempo. Pero 
si el legado fuere condicional, podrá 
ser subsistente si al legatario, cuando 
cede el dia, ha salido del poder del 
heredero. Por el contrario, se puede, 33 
aun sin condición, dejar una man
da al dueño del esclavo instituido, 
porque aun dado caso que el testa
dor muera inmediatamente después 
de otorgado el testamento, no se en
tiende que el dia del legado cede 
después de haber adido el heredero, 
siendo la herencia cosa separada del 
legado, y pudiendo por medio de este 
esclavo resultar otro heredero, si 
antes de hacer la adición por órden 
de su señor, ha pasado al poder de 
otra persona ó adquiriendo la liber
tad , ha quedado él mismo por here
dero : en estos casos será útil el le
gado. Mas si el esclavo continúa en 
el mismo estado y ade la herencia 
por mandato del legatario, será in 
eficaz el legado. 

ORiaBNBS. 

Conforme con Uipiano. c|§. 23 y 24, tit. X X I V de sus Reglas.) 

Comeutario. 

' ^uffhíwr.—Discordes estaban los antiguos jurisconsullos acerca 
de si debía considerarse como válida la manda dejada al que estaba 
en potestad del heredero: Cayo (1) manifiesta sus diferentes opinio
nes y los fundamentos en que las apoyaban. Servio Sulpicio sostenía 
que podia legarse, ó bien pura, ó bien condicionalmente, que se des-
vanecia la manda si al ceder el dia estaba aun el legatario en potestad 

(1) J . 244 del Cora II do su» Inst. 
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del heredero, y por el contrario que el legado puro quedaba subsis
tente si se habia disuelto el vínculo de la potestad al tiempo de la 
muerte del testador, así como el condicional cuando la potestad no 
exislia al cumplirse la condición. La escuela de Próculo, atendiendo 
solamente al estado que tenia el legatario al otorgarse el testamento, 
y considerando que nadie podia deber á un esclavo, ni pura ni con-
dicionalmente, reputaba siempre ineficaz el legado. Los Sabinianos 
adoptaron una opinión intermedia, á saber, que el legado puro fuera 
insubsistente, y subsistente el condicional, fundándose para no consi
derar válido el puro, en que si bien era cierto que en vida del testa
dor podia el legatario dejar de estar en poder del heredero, debia ser 
nulo el legado, porque la circunstancia de haber vivido el testador mas 
tiempo, no era motivo para que tomase fuerza la manda que no la ten
dría si hubiera fallecido el que la dejó inmediatamente después de 
otorgar su testamento, circunstancia que no concurría en los legados 
condicionales. Esta es la opinión que sigue Justioiano. 

Puré inutili lér legari.—Los conceptos de heredero y de legata
rio no pueden reunirse en una misma persona, por la incompatibili
dad de los encontrados conceptos de acreedor y de deudor. Esta amal
gama imposible vendría á resultar, si se reputara subsistente el legado 
dejado al esclavo del heredero ( i ) , porque solo en representación y 
en beneficio de su dueño podia adquirir la manda. Entiéndese es
to cuando haj un solo heredero; cuando son varios, puede dejarse á 
uno de ellos un legado, como ya se ha visto que sucedía con el lla
mado ^er p - í F c ^ d o n m , si bien en este caso la manda gravará á los 
otros coherederos, y no al coheredero legatario (2), no confundiéndose 
por lo tanto en una misma persona los conceptos de acreedor y de 
deudor. 

S i vivó testatore de poteslate hceredis exierit.—La dificultad con
sistía en este caso en que cediendo el día de los legados al tiempo de 
la muerte del testador, tenia ya entonces capacidad de adquirir el es
clavo que había salido de la potestad del heredero. La aplicación 
de la regla Catoníana, de que he hablado en otro lugar, resuelve la 
cuestión, pues que según ella para apreciar la validez ó la nu l i . 
dad de un legado puro, debe atenderse al tiempo de la formación del 
testamento. 

Sub conditione vero redé legatur.—A la razón antes indicada de 
que en los legados condicionales no cede el día hasta el cumpli
miento déla condición, se agrega también que, como en otro lugar 

( i ) § . 2 2 . 
( i ) JS, 5 y o de la ley 104 y J . 1 da la ley l i d , Ub. X X X del Dig . 

' TOMO I . . U 
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queda expuesto, no es extensiva á ellos la regla Gatoniana. Si el es
clavo, pues, continúa bajo la potestad del heredero al cumplirse la 
condición, será insubsistente el legado; mas si ha adquirido la liber
tad ó ha pasado á poder de otro, producirá su efecto, porque ó el 
mismo manumitido ó el nuevo dueño obtendrán el legado sin que 
se confundan los conceptos de heredero y legatario, y de acreedor y 
deudor. 

Redé etiam sine conditione legetur, non duhitatur.—El legado 
puro dejado al dueño del esclavo que ha sido instituido heredero 
puede ser válido y producir todo su efeeto. Aun suponiendo que el 
testador muera inmediatamente que ha otorgado la última voluntad, 
tendremos que en el momento mismo de su fallecimiento cede el dia 
del legado; pero no es tan súbita la adquisición de la herencia, pues
to que necesita la adición, y solo por ella el dueño del esclavo puede 
tener la representación jurídica del difunto. Esto supuesto, en el tiem
po que media entre la muerte del testador y la adición, puede muy 
bien suceder que el esclavo instituido ó adquiera la libertad, ó 
pase á poder de otro dueño, j sucediendo una de estas dos hipó
tesis, ó hará la adición para sí mismo, ó para su nuevo señor. 
Pero si al tiempo de la adición permaneciera aun sujeto al mismo 
dueño, seria inútil el legado, porque los conceptos de heredero y 
legatario, de acreedor y deudor vendrán á confundirse en una misma 
persona. ; 

34 Ante hceredis instilutionem inuti-
litér anteá legabatur, scilicét quia 
testamenta virn ex institutione hse-
redum accipiunt, et ob id veluti ca
pul atque fimdainentum inteliigitur 
totius testameati hceredis institutio. 
Parí ratione nec libertas ante haere-
dis institutionem dari poterat (o). 
Sed quia incivile esse putavimus, 
ordinem quidém scripturas sequi 
(quod et ipsi antiquitati vituperan-
dum íuerat visura), sperni aute.n 
testatoris vcluntatera, per nostram 
constitutionem (6) ct hoc vüium 
emendavimus, ut liceat, et ante 
haeredis institutionem, et iníer me
dias haeredura institutiones, lega-
tum relraquere, et multó magis l i -
bertatem, cujus usus favorabilíor 
est. 

Anteriormente eran nulos los le
gados que precedían á la institución 
de heredero, porque de esta toma 
su tuerza el testamento, de donde 
proviane que se la considere como 
su fundamento y su cabeza. Por la 
misma razón ni , aun el legado de l i 
bertad que estaba antes de la insti
tución de heredero, era subsisten
te (a). Mas pareciéndonos poco ajus
tado á razón seguir así el óraen de 
la escritura (lo que ya fué reproba
do por los antiguos) y despreciar la 
voluntad del testador, corregimos 
esto por medio de una constitu
ción [b], declarando válidos los l e -
gadoSj ó bien estén colocados antes, 
ó en medio de la institución de he
redero, y con mayor motivo los de 
libertad por ser mas dignos de consi
deración. 

34 



(a ) Copiado de Cayo. (§§. 229 y 230, Com. U de sus Insl.) 

[b) Esla conslit.uc.ion se refiere á la ley 24, t ít . XXII I , lib. VI de! Cod. 

Comeutario. 

Antehmredis lustitutionem,.—Gomo he manifestado en otras oca-
sionegj lo primero que necesitaba el testador era tener un subdito 
á quien imponer su voluntad: todo lo que se hacia antes de que 
existiese este subdito, no tenia fuerza alguna. Los fideicomisos, sin 
embargo, valían aunque estuvieran escritos antes de la institución, 
cosa que no debe extrañarse cuando podian dejarse en codicilos. 
Respecto al nombramiento de tutores estaban divididas las antiguas 
escuelas: los Sabinianos solo lo consideraban eficaz en caso de seguir 
á la institución; los Proculeyanos, fundándose en que el nombra
miento de tutor no gravaba la herencia, lo creian válido, cualquiera 
que fuera la parte del testamento en que se hallara (1), opinión que 
habia prevalecido antes de Justiniario, por lo que sin duda no juzgó 
esto necesario señalar en su reforma el lugar que debia ocupar el nom
bramiento de tutor. 

Hoc vitium emendavimus.—Atento solo Justiniano á que se cum
pliera la voluntad del testador, con razón no se sujetó para refor
mar lo conveniente á razones históricas, que, por importantes que 
fueran en otra época, no tenian ningún interés de actualidad en la 
suya. 

35 Posf mortem quoqué hmredis aut 
legatarii simili modó inutilitér lega-
batur: velutí si quis itá, dicat, GUM 
HJERES MEÜS MORTÜÜS ERIT , DO LEGO; 
itém , PMDIE, QUAM HIERES AUT LEGA
TARIOS M0R1ETUR (o). Sed simili mo
dó et hoc corrextmus, ílrmitatem 
hujusmodi legatis ad jideicommis-
sorum similitudinem praeestaotes, ne 
vel in hoc casu deterior causa Jega-
torura, quam íideicomraissorum in-
veniatur (b). 

Tampoco podía hacerse válida
mente un legado, cuyo cumplímieD-
to se nüriese á la muerte del here
dero ó del legatario, por ejemplo, 
si alguno dijera: LEGO CITANDO MI HE
REDERO HAYA MUERTO, Ó bien , LEGO 
PARA LA VÍSPERA DEL DIA EN QUE MI 
HEREDERO Ó MI LEGATARIO MUERA (fl). 
Hemos corregido esto igualmente y 
dado firmeza, á imitación de ios fi
deicomisos, á semejante clase de le
gados, para que en este punto no 
sean de peor condición que los fi
deicomisos (b). 

35 

(i) §. 531 del ("lona, 11 de la» Inst. do Cayo 



(a) Tomado de Cayo. (|. m C o m . I I de sus I n s t . ) TXXVn liK VIII 
(6 I.a constitución en que se dispuso esto es la ley 11, tít. X X X V I I , lib. VIH ib) 

del Cód. 

Comentario. 

P o s t m o r t e m h c e r e d i s . - E W e g a á o era una carga que se impoma 
al heredero: si no habia de satisfacerse hasta después de la muerte 
de este, no se cumplía la intención de la ley, porque en lugar de 
imponerse la carga al heredero, se impondría al heredero del here
dero. Esta razón se consigna por Ulpiano (1): ab hmredis here
de legari vidcatur, quod jur i s civilis ratio non patitur. Conviene, sin 
embargo, observar la sutileza con que los jurisconsultos distinguían 
el legado hecho con la fórmula cuando el heredero muera, cum hwres 
moriatur, del que se hacia para después de la muerte del heredero, 
post mortem hceredis ó cum hwres mortuus erit. En el. primer caso, 
cum hceres 7noriatur, el legado era válido (2), porque el dia cedía an
tes de la muerte del heredero, pues que el último momento de la vida 
se adscribe á la vida: siendo ya entonces deudor el heredero, trasmi-
tia al suyo la deuda. Lo contrario sucedía en el segundo caso, cum 
hceres mortuus erit, porque no habiendo comenzado el heredero á ser 
deudor en vida, no trasmitía á sus herederos una obligación que en él 
no habia radicado. 

Aut legatarii .—m Cayo, ni Ulpiano, ni ningún otro juriscon
sulto de la edad clásica hablbn del legatario; y Jusliniano, que tomó 
literalmente de las Instituciones de Cayo las palabras, con que el texto 
comienza, añadió las de aut legatarii á las demás de que habia usado 
el jurisconsulto. Sin embargo, esta adición es una consecuencia de las 
doctrinas antiguas, porque no viniendo el dia hasta después de la 
muerte del legatario, es.claro que no podia trasmitirá sus sucesores el 
derecho que en él no habia comenzado. 

Pridié, quám hceres aut legatarius morietur.—?oco satisfecho 
se muestra Cayo (3) de esta decisión, cuya razón desconoce: sus 
palabras quod non pretiosá ratione receptum videtur, manifiestan cuán 
poco acertada le parecía. En efecto, aunque no se sepa cuál es la vís
pera del dia de la muerte del heredero ó del legatario hasta después 
de su fallecimiento, siempre será cierto que el heredero quedó con la 
obligación de satisfacer un legado, y que si él no lo hace, debe hacer-

(1) §. 16 del til. XXIV de sus Reglas. 
(2) I- 16 eitado. 
(5) §. -2."52 del r,om. II de sus Inst. 



lo el que le suceda y represente su persona jurídica. Lo que aquí hay 
realmente, no es la imposibilidad de que el legado tenga efecto en vida 
del heredero, sino que hasta después de la muerte se ignora la llegada 
del dia que se le ha agregado como término. Ni sirve qüe se diga con 
Teófilo que este legado es igual al que se dejara para después de la 
muerte, porque hasta que esta se verifica, no puede saberse cuál ha 
sido la víspera: el mismo argumento podria entonces aplicarse al lega
do cum hceres moriatur, que, como antes se ha visto, era subsistente 
á pesar de que hasta que ocurría la muerte, no se podia decir cuál era 
el último momento de la vida. 

Correximus.—Como se verá mas adelante, Justiniano (1) derogó 
la antigua regla del derecho, en cuya virtud la obligación que no habia 
comenzado en el difunto ó contra el difunto, no podia comenzar en el 
heredero ó contra el heredero (2): obró por lo tanto lógicamente destru
yendo todas las consecuencias de este principio, é introduciendo la re
forma que el texto comprende. 

A d fideicommissorum siwn/iÍMáem.—La igualación que hizo Jus
tiniano de los legados y fideicomisos en sus efectos, exigia también esta 
innovación. 

36 . Pcena queque nomine utilüer 
legabatur et adimebatur val transfe-
rebatur. Pcence autem nomine lega-
r i videtur, quod coércendi haeredis 
causa relinquitur, quó magis is a l i -
quid facial, aut non faciat: veluti 
si quis itk scripserit, Ĥ RES MEDS, 
SI FILIAM SÜA.M IN MATRIMONIÜM T l T I O 

COLLOCAVERIT (vel ex diversó, SI NON 
COLLOCAVERIT ) , DATO . DECEM AUREOS 
SEIO, aut si itk scripserit, HÍERES 
MEUS , SI SERVUM STICHÜM ALIENAVE-
RIT (vel ex diversó si NON ALIENAVE-
HIT) , TlTIO DEQEM AUREOS DATO. Et 
in tantum haec regula observabatur, 
ut perquam pluribus principalibus 
constitulionibus significetur, nec 
principem quidhm agnoscere , quod 
ei poeogB nomine legatum hit. Nec 
ex militis quidém testamentó talia 
legata válebant , quamvis alise m i l i -
tum volúntales in ordinandis testa-

Los legados á titulo de pena, tam- 36 
bien se dejaban, se revocaban y se 
trasferian inútilmente. Entiéndese 
por legado á título de pena el deja
do con objeto de compeler al here
dero á hacer ó á no hacer alguna 
cosa; por ejemplo, si uno dijere: 
SI MI HEREDERO DA (Ó por el COUtra-
riO, NO DA) SO HIJA EN MATRIMONIO Á 
TlCIO, PAGUE DIEZ AUREOS Á SEYO! Ó 

bien, MI HEREDERO SI ENAJENA ( Ó por 
el contrario, NO ENAJENA) AL ESCLA
VO STICO,.DÉ DIEZ AUREOS Á TlCIO. 
Esta regla era tan constante que mu
chas constituciones imperiales de
claran que ni el mismo Emperador 
aceptará los legados que se le dejen 
á título de pena. Ni aun en los tes
tamentos militares valían semejantes 
legados , i pesar de la mayor ampli
tud que se daba á las demás dispo
siciones que contenia la última vo-

(1) Ley única, tit. X I , lib. IV del G6d. 
( í ) i . 15, tit. X I X . l ib. I II d« las lust. 
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mentis valdé observariíur. Qnin 
etiarn nec libertatem poenae nomine 
dari posse placebat. Eó amplitis nec 
haeredem pcenae nomine adjici posse, 
Sabinus existiraabat, veluíi si quis 
itk dicat, TITIÜS HIERES ESTO , si T i -
TIUS FILIAM SÜAM SEIO IN MATRIMO-
NIÜM COLLOCAVERIT. SEIÜS QUOQUE 
HJERES ESTO : niliil enim interesat, 
qua ratione Titins coerceatur, utrüm 
legati datione, an coheeredis adjec-
tione (a). Sed hujusmcdi scrupulo-
sitas nohis non placuit, et generali-
tér ea, quse relinqiuintur, licét pcsnse 
nomine fuerint relicta, vel adempta, 
vel in alios translata, nihil distare á 
ceteris legatis constituimus, vel in 
dando , vel in adimendó, vel in 
transferendó; exceptis bis videlicét, 
quae imposibilia sunt, vel legibus 
interdicta, aut aliás probosa: bujus-
modi enim testatorum dispositiones 
valere, secta temporum meornm 
non patitur (b). 

luntad de los soldados. Habia aun 
mas : ni aun la misma libertad podia 
ser-legada á título de pena. Sabino 
era de opinión que ni se podia tam
poco nombrar así un coajunto al be-
redero , por ejemplo, si el testador 
dijese Tccio SEA MI HEREDERO : si T i -
CIO DIERE EN MATRIMONIO SU HIJA Á 
S E Y O , SEA TAMBIEN SEYO MI HEREDE
RO , porque era indiferente el modo 
elegido para compeler á Ticio, ó bien 
fuera imponiéndole la carga de pa
gar un legado, á bien dándole un 
coberedero (a). No queriendo dejar 
subsistentes semejantes escrúpulos, 
establecimos que en nada se diferen
ciaran de los demás legados los que 
se dejaban, revocaban ó trasferian 
á título de pena, exceptuando aque
llos que imponían á los herederos 
cosas imposibles de cumplir, pro
hibidas por las leyes, ó vergonzosas, 
porque las costumbres de nuestro 
siglo no permiten la validez de se
mejantes disposiciones (b). 

(a) Tomado de Cayo 235, 236 y 243, Com. I I , de sus Inst.) 
{b) Alude á la ley única, ¡tít. X L I , lib. V i del Gód. 

Comentario. 

Pience nomine inulitér legahatur.—E\ testador para inst i tuir he
redero ó para dejar un legado, debe ser movido por sentimientos de 
afección y benevolencia; cuando el rencor contra las personas, en cuyo 
perjuicio hace estos actos, es la única causa que dirige su conducta, 
parece que camina coutra el espír i tu de las leyes. Esta razón movió 
á los jurisconsultos á establecer el principio de que no valiera el legado 
dejado á t í tu lo de pena. A esta razón añade otra Teófilo en su P a r á 
frasis, á saber, que en tal caso el legado depender ía en un todo del ar
bitr io del heredero, lo que no era compatible con el derecho, porque 
como dice Ulpiano (1): legatwm in aliená volúntate poni poiest, in hm-
redis non potest. 

(1) §. -2 de la ley i5, Ub. X X X del Dig 



567 

Pceme nomine legari videtnr.—A las palabras que Jusliniano co
pia del jurisconsulto Cayo (1) para defioir el legado de pena, quod 
coercendi haredis causá relinquitur quó magis aliquid facial aut non 
facial, añade Ulpiano las siguientes; non ad ¿egatarium perlineat, las 
cuales completan el pensamiento, y hacen conocer que el carácter es
pecial y distintivo del legado de pena es, que ¡a obligación, la orden 
de hacer, se impouga al heredero y no al legatario. Con esto guardan 
conformidad las palabras que pone el texto; coercendi hwredis causa, 
y que implícitamente comprenden las que añadió Ulpiano. La razón 
consistia en que al legatario, con quien se ejercía un acto de liberali-
dad/podia imponerse condiciones que era libre de aceptar ó desechar, 
admitiendo ó repudiando el legado; mas respecto del heredero, que 
como tal estaba obligado á obedecer al testador y no le obedecía, es
pecialmente en cosas personales que no admitían coacción, la pena 
era únicamente el medio eficaz de que tuviera efecto la voluntad del 
difunto. No dejan de presentar alguna dificultad las palabras del tex
to: el adimebalur vel Iransferebatur. Si se tomaran literalmente, resul
taría que el testador no podría amenazar á un legatario con privarlo 
del legado, ó bien revocando este, ó bien trasladándolo á otra persona, 
en el caso de que hiciese ú omitiese algún acto contra la voluntad del 
testador: esto no es admisible, porque el legatario estaba sometido siem
pre á las cargas que le imponía la manda que aceptó libremente y 
que pudo rehusar; por cuya consideración Schrader cree que Tdbo-
níano no estuvo exacto al hablar de la revocación y traslación de lega
dos, y que las confundió con la agregación de un heredero, y con la 
obligación impuesta al que lo era, de pagar una manda en concepto de 
pepa. 

