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TITÜLÜS 1. 
De Iisereditatibus, quss ab intestato 

deferuntur. 

L I B R O T E R C E R O . 

TÍTULO í . 

De las herencias ab intestato. 

I n t e r r u m p i ó el Emperador Justiniano los modos universales de ad
q u i r i r para hablar de los legados y de los fideicomisos, que son una 
parte integrante de las ú l t imas voluntades. Anudando ahora la tarea 
que dejó suspendida, pasa á tratar de las sucesiones ab intestato, esto 
es, de las que, e-n defecto de voluntad expresa del finado, se defieren 
por la ley á las personas que, unidas mas estrechamente con é l , ha
br ían sido probablemente las llamadas á sucederle, si hubiera m a n i 
festado su in tenc ión . 

P rác t i ca antigua ha sido en las Universidades literarias de E s p a ñ a 
la de omit ir los doce primeros t í tulos de este L i b r o , ó hacer solamente 
una ligera expl icación de lo que contienen. Esto dimanaba, ya de 
que su in te rés es casi puramente h i s tó r i co , ya de que lo mas útil que 
encierran bajo el punto de vista p rác t i co ha sido objeto de anteriores 
explicaciones, ya per ú l t i m o , de que la novela 118, base de nuestro 
actual derecho de suces ión intestada, y aun del de toda Europa 
c a m b i ó absolutamente las condiciones antiguas de este modo de s u 
ceder, introduciendo un método menos conforme sin duda con la 
his tor ia , pero mas filosófico y que, satisface mejor á los fines que el 
legislador debe proponerse. E l mé todo que he adoptado no consiente 
la omisión absoluta de los primeros t í tulos de este L i b r o , m u y reco
mendables bajo el aspecto h i s t ó r i c o ; pero tomando un t é r m i n o medio, 
me l imi ta ré en los comentarios á hacer las indicaciones mas necesarias 
para facilitar la inteligencia de los textos. 



Intestatus decedit, qui auí omni-
n ó leMamentum non fecit, aut non 
jure fecit, aut id, quod fecerat, r u ^ -
tum irritumve factura est, aut tierno 
ex eo hceres cxtitit. 

Muere intestado el que no ha he
cho absolutamente testamento , ó no 
lo hizo con arreglo al derecho, ó 
ouando el que otorgó se ha roto ó 
ha venido á ser inútil', ó no ha pro
ducido efecto por falta de adición de 
la herencia. 

O R Í G E N E S . 

Conforme con ülpiano. (Ley 1, tít. X V I , lib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentario» 

Aut omninu testamentmn non fecit.—El que no hace testamento es 
intestado de hecho, como dice Teófilo en su Paráfrasis, para dist in
guir lo de los d e m á s que, habiendo hecho testamento, se consideran 
como intestados por no producir efecto su ú l t ima voluntad. 

iVon jure fecit. — E l que hace testamento sin observar las solemni
dades internas y externas establecidas por las leyes, muere intestado 
de derecho : en este caso se hal la , por ejemplo, el que no insti tuye ó 
deshereda á los hijos bajo la forma que en su lugar se ha expuesto; 
como también el que no emplea ol n ú m e r o de testigos y los d e m á s r e 
quisitos prevenidos para la subsistencia del testamento. 

Ruptum irritumve. —Aluáa la palabra ruptum k los testamentos 
que , siendo vá l idos en su or igen , se r o m p í a n , ó por la agnac ión 
de un postumo, ó por la cancelac ión que de ellos hac ían los testado
res , como no fuera por la formación de un nuevo testamento, porque 
en este caso habla lugar á la suces ión testamentaria y no á la l e g i 
t ima . La capil is-diminucion hacia inú t i l , irritum, el testamento ante
r io r á ella : la r e in t eg rac ión no la revalidaba , á lo menos con arreglo 
á los principios del derecho c i v i l , si bien el pretor daba h bonorum 
posesión secundum tabulas ( 1 ) . A l testamento roto ó inúlil puede 

' equipararse el inoficioso, por cuya rescis ión el padre de familia moria 
intestado ( 2 ) . 

Nemo hceres extitit. — Ya. se ha visto anteriormente que cuando el 
heredero instituido no q u e r í a adir la herencia, el testamento p e r d í a 
toda su fuerza, resultando desierto ó destituido: á esto era consiguiente 
que el que lo o to rgó quedase intestado. 

Intestatorum autem hscreditates. 
ex lege duodecim tabularum, p r i -
m ú m ad suos ha^redes pertinent. 

Las herencias de los intestados 1 
corresponden en primer lugar, con 
arreglo á la ley de las Doce Tablas, á 
los herederos suyos. 

(1) § 0 , tít. ^\7II , Hb. II de estas Inst. 
(2) t- 1, tít. 11, Hb. V del Dig. 



O R Í G E N E S . 

Copiado de Cayo. (|. 1 • Com. I I I de sus Inst.) 

Comentarlo. 

Primüm.—Á\ t ratar de la familia romana en el t i tulo octavo del 
L ib ro p r imero , a d v e r t í que en sus principales acepciones compren
d í a , ya á los descendientes que estaban sometidos al poder del g-efe 
de la fami l ia , ya á aquellos que, por haberse encontrado bajo la 
potestad del mismo padre , ó porque lo hubieran estado á no ocur r i r 
e l fallecimiento de este, se hallaban unidos con el vinculo c iv i l de 
la ag-nacion. Esta cons ide rac ión de la familia es la base adoptada 
por las leyes de las Doce Tablas al hacer los llamamientos para la s u 
cesión intestada. 