Nec principen qmdém agnoscere.—De tiempo en tiempo los Em
peradores ^romanos se jactaban de rendir acatamiento á las leyes 
que establecían para observancia general, y procuraban apartar de 
sí la nota de avariciosos, tan frecuente en los que ocuparon la silla 
imperial. 

Hujusmodi scrupulosilas nobis non placuit .—Creyó sin duda Justí-
tiníano que la razón principal que habían tenido los antiguos para 
prohibir los legados dejados como pena, no era bastante, porque pre
valecía aun mas el sentimiento de benevolencia hácia el legatario, que 
el de venganza contra el heredero. Y én verdad que no parece injusto 
que al que es instituido heredero ó nombrado legatario, se imponga el 
gravámen de hacer ú omitir alguna cosa. 

Nihi l distare á ceteris legalis conslituimus—Los legados deja-

(1) §. 235 del Com U de sus Init. 
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dos á título de pena, después de la declaración hecha por lus l i -
niano respecto á su validez, pueden considerarse como condiciona
les, en cuanto su existencia pende de un hecho ó de una omisión 
del* heredero; mas hay diferencia, si se atiende á que los legados 
condicionales dependen de:un acto que el legatario debe hacer ó 
evitar. Asi cuando los hechos ó las omisiones que se encargan al 
heredero, imponiéndole la pena de pagar un legado en caso de no 
cumplir la voluntad del testador, son imposibles ó ilícitos, el lega
do es nulo, porque no debe colocarse al heredero en la alternativa 
de sufrir un gravamen ó de cometer una acción inejecutable en el 
.orden físico ú opuesta al orden moral. Al contrario, si los hechos ú 
omisiones que se encargan al legatario con la amenaza de perder 
lo que el testador le dejare son ó imposibles ilícitos, valdrá el lega
do, y la condición se tendrá como no escrita, porque tampoco debe 
castigarse en el legatario el no haber hecho lo que no podia ó no de
bía hacer. 

iDe. l o é f c ^ a t a u o ó patctauo*. 

Todas las doctrinas hasta aquí expuestas hacen relación á los le
gatarios, considerándolos como agraciados por el testador con cosas 
determinadas; pero á veces también se dejan mandas que tienen por 
objeto una porción fija de la herencia: entonces el todo de esta se d i 
vidirá en la porción señalada por el testador entre el legatario y el be-
redero instituido. Por esto se*da á esta clase de mandas el nombre de 
partición, partitio, y á aquel á quien se dejan el de legatario pamario, 
legatarius partianus-(i) . Ulpiano (2) pone como ejemplo de la fór
mula con que podia hacerse este legado: hares meus cum Titió hatredi-
tatem meam partitor, dividiio: en cuyo caso añade, se entienda legada 
la mitad de la herencia; lo cual se funda en la presunción de que la 
voluntad del testador fué que llevaran la herencia por partes iguales el 
heredero y el legatario. 

El jurisconsulto Pomponio (3j manifiesta las disputas que habia 
entre los Sabinianos y 'Proculeyanos acerca de si debia darse á los 
legatarios parciarios la parte proporcional de las mismas cosas here
ditarias, ó la estimación de ellas: los Sabinianos estaban por esta úl
tima opinión, y los Proculeyanos por la primera. Prevaleció que el 

(1) l m del Com. U de las Inst de Gayo; §. ÍS , ttt, XXIV de la» HegUs de Ulpiano; y 
5, S, tít. X X I I I , lib. 11 de estas Inst. 

(2) | . 25, tit. XXIV de sus Realas. 
(3) S. 2, Uy 26, üb . X X X d « l D i g . 
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heredero, á su elección, diera, ó partes de las cosas que podían d i 
vidirse sin perjuicio suyo ó del legatario, ó la esíiraacion de ellas, y que 
esta tuviera lugar precisamente respecto de las cosas que no admitian 
división natural ó que no podian ser partidas sin inconvenientes. En 
el caso dé señalarse la parte del legatario en cosas hereditarias, ncTes 
necesario que se verifique la designación en cada una de las que per
tenecían al testador; basta hacerla en pocas ó en una sola en que 
consienta el legatario ó estime el juez en caso de desavenencia: deci
sión que es útil tanto al heredero como al legatario, porque asi se l i 
mita la comunión de bienes expuesta á graves inconvenientes, y ade
más se ve libre el legatario d tener que reivindicar su porción encada 
una de las cosas, que el testador hubiere dejado. 

No debe confundirse el legatario parciario con los herederos ins
tituidos en una porción determinada, porque aquel nunca continúa 
la persona del difunto. Es por lo tanto extraño á los acreedores y á 
los deudores del testador, y solo tiene relaciones con el heredero que 
permanece representante del difunto en cuanto concierne á los crédi
tos y deudas hereditarias y testamentarias. Mas como es justo que el 
heredero abone al legatario lo que baya percibido por su cuenta des
pués de haber entregado la parte, y vice-versa, que el legatario pague 
al heredero lo que este baya satisfecho por aquel, pues que las accio
nes solo se dan á ó contra el heredero, de aquí provino la necesidad 
de que se obligaran mútuamente por medio de estipulaciones denomi
nadas sí^M/aíioíií'í p"^^5 í""0 í'í!!r^? respecto de las ganancias ó las 
pérdidas que fueran comunicables (1). 

(^out^atacioit t)f fart íWluu ixó t)e cóte tthifo c o n faé cíeí' ^etecî o 

cópaüóf. 

Las Partidas (2) comprenden bajo el nombre genérico de mandas 

los legados y fideicomisos singulares, y siguen casi literalmente en 
los diferentes puntos que abraza el presente título, las doctrinas roma
nas, tales como fueron adoptadas en las compilaciones de Justiniano. 
Nuestros jurisconsultos, en los casos de omisión de las leyes españo
las, adoptan la determinación de las romanas, fundándose con razón 
en que los mismos principios dominan en las unas que en las ©tras. 
Respecto del legado de deuda está decidido por derecho pátrio que 
no se extinga ni por la mera petición de lo que se debe, ni por 

(1) §. iM, Com. II de las Inst. de Cayo; y §. S, tit. X X I I I , lib, II de estas Inst. 
(2) Tfl I X . Part. V I . 

TOMO I . 72 
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su pago voluntario (1). También está expresamente determina
do (2), que si el testador deja sus bienes á los pobres de un pue
blo, se dividan preferentemente entre los enfermos, impedidos, 
niños desamparados, y los muy ancianos que, ó por razón de 
sus dolencias ó por su edad, no puedan salir de los hospitales 
ó de las casas en que se hallan acogidos, y en defecto1 de ellos, 
entren los demás que se hallen en los establecimientos de caridad: 
cuando el testador llama simplemente á los pobres, se entiende que 
se refiere á los del pueblo en que testa; mas esta decisión legal se 
limita, según la opinión común, al caso de que en él tuviese su domi
cilio. 

Debo advertir que no rigiendo en España el principio de que na
die puede morir parte testado y parte intestado, el derecho de acrecer 
en las herencias no dimana de la necesidad, sino de la voluntad pre
sunta del testador. 

Por último, hay además de los legados voluntarios de que se habla 
en este titulo, otros que se conocen bajo el n ú m h T e á e mandas forzosas, 

llamadas así porque están los testadores obligados á dejarlas, ó ya en to
das partes, ó ya en determinado territorio (3): hoy se hallan extin
guidas. 

T i T I M S XiXl . i T I T U L O x x i . 
D e adennptione l e g a t o r u m . D e l a r e v o c a c i ó n de los legados . 

Trátase en este lugar del modo de perderse las mandas, aun que
dando subsistentes los testamentos y codicilos. El principio de que el 
hombre puede variar de voluntad hasta la muerte, sirve de fundamento 
á las disposiciones que hay acerca de la materia. 

' E n muchas ediciones de las Instituciones de Justiniano, este tí
tulo lleva la rúbrica de ademjAione legatorum et trans lat ione , lo 
que se acomoda perfectamente á sus dos párrafos, de los cuales 
el primero habla de la revocación y el segundo de la traslación de 
las mandas; mas como toda traslación implícitamente comprende 
una revocación, la palabra genérica adempt io , es suficientemente 
expresiva. 

(1) Ley 15, til. IX , Part. V L 
(2) Ley 20, tit. 111, Part. V I , 
(3) Ley 7, lit. I I I , lib. X de la Nov. R e c : Reales órdenes de 11 de diciembre do 17SU y 17 de 

octubre de 1751, y Reales decretos de 16 de setiembre de 1813 y de 25 do setiembre de 1&25. 
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Ademptío legatornm, sive eódem 

testamentó adimantur, sive codici l-
lis , firma est, sive contrariis v e r -
his fiat ademptio, veluti si, quod 
it^, quis legaverit, DO , LEGO , itá adi-
matur, NON DO; NON LEGO , sive non 
contrar i i s , id est alüs quibuscum-
que verbis. 

La revocación de ios legados es 
válida, ó bien se haya hecho en 
el mismo testamento ó en codicilos: 
ó bien.con palabras contrarias, por 
ejemplo, si el que habia legado di
ciendo, DOY, LEGO , revocase la man
da diciendo: NO DOY, NO LEGO , ó 
bien con palabras no contrarias, esto 
es, con cualquiera otra fórmula. 

ORIGENES. 

Tomado en parte de Ulpiano (§. 29, tit. X X I V de sus Reglas.) 

(comentario. 

E ó d e m t e s t a m e n t ó . — U a h h el texto del mismo testamento en que 
se dejaron las mandas y no del posterior, porque este anularia por el 
solo hecho de su existencia el testamento primero y todo lo que en él 
se contuviera. En el caso de que trata este párrafo el cambio de volun
tad se verifica en el tiempo que media desde e! principio hasta la con
clusión del testamento. 

• Codiciüis .—Obsérvese que la palabra codicilo se usa en nú 
mero plural; lo contrario á lo que se*ha hecho antes con la de testa
mento: esto consiste en que el testamento siempre tenia que ser uno 
solo, al paso que podia haber varios codicilos referentes á un mismo 
testamento. 

Sive contrar i i s verbis.—Mientras 'hubo fórmulas para legar, las 
hubo también para hacer la revocación de las mandas, y esta no po
dia producir un efecto directo, si no estaba concebida en términos 
contrarios á los usados antes, como dice Ulpiano en el párrafo que 
queda citado en los orígenes del texto; de cualquier otro modo que 
se expresase la voluntad del testador, producía el mismo resultado, 
pero de un modo indirecto, oponiendo el heredero la excepción de 
dolo al legatario cuando pedia la manda. Esta diferencia no existia en 
los üdeicomisos, que, como mas libres, no se sujetaban á las fórmulas 
de los legados (1): en ellos bastaba la mera voluntad del testador para 
que fuera subsistente la revocación. 

J i i v e non contrar i i s .—La igualación que hizo Justiniano entre los 
legados y fideicomisos singulares exigia que, variando el derecho anti
guo, hiciera la innovación de que por cualesquiera palabras que indi
caran la voluntad de revocar el legado, quedase revocado. 

(I) | . 11 ley o, tit. IV, llb. X X X I V delDig. 
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Mas la revocación de los legados no siempre es pura: puede ha
cerse también condicionalmente. En tal caso prevalecerá el legado bajo 
la condición contraria, pero entonces de puro y simple se convert i rá 
en condicional, y no cederá el dia hasta que se verifique la condic ión 
de que pende. 

Lo voluntad de revocar no solo se expresa con palabras, sino que 
también se infiere de los hechos; de modo que la revocación de los 
legados puede ser expresa ó tácita. A la revocación tácita corresponde 
la que como he dicho, se entiende hecha en el caso de enajenación 
voluntaria de la cosa legada, igualmente el acto de haber nacido ene
mistades capitales entre el testador y el legatario (1), ó si el testador, 
en una escritura hecha con posterioridad al testamento, añadiese una 
nota denigrativa para el legatario (2). 

Puede un legado trasferirse de Transferri quoqué legatum ab a l i ó 
ad a l ium potest j velnli si quis itá 
dixerit, HOMINFM STICHDM QUEM Tmo 
LEGAVI , SEIO DO I.EG0 , sive itt 6 0 -

dem testamentó, sive in codicillis hoc 
fecerit. Quó casu simül Titio adimi 
videtur, et'Seio dari. 

una á otra persona, por ejemplo, 
si al testador dijere, DOY, LEGO Á 
SEYO EL ESCLAVO STICO QUE LEGUÉ Á 
TICIO, y esta traslación puede ha
cerse ó en el mismo testamento ó en 
codicilos. En este caso se revoca él 
legado respecto á Ticio , y se da 
á Seyo. 

ORIGENES • 

Tomado de Cayo. (Ley 5, tít. IV, lib. X X X I V del Dig.) 

Comeutario. 

T r a n s f e r r i . — E \ jurisconsulto Paulo (3) dice que el-legado se 
trasíiere de cuatro maneras diferentes: 1.a de persona á persona, que 
es el caso de que habla el texto: 2.a cuando habiéndose impuesto á 
uno de los herederos la obligación de dar el legado, previene el testa
dor después que otro lo dé , en cuyo caso permanece el mismo legata
r io , pero la voluntad del testador cambia respecto del que debe satis
facerlo: 3.a de cosa á cosa, cuando sin hacerse al teración en la persona 
que debe dar ó recibir el legado, dice el testador que en lugar de la 
cosa que legó, se dé otra: 4.a cuando se lega bajo condición lo que an
tes se habia dejado puramente; pudiendo haber añad ido , ó cuando se 
¡ e g a puramente lo que se habia legado antes bajo c o n d i c i ó n (4). 

(1) Dicho U , ley 5, tít. IV. lib. XXX1V del Dig. 
(2) Ley LS del ipi&rao título y libro. 
{3J Ley 6. 
(4) Ley 89, tít, I , lib. X X X V dol Dig. ' 
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Ab a l i ó ad a U u m . S e refiere el Emperadora la primera de las 
cuatro clases de traslación de legados que acabo de referir. No nece
sitaba en efecto hablar de todas; bastaba que pusiera un ejemplo, si 
bien habria sido de desear que la doctrina fuera mas general, sin con
cretarla á uno de los diferentes casos de la traslación de legados. En la 
traslación del legado de persona á persona, que es el ejemplo del texto, 
el legado se trasfiere con sus accesiones, de tal modo que aun en el 
caso de que el nuevo legatario ó no quiera ó no pueda recibir el lega
do, no revivirá en el primero el derecho que le niega el cambio de vo
luntad del testador. No sucede lo mismo en el caso de que habiéndose 
hecho la traslación de cosa á cosa el legado de la segunda no sea váli
do, pues entonces subsistirá el de la primera, porque es conocida la 
voluntad del testador que no quiso privar al legatario del beneficio que 
le habia hecho (1). 

H o m i n e m S t i c h u m , quem T i t i o legavi , Seio do.—Esta fórmula es 
muy semejante á la que el Emperador, en el párrafo octavo del título 
vigésimo de este Libro, pone como ejemplo los conjuntos re en el 
legado. Conveniente es por lo tanto examinar excrupulosamente en 
cada caso que ocurra, si el testador ha querido legar en distintas cláu
sulas una misma cosa á diferentes legatarios, ó si su intención ha sido 
trasladar de uno á otro la.manda. En.la semejanza que puede haber 
entre estas fórmulas y la de la sustitución, por la que en el caso de no 
poder ó de no querer el legatario elegido en primer lugar tomar la 
manda, pasa al que se nombró para reemplazarlo, debe ponerse al ma
yor cuidado para penetrar en la intención del testador sin violentar 
el sentido de las palabras. De la misma manera cuando se ha legado un 
nuevo objeto al mismo individuo, solo debe consultarse á la voluntad 
del testador para conocer si el segundo legado ha de acumularse ó reem
plazar al primero (^). 

A los modos que quedan referidos, en virtud de los cuales el lega
do se extingue ó bien totalmente, ó bien cambiando el legatario, de
ben añadirse otros de que queda ya hecha mención antes de ahora. 
Tales son, si el legatario muere antes de que ceda el dia del legado, 
en cuyo caso el legado caduca; si el testamento pierde su fuerza 
por cualquier motivo; si la cosa legada perece; y por último, si el 
legatario por indigno pierde el legado, que se llama entonces legatum 

ereptit ium. 

( \ ) t.ey 18, lib. XXX del Dig. 
(2) Ley y, til. IV, lib. X X X I X fól ü i j 
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Cou^atacicu faó ^)ccluua.6 eótc títtifo cené faá Def clctcciso 

JSuestras leyes (1) están conformes con las romanas en la materia 
de este título: debe, sin embargo, tenerse presente que, como ya se ha 
dicho repetidas veces, ni la institución de heredero, ni la adición de la 
herencia son necesarias para que valgan todos los demás capítulos del 
testamento, lo .que ha modificado algunas doctrinas, derivadas de los 
principios que hablan adoptado las Partidas. 

T I T T L U S X X 

D e lege F a l c i d i a . 

TITULO X X I ! . 

D e l a l ey F a l c i d i a . 

En los dos títulos anteriores ha hablado el Emperador de los le
gados, sus diferentes clases, y de la interpretación de las últimas vo
luntades respecto á su constitución, revocación y traslación: pasa ahora 
á tratar de la diminución que sufren aun contra la voluntad de los tes
tadores. 

Superest. ut de lege Falcidia dis-
piciamus, quá modus novissimé le-
gatis impositus est. Cum enim olim 
lege duodecim tabularum libera erat, 
legandi potestas, ut liceret vel to-
tum patrimonium legatis erogare 
(quippé eá lege itá cautum essst: UTI 
LEGASSIT SVJR REI , ITÁ JÜS ESTO): Vl-
sum est hanc legardi licentiam coar-
ctare, idque ipsorum testatorum 
g r a t i á provisum est, ob i d , quod 
plerumqué intestati moriebantur, re-
cusantibus scriptis hseredibus pro 
nulló aut mínimo lucró hffireditates 
adire. Et cum super hóc tam lex 
F u r i a quam lex Vaconia latae sunt, 
quarum neutra sufficiens ad reí con-
summatiouem videbatur: novissimé 
lata est lex F a l c i d i a , quk cavetur, 

Resta hablar de la ley Falcidia, 
que puso novísimas restricciones á 
la facultad de legar. Antiguamente, 
con arreglo á la ley de las Doce Ta
blas , esta facultad era tan ilimitada, 
que el testador pedia agotar en lega
dos todo su patrimonio, porque en
tre sus leyes había una que decía: 
OBSÉRVESE LO QUE DISPONGA EL TESTA
DOR ACERCA DE SUS BIENES. ParCCÍÓ 
conveniente limitar tal facultad: esto 
se hizo en beneficio de los mismos 
testadores, porque muchos morían 
intestados por efecto de rehusar los 
herederos escritos una herencia de 
que no esperaban ningún lucro, ó 
muy poco. Con este motivo se die
ron la ley Furia y la Voconia, de las 
que ninguna llenó cumplidamente 

(!) Ley 39 y siguientes, tít. IX , Parí. VI, 



ne pluüs legare liceret, quíun dodran-
tem totorum bonorum, id est, ut, 
sive unus heeres institutus esset sive 
plures, apud eum cosve pars quarta 
rernaneret. 

«75 
su objeto : últimamente se dió la ley 
Faleidia, por la que se- previene que 
el testador no pueda legar mas que 
las tres cuartas partes de sus bienes, 
esto es, que ó bien sea uno ó bien 
muchos los herederos instituidos, 
siempre quede en su poder la cuarta 

1 parte de la herencia. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§§'. 224, 223, 226 y 227, Cora. I I de sus Inst.) 

Comentario. 