2 Sui autem hseredes existimantur, 
ut et suprá diximus, qui in potes-
tate morientis fuerunt: veluti filius 
filiave, nepos neptisve ex filió, pro-
nepos proneptisve ex nepote, ex 
filió na tó , prognatos prognatave. 
Nec interest, utrnm natorales sint 
Uberi, an adoptivi (a). Quibus con
numeran necesse est etiam eos, 
qui ex legitimis quidém matr imo-
niis non sunt progeuiti, cüriis ta-
men civitatum dati secundüm diva-
l ium constitutiouum, quae super his 
positoe sunt, tenorem, suorum jura 
nasciscuntur (6). Nec non eos, quos 
nostrae amplexae sunt constitutio-
nes, per quas jussimus, si quis 
mulierem in suó contubernió copu-
laverit, non ab initió affectione 
mari tal i , eam tamen, cum quá po-
terat babero conjugium, et ex eá 
liberos sustulerit, postea veró, af
fectione procedente, etiam nuptia-
14a instrumenta cum eá fecerit, fia 
bosque val filias babuerit: non so-
lüm eos liberos, qui post dotem 
editi sunt, justos et in potestate 
esse patribus, sed etiam anteriores, 
qui et bis, qui postea nati sunt, 
occasionem legitimi nominis pra-

Son herederos suyos, como he- 2 
mos dicho ya, los que estuvieron 
en potestad del difunto al tiempo de 
su muerte,' como el hijo ó la hija, 
el nieto ó la nieta hijos de hijo, el 
biznieto ó la biznieta hijos de nie
to que sea también hijo de hijo. 
Indiferente es que sean descendien
tes naturales ó adoptivos (a). Entre 
los herederos suyos deben contarse 
igualmente los que, no habiendo na
cido de matrimonio legitimo, son le
gitimados por oblación á la curia, 
con arreglo á las constituciones i m 
periales (6). Esto es extensivo á 
aquellos á que se refieren nuestras 
constituciones, en que manclamos 
que si alguno hubiere vivido con 
una mujer sin intención en un prin
cipio de casarse, pero con la que 
hubiera podido hacerlo, y tuviere 
hijos de ella, y después queriendo 
contraer matrimonio otorgare las 
escrituras nupciales, y posterior
mente tuviere hijos ó hijas, no solo 
serán legítimos y estarán en potes
tad del padre los hijos habidos des
pués de la constitución de la dote, 
sino también los anteriores, que 
dieron á los otros • ocasión de na-



6 
stiterunt; quod obtinere censuimus, 
etiam si non progeni t i fuerint, post 
dótale instrumentum confectum l i -
beri , vel etiam nati ab bac luce 
subtracti fuerint (c). Itá demün ta-
men nepos' neptisve, et pronepos 
proneptisve, suorum boeredum n u 
meró sunt, si pi'íecedens persona 
desierit in potestate parentis esse, 
sive morte id acciderit, sive alia 
ratione, veluti emancipatione: nam 
si per id tempus, quó quis moria-
tur , lilius in potestate ejus sit> 
nepos ex eó suus ha3res esse non 
potest. Idque et in ceteris deincéps 
iiberorum personis dictum intel l i -
gimus {d). Posthumi queque, qui, 
si vivó párente nati essent, in po
testate futuri forent, sui hteredes 
sunt. 

cer legítimos. Determinamos también 
que esto se observará aun cuando 
no naciere ningún hijo después del 
otorgamiento de la carta dotal, ó 
los nacidos en el matrimonio h u 
bieran dejado de vivir (c). Mas en 
tanto el nieto ó la nieta, el biz
nieto ó la biznieta son contados 
entre los herederos suyos, en cuan
to la persona que les precede, haya 
dejado de estar en potestad del as
cendiente , bien sea por muerte ó 
por otro motivo, por ejemplo, la 
emancipación; porque si al tiempo 
en que el gefe de la familia muere, 
tiene al hijo en su potestad, el nieto 
hijo de este no puede ser heredero 
suyo, lo cual es aplicable á los de
más descendientes [d). Los postu
mos , que á haber nacido en vida del 
ascendiente estarían en su potestad, 
son herederos suyos. 

O R I G E i S ' E S . 

(a) Copiado de Cayo. (§. 2, Com. III de sus Inst.) 
(¿0 Conforme con una constitución de Teodosio y Valentiniano, (Ley 3, tit. X X V I I 

üb. V del Cód.) 
le) Conforme con dos constituciones de Justiniano, que son las leyes 11 y 12, 

lit. X X V I I , lib. V del Cód. 
((/) Copiado de Cayo. ( | . 3 , Com. III de sus Inst.) 

. Comentario. 

Todas las doctrinas de esto l i údo quedan ya suficientemente e x p l i 
cadas al tratar de los herederos suyos y de las legitimaciones. 

Sui autem, etiam ignorantes, 
fiunt hseredes, et, licét furiosi sint, 
haeredes possunt existere: quia, 
quibus ex causis ignoranlibus ac-
quiritur nobis, ex his causis et fu-
riosis acquiri potest. Et statim 
morte parentis quasi continuatur do-
minium: et ideó nec tutoris aucto-
ritate opus est in pupillis, cum etiam 
ignorantibus acquiritur suis hscredi-
bus híBreditas, nec curatoris cen-

Los herederos suyos adquieren 
la herencia aun sin saberlo, y lo 
que es mas , aunque estén privados 
de la razón, porque todas las cau
sas en virtud de las que ignorán
dolo podemos adquirir, sirven tam
bién para que adquieran los furio
sos. Inmediatamente que muere el 
ascendiente, hay en cierto modo una 
continuación de dominio en sus des
cendientes, y por lo tanto ni los pu-



sensu acquintur furioso • sed ipsó 
jure. 

pilos necesitan, la autoridad de su tu
tor, ni los furiosos el consentimiento 
de su curador, pues los herederos 
suyos, aunque no sepan que lo son, 
adquieren la herencia por ministerio 
de la ley. 

['ORÍGENES. 

' 9 
Conforme con Paulo. (|§ 3 y 6, lít, V I I I , lib. I V desús Sentencias.) 

Comentarlo. 
Los herederos suyos adquieren del mismo modo la her-encia 

leg-ilima que la testamenlaria ; por lo Lanío es aplicable á esle lugar 
lo que al hablar de las ú l t imas voluntades queda expuesto acerca de 
el los. 