Jpsorum testatormn g r a t i á . — Á . esta razón que da el texto del in
terés que tenían los testadores de que sus últimas voluntades no que
dasen destituidas por rehusar los herederos escritos adir una heren
cia que no podia reportarles sino pocas ó ningunas utilidades, debe 
añadirse la ventaja que resultaba á los que eran llamados á la suce
sión testamentaria, de no mezclarse en una herencia en que, por re
presentar jurídicamente al difunto, estaban obligados á hacer frente 
á cargas y á responsabilidades, que, aun cuando no les causaran per
juicios pecuniarios, los sujetaban á incomodidades que pocos acep
tan sin la esperanza de un lucro. Podia presumirse, además, que 
el que distribuía toda su herencia en legados, había contado- con 
mas fortuna que la que en realidad tenia. Pero no se crea que solo 
en beneficio de los testadores estaban introducidas las restricciones 
puestas á la facultad de legar. Si fuera esto así, el testador podría 
renunciar á las leyes que le favorecían, y prevenir al heredero que 
no las invocara, lo que no sucedía, pues estaba expresamente de
clarado que la ley Faleidia tenia lugar aun contra la prevención ex
presa del testador (1), sí bien Justiníano cambió esto para arreglar
lo *á su sistema, estableciendo lo contrario (2); prueba también de 
ello es que la ley Faleidia no era aplicable al testamento militar en 
que se interpretan mas latamente las voluntades (3). La verdad es 
que la ley Faleidia no solo se introdujo en beneficio de los testa
dores, sino también en el de los herederos: este es el térmín'o medio 
que puede seguirse en virtud del texto que comento y de otros 
del derecho romano en que se consigna el mismo principio, y uu 

(1) §. 1. ley Ib, y ley 86, tít. I I , lib. X X X V del Dig. 
(2) §. 2, cap. 2, nov. 1. 
(3) Ley 12, tít. X X U ; y ley 7, til. I , lib. VI del CóJ. 



íragmento de Paulo inserto como ley en el Digeslo (1) en que solo 
habla de haberse introducido á favor de los herederos. También el 
fisco tenia interés en las restricciones puestas á los legados, porque 
cuando quedaban desiertos los testamentos, perdia el cuantioso im
puesto que percibía sobre ellos. 

L e x F u r i a . — L a ley Furia, denominada también testamentaria, era 
un plebiscito publicado, según se cree, en el año 571 de la fundación 
de Roma: prohibía á los testadores dar á un mismo legatario suma 
mayor de mil ases; mas esta prohibición podia ser eludida fácilmente 
multiplicando el testador el número de legados tantas veces cuanto 
eran las sumas de mil ases que tenia (2). 

L e x Focoma.—También la ley Voconia era un verdadero ple
biscito, y , del mismo modo que la Furia, recibió el nombre de 
testamentaria. Esta ley, que Giraud cree ser la misma que prohibía 
á los ciudadanos que tenían cien mil sextercios instituir á una mu
jer por heredera, se publicó, según se supone, en el año 583 de la 
fundación de Roma. En la parte á que este texto se refitre, tuvo 
por objeto llenar el vacío que dejaba la ley Furia, y evitar que 
se eludiera, disponiendo que los legatarios ó cualesquiera otros que 
percibieran por causa de muerte, no pudieran obtener mas que el 
heredero instituido. La ley Voconia fué burlada con la misma facili
dad que la Furia, porque los testadores multiplicaban los legados en 
tales términos, que cada legatario solo tuviera una cosa muy corta, 
quedando asi el heredero reducido á serlo en una parte muy insignifi
cante de la herencia (3). 

L e x Fotóífto.—Plebiscito publicado en el año 714 de la fundación 
de Roma, y que fué el que puso freno verdadero á la libertad ilimitada 
de legar : el texto expresa lo que contenia. 

P a r s q m r t a . — D & i nombre de esta ley y de la cantidad que per
mitía legar, dimana que los intérpretes hayan introducido la frase de 
cuarta f a l c i d i a : los romanos nunca unian estas dos palabras sino que 
simplemente decían ó c u a r t a , ó f a l c i d i a , ó ley F a l c i d i a . 

Limitada en un principio la deducción de esta cuarta parte á los 
legados, se fué sucesivamente extendiendo á las herencias fideicomisa
rias en virtud del senado-consulto Pegasiano, á los fideicomisos par
ticulares'con que se gravaba al heredero (4), á los fideicomisos en
cargados al heredero ab i n t e s t a t ó (o), á las donaciones por causa de 

(1) íiey 71, tlt. H, lib. X X X V 
(2) §. 225, Cora. 11 de las Inst. de (Áiyo. 
(o) §. 226, Com. 11 de las Ipsl. de Cayo. 
( í ) §§ 25i y 256, Cora. II de las Inst. do Cayo. 
(5, Ley 18, Ut. I I , lib. XXXV del Dig. 
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muerte (1); y por último, á las donaciones entre esposos, euamlo ha
cían veces de fideicomisos. 

^ Et cum quaesitum esset, dnobus 
haeredibus institutis, veluli Titió et 
Seió , si Titii pars aut tota exhausta 
sit legatis, quap nominatim ab eó 
data sunt, aut supra modura ene
ra ta , h Seió veró aut nulla relicta 
sint legata, aut qua3 partera ejus 
dumtaxkt in partera dimidiam mi-
nuunt, an, quia is quartara partera 
totius hfereditatis aut arapliüs habet, 
Titio nihil ex legatis , qufe ab eó re
licta sunt, retiñere liceret? placuit. 
ut quartara partera suas partís sal
vara habeat: etenira m singulis hce-
redibus ratio legis Falcidice ponen-
do est. 

Se ha suscitado una cuestión: T i -
cio y Seyo fueron instituidos here
deros , y la porción de Ticio se ago
tó coraplelaraente en legados otor
gados nominalraeute para que él los 
pagase, ó fué gravada en raas de 
tres cuartas partes , al mismo tiem
po que la porción de Seyo quedó l i ' 
bre de legados, ó los que se le i m 
pusieron no llegaron á ia mitad de 
lo que como- á heredero le corres
pondía, acaso porque este tenga la 
cuarta parte de toda la herencia ó 
mas, ¿no podrá Ticio retener nada 
de los legados que se le han manda
do satisfacer , de- modo que tenga 
salva la cuarta parte de su mitad? 
Se ha decidido que tenga salva la 
cuarta parte de su mitad , porque la 
ley Falcidia se aplica separadamente 
á cada uno de los herederos. 

ORIGENES. 

Conforme con Gayo. (Ley 77, tít. I I , lib. XXXV del Dig.) 

Comentario. 

I n s ingulis hmredibus rat io legis F a l c i d i a ; ponenda esí.—Esto prue
ba que la ley Falcidia no reconoce por único motivo el de que no que
de destituido el testamento, sino también el favor del heredero y del 
fisco: porque en el caso del texto, adida por uno la herencia, no ha
bla ya peligro de que quedara destituida. 

Este texto considera aisladamente á cada uno de los instituidos, 
pero pueden presentarse casos que hagan mas difícil la cuestión. 
Tales son aquellos en que diferentes partes de una herencia, gra
vadas desigualmente por el testador, se reúnen en un mismo he
redero, ó bien en virtud de una sustitución, ó por efecto de una 
condición, ó por consecuencia del derecho de acrecer. Cuando es 
por sustitución, ó por el cumplimiento de una condición, las par
tes reunidas forman un todo sobre el que la ley Falcidia tiene en su 

(1) Ley íi, tit. L, l ib. VI; y ley 2, tit LVIJ, lib. VIII t1ol Dig. 
TOMO { . 73 
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caso aplicación (1). Mas si en virtud del derecho de acrecer se han 
reunido dos partes , descargada la una y recargada la otra con man
das, entonces la resolución depende de cuál de las dos partes es 
la que ha acrecido á la otra. Si la descargada acrece á la recargada, 
el heredero se reputa como instituido para el todo desde el princi-, 
pió: si por el contrario la parte recargada acrece á la descargada, 
cada parte de la herencia tiene su falcidia respectiva, del mismo modo 
que si pertenecieran á herederos diferentes (2). Fúndase esta diver
sidad de derecho en que aquel», á quien se dejó la parte recargada, 
como en virtud de la institución parcial que en él se hizo, paga los 
legados , usa del beneficio de la ley Falcidia por su propia persona 
que fué la instituida ; pero el que tiene la parte descargada, satisface 
las mandas en lugar de la persona que falta, y es justo por lo tanto que 
goce de las mismas ventajas que hubiera este disfrutado^ en. caso1 de 
haber sido heredero. 

2 Quantitas autem patrimonii, ad 
quam ratio legis Faicidiae redigitur, 
mortis tempore spectatur. Itaque si 
verbi gratiá i s , qui centum aureo-
rum patrlirioniura in bonis habebat, 
centura áureos legaverit, n i h ü lega-
tariis prodest, si ante adilam haere-
ditatem per serves haereditarios , aüt 
ex partu ancillarum bseredilariarum, 
aut ex fetu pecorum tantura acces-
serit hasreditati, u t , centum aureis 
legatorum nomine erogatis, hieres 
quartam partem hsBfeditatis habi-
íurus sit) sed necesse est, ut n i -
hilominús quarta pars legatis detraha-
tur. Ex diversó, si septuaginta quin
qué legaverit, et ante aditam haere-
ditatem in iantum decreverint bona 
incendiis forté, auf naufragiis, aut 
morte servorum, ut non ampliüs 
quam septuaginta quinqué aureorum 
substantia, vel etiam minus, relin-
quatur, solida legata debentur. Nec 
ea res damnosa est l isredi , cui lihe-
r u m est non adire hoeredüatem: quse 
res efíicit, ut necesse sit legatariis, 

Debe atenderse al tiempo de la ' 
muerte para apreciar la cantidad del 
patrimonio, á que ha de aplicarse la 
ley Falcidia. A s í , por ejemplo, si el 
que tenia un patrimonio de cien áu 
reos .hubiere legado cien áureos, de 
nada aprovechará á los legatarios 
que antes de la adición de la heren
cia , por las adquisiciones de los es
clavos, ó por el parto de las escla
vas, ó por la reproducción del gana
do' correspondiente á la herencia, 
se aumente esta hasta tal punto que 
después de pagados los cien áureos 
dejados como manda, quede aun la 
cuarta parte en poder del heredero, 
sino que es necesario que se de
traiga la cuarta parte de los lega
dos. Por el contrario, si legare se
tenta y cinco áureos y los bienes se 
minoran antes de adir la herencia, 
ó bien por incendios, por naufra
gios , ó por la muerte de los escla
vos, hasta tal punto que solo que
daren del patrimonio setenta y cinco 
áureos ó tal vez menos , se pagarán 

(l) §. 6 de la ley 41. til. VI, lib. X X V I U ; y §. 3 da.Va ley 87, Ut. I I , lib. X X X V del D¡g. 
Ley 78, Ut. i ! , lib. X X X V del Dig. 
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ne; destitutó testamentó, oiliil con- íntegramente los legados. Esto no es 
sequantur, cnm herede in portio- dañoso al heredero, en cuyo arbitrio 
nem pacisci. está no adir la herencia. De aquí 

proviene la necesidad que tienen los 
legatarios de transigir con el herede
ro, para.no perderlo todo por quedar 
destituido el testamento. 

ORIGENES 

Copiado de Cayo. %%. inicial de la ley 73, tlt, IT, lib. XXXV del Dig.) 

Comentario. 

Mort i s tempore spectatur.—Para hacer la detracción de la ley Fai-
cidia se atiende al tiempo déla muerte del testador, porque en reali
dad para entonces dispone de sus bienes. Desde este mismo tiempo, 
como queda dicho antes, cede el dia en la mayor parte de los legados, 
consideración importante que pudo contribuir, aunque en segundo lu
gar, á la adopción de la doctrina del texto. 

N i h i l legatari i s p r o d e s t . — ^ o se trata en este texto de alterar las 
doctrinas expuestas en el título de legados respecto á los casos de pe
recer las cosas en que consistan, ó de tener aumento ó disminución en 
los términos que allí dijo, el Emperador Jusliniano. Esto seria una i n 
consecuencia que no admitiría explicación. Aquí no se considera aisla
damente cada legado, sino toda la herencia en abstracto, y los legados 
tales como existen al tiempo de la muerte del testador para hacer la de
tracción de la cuarta falcídia. 

Pero esta doctrina no es inflexible; porque si la herencia experi
mentara después algún aumento, ó por el contrario, diminución, no 
por efecto de hechos posteriores á la muerte del testador, sino de actos 
precedentes y de obligaciones contraídas por él, como por ejemplo, si 
el deudor que era insolvente mejorare de fortuna, ó la condición de 
que dependía el contrata tuviese cumplimiento, parece fuera de duda 
que este aumento ó esta diminución debe tenerse en cuenta para la 
computación de la falcídia (1): lo cual proviene de que realmente en 
tales casos la herencia, ya sería mas, ya menos pingüe de lo que apare
ció al principio. 

I n t a n h m decreverint .—So\o puede referirse el texto al caso de 
que el menoscabo no haya sido precisamente en la cosa legada: 
porque cuando esta perece. según queda antes expuesto, termina 
el legado , y liay reglas especíales de que oportunamente he tra-

( i ) J . 1 de la lay 66, lit. 11, lib. XXXV del Dig. 
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lado, que señalan á quien corresponden el aumento y los desper
fectos. 

C u i l i b e n m est non adire hcereditatem.—Mas especioso que só
lido es el motivo que da aquí Justiniano: si fuera tan decisivo como 
supone, ninguna necesidad habria de la ley Falcidia, porque sin ella 
estaba en libertad el heredero de hacer la adición ó de repudiar la he
rencia. El verdadero motivo es el que queda indicado al principio de 
este comentario. 

Necesse sit legatariis.—V&Xd. la perfecta inteligencia de las pala
bras con que termina el texto, debe recordarse que cuando el herede
ro instituido repudiaba la herencia, todas las disposiciones del testa
dor quedaban sin efecto: no tenian por lo tanto otro arbitrio los le
gatarios interesados en sostener la última voluntad que el de entrar 
en transacciones con el heredero, para que si no en el todo, á lo menos 
en parte, pudieran reportar beneficio de la manda. 

Cuando el testador instituía por herederos á los que debían suce-
derle oHníesíaío, podían estos eludir la voluntad de aquel, repu
diando la herencia testamentaria para obtener la legítima. El derecho 
pretorio cohibió esta clase de fraudes, previniendo que á pesar de 
la destitución del testamento, quedase expedita á los legatarios y fidei
comisarios su acción contra los herederos legítimos que habían repu
diado la herencia testamentaría, para libertarse del cumplimiento de 
las cargas que la voluntad del testador les había impuesto (1). Justi
niano fué mas allá, estableciendo en una novela (2) que los legatarios, 
los fideicomisarios y hasta los esclavos manumitidos en el testamento, 
pudieran por el órden sucesivo que prefija, obtener antes que los he
rederos legítimos la herencia abandonada por los instituidos, con tal 
que dieran previamente caución de cumplir todas las disposiciones del 
testador. 

Cum autem ratio iegis Falcitidiae 
ponitur; anté deducitur CBS a l ienum, 
itém funeris impensa, et pretia ser-
vorum Tiianumissorum; time deindé 
in reliquó itá ratio habetur, ut ex 
eó quarta pars apud haeredes rema-
neat, tres vero partes ínter legata
rios distribuantur, pro rata scilicét 
portione ejus, quod cuique eorum 
legatum fuerit (o). Itaque si í inga-
mus, quadringentos áureos legatos 

Para conocer á cuánto asciende 
la detracción de la ley Falcidia, ante 
todas cosas deben deducirse las deu
das, los gastos del funeral y el va
lor de los esclavos manumitidos; 
de lo que resta , después de hechas 
estas deducciones, la cuarta parte 
corresponde al heredero , y las otras 
tres cuartas partes á los legatarios, 
proporcionalmente al valor del le
gado de cada uno (a). Así , supo-

(1) | § . inicial y 1 de la ley 1, tit. IV, lib. X X I X del Dig. 
(2) Cap. 1 de la nov. i , 
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es.se, et patriniomi quantitatem, ex 
quá legata erogari oportet quadrin-
gentorura esse, quarta pars singulis 
legatariis detrahi debet. Quod si ¿re
ceñios quinquaginta legatos finga-
mus, octava debet detrahi. Quod si 
quingentos legaverit, i n i t tó quinta, 
deindé quarta detrahi debet: anté 
enim detrahendum est, quod extra 
bonorum quantitatem est , deindé, > 
quod ex bonis apud haeredera rema-
nere oportet (b). 

niendo que el testador legase cua 
trecientos áureos, y que el patrimo
nio de que se han de sacar los le
gados importara la misma cantidad, á 
cada legatario deberá hacerse la de
ducción de la cuarta parte. Si supo
nemos que legó trescientos cincuen
ta, deberá detraerse la octava parte. 
Si legare quinientos áureos, se co
menzará deduciendo la quinta parte 
y después la cuarta , porque ante 
todas cosas debe rebajarse todo lo 
que excede al patrimonio r y después 
la cuarta parte de los bienes que ha 
de quedar para el heredero (b). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Pau'o. (§. 3, tít. I I I , lib. IV de sus Sentencias: §. 19, ley 1 
ley 39, tít. 11. lib. X X X V dei Dig.) 

(b) Tomado de Cayo. (|. S, ley 73, tít. I I , lib. X X X V del Dig.) 

Comentario. 

¿ E s a l ienum.—Lo primero que debe deducirse "de la herencia 
para que se sepa á cuánto ascienden realmente los bienes del tes
tador, son las deudas, porque como dice Paulo ( i ) , bona inte l l igun-
tur cujusque quw d e d u c t ó (Ere a l i e n ó supersunt. Por deudas se erf-
tiende en este lugar todas aquellas obligaciones que el testador estaba 
obligado á satisfacer (2). Y al deducir las deudas, ¿podrá el here
dero sacar lo que le debia el testador? A primera vista parece que 
confundiéndose en él los conceptos de deudor y acreedor, la deuda 
debe dejar de reputarse como subsistente; sin embargo, ha preva
lecido que pueda hacerse la deducción á pesar de la confusión de 
acciones que resulta (3), lo cual se funda en que al tiempo de la 
muerte, que es el que rige para la deducción de la falcidia, aun no 
se han confundido las acciones: esto solo se verifica por el hecho de la 
adición. Justiano concedió atiemás al que hubiere formado inventa
rio, que ni aun adida la herencia se confundiesen sus acciones, esta
bleciendo que el heredero acreedor fuera de igual condición que los 
acreedores extraños (4). 

(1) §. 1 da la ley 39, tít. X I V , lib. L del Dig. 
(2) Ley 54, Ut. I I , lib. X X X V del Dig. 
(o) Ley 6, til . L , lib. VI, del Cód. 
(4) §. 0 de la ley 22, t ít . X X X , lib, VI del Céd, 
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F u n e r i s i m p e n s a . — S i bien el gasto del funeral no ha. sido he

cho por el difunto, es para el difunto. Comprende lo empleado en 
conducir y sepultar al cadáver, pero no los dispendios supérfluos (1). 
Este gasto, que siempre se deduce de los bienes hereditarios, suele 
tener preferencia, como dice Marciano (2), sobre todos los demás cré
ditos, cuando no bastan los bienes del finado para pagar á sus acree
dores. 

P r e t i a servorum manumissorum.—Los esclavos manumitidos en 
testamento solo son libres desde la adición de la herencia, según se ha 
dicho en otro lugar: están, pues, necesariamente comprendidos en 
la estimación que se hace de los bienes del difunto al tiempo de la 
muerte; sin embargo, como en realidad no aumentan el. haber del he
redero, debe rebajarse su valor de la estimación de la herencia. Igual
mente debe deducirse el valor de los esclavos ajenos, cuya manumi
sión encargó el testador al hededero: á la razón de humanidad que 
media en favor de los esclavos, se reúne la imposibilidad que resulta
rla para deducir la falcidia, porque nadie puede ser manumitido en 
parte, y en parte retenido en potestad. 

Trecentos q u i n g u a g i n t a . — S i g u e hablando el Emperador en el su
puesto de que el testador dejase cuatrocientos áureos. 