4 Interdüm autem , licet in potes-
tate mortis tempere suus hseres non 
fuit , tamen suus hteres parenti effi-
citur, veluti si ab [hostibus quis re-
versus fuerit post mortem patris: jus 

5 enim postliminii hoc facit (a). Per 
contrarium evenit, u t , licet quiñ 
in familia defuncti sit mortis tém
pora, tamen suus hseres non fiat, 
veluti si post mortem suam pater 
judicatus fuerit reus perduellionis, 
ac per hoc memoria ejus damna-
ta fuerit: suum enim hasredem ha-
bere non potest, cum fiscus ei 
succedit. Sed potest dici , ipso j u 
re esse suum haeredem, sed desine-

6 re (6). Gum filius filiave, et ex 
alteró filió nepos neptisve extant, 
p a r i t é r ad hcereditatem vocantur, 
nec, qui gradu proximior est, u l -
teriorem excludit: sequum enim 
esse videtur, nepotes neptesve i n 
patris sui locum succedere. Pari 
ratione e t , si negos neptisve sit 
ex filió, et ex nepote pronepos 
proneptisve, simul vocantur. Et 
quia placuit, nepotes neptesve, 
itém pronepotes proneptesve in pa-
rentis sui locum succedere : con-
veniens esse vissum est, non in 
capita , sed in stirpes hcBreditatem 

A veces el descendiente, aunque 4 
al tiempo de la muerte no se halle 
en potestad del ascendiente, es, sin 
embargo, con respecto á él heredero 
suyo; por ejemplo, si después de la 
muerte del padre volviere del cau
tiverio que sufrió en poder del ene
migo; esto es consecuencia del dere
cho de postliminio (a). Sucede, por 5 
el contrario , que el que se hallaba 
en la familia del difunto á l a muerte 
de este, no sea sin embargo heredero 
suyo: así aconteceria si el padre fue
ra juzgado después de sus dias como 
reo de traición y condenada su me
moria , porque no puede tener here
dero suyo aquel á quien el fisco su
cede: mas aun entonces puede decirse 
que por ministerio de la ley habia 
un heredero suyo que dejó de ser
lo (6). Cuando hay un hijo ó una hija g 
con un nieto ó una nieta hijos de 
otro hijo , son llamados juntamente 
á la herencia, y el mas próximo en 
grado no excluye al mas remoto, por
que la equidad dicta que los nietos y 
nietas sucedan en lugar de su padre. 
Por la misma razón si hay un nieto ó 
una nieta, y un biznieto ó una biz
nieta hijos de nieto, son llamados 
juntamente á la herencia. Estable-



8 
div id i , ut filius partera diraidiam 
ha3rediLatis habeat, et ex alteró filio 
dúo pluresve nepotes alterara dirai
diam. Itera si ex duobus íiliis nepo
tes extant, ex alteró unus forte aut 
d ú o , ex alteró tres aut quatuor, ad 
unura aut ad dúos dimidia pars per-
t inet , ad tres aut ad quatuor altera 
dimidia (c). 

cido el principio de que los nietos y 
nietas y los biznietos y biznietas ocu-̂  
pen el lugar de su ascendiente, ha 
parecido conveniente que la berencia 
no se divida por cabezas, sino por 
estirpes, de modo que un bijo tenga 
la mitad y dos ó mas nietos de otro 
bijo la otra mitad. Del mismo modo 
si bubiele nietos ó nietas de dos b i -
jos, del uno de estos uno ó dos y 
del otro tres ó cuatro, la mitad en 
la herencia corresponderá al uno 
ó dos, y la otra mitad á los tres ó 
cualro (c). 

O R I G E N E S . 

(o) Conforme con Paulo (f. 7 y 24, tít. V I H , lib. IV de sus sentencias.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (|. 5 . ley d, tít. X Y I , lib. X X X V I I I del Dig.) 
(c) Copiado de Cayo. (|§. 7 y 8, Com. III de sus Inst. 

Comentario. 

Si ab hostibus revenus.—Al hablar en el L ib ro primero de la pa
tr ia potestad, se expusieron los efectos que el derecho de posl l imi-
nio p r o d u c í a cuando recobraba de hecho la l ibertad el que gemia en 
el cautiverio que le hacia sufrir el enemigo. E l prisionero que volv ia 
en v i r t u d de la ficción de la ley Cornel ia , se hallaba en el mismo 
caso que si nunca hubiera sido caut ivo: la patria potestad que solo 
habia estado suspensa, no se consideraba interrumpida de derecho, 
y por lo tanto el prisionero conservaba todos sus derechos como hijo 
de famil ia ; en una palabra , se s u p o n í a que siempre habiu 
permanecido en la ciudad. 

Post mortem pater juclicaíus. — El delito de alta t ra ición contra 
el Estado ó contra el p r ínc ipe (1) no solo exci tó un part icular r igor , 
sino que frecuentemente dió lugar á que se desplegara la crueldad y 
la t i r a n í a de los Emperadores. En odio á él se introdujo que p u 
diera ser perseguido aun d e s p u é s de la muerte del culpable; que' 
ya que á este no alcanzara la pena, fuera por lo meiios condcti í ida 
su memoria , y que se diese efecto retroactivo á la sentencia, r e 
firiéndola á la misma época en que el delito se habia cometido (2). En 
v i r tud de esta odiosa ficción se r e t r o t r a í a t ambién el tiempo supo
n iéndose que se habia perdido la potestad paterna desde la pe rpc l ra -

(1) Ley 11, tít. IV , lib. XLVIII del Dig. 
(2) Ley 13 ; y § 4 de la ley 31, tít. V , lib. XXXIX del Dig. 
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cion del delUo; y los hijos considerados como suijüris en v i r t u d de 
la capitis-dimimicion del padre no podian ser herederos suyos 
respecto al que no tenia patria potestad, ni dejaba herencia ni 
herederos, porque sus bienes p e r t e n e c í a n al fisco. 

E x alteró filió nepos néptisve. — Debe observarse en este texto, 
c o m e e n algunos de los que anteceden, que siempre se habla de 
descendientes de varen , porque los descendientes por l ínea femenina 
no son herederos suyos, puesto que es tán respectivamente en potes
tad de sus ascendientes paternos. 