Octava debet d e t r a h i . — E & decir, cincuenta áureos, los cuales 
unidos á los cincuenta que quedan en el testamento sin estar distri
buidos en legados, componen los ciento, cuarta parte de cuatrocien
tos que es lo que en el caso propuesto debe quedar íntegro al he
redero. _ , 

I n i t i ó gtmiía.—Esta deducion no se funda en la ley Falcidia, sino 
en las de las Doce Tablas, que solo permitían á los ciud-adanos testar 
de su patrimonio, puesto que no se trata de disminuir los legados con 
la falcidia, sino de igualar las cargas de la herencia á los bienes de que 
se compone. Es claro por lo tanto que no se exceptúan de esta rebaja 
aquellas mandas á las que por distintas consideraciones nada detrae la 
ley Falcidia. 

D e i n d é q m r t a . S o T i necesarias dos deducciones siempre que el 
testador ha dispuesto de mas de lo que la herencia comprendia; la pri
mera, según acaba de indicarse, para igualar las cargas con los bienes: 
y la segunda, que es de la cuarta parte, como aquí se expresa, para 
deducir la falcidia. 

Antes de terminar este título añadiré algunas cosas de que no 
me han dado ocasión de hablar los comentarios á los textos que an-

(1) J . 3 ley 11, Ift. V H , lib. XI; y | . 18 ley 1, til . 11, Ijb. X X X V del.Dig. 
(2) Ley 45, l i l . VU, lib. X I del Dig. 
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teceden. La ley Falcidia no disminuye directamente los legados, per
mite solo reducirlos: á los herederos corresponde por lo tanto re
clamar la cuarta parte que se les reserva. Si el heredero da los le
gados sin usar del beneficio que se le concede, paga mas de lo que 
debe ; sin embargo , no podrá reclamar lo que así indebidamente 
hubiere satisfecho ( l ) , lo cual se funda en la presunción que hay 
de que quiso cumplir íntegramente la voluntad del testador, renun
ciando al beneficio que le otorga la ley. Esto se entiende, según 
la opinión general de los intérpretes, en el caso en que hubiera 
pagado por error de derecho, porque con arreglo á una constitución 
del Emperador Gordiano (2) , el error de hecho no es obstáculo para 
que se pueda pedir por consecuencia de la ley Falcidia lo que se 
pagó indebidamente, constitución que aunque habla solo de los fi
deicomisos, es extensiva á los legados después que Justiniano igualó á 
unos y otros en sus efectos. 

La ley Falcidia no es aplicable á los bienes'inmuebles legados con 
la condición de que no se enajenen (3). Lo mismo, en concepto de 
algunos., debe ser extensivo á las mandas por causas pias; pero me pa 
rece que esta doctrina no se deduce de la recta interpretación de la 
ley en que quieren fundarla (4). 

(^om-j^atctcvon ííc i a ó ¿Wttuiaá í)e eóte t l t u i o con ia.0 í)ef í)eteci?o 

Ni las decisiones de los tribunales, ni los escritos de los juris
consultos españoles que han tratado la cuestión de si en España tiene 
Jugar la deducion de la falcidia, están conformes en su resolución. 
Establecieron esta cuarta las Partidas (5) á imitación de las leyes 
romanas: el principal objeto que se proponían era que el testamen
to no quedara destituido, porque admitían también como principios 
que la última voluntad tomaba su fuerza de la institución de here
dero, que para su subsistencia era necesario que el instituido adiese 
la herencia, y que nadie podia morir testado en parte y en parte i n 
testado. El Ordenamiento de Alcalá, que dió á.las Partidas fuerza de 
Código supletorio (6) , estableció principios diametralmente opues_ 

(1) §. 1, ley 20, tit. V, lib, X X X I X del Dig. 
(2) Ley 9, tit. L, lib. VI del Cód. 
(3) Cap. U de la nov. 119. 
(4) Cap. 12 de la nov. 151. 
(5) Tit . XI , Part. V I . 
(tí) Ley 1, til, XX.VIU, quo corrosiionde á la ley 1 de Tero, y á la o, tit. I I , lib. III de la 

Nov. Rec. 



tos(1) á los tres referidos, que eran e! fundamento principal de la 
ley Falcidia. Resulta por lo tanto que cuando pudieron ser entre nos
otros obligatorias las leyes de Partida referentes a la falcidia, habia 
faltado ya la causa primitiva y verdadera de su introducción , y que, 
teniendo un sistema indípena completo y acabado de sucesiones tes
tamentarias, que combinaba los principios de libertad con los de jus
ticia, no habia necesidad de acudir á instituciones que solo tenian el 
carácter de supletorias, y que ni por su filiación, ni por sus motivos, 
ni por la voluntad de los legisladores gozaban de la autoridad coactiva 
que algunos quieren atribuirles. Estas consideraeiones entre otras me 
hacen creer que no deben considerarse vigentes en España las leyes de 
Partida que consignan la deducion de la falcidia. 

Mas como en opinión de muchos debe hacerse esta deducion, creo 
oportuno indicar ligeramente los puntos en que se separan nuestras 
leyes de las romanas. Desde luego puede conocerse que las doctrinas 
de legítimas en su lugar expuestas limitan mucho la facultad que tie
ne el testador de dejar mandas, porque siempre deben quedar á los 
ascendientes ó descendientes en su caso las partes de la herencia que 
se ha dicho, y de las cuales no puede despojárseles sin una justa causa 
de las marcadas en el derecho. Además, una ley de Partida (2) decla
ra expresamente que no se detraiga la cuarta Falcidia de las mandas 
dejadas para causas pias; y otra (3) previene que cuando el heredero 
pague por error de hecho íntegramente alguno de los legados, no pue
da detraer la cuarta Falcidia de los demás que no ha satisfecho, á no 
ser que apareciera después alguna deuda grande de que no tuviese 
antes conocimiento el heredero. 

T1TULUS X X I I I . | TÍTULO x x i í í . 
D e fideícomimssariis h e r e d i t a t i b u s . j D e las h e r e n c i a s f ideicomisarias . 

Queda dicho antes, aunque por incidencia, que el testador podia 
manifestar su voluntad de dejará alguno ó todos sus bienes ó parte de 
ellos, ya por palabras directas, ya de un modo indirecto. Las herencias 
y los legados, según queda advertido , se dejaban siempre con palabras 
directas é imperativas; lo contrario sucedía con los fideicomisos de que 
trata este título. 

(1) Lsy única, tit. XIX, que es la ley 1, tlt. X V I I I , lib. X de la Nov. Rec. 
(2) Ley i , l ít. X I , Part. V I . 
(3) Ley 0 del mismo lítalo y Partida. 



Nunc transeamus ad fideicornmis- \ Pasemos ahora á los fideicomisos, 
¿a. Et priüs de hcereditatibus fidei- : y tratemos primero de las herencias 
c o m m i s s a r ü s videamus. I fideicomisarias. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§§. 246 y 247, Com. II de sns Inst.) 

Comentario.-

F i d e i c o m m i s s a . — m p h n o dice (1) que fideicomiso es lo que no 
se deja con palabras directas, sino de ruego, y que no proviene 
del rigor del derecho civi l , sino de la voluntad del que lo deja. 
Así el fideicomiso en general puede definirse, todo aquello que el 
testador deja en su ú l t i m a voluntad con palabras indirectas . Pero del 
mismo modo que al tratar de lo que dejaba direciamente se dijo 
que era ó la universalidad de los bienes, ó cosas singulares, dándo
seles respectivamente los nombres de herencia y de legados, así tam
bién sucede en los fideicomisos. De aquí proviene la división que 
hacen los intérpretes de fideicomisos en universales y en par t i cu lares 
ó s i n g u l a r e s , frases que no usaron los romanos: estos llamaban al 
fideicomiso que.se referia á toda ó á parte de la herencia, fideicom-
m i s s a r i a hcereditas, y á aquel en que se dejaban solo cosas de-
l e r m m a á a s , fideicommissum singulw r e i . Usaré frecuentemente de la 
nomenclatura de los intérpretes, porque no deja de tener cierta co
modidad. 

Hcereditatibus f ideicommissari is .—En este título se habla sola
mente de las herencias fideicomisarias, ó bien de los fideicomisos 
universales. 

Sciendum itaque est, omnia í i- , Debe saberse que todos los fidei- 1 
deicommissa p - m ¿ s ísm^onbws «n- comisos en su origen carecían de 
firma esse, quia nema invitus coge- ¡ fuerza, porque nadie podia ser obli-
hatur prsestare id, de quó rogatus gado contra su voluntad á dar lo 
erat: quihus enim nonpoterant hce- \ que le rogaban que diera; así es que 
r e d ü a l e s vel legata rel inquere, si I se confiaba á la fé de personas capa-
relínquebant, fidei commíttebant eo- I ees de recibir por testamento lo que 
rurn, qui capere ex testamentó pote- i se quería dejar á las incapaces de 
rant; et ideó fideicommssa appe l la ía \ ser herederos ó legatarios : de aquí 
simí , quia nulló vinculó juris , sed | vino el dar á estas disposiciones el 
tantüm pudore eorum , qui roga- j nombre de fideicomisos, porque no 
bantur, contjínebañtur. Postea p n - j eran obligatorias con vínculos lega-
mus di vus Auguslus, semért, derum- ! ¡ e s , sino que quedaban abanduua-
que g r a t i á personarum molus, vel | das á la buena fé de aquellos á quie-

(1) § 1 tit. XXV de sus Reglas. 

TOMO I . 74 
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qwhper íps ius salutem rogatus quis 
diceretur, aut ob insignem quo-
rundam perfidiam, jussit consali-
bus auctoritatem suam interponere. 
Quod, quia justum videbatur et po
pulare erat, paulatim conversum 
est in assiduam jurisdictionem; tan-
tusque favor eorurn factus est, ut 
paulatim etiam praetor proprius crea-
retur, qui fideicommissis jus dice-
ret, quem fideicommissarium appel-
labant. 

nes el testador dirigía su ruego. Des
pués el Emperador Augusto, movido 
una y otra vez por consideracio-
ues á ciertas personas, ó bien por
que se dijese que algún moribundo 
habia hecbo jurar la ejecución del 
fideicomiso por la salud del prínci
pe, ó bien excitado por la insigne 
perfidia de algunos, mandó á los 
cónsules que interpusieran su au
toridad para que los fideicomisos 
fueran cumplidos. Pareciendo justa 
y siendo popular esta medida , se 
fué lenta y sucesivamente convir
tiendo en una jurisdiceion perma
nente , y se dispensó tanto favor á 
los fideicomisos, que se creó un pre
tor especial encargado de adminis
trar justicia respecto á ellos: á, este 
magistrado se dió el nombre de pre
tor fideicomisario. 

ORIGENES. 

Conforme con Cayo. ( |§. 268 y siguienles, Com. II de sus Inst.) 

Cumentario. 

P r i m i s temporibus infirma.—Dependiendo el fideicomiso absoluta
mente de la lealtad y de la buena fé de la persona á quien se rogaba 
que lo entregase, no producia ninguna obligación civil. 

Nemo invi tus cogebatur .—k la razón que da aquí el Emperador, 
se añade otra mas poderosa aun: en los fideicomisos se encargaba á la 
fidelidad de una persona lo que no podia exigirse de ella, porque si 
los testadores hubieran podido directamente y con efecto dejar la he
rencia ó un legado, es claro que lo hubieran hecho, para que no fuera 
dependiente de la voluntad del heredero lo que ellos por sí podian dar 
directamente. 

Quibus non poterant hcereditates vel legata r e l i n q u e r e . — k esta 
clase pertenecían en virtud de la ley Julia y Papia Poppea los cé
libes, los padres que no tenian hijos, hasta el imperio de Vespasia-
no, los peregrinos, las personas inciertas , las mujeres á quienes la 
ley Voconia (1) prohibía obtener una herencia mayor de cien mil 
ases, los latinos Junianos excluidos por la ley Junia Norbana de las 

(1) §. 274, Com. II de las Inst.dc Cayo. 
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herencias y de las mandas (1) , y los proscriptos, que con arreglo 
á la ley Cornelia estaban incapacitados de recibir donaciones testa
mentarias. Mas no siempre los fideicomisos tenían por único objeto que 
los testadores dejaran herencias ó legados á personas incapaces; su
cedía también á veces que los que eran hábiles para testar no po
dían por circunstancias accidentales dejar lo que deseaban á per
sonas capaces de recibir: en este caso se encontraban los que es
taban en peregrinación, quienes frecuentemente por falta de testigos 
que fuesen ciudadanos romanos, se veian privados de hacer testamen
to, lo que, como mas adelante se dirá, contribuyó eficazmente á la in
troducción de los codicilos, 

E t i d e ó fideicommissa appellata sunt.—Los fideicomisos, según se 
vé aquí, no lomaron su denominación de las palabras indirectas con 
que el testador expresaba su voluntad, sino de la confianza que depo
sitaba en la persona á quien hacia el encargo de cumplirla. 

P r i m u s divus Augustus. — Cicerón, refiriéndose á su tiempo, dice 
que en los consejos de amigos, cuyo uso era frecuente en Roma, solo 
se reprobaban los fideicomisos contrarios al texto de las leyes, que los 
hombres de probidad creian que aun estos últimos debian cumplirse, 
y que los pretores consideraban como dignos de vituperio á los que. 
escudándose con las leyes no ejecutaban los fideicomisos. No es de ex 
trañar, pues, que Augusto, obedeciendo á la opinión general, tratase 
de seguir estos mismos principios. 

G r a t i á personarum motus.—Augusto comenzó otorgando por gra
cia especial la^validez de los fideicomisos, lo cual, como advierte 
este texto, se fué convirtiendo lenta y sucesivamente en una juris
dicción constante, hasta la creación del pretor fideicomisario. El fa
vor que se dispensó á los fideicomisos no se extendió siempre i n 
distintamente á todos: Adriano prohibió los hechos ,á los peregri
nos , á personas inciertas, ó con cláusula penal (2); y después poco á 
poco se fué exigiendo para ellos la misma capacidad que para los le
gados, exceptuándose solo los dejados á los latinos Junianos (3). Que
daron, sin embargo, subsistentes algunas diferencias en las reglas y 
efectos entre las instituciones de herederos y legados por una parte 
y los fideicomisos universales ó particulares por otra. Diferenciában
se con respecto á las reglas á que se acomodaban: primero, en 
que en los fideicomisos se daba mayor amplitud á la voluntad del 
testador que en los legados y herencias : segundo, en que los fidei-

(1) §. 275 Com. II de las (nsL de Cayo. 
(2) S§. 585 y siguientes. 
(3) § .275 . 
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comisos podian dejarse en codicilos no confirmados en testamento, 
y por el contrario solo en testamento se dejaban las herencias y los 
legados: tercero, en que podia imponerse la obligación de pagar los 
fideicomisos al que recibiera cualquiera cosa de la herencia, aunque 
no fuese heredero, y al mismo heredero ab i n t c s t a t ó , obligación que 
rio era licito imponer al legatario ; y cuarto, en que los fideicomi
sos universales podian dejarse á cierto término, lo que no sucedía 
en las instituciones de heredero. Diferenciábanse en sus efectos en 
que los fideicomisos nunca daban la propiedad como el ímtiguo le
gado jaer v i n d i c a t i o n e m , sin necesidad de la tradición, ni la acción 
ex t e s t a m e n t ó , como el legado per d a m n a í i o n e m , sino que aquellos 
á quienes se dejaban, dehian dirigirse al pretor fideicomisario, que 
extraordinariamente, extra o r d i n c m , determinaba lo que convenia 
para la subsistencia de las últimas voluntades. Tal era el estado de 
los fideicomisos en el siglo clásico de la jurisprudencia, y bajo este 
aspecto % expresan Cayo, Ulpiano y los demás jurisconsultos que lo 
ilustraron. Los Emperadores Constantino, Constancio y Constante (1), 
desechando la necesidad de guardar el rigor de las palabras en los 
legados y fideicomisos, prepararon el camino á Justiniano para igua
lar á unos y otros en sus efectos, como se ha indicado anterior
mente (2). 

P e r ipsius salutem rogatus.— Cuando no eran obligatorios los 
fideicomisos, los que morian exigian á las veces á la persona en 
cuya lealtad confiaban, que jurasen cumplirlos. Entre oti;os juramen
tos empleaban al per saluiem p r i n c i p i s , esto es ¡ por \S vida del Em
perador. 

] n assiduam j i m s d i c i i o r i e m . — A r i l e s de convertirse en permanente 
la jurisdicción respecto al conocimiento (jue tomaban los magistrados 
para la subsistencia de los fideicomisos, esta sola podia reclamarse en 
Roma y en determinada época del año: después se hizo constante el 
conocimiento, y podia también entenderse de los fideicomisos en las 
provincias, según dice Suetonio. 

In primis igitur «ciendiim est, 
opus esse, ut aliquis r e d ó jure 
tes tamentó hasres institualur, ejus-
que íidei commiUatur , ut eam hae-
reditatem alii reslituat: alioquin i n -
utile est testamentum, in quó nemo 
haeres instituitur. Cum igitur aliquis 

Debe ante todas cosas cuidar el 2 
testador de instituir directamente 
en el testamento un heredero, y con
fiar á su lealtad que restituya á otro 
la herencia; porque es nulo el tes
tamento en que nadie-ha sido ins
tituido heredero. Así cuando alguno 

l i ) Ley-21,tít. X X X V I I , lib, VI dei Cód, 
(2) §. 3, tít. XX de esto Libro. 
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scripserit, Luctus Trnus H^RES ES

TO ; poterit adjicere, ROGO T E . LUCÍ 
T l T I , UT, CUM PHIMUM POSSIS UM-

REDITATEM MEAM ADIKE , EAM CAIO 

SEIO RKDDAS RESTITUAS. Potest au-
tem quisque et de parte restituendá 
ha3redem robare; et Jiberum est, 
vel puré, vel sub cond;tione relin-
quere fideicominissum, vel ex die 
cerlo. 

escribiese: Lucio TICIO SEA M I H E 
REDERO , podrá añadir : YO TE RUEGO, 

LüGÍO TlCIO , QUE TAN LUEGO COMO 
PUEDAS ADIR M I HERENCIA, LA DEVUEL

VAS , LA RESTITUYAS Á CAYO SEYO. 

Puede asimismo el testador rogar 
ai heredero que restituya solamente 
una parte de la herencia, y tam
bién dejar el fideicomiso ó pura
mente ó bajo condición ó desde 
cierto dia. 

O R l f i K N E S . 

Copiaclu de C;iyo. 248 y 250, Gom. 11 de sus Inst.] 

Comentario. 

AUquis r e d ó j u r e t e s t a m o n t ó hmres i n s t i t u a t u r . — E x í g e s e a q u í la 
inst i tución de heredero, porque se camina bajo el supuesto de que el 
fideicomiso haya sido dejado en úl t ima voluntad, y según queda d i 
cho, todas las disposiciones del testamento venian á tierra donde no 
habia inst i tución de heredero; pero debe tenerse presente que en este 
mismo título se habb también de la validez de los fideicomisos deja
dos por los que mueren sin testamento. Conviene igualmente advertir 
que, como ítíki adelante se vercá, podia dejarse el fideicomiso no sola
mente en testamento sino también en codicilos. El que dejaba el fidei
comiso era denominado fideicomilente] heredero fiduciario, ó simple
mente fiduciario, aquel á quien se dejaba el encargo de restituir, y he
redero fideicomisario, ó solamente fideicomisario, e\ que recibía la u t i 
lidad del fideicomiso. 

Vel ex die c e r t ó . — E l fideicomiso podia dejarse desde cierto dia: 
aquí no habia peligro de que uno muriera parte testado é intestado en 
parte, porque atendido el rigor del derecho, siempre perraanecia he
redero aquel que res t i tu ía , según dice el mismo Justiniano en el texto 
que sigue. 

3 B e s t ü u t á autem hcBreditate , is5 
qui restituit, n i h t l o m i n ü s hceres per-

Restituida la herencia en virtud 3 
del íideicomiso, el que restituye, 

moneí ; is vero, qui recipit hseredi- i permanece siendo heredero, y el 
tatem, a l iquandó hwredis, a l i q u a n d ó 
legatarii locó habebatur. 

que recibe, unas veces era consi
derado como heredero y otras eomo 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo (f. 251, Gom. II de sus Inst. 
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Comentario. 

R e s t i t u t á hcereditate.—Restituir una herencia no es entregar los 
objetos que la componen, sino desprenderse del derecho que se tiene 
como heredero. 

N i h i l o m i n ú s hceres permanet.—Era un principio reconocido en 
el derecho antiguo romano, que el que una vez era heredero no 
podia dejar de serlo (1): de aquí provenia que desde el momento 
en que se verificaba la aceptación de la herencia, no hubiese ya mas 
patrimonio que el del heredero, quedando en él refundido el del 
difunto. Aunque después en ciertos casos se admitió la separación 
de los patrimonios, no se cambió por esto el derecho primitivo, 
porque solo fué un favor concedido al heredero contra los acree
dores hereditarios, ó á estos contra los acreedores del heredero. 
Gomo consecuencia de aquel principio, el fiduciario, á pesar de la 
restitución de la herencia, estaba considerado como heredero, y 
á él solo y contra él solo correspondían las acciones en favor ó 
contra la herencia. Necesario era para que la responsabilidad reca
yera en el fideicomisario por la parte que recibía , y para que se 
cumpliese la voluntad del testador que quena que los créditos y 
las deudas fueran en su beneficio y á su cargo, adoptar una fórmula 
con que se salvaje el rigor de los principios. Al efecto se apelaba 
á una venta fingida de la herencia que el heredero fiduciario hacia 
al fideicomisario; mas como la herencia no pudia venderse como 
universalidad de bienes, porque en el mismo hecho de la adición 
se habla confundido con el patrimonio del fiduciario, resultaba 
que el fideicomisario no podia tener el carácter de sucesor univer
sal del difunto, sino de un adquirente singular por título de com
pra, á quien se trasferia la propiedad por la tradición que se le 
hacia de lo vendido. Como «sto no bastaba para la trasmisión de 
las acciones activas ó pasivas que siempre correspondían á ó con
tra el heredero, en concepto de representante de la persona del 
difunto, se interponían dos estipulaciones al hacer la venta de la 
herencia, con cuyo auxilio quedaban satisfechos todos los escrú
pulos: por una el fideicomisario, que era el comprador, estipulaba 
con el fiduciario que este le restituirla todo lo que correspondiera 
como heredero, y que le autorizaba en concepto de procurador para 
cobrar los créditos hereditarios; esta es la estipulación emptce hoere-
dtíaíis: por otra parte el fiduciario, vendedor de la herencia, esti
pulaba con bl fideicomisario que este se obligaba á indemnizarle de 

(1) §. 10 de la ley 7, tót. IV, lib. IV; y ley 88. til . V, lib. X X V I I I de) Dig. 
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todas la deudas hereditarias que se viera precisado á pagar; esta era la 
estipulación venditce h c e r e d ü a t i s . De ambas estipulaciones habla Gayo 
en sus Instituciones. Según se deduce de lo dicho, el fideicomisario no 
era considerado antes como heredero ni como legatario, sino como 
comprador (1). 

A l i q m n d d hceredis, a l iquandd legatar i i locó habebatu7\—Modifica

do el rigor primitivo de los principios, se consideró que el fideicomisa
rio, aunque destituido del verdadero carácter de heredero ó de legatario, 
hacia sus veces: por esto dice el texto a l iquandd hceredis, a l iquandd le
g a t a r i i locó habebatur. Se consideraba que ocupaba el lugar de here
dero cuando la restitución de la herencia se le hacia en virtud del 
senado-consulto Trebeliano, y como legatario, cuando la recibía en 
virtud del Pegasiano. 

4 Et in Neronis quidém temporibus, 
Trehel l ió M á x i m o et A n n e ó S e n e c á 
oonsulibus, senatus-consultum fac
tura est, quó cautura est, u t , SÍ 
hcsreditas ex fideicommissi c a u s é 
res t i tu ía s ü , oranes actiones, quce 
jure c i v i l i hceredi et in hwredem 
competerent, ei et in eum darentur, 
cui ex fideicoramissó restituía esset 
haereditas. Post quod senatus-con-
sultura prcetor út i l e s actiones ei et 
in eum, qui recepit haereditatera, 
quasi haeredi et in haeredera daré 
coepit. 

En el iraperio de Nerón , siendo 
cónsules Trebelio Máximo y Anneo 
Séneca, se hizo un sonado-consui-
to ,, estableciendo que cuando la he
rencia fuera restituida en virtud de 
un fideicomiso , todas las acciones 
que según el derecho civil corape-
tian al heredero ó contra el here
dero , se diesen al fideicomisario ó 
contra el fideicomisurio. En conse
cuencia de este senado-consulto, el 
pretor comenzó á dar acciones ú t i 
les al fideicomisario ó contra el fidei
comisario, como si fueran al herede
ro ó contra el heredero. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. ( | . 233, Gom. I I de BUS Inst.) 

Comeutario. 

Trebe l l i ó Maocimó et A n n e ó S e n e c á COWSWMMS.—Cayo, á quien Justi-
niano siguió principalmente en este lugar, y Ulpiano (2), atribuyen al 
mismo imperio y consulado este senado-consulto: el último expresa 
que se hizo en 26 de Agosto. No aparece en los fastos consulares el 
nombre de estos cónsules, lo que induce á creer que fuesen nombrados 
por muerte ó remoción de los ordinarios. El año en que se dió este se
nado-consulto fué el 815 de la fundación de Roma. 

(1) §. -m. Com. 11 de las Inst. de Gayo. 
(2) §. 1 de la ley 1, lít. I , lib. X X X V I del Díg. 



S i h i s r e d í i a s ex fideicommtssi c a u s á r e s t i t u í a s i t .—Si los qua 
liabiau sido instituidos herederos fiduciarios rehusaban admitir la 
herencia, ó por temor de los pleitos ó por el peligro de las deu
das, quedaba sin efecto todo el testamento. Esta consideración, la 
injusticia que envolvia el que se convirtiera en daño del testador la 
confianza que habia depositado en el heredero fiduciario, y el prin
cipio de equidad en cuya virtud aquel á quien pertenecian las u t i 
lidades de la herencia debia tambieh sufrir sus incomodidades, die
ron lugar al senado-consulto que cita el texto, y que, del nombre del 
primer cónsul en cuya época se hizo . es conocido con el nombre de 
Trebel iano. 

Qufii j u r e c iv i l i hceredi el i n hceredem covifeterent.—El rigor es
tricto del antiguo derecho civil, considerando como heredero al que 
habia adido la herencia, no cesó á pesar del senado-consulto Tre
beliano, sin embargo de que los senado-consultos eran una parte 
del derecho civil en el sentido estricto de la frase. El heredero fidu
ciario continuó por lo tanto siendo reputado como heredero, y 
solo á él y contra él se daban las acciones directas; pero á su vez 
si era reconvenido por los acreedores hereditarios ó testamentarios, 
podia presentar la excepción reslitutce kcereditatis , que en virtud 
del senado-consulto Trebeliano hacia ineficaces las acciones que con
tra él se dirigieran: así el heredero fiduciario no corria riesgo alguno. 
La misma excepción podian oponer los deudores hereditarios contra 
quienes el fiduciario entablaba sus acciones después de restituida la 
herencia (1). 

PríElor ú t i l e s actiones d a r é cce^tí.—Correspondiendo, según que
da dicho, las acciones directas á, ó contra el fiduciario, en virtud del 
senado-consulto Trebeliano, el pretor concedía las útiles á, ó contra el 
fideicomisario, fundándose en una ficción que consistía en considerar 
como heredero al que en rigor de derecho no lo era. Estas acciones 
útiles producían el mismo efecto que las directas. 

Sed quia haeredes scripti, cum j Pero como los herederos escritos 5 
aut toíam bseredilatem , aut pacné \ á quiene:; se rogaba que reslituye-
totam plerumqué restituere roga-
bantur, adtre hcvredilatem ob nnl-
lum aut mínimum lucrum recusa-
bant , atqué ob id exlinguebantur 
fideicommissa, posteá Vespasíani 
Augusti teraporibus, Pegaso et F u 
sione consulibus, senatus censuí t , 

ran ó toda, ó casi toda la herencia, 
rabusaban frecuentemente adirla por 
el ninguno ó pequeño interés que 
les resultaba, de lo que provenía 
que se extinguieran los íideicomisos, 
el senado determinó en er imperio 
de Vespasiano, siendo cónsules Pe-

§. 7 de la ley 27, t i l . I , lib. X X X V I del Dig. 
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ut e i , qui rogatus esset hajredilatem 
restituere, perindé liceret <?Ma?-
tam p a r l e n r e t i ñ e r e , atque ex lege 
Falcidiá in legatis retiñere conce-
ditur. E t singulis quoqué rebus, 
quae per íideicommicsum relinqium-
tu r , eadem retentio permissa est. 
Post quod senatus-consultum ipse 
hceres onera hcereditaría sustinehat; 
ille autem, qui ex íideicommissó 
recepit partem haereditalis, lega-
t a r i i p a r t i a r i i locó erat, id est, ejns 
legatarii, cui pars bonorura legaba-
tur. Qu;e species legati partitio vo-
cábátur , quia cum liajrede legata-
rius purtiebatur baereditatem. Undé, 
CJUÍB solebant slipulationes inter hfe-
redem et partiarium legatarium i n -
lerponi, eaídem interponebantur Ín
ter eum, qui ex fideicommissó re
cepit bsereditatem , et baBredera , id 
est ut et lucrum danmumque bfere-
ditarinm pro ratá parte inter eos 
commune sit. 

gaso y Pusion, que aquel á quien se 
rogaba que restituyese la berencia, 
pudiera retenor la cuarta parte, del 
mismo modo que se babia concedido 
por la ley Falcidia respecto á las 
cosas legadas. Esta retención fué ex
tensiva también á los objetos parti
culares dejados por fideicomiso. Des
pués de este senado-consulto, el he
redero quedaba sujeto á las cargas 
hereditarias, y aquel que recibía 
parte de la herencia ea virtud del 
fideicomiso, se asimilaba á un jega-
tario parciario; especie de legado 
que se llamaba partición, porque el 
legatario partia con el heredero, üe 
aquí dimano que las estipulaciones 
que se empleaban entre el heredero 
y el legatario parciario , se emplea
sen también entre el heredero y el 
fideicomisario, estipulaciones cuyo 
objeto era que las utilidades y las 
cargas se repartieran proporcional-
mente á lo que cada uno percibiera 
de la herencia. 

Copiado de Gayo. (§. 254, Gom. I I de sus Inst.) 

Comentario. 

A d i r e h w r e d ü a t e m recusabant .—El senado-consulto Trebeliano, 
aunque libertaba al heredero fiduciario de responder de las cargas he
reditarias , sin embargo , no era un aliciente bastante para que se" 
admitiesen las herencias; el heredero instituido frecuentemente se 
resistía á hacer una adición que no ofreciéndole ventajas ningunas 
ó reportándole muy pocas, venia á ser ilusoria. Así es que á pesar 
del citado senado-consulto, acontencia muchas veces que las heren
cias fideicomisarias no tuvieran efecto. Hé aquí el motivo del senado-
consulto Pegasiano que se menciona en el texto. 

Pegaso et Fus ione considibus.—INo consta de un modo fijo el año 
á que pertenece este senado-consulto: supúnese generalmente que cor
responde á uno de los que mediaron desde el 823 al 829 de la funda
ción de Roma. 

Sena lus censuit.—No solo era esta disposición, sino otras varias las 
que contenía el senado-consulto Pegasiano. 

TOMO I . 75 
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( J m r t a m partem r e t i ñ e r e c o n c e d i t u r . — E l senado-consulto Pegasia-

no fué introducido á imilacion de la ley Falcidia; de aquí dimana que 
la cuarta parte que asignó al fiduciario y á que comunmente se da hoy 
él nombre de cuarta T r e b e l i á n i c a , no se denominase por los romanos 
cuar ta P e g a s i a n a , sino c u a r t a de l a ley F a l c i d i a { i ) . 

E x s ingulis quoqué r e h u s . — E \ heredero á quien se ha impuesto 
la obligación de restituir ó toda la herencia, ó una parte de ella, y 
además algunos fideicomisos singulares, puede retener Ja cuarta 
parte de lo que entrega al heredero fideicomisario y á los fideicomisa
rios singulares. 

Jpse hceres onera hcereditaria sustinebat.—]L\ senado-consulto Pe-
gasiano no derogó el Trebeliano: uno y otro se aplicaban en circuns
tancias diferentes, como se dice en el siguiente texto. Pero cuando el 
heredero se acogia al Pegasiano, recobraban su fuerza los principios 
anteriores al Trebeliano; así es, que los acreedores hereditarios y tes
tamentarios solo podian dirigir su acción contra el fiduciario, y este no 
tenia recurso contra el fideicomisario, á no ser que hubieran mediado 
las estipulaciones p a r t í s et pro parte , en virtud délas que solo seria 
eficaz la acción dirigida contra el primero en la proporción que corres
pondiera á la parte retenida. Así el fideicomisario venia á ser un lega
tario parciario, como se ha explicado al comentar el párrafo tercero de 
este mismo título. 

L e g a t a r i i p a r t i a r i i l o c ó . — A l finalizar el título de legados se ha ex
puesto ya lo necesario respecto á los legatarios parciarios, y cuanto 
conduce á la inteligencia de este testo. 

Ergo si quidém non plus qukm 
dodrantem haereuilatis scriptus hai-
res rogatus sit restituere , tune ex 
Trebel l ianó senatus-consul ló rc s l i -
tuehatur hmreditas; et in utruinque 
actiones haíreditariae pro rata parte 
dabanlur: in haeredem quidém jure 
civil i ; in eum vero, qui accipiebal: 
haereditatem , ex senatus-consultó 
Trebellianó tanquam in haRredem. 
At si plus qnarn dodnmtem, vel 
etiátn totam haireditatera, restitue
re rogatus sit , locus erat, Pegasiano 
senalus-consulto, et bajres, qui 
semél adierit hsereditatem, si modo 
suá volúntate adierit, sive retinue-

Por lo tanto, si no se habla roga- 6 
do al heredero instituido que res
tituyera mas que las tres cuartas 
partes de la herencia, entonces esta 
restitución se hacia Confórlné al se
nado-consulto Trebeliano, y las ac
ciones hereditarias se daban contra 
el fiduciario y fideicomisario en pro
porción á la parte de cada uno : con
tra el fiduciario por derecho civil , 
y contra el fideicomisario por el se-
nado-consuitp Trebeliano , como si 
fuera heredero. Mas si el testador 
hubiera rugado al que instituía he
redero , que restituyera mas de tres 
cuartas partes de la herencia ó toda 

( i j §. 7 de la ley 3ü, til. 11, líi». XXXV; y | . i , tí, til ti ftbl XXXVl del feSfi 
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rit quartam partem, sive n o l u e r ü 
re t iñere , ipse universa onera haere-
ditaria snstinebat. Sed quarta qiü-
dérri retenta , qüasi partís ct pro 
parte stipulationes ioterponebcinair, 
tamqúam inter partiariura legatarium 
et haeredem; si vero tofam hceredi-
tatem rest i luerit , éraptíc et venditse 
haéréditatis stipulationes interpone-
bantur. Sed s i recuset scriptns hfe-
res adire hcereditatem , oh id , qnod 
dicat, eam sibi snspectam esse qüa
si damnosam , cavetur Pegasianó 
senatus-ccnsulló, u t , desiderante 
e ó , cui restituere rogatus est, jussil 
praetoris adeat, et restituat hecredi-
tatem, perindéque ei et in eum, 
qui recepit ha^reditatein , actioues 
dentur, ac si Juris est ex Trebellianó 
senatus-consultó : quó casu nullis 
stipu'lationibus opus est, quia simul 
et huic, qui restituit, secuntas da-
tur , et actiones bsereditarire ei et in 
eum transferuntor, qui recepit hge-* 
reditatem, utróque senatus -consu l tó 
in hac specie concurrente. 

ella; habia lugar al senado-consulto 
t'egasiano, y el heredero que hacia 
la adición, con tal que fuera volun
taria, quedaba sujeto á todas las 
cargas hereditarias, bien hubiera he
cho ó no la retención de la cuarta 
parte. Cuando retenia la cuarta par
te, intervenian entre el fiduciario y 
el fideicomisario las estipulaciones 
part í s et pro parte, del mismo mo
do que entre el legatario parcia
rio y el heredero; mas si la resti
tución era de toda la herencia, me
diaban entonces las estipulaciones 
emptee el venditce hcBredüatts. Si 
el heredero escrito rehusa adir la 
herencia porque cree que le será 
onerosa, el senado-consulto Pega-
siano permito al-fideicomisario d i 
rigirse al pretor, para pedirle que 
mande al fiduciario hace? la adi
ción y restituirle la herencia: en 
este caso las acciones se dan á ó 
contra el fideicomisario con arreglo 
á lo establecido en el senado-con
sulto Trebeliano, y no hay necesidad 
de estipulaciones, porque por la con
currencia de los dos senado-consul
tos, el instituido queda libre de toda 
acción, y las acciones hereditarias se 
trasfieren á favor ó contra el que re
cibió la herencia. 

Copiado casi literalmente de Cayo 25S. 256, 257 y 258, Cora. I I , de jsur, Inst.) 

Oomenfario. 

Tune ex T r e b e l l i a n ó senatus- c o n s u l t ó restituebatur hmreditas 

Como he dicho al finalizar el comentario del texto anterior, el se
nado-consulto Pepasiano no excluyó al Trebeliano, sino que uno y 
otro eran aplicables á diferentes casos, según la importancia de los 
fideicomisos y h proporción que habia entre su valor y el de la he
rencia. Cuando el fideicomiso no excedía dé las tres cuartas partes de 
ios bienes, la restitución se hacia como dice este texto, en virtud 
del senado-consulto Trebeliano, y si excedía, por el senado-consulto 
Pegasiano. 
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Sive noluerit retiñere.—Aunque el heredero no quisiera retener la 
cuarta parte de la herencia despreciando el beneficia del senado-con
sulto Pegasiano, no podia acogerse al Trebeliano sí se le habia dejado 
aquella cuarta parte. 

Totam hcereditatem r e s t i t ü e r i t . — E l heredero fiduciario podia, si 
queria, dejar de retener la cuarta parte de la herencia, que concedía 
el senado-consulto Pegasiano á los herederos instituidos, porque cada 
uno puede renunciar á los beneficios introducidosá su favor; pero este 
hecho espontáneo no cambiaba el derecho, De consiguiente, estando 
el fiduciario en este caso bajo el imperio del senado-consulto Pega
siano, á él y contra él se daban todas las acciones sin 'que pudiera 
invocar el auxilio del Trebeliano. Por esto, para libertarse de perjui
cios, y no percibir indebidamente por otra parte lo que corres
pondía al fideicomisario, se vela el fiduciario obligado á acudir á 
las estipulaciones antiguas emptcD et venditco hccreditatis, como dije el 
texto. 

S i recuset ad ire hcereditatem.—Si habiendo dejado el testador me
nos de la cuarta parte de la htíieiicia al Heredero instituido, este rehu
saba adirla, creyendo que la cuarta parte que podia retener en virtud 
del senado-consulto Pegasiano no le habia de indemnizar suficiente
mente de los perjuicios que temia, podia ser compelido á hacerlo en los 
términos que expresa este texto. • 

Utroque senaius-consul tó concurrente.—La adición forzosa de la 
herencia en el caso del texto, provenia del senado-consulto Pega
siano, y la trasferencia de acciones á ó contra el heredero, del Trebe
liano. 