Püritér. — No se quiere dar á entender igualdad de partes, sino 
solamente que son admitidos los nietos á la s u c e s i ó n , del. modo que 
se explica en las palabras siguientes del texto, 
v Non in capita, sed in stirpes hmreditaíem dividí. —La. par t ic ión 

de una suces ión legitima puede hacerse, ó por individuos, m capita, 
ó por estirpes, m stirpes. Se sucede in capito cuando se divide la he
rencia en tantas partes cuantas son los individuos llamados á e l l a : se 
sucede in stirpes, cuando la herencia se d iv ide , no en cons ide rac ión 
á cada uno de los herederos, sino á cada una de las ramas que salen 
del tronco c o m ú n , de modo que todos los que pertenecen á una misma 
rama lleven una sola parte; asi es que la palabra capita, se refiere á 
.las personas ó individuos que son de una ó diferentes estirpes, y la 
de stirpes á los o r í g e n e s de las generaciones : por lo tanto el padre 
es estirpe de los h i jos , el hijo estirpe de los nietos, el nieto estirpe de 
los biznietos. De los herederos que suceden in stirpes, se dice con pro
piedad que vienen por derecho de r e p r e s e n t a c i ó n . La suces ión inca-
pita en el caso del t ex to , tenia lugar siempre que ex is t í an solamente 
herederos sz¿í/os de pr imer g rado : la pa r t i c ión por estirpes se verificaba 
cuando alguno de estos herederos suyos de p r imer grado h a b í a muerto 
antes de la suces ión intestada dejando descendientes, en cuyo caso 
estos c o n c u r r í a n á la herencia, pero solo tomando la parle que corres
p o n d e r í a ú su respectivo ascendiente si no hubiera fallecido. La par
tición por estirpes era extensiva t ambién al caso en que por haber fa
llecido todos los que ocupaban el lugar de hi jos , solo concurrieran los 
nietos: este modo de suceder se funda en que la misma parte h a b r í a 
correspondido á cada una de las r a m a s / s i las personas de que traen 
su origen hubieran acudido á la suces ión . . 

Cam autem quan-itur, an quis 
suus hceres existere potest: eó tem-
pore queerendum est, quo certum 
est, aliquem sine testamentó de-
cessisse , quod accidit et destitutó 
testamentó ( a ) . Hác ratione , s i 
filius exhmderatus faerit I et ox-

Para saber quién puede ser he- 7 
redero suyo, es menester referirse 
á la época en que hay certeza de 
que alguno ha muerto sin testa
mento, lo que comprende el caso 
en que el testamento haya sido des
tituido (o). Por lo tanto, sí el hijo 

TOMO n . 2 
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traneus hoeres institutus, e t , filió 
mortuó postea, certum f-uerit; hte-
redem institutum ex testamentó non 
fieri liseredem, aut quia noluit esse 
hseres, aut quia non potuit, nepos 
avo suus hceres existet: quia quó 
tempere cerlum est, intestatum de-
cessisse patrera familias , solas i n -
venitur nepos. Et hoc certum est. 

8 Et íicét post raortem avi natas sit, 
lamen avó v i v ó conceptas, mortuó 
patre ejus, posteáque desertó avi 
testamentó, suus hseres efficitur (6) 
Plano, si et conceptus et natus fuerit 
post mortem avi, mortuó patre suó, 
desertóque posteé avi testamentó. 
suus hceres avo non ex i s l i t , quia 

' nulló jure cognationis patrem sui 
patris tetigit. Sic nec Ule est ínter 
liberos avo, quem fiíiüs emaneipa-
tus adoptaverat. Hi autem , cura 
non sunt, quantum ad hcereditatem 
liberi , ñeque bonorum possessio-
nem petere possunt quasi próximi 
cognati (c). — líese de suis haeredi-
bus. 

fuere desheredado é instituido un 
es t raño, y , muerto el hijo después, 
apareciere que el instituido no era 
heredero en virtud del testamento, 
sea porque no aceptase la herencia 
ó por imposibilidad | el nieto será 
heredero suyo del abuelo, porque 
cuando se supo que el padre de fa
milia habla muerto intestado, solo 
él podia serlo: esto es indudable. 
Y aunque el nieto haya nacido des- 8 
pues de la muerte del abuelo, con 
tal que fuere concebido durante su 
vida, se hace heredero suyo por la 
muerte de su padre y por haber 
quedado desierto el testamento del 
abuelo (b). Mas si hubiere sido con
cebido y naciere después del falle
cimiento del abuelo, la muerte del 
padre y la deserción posterior del 
testamento no lo hacen heredero 
suyo, porque no está unido al pa
dre de su padre con ningún v ín- . 
culo de.derecho. Así no se cuenta 
tampoco entre los descendientes del 
abuelo el que hubiere sido adoptado 
por el hijo emancipado. Gomo estos 
no son descendientes por lo que res
pecta á la herencia, no pueden pedir 
la bonorum posesión en concepto de 
próximos cognados (c). — Esto por 
lo relativo á los herederos suyos. 

O R Í G E N E S . 

fa) Conforme con Paulo. (§ 11, lit. ¥111, Ub. I V de sus Sentencias.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (§ 8 , ley i , lit, X V I , lih. X X X V f l I del Dig.) 
ie) Conforme con Juliano. (Ley 6, tit. X V I , iib. X X X V I I I , y ley 26, lit. VII líb. I 

del Dig.) 

Conieutario. 

Eó tempore qncerendum esí. — T r á t a s e a q u í de inqu i r i r si se debe 
atender al tiempo de la muerte del testador ó al de deferirse la he-
rQnáaabintestató, para reputar á uno como heredero suyo. Esta cues
tión no puede tener lugar cuaqdo la persona á quien se sucede uo 
hizo testamento, ó cuando no lo o to rgó con arreglo á derecho, ó cuan
do la ú l t ima voluntad q u e d ó viciada por cualquiera circunstancia en 
vida del testador, porque en estos casos el tiempo de la muerte y 
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el do deferirse la suces ión son lino mismo; sino cuando el leslamen-
io que era vá l ido deja de tener efecto d e s p u é s de la muerte del tes
tador por la circunstancia de no haber querido el heredero inscrito 
ad i r la herencia. En efecto, la ley no da á ning-uno la suces ión ab in-
testató, mientras puede haber un heredero testamentario, y á veces 
a c o n t e c e r á que cuando se defiera la suces ión intestada, sea heredero 
suyo el que no lo era al tiempo de la muerte de aquel de cuya heren
cia se trata. 