Sed quia s t ipu la t íones ex senaius-
consultó Pegasiano descendentes et 
¡psi antiquitati displicuerunt , et 
quibusdam casihus capliosas eas ho
mo excelsi ingenii Papinianus ap-
pellat, et nobis in legibus magis 
siraplicita?, qukm difíicultas piacet, 
ideó ómnibus nobis suggestis tám, 
similitudinibus, quám differentiis 
utriusque senatus consulti, placnit, 
cxploso senatus -consu l tó Pegasia
no, quod postea supervenit, omnem 
auctoritalera Trebelliano senatus-
consulto praestare, ut ex eó íidei-
coramissariee hsereditates restituan-
tur , sive habeat hasres ex volunta-
te testatoris q u a r l a m , sive plus, 
sive minus; sive penitüs n i h i l , ut 

Las estipulaciones á que flaba lu 
gar el senado-consulto Pegasiano, 
desagradaron á los antiguos juris
consultos: Papiniano, varón de un 
genio superior, las llama capciosas 
en algunos casos. Nosotros que 
queremos mas la sencillez -que la 
complicación en las leyes, después 
de haber examinado las semejanzas 
y diferencias que había entre ambos 
senadu-consultos, hemos derogado 
el Pegasiano que era el mas moder
no, y dado al Trebeliano una auto
ridad exclusiva; de manera que, ó 
bien tenga el heredero por la vo
luntad del testador la cuarta parte, 
ó mas ó menos, ó absolutamente 
nada, deberá restituir la herencia 
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tune, quandó vel nihil, vel minus 
quartse apud eum remanet, liceat 
eí vel cjuartam, vel quod deest, ex 
nostrá auctoritate re t iñere , vel r e -
petere- solulum, quasi ex Trebellia-
nó senatus-consultó, pro rata por-
tione actioníbus, thm in haereciem, 
qnhm in fideicomissariurn, rom-
petentibus. Si vero tótarri hseredita-
tein sponte restituerit, omnes hae-
reditarise actiones fideicommissario 
et adversas eum compelunt. Sed 
etiam id , quod praecipuum Pegasia-
ni senatus-consulti faerat, ut, quan
dó recusabat bseres ^criptas sibi da-
tam haereditatem ádire, necessitas 
et imponeretur totam baereditatem 
volenti fideicommissario restituere, 
et omnes ad eum et contra eum 
transiré actiones , et lioc transpo-
nimus ad senatus-consultum Tre-
bellianum , ut ex hoc soló et neces
sitas baeredi imponatur, si ipsó 
nolente adire , fideicommissarius de-
siderat restitui sibi baereditatem, 
nalló uec damnó nec commodó apud 
baeredem manente. 

con arreglo á este último senado-
consulto; mas si no se le ba dejado 
nada ó lo que se le dejó, fuese menos 
de la cuarta parte, podrá retenerla 
ó completarla, ó reclamarla si ya la 
ba entregado, dividiéndose las ac
ciones entre el beredero y el fidei
comisario en proporción á la parte 
de la berencia que tenga cada uno, 
con arreglo al senado-consulto Tre-
beliano. Mas si voluntariamente res
tituyere toda la berencia, las accio
nes bereditarias se darán íntegra
mente á ó contra el fideicomisario. 
Hemos además trasferido al senado-
consulto Trebeliano una de las prin
cipales decisiones que contenia el 
Pegasiano, á saber, que si el bere-
dero escrito rebusaba bacer la adi
ción de la berencia, se le compeliese 
á restituirla al fideicomisario que lo 
deseaba, y que en tal caso todas las 
acciones pasasen á ó contra este ú l 
timo: así, solo por el senado-con
sulto Trebeliano será compelido el 
heredero á bacer la adición, cuando, 
rebusándolo él, desee el fideicomi
sario que le sea restituida la beren
cia, pero en tal caso no quedará al 
fiduciario ni responsabilidad ni bene
ficio por la adición. 

Comentario. 

Stipulationes ex s e n a t u s - c o n s u l t ó Pegasiano descendentes.—El sena
do-consulto Trebeliano habla hecho inútilesestasestipulaciones; conarre-
glo al Pegasiano, el uso las habia restablecido, porque la restitución de 
la berencia efectuada según este, no trasferia las acciones heredita
rias (1). Por oslo sin duda dijo Justianoen el texto que comento, que 
las estipulaciones entre el fiduciario y el fideicomisario provenían del 
senado-consulto Pegasiano. 

Quibusdam casibus captiosas.—Las estipulaciones que mediaban 
entre el fiduciario y fideicomisario no bastaban para salvar los intereses 

(1) 233 j 2 S ^ Com. 11 de las hist. de Cayo. 
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de los contrayentes, pues cada uno de ellos estaba expuesto á la insol
vencia del otro. 

E x p l o s ó s e n a t u s - c o n m l í ó P e g a s i a n ó . — A l refundir Justiniauo los 
senado-consultos Trebeliano y Pegasianó en uno solo, se propuso evitar 
los antiguos inconvenientes, y dar á la restitución del fideicomiso mas 
sencillez, mas seguridad y un carácter mas general que el que tenia 
antes. Sin embargo, como de este mismo texto aparece, la supresión 
del senado-consulto Pegasianó no fué una verdadera abrogación, por
que sus disposiciones se refundieron enteramente en el nuevo senado-
consulto Trebeliano. 

Q u a r t a m . —Queda dicho antes que á la cuarta parte de la he
rencia que el heredero debia retener con arrogo al senado-con
sulto Pegasianó, se daba si nombre de c u a r t a de la ley F a l c i d i a ; 
mas los intérpretes, por la fusión de que acaba de hablarse, le 
dan generalmente el nombre de cuarta T r e h e l i á n i c a , á pesar de 
que no debió su introducción al senado-consulto de este nombre. 
De estar comprendida esta cuarta parte en las leyes romanas bajo 
el nombre de cuarta de la ley F a l c i d i a , se infiere que es extensivo á 
ella todo lo que respecto á la última queda dicho en uno de los títulos 
anteriores. 

V el repetere so lu lum.—knles , de hacer Justiniano esta fusión, el 
heredero que hubiera restituido toda la herencia, no tenia derecho á 
reclamar como pagado indebidamente lo que habia satisfecho de la cuar
ta parte que podia haber retenido, porque se creia que su intención 
era atsmperarse extrictamente á la voluntad del testador y renunciar 
un beneficio á su favor introducido ( l ) , lo cual innovó Justiniano esta-
blecienüo la uocirinadel texto. 

De la lectura de todo este párrafo se infiere que por consecuen
cia del cambio que hizo Justiniano el fideicomisario viene á ser 
un heredero, l ocó hceredis, porque si el fiduciario acepta la herencia, 
las acciones que hay en favor ó contra ella, corresponderán, por 
lo que hace á las tres cuartas partes, á ó contra el fideicomisario, 
y si el fiduciario no quiere aceptar, el fideicomisario será único he
redero. 

Nihil autem interest, ulrüm ali-
quis, ex asse haeres institutus, aut 
totam hsereditatem, aut pro parte 
restituiré rogatur, an ex parte hse-
res institutus, áut totam eam par
tera, aut partis partera restituere 

Nada importa para la aplicación 3 
de nuestra, decisión que ó solo haya 
un heredero instituido en el todo, 
á quien se encargue de restituir la 
herencia ó parte de ella, ó que á nn 
heredero instituido en parte se haya 

(}) §. 4, til I I I . lib, VI de las Sent. de Paulo. 
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rogaíur : nam et hoc casu eadem 
chservari prcecipimus, quse in 1:o-
tius haereditatis restitulione dixí-
mus. 

rogado que restituyera íntegrameme 
ó en parte la que se le ha dejado, 
porque en este último caso se le 
aplicará lo que queda dicho res
pecto de la restitución de toda la he
rencia. 

Touiado de Cayo. (§ , 239, Cora . 11 de s t u h i » i . ) 

Coineutario. 

E a d e m ohservari prcecipimus.-

lodo, cuando del todo se traía, lo 
bla solo de la parte. 

Si quis, uná a l i q u á re deducid 
sive prseceptá , quce quartam con-
tinet, veluti fundó yeí alia r e , ro-
gatus sit restituere haereditateni: 
simili rnodó ex Trebellianó senatus-
consultó resütutio fíat, perinde ac 
s i , quartá parte retenta, rogatu.s 
esset reliquam haereditatem resti
tuere (a). Sed illud ioterest, quod 
alteró casu, id est, cum deducía 
sive preceptá aliquá re restituitur 
.haBreditas, in solidum ex eo sena-
tus-consultó acliones transferuntur, 
et res, qua; remanet apud haere-
dem. sine ulló onere haereditarió 
apud eum manet, quasi ex legato 
ei acquisita; alteró veró casu, id 
est, cum, quartá parte retentá, 
rogatus est haercs restituere haere
ditatem, et restituit, scinduntur 
acl iones , et pro dodrante quidém 
transferuntur ad fideicommissarium, 
pro cuadrante remanent aqud IIÍE-
redem. Quiu etiam, licét in uná re 
aliquá deductá aut praeceptá resti
tuere aíiqüis haereditatem rogatus 
est, quá m á x i m a pars hceriditatis 
contineatur, sequé in solidum trans
feruntur actiones, et secum delibe
rare debet is, cui restituitur haere-

-Fúndaseesto en que lo aplicable al 
es también á la parte, cuando se ha-

Si se ha rogado al heredero ins- 9 
ti luido restituir la herencia, rete
niendo ó tomando preferentemente 
algún objeto , como una heredad ú 
otra cosa que equivalga á la cuarta 
parte, se hará la restitución, según 
el senado-consulto Treheliano, del 
mismo modo que si se le hubiese 
rogado restituir la herencia,, reser
vándose la cuarta parta (a). Pero 
hay esta diferencia: que en uno de 
los casos, esto es, cuando el testa
dor autoriza al heredero para que 
deduzca ó perciba preferentemente 
alguna cosa, todas las acciones se 
trasCeren solidariamente á ó con
tra el fideicomisario en virtud del 
seLado-consulto, y que la cosa que 
conserva el heredero no está sujeta 
á ninguna carga hereditaria, suce
diendo lo mismo que si la hubiera 
percibido como manda: mas en el 
otro caso, esto es, cuando se ha 
rogado al heredero que restituya la 
herencia reteniendo la cuarta parte, 
y lo hace as í , se dividen las accio
nes, y pasan por lo que respecta á 
las tres cuartas partes al fideicomi
sario, y por la otra cuarta parte 
quedan en el heredero. Aun cuando 

(1) §. inicial lev "C; tít. 1, lib VI del Dig. 
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itas, an expediat sibi restituí. Ea-

dem scilicét interveniinit et si, d u a -
hus pluribusve deductis rebus prae-
ceptisve, restituere bsereditalem ro -
gatns sit. Sed et si, certa summá 
deductá praeceptave, quae quartam 
vel etiam maxiti.am partem bseredi-
tatis continet, rogatus sit aliquis 
haereditalem restituere; idem juris 
est (6), Quse dixiraus de e ó , qui ex 
asse haeres icstitutns est, eadem 
transferimus et ad eum, qui ex par
te haeres scriptus est (c). 

la cosa que el heredero instituido 
ha sido •iiUorizado á deducir ó to
mar preferentemente, constituya la 
mayor parte de la herencia , las ac
ciones hereditarias pasarán igualmen
te Í7i solidum á y contra el fideico
misario , el cual deberá examinar si 
le conviene ó no que se le restituya 
la herencia. Lo mismo sucede en el 
caso de que la deducción ó la per
cepción preferente que puede hacer 
el heredero, consistiere en dos ó mas 
cosas determinadas ó sobre una can
tidad de dinero equivalente á la 
cuarta parte ú otra mayor [b). Lo 
que establecemos respecto al here
dero que está instituido en toda la 
herencia, se aplica también al que 
lo es por parte solamente (c). 

(o) Conforme con Ulpiano. (§. 16, ley d, tit. 1, lib. X X X V I del Dig.) 
(¿Ó Conforme con Marciano. (§. 3, ley 30, tit. 1, lib, X X X V l d e l Dig.) 
(c) Conforme con Cayo. (§. inicial de la ley 76, tít. I , lib. VI del Dig.) 

Comeulano. 

A l i q u á re d e d u c t á , quce quartam continet.—Mas importante era* 
la materia de que este texto habla, antes de que Justiniano h i 
ciera la fusión de los senado-consultos Trebeliano y Pegasiano, 
porque cuando el testador disponia que^el fiduciario retuviera la 
cuarta parle ó cualquier cosa que equivaliera á ella, no tenia nece
sidad este de acudir al senado-consulto Pegasiano, y de consigúeme, 
restituyendo la herencia bajo el Trebeliano, las acciones se tras-
ferian á ó contra el lideicomisario. Por esto después de la refundi-
ciun de ambos senado-consultos, vino á ser ociosa la cuestión en se
mejante terreno.. Atendido el derecho de Justiryano, lo que antes 
se observaba, conserva sus efectos cuando en el testamento se establez
ca que el fiduciario retenga un objeto determinado, cuyo valor equi
valga á la cuarta parte: el fundamento de esto es la voluntad del tes
tador que se supone haber dejado como legado la cosa determinada 
que quiso que retuviera el fiduciario. En este caso puede decirse que 
el fiduciario no es considerado cerno heredero, locó heuredis, sino co
mo legatario, locó l e g a t a r i i , y no representando la persona jurídica del 
difunto ni total ni parcialmente, ni le aprovecharán ni le dañarán las 
acciones hereditarias. 
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S c i n d u n t u r actiones.—Eslo se funda en qne el fiduciario y el fidei-
eomisario son herederos, aunque en partes desiguales, y por lo tanto 
justo es que se dividan las acciones activas y pasivas de la herencia 
proporcionalmenle á la parte de cada uno, pues que ambos continúan 
parcialmente la representación jurídica del difunto. 

M á x i m a pars hmreditat is .—En el caso contrario al expresado en 
el texto, es decir, cuando la cosa dejada al fiduciario no llegue á la 
cuarta parte, ó bien podrá este pedir el complemento, ó bien retener, 
ai hacerla restitución, lo que falte hasta completar la cuarta parte. 
Justo es en este caso que respecto á la diferencia que hay entre la cosa 
legada y la cuarta parte íntegra, se le considere como heredero, y como 
legatario en la cosa que determinadamente se le dejó, opinión seguida 
por los autores y que me parece fundada. 

Duabus pluribusve deductis. —Ni la cantidad ni el valor de las co
sas dejadas determinadamente al fiduciario introducen distinción en el 
carácter que se le da: la diferencia consiste en el modo con que se ha 
dejado el fideicomiso. , 

10 Praetereá intestatus quoqué mo-
riturus potest rogare eum , ad quem 
bona sua vel legitimó jure vel ho. 
norarió pertinere intelligit. ut hae-
reditatem suam totam partemve ejus, 
aut rem aliquam, veluti fundum, 
hominem , pecuniam, alicui resti-
tuat [d] : cum alioquin legata, n i s i 

11 ex testamento, non valeant (6). Eum 
quoqué , cui aliquid restituitur, po
test rogare, ut id rursus alii totum, 
aut pro parte, vel eliam aliud ali
quid restituat (c). 

Además una persona que muere 10 
intestada, puede rogar á aquel á 
quien cree que han de ir á parar 
sus bienes, ó bien por derecho ci
vil ó por el pretorio, que restituya 
á otro la herencia ó total ó parcial
mente, ó una cosa determinada, co
mo una heredad, un esclavo, ó cier
ta cantidad de dinero ( a ) , lo que no 
sucede en los legados, que no valen 
si no son dejados en testamento (&). 
Puede también rogarse al íideicomi- 11 
sario que á su vez restituya á otro el 
todo, ó parte, ó cosa diferente de la 
que recibió (c). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo (§. 270, Com. 11 d e s ú s Inst.); v con Ulpiano. (S§. 4 
y 8. tít. X X V de sus Reglas.) 

(6) Conforme con Modeslino. (Ley 36, lib. XXXI del Dig.) 
(c) Conforme eon Scóvola. (S, i l , ley 78, tít. I , líb. XXXVI del Dig.) 

Comentario. 

M o r i t u r u s potest rogare.—Morir intestado ó sin testamento no es 
morir sin manifestar la postrimera voluntad , pues qua esta puede 
demostrarse por medio de fideicomisos. En un principio los fideico
misos solo se encargaban á los herederos testamentarios; así es que el 

TOMOI. 76 



juriseonfulto Juliano (1), que tloreció eo tiempo de Adriano., trató la 
cuestión de si deberian ó no ser extensivos á las sucesiones intestadas, 
cuya cuestión quedó fuera de toda duda en el imperio de Antonino 
Pió , que la resolvió afirmativamente (2). Desde entonces los secado-
consultos Trebeliano (3) y Pegasiano , establecidos solo con relación á 
los fideicomisos dejados en testamento, se hicieron extensivos á los que 
hacian las personas que morían intestadas. 

Debo, sin embargo, satisfacer á una objeción que preveo; á saber: 
que no pudiendo imponerse á nadie la obligación de restituir por 
fideicomiso mas de lo que recibe (4), no debe imponerse al sucesor 
legítimo la obligación de restituir, puesto que él ha recibido la heren
cia por disposición de la ley y no por efecto de la voluntad del tes
tador : pero á esto fácilmente se contesta, puesto que en el hecho de no 
haber el finado elegido un heredero, implícitamente ha dejado la heren
cia á sus herederos ab i n t e s t a t ó . 

N i s i ex t e s t a m e n t ó . — A diferencia de los fideicomisos, los legados 
solo podían dejarse en testamento. Considerábanse como parte del 
testamento los codicilos confirmados en él, esto es, aquellos cuyo conte
nido el testador prevenía que fuera tenido por válido (5). Con la iguala
ción que hizo Justiníano entre los legados y fideicomisos, cesó en mi 
dictamen esa diferencia. 

R e s t i t u a t . — h i heredero instituido es quien disfruta de la reten
ción de la cuarta parte de la herencia, porque la ley se propoce como 
fin que haya adición, la cual e?. independiente de la existencia del fi
deicomisario. Pero si el instituido hace la adición en virtud de órden 
del magistrado y restituye toda la herencia al fideicomisario sin retener 
la cuarta parte, este, como representando al mismo heredero, puede 
hacer la deducción de la cuarta parte de la herencia en caso de que 
tenga que restituirla á un tercero (6). 

12 Et quia prima íideicornmitisorum 
cunabula k fide iiceredera pendent, 
et tám nomeii quám substantiam 
acceperunt, et ideó divus Augustus 
ad necessitatem juris ea detraxit: 
nupér et nos, eundem p r i n c í p e m 
superare contendentes, ex íactó, 
quod Tribouiaaus, vir excelsus, 

El Emperador Augusto hizo obli- 12 
gatorios los íideicomisos, que en su 
origen descansaban en la buena fé 
de los herederos, de lo que les vino 
tanto el nombre como la esencia. 
Deseando nosotros superar á este 
Emperador, y lomando en conside
ración lo propuesto por Triboniano, 

(1) J . 1, ley 6, tít. 1, lib, X X X V I del Dij!. 
(2) g. inicial, ley 18, tltl 11, lib. X X X V del Dig. 
(5) t ley 6, tit. I, lib. X X X V I del Üig. 
(4) §. i , lít, X X I V , lib, l l í de estas Inst. 
(5) 270 del Com. II do las Inst. de Gayo. 
(6) i . H , ley 63, tít. 1. lib, X X X V I dal Dig. 



quasstor sacri palatii, suggessit, 
constitutionern fecimns, per quam 
disposuimus: s¡ testator íídei haerc-
dis sui commisit, ut vei hseredi-
tatera vel speciale fideicommissum 
restituat, et ñeque ex scripturá, 
ñeque ex quinqué testium numeró 
(qui in íideicommísis legitimus e'ssa 
noscitur), res possit manifestari, sed 
vel páuciores quam quinqué, vel 
nemo penitús testis intervenerit,, 
tune, sive pater haeredis, sive alius 
quicumque sit, qui fidem elegerit 
haeredis, et ab eó aliquid restitui 
voluerit, si haeres perfidia tentus 
adimplere fidem recusat, negando 
rem ilk esse subsecutam, si fidei-
commissarius jusjuraudum ei detu-
lerit, cum priús ipse de calumnid 
j u r a v e r i t , necesse eum habere, vel 
jusjurandum subiré , quod nihil tale 
h testatore audivit, vel recusanteni 
ad fideicommissi, vel universitatis, 
vel specialis solutionem coarctari, 
ne depereat ultima voluntas testa-
toris fidei haeredis commissa. Eadem 
observan censuimus, etsi k legata
rio , vel fideicommisarió , aliquid si -
militér relictum sit. Quod si is , á 
quó relictum dicitur, coníiteatur 
quidém aliquid á se relictum esse, 
sed ad legis subtilitatem decurrat, 
omnímodo cogendus est solvere. 

varón eminente, cuestor del palacio 
imperial, publicamos una constitu
ción en que dispusimos que si el 
testador hubiere encargado á la leal
tad de su heredero que restituyese ó 
la herencia ó una cosa particular, y 
este hecho no pudiera probarse ni 
por escritura ni por cinco testigos 
(que es el número legítimo de los 
que se requieren para los fideicomi
sos), siuo que solo hubieran inter
venido ó menos testigos ó ninguno, 
entonces,, bien sea el padre del he
redero, ó bien cualquiera otro, que 
fiándose del heredero le haya encar
gado que haga la restitución, si este 
pérfidamente se negase á cumplirla 
negando el fideicomiso, pueda el fi
deicomisario deferirle juramento, 
con tal que él mismo jure antes de 
calumnia, y en este caso tendrá el 
fideicomisario obligación , ó de jurar 
que nada le ha dicho el testador, ó 
de pagar el fideicomiso universal ó 
especial: de este modo no perecerá 
la última voluntad del testador que 
se fió del heredero. Establecemos 
que lo mismo se observe en el caso 
de que se imponga al legatario ó fi
deicomisario la carga de restituir al
gún fideicomiso. Si aquel á quien se 
ha impuesto esta carga, después 
de haber negado el hecho lo confe
sare, y quisiere recurrir á sutilezas 
de derecho para evadirse de su obli-
cion , deberá ser com peí ido á cum
plirla. 

ORIGENES. 

Conforme con u n a conslitcusion de J u s t i n i a n o . ( L e y 32 l í t . X L l i , i ib. Vi riel Cod . ) 

{loiuentario. 

E u m d e m p r í n c i p e m superare contendentes.—hiUw'vdno no sola
mente siguió en este lugar los antiguos principios que daban á los 
lideicomisos mucha mayor latitud que á las demás últimas disposi
ciones, y que hacían omnipotente hasta cierto punto la voluntad 
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del que dejaba el fideicomiso, sino que aun los exageró mas, admi
tiendo pruebas que anteriormente no bebían sido reputadas por bas
tantes. Para que Justiniano no aparezca en contradicción consigo 
mismo, necesario es. suponer que la doctrina del texto es aplicable á 
los legados, puesto que por él fueron estos igualados en un todo á los 
fideicomisos. 

De ca lumnia juraver i i .—Esto quiere decir que aquel que pre
tende que se le dejó un fideicomiso y quiere que preste el berede-
ro el juramento de que habla este texto, debe jurar prévia-mente 
que no lo hace para causar vejaciones ni molestias al contrario, 
sino porque efectivamente está persuadido que se le ha dejado el tal 
fideicomiso. A este juramento llamaban los romanes j u r a r e de c a l u m -
n i á , nomenclatura que nosotros hemos conservado en la frase,/«rar 
de c a l u m n i a . 

Recusantem a d fideicommissi solutionem coarc tar i .—La oposición 
del heredero á prestar el juramento, se reputa como una confesión, 
si no tácita, presunta al menos, de que el testador le impuso la obli
gación dedar el fideicomiso. Con mas razón debe considerarse subsis
tente este, cuando el heredero jura que se le impuso el cargo acerca 
del que se le pide el juramento, porque su confesión es prueba plena 
contra él. 

(5oHi|3cxtixa(3M/ <)c faé licctuuaó <)e eóte tttufo cott la i ^ \ t e e í c 

ápaííof. 

Por las mismas razones que quedan expuestas al hablar de la cuarta 
falcidia, creo que no debe hacerse tampoco entre nosotros la deducción 
de la cuarta parte de las herencias fideicomisarias, á pesar de que se 
halla también establecida en las Partidas (1). 

T I T U L O S XXIV. 
D e s ingui i s r e b u s p e r f i d e í c o m m i f -

s u m rel ict is . 

TITULO XXIV. 
D e las . cosas s ingu lares d e j a d a s por 

fideicomiso. 

Pasa el Emperador á tratar de los fideicomisos singulares, como 
implícitamente indicó al comenzar el título que antecede. 

Potest autem quis eüam singulas j Puede uno dejar por fideicomiso 
res per fideicommissum relinquere, ' objetos particulares , por ejemplo, 

(1) Ley i * , tít V; y l«y S, iít. X I , Part. VI, 



veluti fundum,, hominem , vestem, 
argentum , pfecuniam numeralum, et 
vel ipsum hairedera rogare, ut a l i -
cui restiluat, vel lepatarium , quam-
vis á l ega lar ió legari nonpossit. 

nna heredad, un esclavo, vestidos, 
alhajas de plata, dinero, y rogar 
al mismo heredero ó al legatario 
que hagan la restitución á otro, 
aunque no puede imponerse al lega
tario la carga de pagar un legado. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 260, Com. I I de sus Inst.) 

Comentario. 

A legatario l egar i non possit.—Refiérese aquí Justiniano al dere
cho que regia antes de ser igualados los legados y fideicomisos, como 
lo hace en otros• lugares de esta obra, á pesar de la variación por 
ól introducida, sin duda para poner mas de realce las antiguas y 
nuevas disposiciones. Pero está fuera de toda duda que después de 
aqueliji igualación pudo imponerse al legatario la carga de satisfacer un 
legado (1). 

1 Potest autem non solum proprias 
testator res per fideicommissum re-
linquere , sed et heoredis, aut lega-
t a r i i , aut fideicommisarii , aut c u -
jusltbet a l ter ius : itaque et legata-
rius ei fideicommissarius non solüm 
de eá re rogari potest, ut eam a l i -
cui restituat, quse ei relicta s i t , sed 
etiam de a l i é , siveipstus, si ve ídie-
na sit. Hoc solum observandum est, 
ne plus qaisquam rogetur alicui res-
tituere, quám ipse ex textamentó ce-
p e r i t : nam, quod amplius est, i u -
utiliter relinquitur (ó). Cum autem 
aliena res per fideicommissum re
linquitur, necesse est ei, qui rogatus 
est, aut ipsam redirnere et praes-
tare, aut aestimationem ejus sol
vere (6). . . 

El testador puede dejar por fidei- i 
comiso no solamente sus cosas pro
pias , sino también las del heredero, 
las del legatario, las del fideicomi
sario ó las de otro cualquiera. Así 
puede rogar al legatario ó al fidei
comisario que restituyan, ó bien la 
cosa que les ha dejado, ó bien otra, 
ya pertenezcan á la persona á quien 
impone la carga de restituir, ó á un 
tercero. Solamente no puede rogar 
á uno que restituya mas qUe lo que 
ha recibido por su última volun
tad, porque el fideicomiso es nulo 
en cuanto al exceso (a). Cuando se 
ha dejado por fideicomiso la cosa 
ajena, debe el fideicomisario adqui
rirla para entregarla, ó pagar su es
timación (b). 

(a) Tomadb casi literaliruinte de Cayo. (§. 261, Com. II de sus Inst.) 
(b) Copiado de Cayo. (|. 262, Com. II de sus inst.) 

(1) I.«y i tíi. XMIl. I ib. VI del Cód. 
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Comentario. 

H a r e d i s , aut l e g a t a r i i , aut f ide icommisar i i , aut cujuslibet a l te -
r¿Ms.—Podía dejarse por fideicomiso todo lo que cabia en el legado, 
per damnat ionem; así lo dicñ üipiano (1); y como, según queda ex
puesto antes, se dejaban per damnationem no solo las cosas propias 
del testador, sino las del heredero y las ajenas, resulta que, aun antes 
de la igualación de las diferentes clases de legados y de la de legados 
y fideicomisos, prevalecía ya la doctrina del texto. 

S e d etiam de a l i a , sive ipsius.—Es decir , la cosa que corresponda 
al heredero, al legatario ó al primer Gdeioomisario, de lo que se infle-
re que el testador no solamente puede imponer la obligación de resti
tui r , sino también la de dar, con las limitaciones que en el texto se 
expresan. Al mismo fideicomisario no se puede dejar'cosa propia, por 
las razones ya expuestas en el párrafo décimo del título de legados, a 
los que están por derecho de Jusliniano equiparados ios fideicomisos. 

iV^ p lús rogetur r e s t í t u e r e , q u á m ceperit. — L a presente regla tie
ne también lugar con respecto al heredero , que no puede ser gra
vado con mas de lo que se le deja (2). Sin embargo es de adver
tir que esto se limita al caso en que sean de una misma especie ia 
cosa que se manda restituir y aquella que se recibe; por ejemplo, si 
al que recibió una cantidad de dinero ó dé grano por voluntad del 
testador, se encarga dar mayor cantidad de la misma especie, ó 
ccando la cantidad que cuesta al legatario redimir la cosa que á 
otro pertenece, excede á la cantidad ó al valor de lo que le dejó. 
Pero si ia carga que se le ha impuesto es de entregar una cosa de
terminada que á él mismo le pertenece , por ejemplo, una casa, un 
esclavo , necesario es en el que acepta lo que le dejó el testador, que 
entregue á su vez la cosa en que consiste el fideicomiso singular (3), 
porque en el hecho de admitir el legado, da entender que no cree 
de mayor valor lo que da que lo que recibe. En el caso de que el fi
deicomiso consista en una cosa que corresponda á otro , y que esta 
costase al fiduciario mas que lo que habia recibido , no estará obligado 
á comprarla (4); entonces, del mismo modo que cuando no puede 
adquirir la cosa, debe su valor hasta la cantidad que del testador ha 
obtenido. Algunos jurisconsultos antiguos opinaban que cuando el 
dueño no quería vender la cosa, se extinguía el fideicomiso, pero no 
prevaleció su dictámen (5). 

(1) § .5 . Ul . X X V du sus Reglas. 
(2) S. 17, ley i , tíí. I , lib. XXXVÍ M Dig. 
(3) g . l , loy 70, iib. X X X I del Dig. 
(4) §. 12, luy 24, til. V. lib. X L áal Dig. 
(5) £ 262 del í^om II de Us Inst. de Cayo. 
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No se entiende que percibe menos de lo que !se le manda restituir 
aquel á quien se señala para hacerlo tiempo determinado, en cuyo in
termedio los frutos de la cesa ó los intereses del dinero acumulados á 
lo que recibió exceden de la cantidad que se le ha encargado dar al fi
deicomisario (1). Por último, en el caso, de que se hubiere legado al
ternativamente dos cosas, mandando restituir la mas preciosa, se debe 
el fideicomiso, aun cuando el legatario haya elegido la de menos valor, 
porque en su arbitrio estuvo el elegir la otra (2). 

Libertas quoqué servo per fidei-
cormnissum dari potest , ut hacres 
eum rogetar manumittere, vel le-
gatarius; val fideicommis'arius. Nec 
interest, iitrüra de suó proprió ser
vó testator rcget, an de eó , qui 
ipsius haeredis aul l e g a i a r i i , vel 
etiam extranei sit. Ilaque et alie-
nus servus redimí et manumitti de-
bet ( a ) ; quod si dominas eum non 
vendat, s¿ modo n ih i l ex j u d i c i ó 
c j u s , qui re l iqui t , i ibertatem, p e r -
ceperit , non statiin e x l t n g u ü u r ( i -
deicommi>saria libertas, sed differ-
tur, quia possit lempore prucedente, 
ubicumqué occasio redimendi ser-
vi fuerit, pra;stari libertas {6J. Qui 
autem ex causa íideicornmissi ma-
numilt i tur, non testatoris lít iiber-
tus, etiamsi testatoris servus sit, sed 
ejus, qui raanumitlit (c) : at is, qui( 
directo testamentó, liber esse j u -
betur, ipsius testatoris fil libertus, 
qui etiam orcinus appeliatur. Nec 
alius ullus d i rec tó , ex testamentó, 
libertatem habere potest, qukm qui 
utróque tempere testatoris fuerit, 
et quó faceret testamentum, et quo 
moriretur. Directó autem libertas 
tune dari videtur, cmn non ab alió 
servura manumitti rogat, sed velut 
ex suó testamentó libertatem ei 
competeré vult {d}. 

Puede también dejarse por fidei- 2 
comiso la libertad á un esclavo, ro
gando al heredero, al legatario ó al 
fideicomisario que lo manumitan. In
diferente es que el esclavo sea pro
pio del testador, del heredero, del 
legatario ó de un extraño. Así el es
clavo ajeno debe ser comprado y 
manumitido (a); mas si su due
ño rehusare venderlo, en el caso que 
no haya recibido cada del testador, 
el fideicomiso de libertad no se ex
tingue, sino que se difiere, porque 
puede presentarse una ocasión de 
adquirir el esclavo, trascurrido a l 
gún tiempo, y entonces se le dará 
libertad (5). El esclavo manumitido 
en virtud de fideicomiso, no se hace 

* liberto del, testador, aunque fuera 
esclavo suyo, sino del que lo manu
mite (c): mas aquel á quien se le 
da directamente la 'libertad en tes
tamento, se hace liberto del mismo 
testador y es denominado orcinus. 
Solo puede recibir directamente la 
libertad por testamento el que se en
contrase en potestad del testador en 
los dos tiempos del otorgamien
to del testamento y de la muerte. 
Se da directamente la libertad cuan
do el testador quiere que esta sea 
efecto del testamento, y no deja á 
otro ei encargo de manumitir el es
clavo (d). 

(1) §. 3, ley U i . lib. X X X ; y §. 2, ley 70, lib. X X X I del Di». 
(3) | . 2 > y 94, lib X X X dr! Dig. 
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(o) Copiado de Cayo. (§§. 263, 264 y 265, Com. i l de sus Inst.) 
(6) Conforme con una constitución del Emperador Alejandro Severo. (Ley f\ 

tít. I V , lib. VII del Cód.) 
(c) Copiado de Cayo. (§. 266, Com; II de sus Inst.) 
(d) Conforme con Cayo. (|. 267, Com. II de sus Inst,) 

Comentario. 

P e r fideicommissum d a r i potest.—Era mas lato el fideicomiso que 
el legado de libertad, porque por medio de el podia manumitirse el 
esclavo ajeno; asi lo dice Justiniano en este texto, acomodándose á 
las doctrinas que venian en observancia hasta su tiempo. Sin embar
go, paréceme que su constitución, que asimiló los legados y los fideico
misos, debe ser también aplicable aquí en el sentido de que la 
libertad dejada directamente al esclavo que no puede recibirla mas 
que indirectamente, le aproveche si no como legado, como fideico
miso. Persuaden esto las decisiones délos antiguos jurisconsultos, que 
en casos semejantes favoreciari la libertad contra el rigor de dere
cho (1), y una constitución de los Emperadores Valeriano y Galie-
no (2) que así lo declaró, y no es de creer que Justiniano en su igua
lación de los legados y fideicomisos se quisiera apartar de este principio 
saludable. Con esta explicación queda también fijado el sentido del 
período del testo, nec al ius ul lus . 

A u t legatarii.—Porque como queda dicho en el comentario del 
párrafo anterior, el legatario á quien se ruega que dé libertad al 
esclavo y acepta la manda, se entiende que tiene por de mayor, ó 
al menos por de igual valor lo que recibe que lo que se le ruega que 
entregue. 

Vel e l iam extranei.—Entiéndese también ilimitada la necesidad de 
manumitir al esclavo ajeno, que se ha impuesto al legatario, a¡ caso 
en que la redención no le sea mas gravosa que lo que del testador haya 
recibido. 

S i n i h i l ex j u d i c i ó ejus, qui re l iqui t l iber ta tem, perceperit,—Es 
claro que el dueño del esclavo que nada ha recibibo del testador, no 
está en el caso de obedecer á sus preceptos, y de consiguiente por n in
gún título puede ser obligado á la expropiación. ' 

N o n stat lm exl ingui tur fideicommissaria l ibertas sed d i f f e r t u r . — 
En los orígenes he citado la constitución del Emperador Alejandro 
Severo, de donde está tomado este principio. Antes de ella, la opinión 

.(1) g. 10, ley n . tít. V, lib. X L del Dig. 
,•2) Ley 9, tít. IV, lib. Vi l del Cód. 
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que dominaba entre los jurisconsultos era que cuando el señor rehu
saba vender su esclavo á precio razonable, se extinguía el fideico
miso (1): lo cual se fundaba en que no habla compensación ninguna 
posible respecto del esclavo, tanto porque la libertad era un bien ines
timable para él, como porque si se le diera cualquiera otra cosa en su 
reemplazo, vendría á convertirse en utilidad de su señor que no quería 
venderlo, lo que producirla un resultado diametralmente opuesto á la 
voluntad del testador. 

Ips ius testatoris fit libertus.—Habia diferencia respecto al derecho 
de patronato, según que la libertad se dejase ó de un modo directo ó 
por fideicomiso; pero de ella he hablado ya al comentar el párrafo pri
mero, título quinto. Libro primero de esta obra. 

Verba autem íideicommissoram 
haec maxiraé in usu habentur : PETO, 

ROGO,- VOLO, MANDO, PIÜEI TU JE COM-

MITTO. Quae perindé singóla firma 
sunt, atque si omnia in unum con-
gesta essent. 

Las palabras mas usadas de los 3 
fideicomisos son estas: PIDO , RUEGO, 

QUIERO, ENCARGO, ENCOMIENDO Á TU 

FÉ: expresiones de las que cada una 
aisladamente vale tanto como todas 
reunidas. 

Copiado de Gayo. (§, 249, Com. I I de sus Inst.) 

Comentario. 

Peto, rogo, voló.—Estas palabras, que tomó el Emperador Jus-
tiniano del jurisconsulto Cayo, como advierto en los orígenes, con-
cuerdan sustancialmente con las que pone Ulpiano (21), fídeicommitto, 
peto, vo ló d a r i , y con las de Paulo (3), ro^o, peto, v o l ó , mando, de-
precor , cupio, in jungo , desidero, impero. Respecto á algunas de ellas 
no puede caber la menor duda; pero si es cierto lo que dice Ulpia
no (4), y antes de ahora queda manifestado, que los fideicomisos no 
se dejan con palabras civiles y directas, sino con palabras de súplica o 
de ruego, difícil es comprender cómo se usaban en ¡os fideicomisos 
las de v o l ó , i n j u n g o , impero. Me parece que en este punto Ulpiano 
está en contradicción consigo mismo. Ni era necesario tampoco el em
pleo de palabras para que el testador manifestase su voluntad en los 
fideicomisos; podia también hacerlo por señas, et iam nutu , como dice 
Ulpiano y antes he expuesto, manifestando la latitud que á estos dio 
Justiniano, por lo que hace á los modos de probar su existencia. La 

(1) §. 11, tít. II de las Reglas de Ulpiano; y §. loó, Com. 11 de las Inst, de Cayo, 
( í ) lite, tit XXV de sus Reglas. 
(3) §. 6, tit. I , lib. IV de sus Sentencias. 
(4) J . 1, tit. XXV de sus Regla». 

TOMO I . 77 
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importancia de las fórmulas que separaban los fideicomisos singulares 
de los legados, perdió todo su valor después que unos y otros fueron 
igualados en sus efectos. 

owpoxaci-OH t)e f a ó ^ocítiua.6 t)e eófce t k n L con iaó í )e f ^eucL 

Nuestras leyes (1) están conformes con las romanas en los puntos 
que comprende este título. 

TITÜLÜS X X V . 
D e codicsllis. 

TITULO XXV, 

B e los codicilos. 

Pudiera dudarse si la materia de codicilos debia ser tratada con las 
sucesiones testadas ó con las intestadas, porque en realidad afectan tan
to á unas como á otras. Paréceme sin embargo que la colocó oportun-
mente aquí el Emperador Justiniano, tanto porque cuando ha habi
do testamento se reputaban los codicilos como una parre de él y siguen 
sus vicisitudes, como porque Cuando el que los ha hecho muere i n 
testado, declara hasta cierto punto su voluntad. Por codicilo se e ü -
ú e n á e h e x p r e s i ó n menos solenme de l a voluntad del testador, en que 
dispone de pai^te de sus bienes p a r a después de l a muerte. 