Si films exheeredatus fuerit. — Se habla del caso de la deshereda
ción , porque, como queda dicho en su correspondiente lugar , para 
que valga el testamento en que no se instituye al hi jo, es menester que 
este sea desheredado expresamente. 

Filió mortuo postea.— La aplicación- de la doctrina del texto i m p l i 
ca necesariamente que el hijo haya muerto en el intermedio, porque 
si antes quedase desierto el testamento, el mismo hijo seria herede
ro suyo. 

Qiiianon potuit.—Vor ejemplo, por haber muerto el instituido 
antes de adir la herencia, ó por no haberse cumplido la condición que 
le fué impuesta. 

Solusinvenitur mpos.—Eluieio por la muerte del padre, en el 
caso del texto, entra á ocupar el pr imer lugar en la famil ia . Mas debe 
tenerse presente que al efecto se requiere t ambién que haya sido con
cebido antes de la muerte del abuelo, porque si bien por la época del 
ía l leciui ienlo no resulta determinado personalmente el heredero, al 
menos quedan designadas las personas entre las cuales existe. 

Tamen avó vivó conceptus.~Los concebidos, cuando se trata de 
su i n t e r é s , se reputan como nacidos, s e g ú n se ha dicho repetidas 
veces. 

Sms hwes avo non existit.—No puede haber intervalo entre la 
existencia de aquel de cuya sucesión se trata y la del que le sucede, 
porque en este ú l t imo se cont inúa la persona j u r í d i c a del pr imero. 

Nec ilie est inter libaros avo. — L a adopc ión no hace subir el paren
tesco fingido mas a l lá del padre adoptivo. 

Quantum ad hoereditatem. — Con r azón templa a q u í el Emperador 
las palabras de que antes usó con re lac ión al nieto que habia sido con
cebido d e s p u é s de la muerte del abuelo, nulló jure cognationis patrem 
sui patrü tetigit, porque en otras muchas cosas, como sucede en las 
prohibiciones de matr imonio y en el derecho de patronato, los nietos 
que son concebidos d e s p u é s de la muerte del abuelo se reputan des
cendientes. 

Ñeque honorum possessionem petere.—Las mismas consideraciones 
que el derecho c iv i l tomó en cuenta para no reputar como agnados á 
los descendientes de que se trata , movieron ah pretor á no darles 
como cognados la bouorum posesión. 
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Emancipati autem liberi jure c i -

v i l i n ih i l j u r i s habent; ñeque emm 
sui hasredes suot, quia in potestate 
esse dosierunt parentis, ñeque al ió 
ul ló jure per legem duodecim tabu
lar um vocantur. Sed praetor , natu-
r a l i equüate motus, dat eis bono-
rum possessionem UNDE LIBERI , per-
inde ac si in potestate parentis 
mortis tempere fuissent; sive süli 
s in t , sive cum suis hseredibus con-
currant (a). Itaque duobus liberis 
extant ibüs , emancipató et qui mor
tis tempore in potestate fuerit: sané 
q u i d é m i s , qui in potestate fuezit, 
solus juro civili ha3res est; id est, 
solus suus hseres est; sed cum 
emancipatus benefició prsetoris in 
•partem a d m i t t ü u r , evenit, ut suus 
haeres pro parte hseres iiat ib ). 

Los descendientes emancipados ^ 
no tienen, con arreglo al derecho 
c i v i l , derecho alguno á la sucesión 
de su padre natural, puesto que ni 
son herederos sayos, porque deja
ron de estar en su potestad, ni es-
tan llamados en la ley de las doce 
tablas á la sucesión por ningún otro 
titulo. Mas el pretor, movido por 
razones de equidad , les da la bono-
rum poses ión UNDE LIBERI , como si 
hubieran estado bajo la potestad del 
padre al tiempo de su muerte; bien 
sean solos ó bien concurran con 
herederos suyos (a). Así , quedando 
dos descendientes, emancipado el 
uno, y el otro retenido en potestad 
al tiempo de la muerte, solamente 
el que está en potestad es heredero 
con arreglo al derecho civil , esto 
es , heredero suyo. Pero como el 
emancipado es admitido á parte do 
la herencia por beneficio del pre
tor, resulta que el heredero suyo 
no es heredero ínas- que en uua par-
e (6). 

ORIGENES-
(o) Conforma eon Cayo. (§§ 19 y 26, Com. III de sus Inst. ) 
{b) Conforme con Ulpiano. (§ . 9 , ley 1. lit. V i , lib. X X X V I I I del Dig.) 

ComentaHo. 

Emancipati liberi. — L a doctrina de este texto no solo es aplicable 
ú los hijos emancipados, sino también á sus descendientes, y por con
siguiente á los que tenían el hijo d e s p u é s de la e m a n c i p a c i ó n , á los 
que, habiendo nacido antes de ella y permanecido por lo tanto en po
der del abuelo, no hab ían entrado en el del padre, y en fin, siempre 
que los d e s c e n d í e n t e s s e encontraban por cualquiera circunstancia fuera 
del poder de sus ascendientes (1). Lo mismo sucede r í a si la pair ia p o 
testad se hubiera disuelto ó bien por la depo r t ac ión , ó bien por la ser
vidumbre de la pena, y obtuviera res t i tuc ión el condenado (2), aun
que no por esto q u e d a r í a restablecido el poder paterno. 

(1) inicial, leyes 3 y <5, tít. I V , lib. X X X V I I del Di 
(2) §, 9, leyes 1 y • ; tít I V , lib. X X X V I I del Dig 
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Jure emití nihiljuris habenL—Los hijos emancipados Sufrían una 
capitis-diminucion, por la queperdian el derecho de ag-nacion respecto 
de la familia á que p e r t e n e c í a n , y estaban por lo tanto excluidos de la 
sucesión con arreglo á la l ey de las Doce Tablas, puesto que ni eran 
herederos suyos ni ag-nados. 

Ñeque alió ulló jure.~Vor las leyes de las Doce Tablas solo eran 
llamados ó suceder los herederos suyos y los ag-nados : los emanci
pados no estaban comprendidos en ning-una de estas clases. 