Ante Augusti témpora constat jus 
codiciliorum in usu non fuisse, sed 
primus Luc ius Lentu lus , ex cujus 
persona etiam fideicommissa ccb-
perunt , codicillos introduxit. Nam 
cum decederet in Africa, scripsit 
cód icü los testamentó confirmatos, 
quibus ab Augusto petiit per fidei-
commissum, ut faceret aliquid: et 
cum divus Augustas voluntatcm 
ejus iraplesset, deinceps rel iqui , 
auctoritatem ejus secuti, fideicom
missa pr.8estabant, et filia Lentuli 
legata, quaejure non debebat, sol-
vit. Dicitur Augustus convocasse 
prudentes inter quos Trebatium 

Antes del imperio de Augusto los 
codicilos no estaban en uso : Lucio 
Léntulo, á quien también debieron 
origen los fideicomisos, fué el pr i 
mero que los introdujo; porque es
tando para morir en África, escribió 
codicilos confirmados por su testa
mento , en los que rogó á Augusto 
que hiciera alguna cosa: el Empe
rador Augusto accedió á su volun
tad. Otros, después á su imitación, 
cumplieron los fideicomisos, y la 
hija de Léntulo pagó los legados 
que, atendido el rigor del derecho, 
no debía satisfacer. Dicese que A u 
gusto convocó á algunos juriscon-

(1) Leyes 3, 4. « y 10, tít. I X , Part. VI. 
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quoqué, cujus tune auctoritas má
xima erat, et qusesisse, an posset 
hoc recipi , nec absonans k juris 
ratione codicillorum usus esset: et 
Trebatium suasisse Augusto 7 quoJ 
diceret, uti l l issimum et necessartum 
hoc civibus esse, propler magnas 
et longas peregrinattones, quae apud 
veteres íüissent, ubi , si quis testa-
mentum facare non posset, tamen 
codicillos posset. Post qus6 témpora, 
cuín et Lahco codicillos fecisset, jam 
nemini dubium erat, quin códicilii 
jure optimó admitterentur. 

stfltós, y entre ellos á Trebacio, que 
gozaba entonces de una gran repu
tación , consultándolos si podría ad
mitirse la validez de los codicilos 
sin destruir la armonía de los prin
cipios del derecho, y que Trebacio 
aconsejó á Augusto que admitiese 
los codicilos, porque eran de grande 
utilidad y necesidad á los ciudada
nos en las largas y grandes peregri
naciones que los antiguos empren
dían, durante las cuales , ya que no 
podían hacer testamento, pudieran 
al menos hacer codicilos. Después 
de esto, habiendo Labeon hecho co
dicilos , nadie dudó de su completa 
validez. 

Comentario. 

A n g u s t í t é m p o r a . — E \ texto no quiere decir precisamente que an
tes de Augusto no se hicieran codicilos, sino que no fueron obligato
rios hasta entonces. 

Codici l lorum.—Esta palabra, diminutivo á e c o d e x , se usa en el 
derecho romano, ya en singular, ya en plural, pero mas frecuente
mente en este último número (1) , sin duda porque en bontraposicion 
al testamento, podia uno morir con diferentes codicilos; mas alguna 
vez también se usa en singular (2).. La diferencia entre las palabras 
codex y codicil lus está en que la primera, entre otras significaciones, 
se referia á la última voluntad que se habia hecho de un modo mas 
solemne y extenso, esto es, al testamento, mientras la segunda bajo 
el mismo punto de vista, hacia relación á la voluntad mas diminuta y 
menos solemne. Una y otra palabra aludían á las tablas enceradas en 
que se escribían las últimas disposiciones, aplicándose en el sentido 
gramatical con arreglo al mayor ó menor tamaño que tenían : el codex 
quedaba para los testamentos y se denominaba también tahulce, l i g n u m , 
chartce; y con el vocablo codic i l l i se designaban principalmente las 
disposiciones que no tenian institución de heredero. 

L u c i u s Lentulus .—Lucio Gornelio Léntulo, que fué cónsul en el 
año 751 de la fundación de Roma. 

E x cujus persona fideicommissa coeperunt.—Entre los fideicomisos 
y los codicilos hsbia una gran relación, pues estos pueden considerarse 

(1) Ley 148, til XVI , l ib. L I del Dig. 
(2) Ley U , tit, X X I H , lib. VI del Cód. 
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como causa y aquellos como efecto. No reconociéndose atendido el 
rigor del derecho civil, otra forma de expresar la última voluntad que 
el testamento, y siendo preceptivo cuanto en él se disponía , no era 
útil para dejar fideicomisos, en codicilos, formulados de una manera 
confidencial y hasta en forma de cartas, de donde ha venido que a l 
guna vez se les dé el nombre de e p í s t o l a s (1), y de e p í s t o l a s fideicomi

s a r i a s (2), es donde se dejaba con palabras de ruego lo que de un mo
do directo los testadores no podían disponer. Solo podían hacer codi
cilos los que tenían capacidad para testar (3). 

Codici l los t e s t a m e n t ó confirmatos.—Los codicilos pueden existir, 
no solo cuando una persona ha hecho testamento, sino también cuan
do ha muerto intestada, como se verá en el párrafo siguiente. En el 
primer caso ó pueden preceder ó pueden seguir al testamento. Hubo 
por algún tiempo dudas acerca de si debían tenerse ó no como revo
cados por el testamento los codicilos que le precedían. Los codicilos 
posteriores al testamento no necesitan estar confirmados por é l , sin 
embargo , que con frecuencia ocurría que los testadores confirmasen 
con anticipación los que pensaban ó podían ordenar después (4). Los 
codicilos de Léntulo, de que habla este texto , eran posteriores al tes
tamento y confirmados en él , según se deduce claramente de las pala
bras de Justiniano. Guando habla un testamento , los codicilos se
guían todas sus vicisitudes (o), tomaban fuerza de él y con él la per
dían (6). No habla diferencia ninguna en el caso de que estuviesen 
ó no confirmados por el testamento; sin embargo , bajo cierto aspecto 
esta distinción era antes muy interesante, porque en el codicilo con
firmado por testamento se podía* dejar, revocar ó trasferir legados, 
y dar la libertad de un modo directo (7), mientras que en los co
dicilos no confirmados solo podía disponerse indirectamente (8). Mas 
aunque los codicilos confirmados se consideraban como una parte del 
testamento (9) , esta ficción no era extensiva á las disposiciones que 
se referían á la herencia en su sentido estricto, como se verá en el 
párrafo siguiente. 

(1) §. ¡Dicial, ley 8'J, lib. \ X X I del Dig. 
(2) §. 5, láy »7, lib. X X X U del Üig. 
(3) Ley 13, Ut. I I . lib. V del Dig 
(4) §. inicial, ley 8: y ley 18, tít. VII , lib- X X I X del Dig, 
(5) Ley 16 del ipismo liuilo y libro. 
(i) §. 2 lev 3 del mismo título y libro, 
(7) §. 270, Gom. II de las lost. de Gayo; §• 29, til . XXIV de las Re í la t de Ulpiano; y ley 45, 

tít . IV, lib. X L del Dig. 
(8) §. 273, Gom. U de las Insl. de Gayo; §, 8, l í l . X X V de las Reglas de Ulpiano, y Isy 45, 

tít. IV, hb. X L del Dig. 
(9j S. -2, ley 2, tít. VII, lib. XXIX del Dig. 
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A b Augusto pet i i tper f i d e i c o m m i s s r m . ~ - ' M a m ñ e s i < i estoque Augus
to fué instituido, á lo menos en alguna parte, heredero de Léntulo. 

D e i n c é p s reliqui.—Teófilo en su P a r á f r a s i s supone que la palabra 
re l iqui se refiere á otros que, nombrados por Léntulo coherederos de 
Augusto, imitarou su ejemplo y pagaron los fideicomisos; opinión que 
han seguido algunos intérpretes. Parécerae, sin embargo, mas proba
ble que deba referirse á que el ejemplo del principe fué imitado por 
otros á quienes se habia impuesto la carga de dar fideicomisos, no á los 
coherederos de Augusto. 

Trebatium.—Este es el jurisconsulto Trebacio Testa. 
Uti l i ss imum et necessarium propter peregrinationes.—Además de 

la razón que aquí se aduce, a saber, la dificultad en que se veian para 
otorgar testamento los que hacian largas peregrinaciones, habia otra 
no menos interesante: como nadie podia morir mas que con un solo 
testamento, una vez hecho este, no habia medio de suplirlo ni adicio
narlo sino haciendo otro nuevo; pero esto era embarazoso, porque ocur
ría con frecuencia que se queria dar libertad á un esclavo ó remu
nerar con una manda un servicio particular, cosas que en nada afecta
ban ala esencia del testamento. Los codicilos vinieron á satisfacer esta 
necesidad. 

La6^o. —Este fué el célebre Marco Antistio Labeon, jefe de la es
cuela de los proculeyanos. 

Non tantúra autem testamentó 
factó potest quis codicillos faceré, 
sed et intestatus quis decedens í i -
deicommittere codicillis potest (a). 
Sed cum ante testamentum factura 
codicilli facti erant, Papinianus a i t , 
non alitér vires habere, qukm si 
speciali postea volúntate confirmen-
tur (5). Sed divi Severus Antoni-
nus rescripserunt, ex bis codicillis, 
qui testamentum prcecedunt, posse 
fideicomraissum pet i , si appareat, 
eum, qui postea testamentum fece-
ra t , k volúntate, quam codicillis 
expresserat, non recessisse. 

No solo el que ha hecho testa- 1 
mentó puede hacer codicilos, sino 
que también puede , por medio de 
ellos, dejar fideicomisos el que mue
ra intestado (a). Papíniano dice que 
cuando se hacian codicilos antes de 
otorgarse el testamento, no tenian 
tuerza; si no eran confirmados des
pués por la voluntad especial del 
testador (5). Mas los Emperadores 
Severo y Antonino dieron un res
cripto declarando que podia pedirse 
el fideicomiso dejado en codicilos 
que precedieran al testamento, si 
apareciese que el testador no se ha
bia separado de la voluntad que ma
nifestó en los codicilos. 

(o) Conforme con Paulo. (Ley 16, tít. VII , lib. X X I X del Dig.) 
(6) Alude á un fragmento de Papíniano, que está en la ley 5, tít. V i l , li

bro X X I X del Dig. 
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Comentario. 

S e d intestatus.—Cuznáo los codicilos se hacian por el que moría 
intestado, solo eran sostenidos como fideicomisos, diferencia menos 
importante después de la igualación de los fideicomisos singulares y los 
legados. 

P a p i n i a n u s ait.—ho que aquí se dice me hace creer que el texto 
de Papiniano, á que parece referirse el Emperador y que he indicado 
en los orígenes, sufrió alguna alteración al pasar por las manos de T n -
boniano y sus compañeros. Las palabras aut voluntas eorum q u ó c u m -

que i n d i c i ó re l inea tur , usadas por aquel jurisconsulto, cuadran mu
cho mejor que á la opinión que le atribuye Justiniano, á la decisión 
de los Emperadores Severo y Antonino, tomada por regla en estas Ins
tituciones. 

Q u i testamentum p r c e c e d u n t . — L i m Ü B s e este texto á hablar de los 
codicilos que preceden al testamento, porque solo respecto de ellos po
día ocurrir duda. 

Codicillis autera hcereditas ñeque 
dar i ñeque ad imi potest, ne con/un-
daturjus testamentorum et codicil-
lorum, et ideó nec exhwreditatio scri-
hi. Directo autem hajrüdilas codicillis 
ñeque dari ñeque adimi potest: nam 
per íideicommissurn haereditas codi
cillis jure relmquitur (o). Nec con-
dicionem hsp.redi instituto codicillis 
adjicere, ñeque suhslituere directo 
potest (b). 

La herencia no puede darse ni 2 
quitarse en codicilos, porque de 
otro modo se confundirían con los 
testamentos; por lo tanto tampoco 
en ellos puede desheredarse. Cuan
do se dice que la herencia no se 
puede dar ni quitar en codicilos, 
debe entenderse directamente, pues
to que se puede dejar por medio de 
fideicomiso (o). Tampoco puede po
nerse en los codicilos una condición 
al heredero instituido, ni sustituirle 
directamente (b). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo. (§. 273, Com. I I de suslnst.); y con Ulpiano. (§. 2, 

" ^ ^ C o n f o m e ^ o í Marciano. {§. inicial, ley 6, tít. VI I , lib. XXIX del Dig.) 

Comeutario. 

Hcereditas ñ e q u e d a r i ñ e q u e a d i m i p o t e s t . — k u n después de la 

igualación de los fideicomisos y de los legados subsistió el principio de 
que la herencia no podia dejarse ni quitarse en codicilos, resto del r i 
gor del antiguo derecho c iv i l , que por medios indirectos quedaba sin 
efecto, pues que dejándose la herencia como fideicomiso, la voluntad 
del testador era cumplida. 

N e confundatur j u s tes tamentorum.—k la razón que aquí se da, 
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puede añadirse la de que seria absurdo que los codicilos, que toman 
su fuerza del testamento, pudieran echarlo por tierra en su punto ca
pital, en el de la institución de heredero, cabeza y fundamento de to
das las demás disposiciones. 

N e c exhcer»d i ta t io scribi.—Por la desheredación se quitaba la he
rencia á las personas que estaban unidas al testador con los vínculos 
mas estrechos. Debia por lo tanto exigirse al menos las mismas circuns
tancias que para quitar la herencia á aquel á quien se la daba la mera 
voluntad del testador. 

Directo.—Hay diferencia entre la institución directa y la fideico
misaria. En el primer caso el heredero recibía directamente toda la 
herencia; en el segundo la percibía disminuida, si el fiduciario, como 
se ha explicado en otro lugar, usaba de su derecho de retener la cuarta 
parte. 

N e c condicionem a d j i c e r e . ~ E \ que añade una condición con pos
terioridad al testamento, tiene por objeto privar de la herencia á 
aquel á quien se la habia concedido puramente, si la condición no 
tiene efecto: por lo tanto, esto equivale á la revocación déla institución 
de heredero en un caso dado. Por analogía tampoco podrá quitarse 
en los codicilos la condición impuesta al heredero en el testamento; lo 
cual seria darle la herencia en un caso para que antes no se le habia 
concedido. 

Ñ e q u e substituere directo.—Fúndase esto en que la sustitución es 
una segunda institución, como en su lugar queda expuesto. 

3 Codicillos autem etiam plures quis 
faceré potest; et nullam solemnita-
tem ordinationis desiderant. 

Puede hacer una persona difereu- 3 
tes codicilos sin observar ninguna 
solemnidad en su ordenación. 

ORIGENES. 

Tomado de Marciano. (§. \ , ley 6, tít. VII , lib. XXIX del Dig.) 

Comentario. 

Codici l los plures f a c e r é potest. teslamenlo romano tenia por 
objeto la continuación jurídica de la persona del testador, según repe
tidamente se ha. dicho; esta continuación debia ser resultado de un 
testamento único, puesto que por él se trasladaba al sucesor la univer
salidad de derechos, imivmMw/MÍ, y no podia haber mas que una 
universalidad de los derechos de cada uno; por esto no se concebía la 
existencia de dos testamentos á la vez, siendo preciso que el segundo 
anulase al primero. No sucedía lo mismo respecto de los codicilos, 
porque su objeto no era mas que dejar bienes determinados , y por lo 
tanto cada uno de los objetos comprendidos en la herencia podia dar 
lugar á un codicilo. 
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Nullam solemnitalem desiderant.—Cón razón observa Vinnio que 

estas palabras debieron tomarle de algún jurisconsulto anterior al i m 
perio de Teodosio, y aun podia haber añadido, que hubiera fallecido 
antes de Constantino y Constante, puesto que una constitución de es
tos Emperadores (1) exige la intervención de siete ó cinco testigos en 
los codicilos que no son precedidos por un testamento. El mismo Jus-
tiniano adoptó en el Código una constitución del Emperador Teodo
sio (2), por la que se establece que en toda última voluntad, que no sea 
testamento , intervengan cinco testigos , los cuales deben juntamente 
acudir á la celebración del acto, y si se hiciese la manifestaeion por 
escrito, suscribirla. Para salvar esta contradicción dicen algunos que 
los testigos y la unidad de contexto no se exigen por solemnidad , sino 
para aprueba: razón que no me parece convincente. Debe recordarse 
aquí lo que se ha manifestado en el párrafo 12 del título XXIV de este 
mismo Libro, respecto al modo de probarse por juramento los fideico
misos cuando no ha intervenido el suficiente número de testigos para 
deponer de su otorgamiento. 

Si el testador hubiese querido hacer testamento, y este, sin em
bargo, por la omisión de alguna de las formalidades que requiere, ó 
por haberse invalidado en virtud de cualquiera circunstancia posterior 
á su otorgamiento, no llegare á tener efecto, valdrá como codicilo en 
el caso de que el testador lo haya expresamente dispuesto (3). Esta 
cláusula no se sobreentiende mas que en los testamentos militares (4): 
los intérpretes le dan comunmente el nombre de c l á u s u l a cod ic i lar . 

Com^Mctcíou, c)e f a ¿ ^ o c t u u a ó eóte t í t u f o c o n f a ó í )ef í c t e c ^ o 

có^auoi. 

Los codicilos abiertos y cerrados en España requieren las mismas 
solemnidades que los testamentos nuncupativos (5); en toda lo demás 
guardan conformidad nuestras leyes (6) con las romanas. 

( í j Ley i , til. IV. lib. IV del Código Tcodosiano. 
(2) §. 3, le? 8, tít. X X X V I . lib VI de! Código Justiriianoo. 
(3) Ley 15, tít. I I , lib V, ley 29, t i l . I , lib XXV1I1; ley 3, til. 1, lib. XSIX del l)i¡í ,• y §. ) , 

ley 8, Ut, X X X V I , lib. VI del Cód. 
(4) Ley 13, Ut I I , lib. V del Dig. 
(5) Ley '2, lít. XVLII, lib. X de la Nov. Rec. 
(6) T i l X I I , Part VI. , , 
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Antes de poner término á la materia de últimas voluntades, paré-
ceme conveniente para completarla del todo, hablar de su apertura j 
conservación , punto que se refiere tanto á los testamentos como 
á los codicilos, y que es interesante para la garantía de los derechos 
de los herederos, de los legatarios y de cuantos tienen interés en que 
no se viole la voluntad de los testadores. Los pretores habian estable
cido reglas sobre este asunto, á que el Digesto (1) y el Código (2) con
sagran títulos especiales. También el jurisconsulto Paulo da porme
nores dignos de aprecio, diciendo así en sus Sentencias (3): en Roma 
se hace la apertura del testamento á presencia de los testigos, ó al 
menos de la mayor parte de los que han signado el testamento, y des
pués que han reconocido sus signos, se rompe el hilo con que está 
sujeto el testamento, se abre este, se lee lo que contiene, y se per
mite sacar copias de él: hecho lo cual, se le pone un sello público y se 
deposita en un archivo para que puedan sacarse" copias siempre que 
sea necesario. Los testamentos hechos en los distintos territorios ó 
agregaciones de personas, conocidos con los nombres de m u n i c i p i a , 
colonicB, oppid», prcefecturw, v i d , castella y conciliábulo,, después de 
abiertos, deben ser leidos en la plaza pública ó en el templo, á presen
cia de los testigos ó de personas honradas, entre la hora segunda y la 
décima del dia, y después de sacada una copia, se sella por los magis
trados que han autorizado la apertura. La apertura del testamento se 
hacia inmediatamente á la muerte del testador, ó á lo sumo cinco dias 
después, si estaban presentes las personas que debían perdirla y asistir 
al acto, y cuando estaban ausentes, en los cinco dias siguientes al de 
su vuelta. 

La ley Papia Poppea, de que ya se hablado en otras ocasiones, 
con objeto de aumentar los casos de caducidad, estableció que la adi
ción de la herencia no pudiera hacerse antes de la apertura del tes
tamento, á no ser que fuera uno solo el heredero instituido (4); ex
ceptuó sin duda este caso, porque nada tenia que ganar el fisco de que 

(1) Tlt . I I I , lib. X X I X . 
(2) Tit . X X X I I , lib. V I . 
(3) Tit . V I . lib. ! V . 
(4) 1, ley 1, tit. L I , lib. VI del O d . 
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resultara destituido el testamento, puesto que la herencia entonces en 
lugar de corresponder á los herederos testamentarios, corresponderia 
á los ah i n t e s t a t ó . E n la misma ley se habia establecido que no cediera 
el dia de los legados hasta la apertura del testamento: Justiniano volvió 
á los antiguos principios, dejando sin efecto esta disposición de la ley 
Papia Poppea. 

Por lo que hace á la apertura del testamento cerrado por dererfio 
español, queda expuesto todo lo que permite la índole de esta obra, 
al comparar las doctrinas de nuestras leyes con la de las romanas en 
el título décimo de este Libro. 

FIN D E L TOMO P R I M E R O . 
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