ISaturali mquitate motus.—Aunque se haya disuelto el vinculo c i 
v i l , los de la naturaleza y de la sangre quedan subsistentes. 

In partem aclmiUitur.—Eslo es, la parte que hubiera pertenecido 
al mismo emancipado si permaneciera en potestad, que es la mitad 
en e l ejemplo que pone el texto. 

10 At h i , quí emancipati a párente 
in adoptionem se dederunt, 7ion ad-
m ü t u n t u r ad bona naturalis patris, 
quasi l iber i , si modo, cum is mo-
riretur , in adoptiva familia sint (a). 
Nam v i v ó eó emancipati ab adoptivo 
patre, pemidé admittuntur ad bona 
naturalis patris, ac si emancipati ab 
ipso essent, nec unquám in adop
tiva familia fuissent; et convenien-
t é r , q u o d ad adoptivum patrem per
lina t , extraneorum locó esse inci-
piunt (&). Postmortem varó naturalis 
patris emancipati ab adoptivó, at 
quantum ad hunc, seque extraneo
rum locó fiunt, et quantum ad na
turalis parentis bona pertinet, nihilo 
magis liberorum gradum nanciscun-
tur (c) : quod ideó sic placuit, quia 
iniquum erat, esse in potesta te p a 
tris adoptivi , ad quos bona na
turalis patris pertinerent, u t rüm ad 

11 liberes ejus,an ad agnatos. Minus 
' ergo j u r i s habent adoptivi quám 
naturales. Namque naturales eman
cipati benefició proetoris gradum l i 
berorum retinent. licet jure civil i 
perdunt; adoptivi veró emancipati 
et jure civil i perdunt gradum libe
rorum, et á preetore non adjuvan-
tur {d). Et r ec t é : naturalia enim 
jura civilis ratio perimere non po-
test; nee, quia desinunt sui hiere-

Mas aquellos que, después de ha- 10 
ber sido emancipados por su ascen
diente, se dieron á otro en arro
gación, no son admitidos como 
descendientes á los bienes de su 
padre natural, si al tiempo da la 
muerta de este permanecen aun en 
la familia adoptiva (a) Si por el 
contrario, viviendo el padre natural 
hubieren sido emancipados por el 
adoptivo, son admitidos á los bienes 
de aquel, como si emancipados por 
él mismo no hubieran estado jamás 
en una familia adoptiva; y por lo que 
hace al padre adoptivo empiezan á 
ser reputados como estraños (6). Si 
después de la muerta del padre na
tural fueren emancipados por el 
adoptivo, se reputarán como estraños 
con relación á este, sin adquirir el 
carácter de descendientes por lo que 
haca á los bienes del ascendiente na
tural { c ) : fúndase esto en que seria 
injusto que el padre adoptivo pudie
se á su albedrío determinar á quién 
hablan de pertenecer los bienes del 
padre natural, si á sus descendien
tes, ó á los agnados. Los deseen- n 
dientes adoptivos tienen por lo tanto 
menos derechos que lus naturales; 
porque estos, aunque emancipados, 
retienen por beneficio del pretor el 
grado de descendientes que perche-
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des esse, fdesinere possunt filii fi-
liaeve, aut nepotes neptesve esse: 
adoptivi vero emancipati extraneo-
rum locó incipiunt esse, quia jus 
nomenque filii filiteve quod per adop-
tionem consecuti sunt, aliá ci-
v i l i ratione, id est emancipatione, 

2 perdunt (e). Eadem ha3C observantur 
et iu eá honorum possessione, quam 
contra tabulas testamenti parentis 
liberis praeteritis, id est ñeque hse-
redibus institutis, ñeque ut opor-
tet exhmredalis, prcetor pollicetur. 
Nam eos qu idém, qui in potestate 
parenlis mortis tempore fuerunt, et 
emancipatos vocat proetor ad eam 
bonorum possessionem; eos vero, 
qui in adoptiva familid fuerunt per 
hoc tempus, quó naturalis parens 
moriretur, repellit (/"]. Item adop
tivos liberes emancipatos ab adop
tivo patre, sicut ab intestató, itá 
longé m i n ú s contra tabulas testa-' 
menti ad bona ejus admittit, quia de-
sinunt in liberorum numeró esse (q). 

ron por el derecho civil ; pero los 
adoptivos emancipados pierden por 
el derecho civil su grado de descen
dientes y no son auxiliados por el 
pretor (d). Y con razón, porque el 
derecho civil no puede destruir los 
vínculos naturales, y los descen
dientes, aunque dejen de ser here
deros suyos, no pueden dejar de ser 
hijos ó hijas, nietos ó nietas; mas 
los hijos adoptivos emancipados son 
reputados como estraños, porque 
pierden por la emancipación, que es 
una institución c i v i l , el derecho y 
et nombre de hijo ó de hija que ha
blan conseguido por la adopción (e). 
Lo que acabamos de decir es apli
cable á la bonorum posesión, . que el 
pretor promete contra las tablas del 
testamento del ascediente á los 
descendientes que han sido omit i 
dos, esto es, á los que no han sido 
ni instituidos n i , cual corresponde 
desheredados. En efecto, el pretor 
llama á esta bonorum posesión á los 
descendientes sujetos cá la potestad 
del ascendiente en el dia de su muer
te y á los emancipado's; mas rechaza 
á aquellos que al fallecer el ascen
diente natural estaban en la familia 
adoptiva (/"). Y mucho menos que á 
la sucesión ab intestató admite á la 
bonorum posesión contra tabulas á 
los descendientes adoptivos eman
cipados por el adoptante respecto á 
los bienes de este, porque dejaron 
do estar en el número de sus descen
dientes {g). 

12 

Oñí GENES. 

(a) Conforme con Ülpiano. (§§ 3 y S , Ut. XXVÍIl de sus Restas.) 
(b) Conforme con Paulo. Ley 4 j tit. Y I , lib. X X X V I I I del Dig.) 
(c) Conforme con Paulo. 0 4 , ley 6 , tit. I V , lib. X X X V H del Dig.) 
(d) Conforme con Ulpiauo. i§. 3, tit. X X V I I I de sus Reglas.) 
(e) Conforme con Gayo. {§. ISO , Com. I de sus Inst.) 
(Jf) Conforme con Paulo.(|. 4, ley 6, lít. IV , lib. X X X V I I I del Dig.) 
(g) Conforme con Ulpiano. (§, 6 ley ^, tit. IV , lib. X X X V I I del Dig.) 
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Comentarlo. 

At hi. — En el p á r r a f o anterior se es tab lec ió como principio ge
neral que los hijos emancipados eran llamados por el pretor á la ^o-
nonm posesión; y en el presente se hace una escepcion respecto á 
los que h a l l á n d o s e en este caso, entraron por la adopc ión en una fa
mi l ia agena. 

A párente. — Se sobreentiende que habla el Emperador de los as
cendientes naturales y l eg í t imos . 

In adoptionem.—En el caso de que trata el t ex to , solo puede a lu 
dirse á la a r r o g a c i ó n , que era la especie de adopc ión aplicable á las 
personas sui juris.MsLS la doctrina del texto parece que debe ser tam
bién ostensiva á aquellos que fueron dados en adopc ión por el padre 
na tura l . 

iVb)?- aelmittuntur ad hona naturalispaíris. — F ú n d a s e esto en que 
el hijo adoptivo tiene la esperanza de otra suces ión , la de su padre 
adopt ivo, en cuya familia le corresponden los derechos de heredero 
suyo y de agnado, y la equidad no permite que uno tenga este de
recho en dos,familias. 

Vivó eó emancipati admitluntur. — De otro modo, los emancipados 
se e n c o n t r a r í a n excluidos de ambas sucesiones; de la del padre natu
r a l y de la del adoptivo. 

Extraneornn locó.—Porque no existe el vinculo de la sangre, y 
el c iv i l con t ra ído por la a d o p c i ó n queda por la e m a n c i p a c i ó n c o m 
pletamente terminado. 

Iniqunm erat, esse in potestate patris adoptivi. — Otra razón mas 
directa podia haber dado el Emperador , á saber, que si la emanci
pación hecha por el padre adoptivo d e s p u é s de la muerte del na tu 
r a l , diera lugar á que el asi emancipado entrara á suceder, aconte-
ceria que d e s p u é s de estar deferida la herencia, á otros descendien
tes, se pr ivar la á estos por un hecho posterior y accidentqj, del de
recho que teniau ya adquir ido . 

Minnsjuris habent. — Mientras subsiste la a d o p c i ó n , el adoptado 
tiene los mismos derechos que el hijo natural constituido en potestad: 
d e s p u é s de la emanc ipac ión escuandolosderechos de lh i jona tu ra l son 
de mejor condición que los del adopt ivo , como el texto manifiesta. 

Contra tabulas. — El l lamamiento que el pretor hacia para la bo-
norum posesión á los descendientes emancipados y á los dados en 
a d o p c i ó n , ponia al padre en la necesidad de desheredarlos si no que
r í a que le sucedieran, porque aunque el testamento en que eran omi 
tidos, no era nulo atendido el r igor del derecho c i v i l , la bonorum po
sesión contra tábidas venia de hecho á rescindir lo . 

Ñeque vt oportei exlioeredatis. — La d e s h e r e d a c i ó n que no se hacia 
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del modo correspondiente, era reputada como p r e t e r i c i ó n , y por lo 
tanto producia efectos diferentes que la hecha con arreg-Io á d e r e c h o . 

Eos quidém, quiinpotestate.—Eslo era común á los descendientes 
naturales y á los adoptivos. 

Longé rninüs.—La rescis ión del testamento no se permite sino por 
graves causas, y por lo tanto no debia hacerse á favor del que no 
seria admitido á la honorum posesión ah intestató. 

13 x\dmonendi tamen sumus, eos, 
qui in adoptiva familia sunt, quive 
post mortem naturalis parentis ab 
adoptivó patre eraancipati fuerint, 
intestató párente naturali mortuó, 
licet eá p:irte edicti, quá liben ad 
bonorum possessionem vocantur, 
non admittaniur, aliá tamen parte 
vocari, id est qua cognati defuncti 
vocantur. Ex quá parte i ta admit-
un tu r , si ñeque sui baeredes l iberi , 
ñeque emancipati obstent, ñeque 
aguatas quidém ullus interveniat: 
ante enim prsetor liberes vocat tam 
suos baeredes, quám emancipatos, 
deindé legítimos baeredes, deindé 
próximos cognatos. 

Debemos advertir, sin embargo, 13 
que aunque los que están en la fa
milia adoptiva y han sido emancipa
dos por el afcendiente adoptivo des
pués de la muerte de su padre natu
ral , no son admitidos á la sucesión 
intestada de este, en la parte del 
edicto que llama á los descendientes 
á la bonorum poses ión , están sin 
embargo comprendidos en la que se 
refiere á los cognados del difunto. 
Esto se entiende si no hay descen
dientes que sean herederos suyos, 
ni emancipados, ni agnados, porque 

' el pretor llama ante todo á los des
cendientes tanto herederos suyos co
mo emancipados, después á los he
rederos legítimos, y en últ imo lugar 
á los cognados mas próximos. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Modeslino. (Ley í , tlt. X X V , lib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentarlo. 

iVon admittantur.—'KxpVica. a q u í el Emperador cómo ha de enten
derse lo que an tes ha manifestado respecto á estar excluidos de la bono
rum posesión los descendientes emancipados que se dieron en adop
c i ó n , y que, ha l l ándose al tiempo de la muerte del padre natural en la 
familia adopt iva, fueron despues emancipados de e l la , y al efecto dice 
que si bien no son admitidos cuando el pretor l lama á los descen
dientes herederos suyos ó emancipados, ó á los agnados, si lo son 
cuando l lama a los cognados, en cuyo caso tienen preferencia sobre 
ios que es tán en grado mas remoto. Esto se funda en que, aunque por 
la adopción h a b í a n perdido el derecho y la denominac ión de descen
dientes, liberi, y dejado de ser agnados, v íncu lo c i v i l , como he expues
to en otras ocasiones, conservaban, sin embargo, los derechos de cog
nación en la familia á que por su nacimiento h a b í a n correspondido: 
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sin duda pareció absurdo al pretor reputar como herederos suyos res
pecto al padre natural á los que eran admitidos en igual concepto ú la 
suces ión del padre c i v i l , y por esto no los l lamó como descendientes 
smo solo como cognados. La uti l idad de esta doctrina d e s a p a r e c i ó en 
v i r t ud de las nuevas reglas de sucesión ab intestató introducidas por 
.Tustiniano. 

Ñeque agnaíus ullus.—E] derecho pretorio antepuso á todos losa- -
nados, aunque fueran de grado mas remoto, á los cognados, su j e t ándose 
hasta cierto punto al derecho c iv i l que l lamaba á a q u e l l o s y n o á estos 

Ante m m . - N ó t e s e el orden que el pretor es tab lec ió para la su
ces ión . En primer lugar l lamó á los herederos suyos con arreglo al de
recho c i v i l , y según su edicto á los emancipados; en segundo lugar á 
los herederos legí t imos ó agnados en conformidad al derecho c i v i l , y 
en tercer lugar á los cognados según su edicto. 

14 Sed ea omnia antiquitati quidém 
placuerunt: aliquam autem emenda-
tionem a 7iostrá constüutione acce-
perunt, quam super bis pevsonis 
posuimus, qute á patribus suis na-
turalibusin adoptionem aliisdantur. 
Invenimus etenim nonnullos casus 
in quibus ülii et naturalium paren-
tum successionem propter adoptio
nem amittebant, et ádoptiene facilé 
per emancipationem soluta, ad neu-
triüs patris successionem vocaban-
tür. IIoc solitó more corrigentes, 
constitutionem scripsimus, per 
quam definivimus, quandó parens 
naturaüs fdium suum adoptandum 
alii dederit, integra omnia jura itá 
servari, atque si in patris naturaíis 
potestate permansiset, nec peni-
tüs adoptio fuerit subsecuta; nisi 
in hóc tantummodó casu, ut possit 
abintestató ad patris adoptivi veni-
re successionem. Testamentó ab eó 
factó, ñeque jure c i v i l i , ñeque 
praetorió, aliquid ex hfereditate ejus 
persequi potest, ñeque contra ta
bulas bonorum possessione agüita, 
ñeque inofficiosí quereíá instituía', 
cum nec necessitas patri adoptivo 
imponitur, vel haíredem eum insti-
tuere, vel exhoeredatum faceré, ut-
potn nulló naturali vinculó copula-

TOMO II. 

Estas reglas son las que antigua- 14 
mente se seguían , mas una consti
tución nuestra, relativa á aquellos 
que son dados en adopción á otros 
por su padre natural, ha introduci
do en este punto,, ciertas modifica
ciones. En efecto, observamos que 
en algunos casos perdían los hijos 
el derecho de sucederá sus ascen
dientes naturales por causa de la 
adopción , y que disolviéndose esta 
fácilmente por la emancipación, no 
eran llamados á la sucesión del 'pa
dre natural, n i á la del adoptivo. 
Corrigiendo esto según nuestra cos
tumbre , redactamos una constitu
ción , estableciendo que cuando un 
ascendiente natural diera á sus hijos 
en adopción á otro , el hijo conser
vase íntegramente todos sus derechos 
como si hubiera seguido en potestad 
de su padre natural y no hubiera 
habido adopcioa, pero quedándole 
salvo, sin embargo, el derecho de 
suceder ah intestató al padre adop
tivo. Mas si este hiciere testamento, 
no podrá el adoptado pretender na
da de su herencia ni por el derecho 
civil ni por el pretorio , ni tendrá ' la 
bonorum posesión contra tabulas,-
ni la querella de inoficioso testa
mento, porque el padre adoptivo, 
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turn. Ñeque si ex S a b i n i a n ó senatus-
consultó ex tribus maribus fuerit 
adoptatus : nam et ih hujusmodi ca-
su ñeque quarta ei servatur, neo 
nlla actio ad ejus persecutionem ei 
competit. Nostrá autem constitutio-
ne exceptus est is-, quem parens na-
turalis adoptandum susceperit: utró-
que enimj.ure, tam naturali quam 
legitimó , in hanc personam concur
rente , prístina jura tali adoptione 
servavimus, quemadmodüm si pa-
terfamilias sese dederit arrogan-
dinii . Qua3 specialitér et singilla-
t im ex prínfatas constitutionis tenore 
nossunt colligi. 

como que no esla unido á él con 
ningún vínculo natural, no tiene 
necesidad ni de instituirlo ni de des
heredarlo. Lo mismo sucederá si el 
adoptado ha sido elegido entre tres 
varones, según el senado-consulto 
Sabinianó , porque aun en esta hipó
tesis, n i al adoptado corresponde la 
cuarta parte , n i le queda acción pa
ra obtenerla. Sin embargo, nuestra 
constitución exceptúa al que ha sido 
adoptado por su ascendiente natural, 
porque, concurriendo entonces en 
una misma persona el derecho na
tural y el c i v i l , hemos conservado á 
semejante adopción todos sus nnti-
guos efectos, del mismo modo que 
en el caso de que el padre do familia 
se dé en arrogación. Todas estas 
disposiciones pueden verse especial y 
separadamente en el texto de nuestra 
constitución. 

La consliUicion á que este texto se refiere es la ley 10, tlt. X L V I I , lib. VII del Código-

Comentarlo. 

Nostrd constitutione.—Reconocida estaba la necesidad de socorrer 
al hijo adoptado que era desechaJo de la sucesioa del padre natural , 
cuando d e s p u é s de la muerte de este hab ía sido emancipado por el 
adoptivo. Jtistiniano, que h a b í a hecho reformas interesantes en la 
a d o p c i ó n , como en su lugar se ha expuesto, comple tó su obra c o r r i 
giendo los antiguos principios respecto al punto de que se trata. Deci
dió al efecto que el bijo dado en adopc ión se considerara como perte
neciente á su familia natural , y que por lo tanto fuera llamado á su
ceder en concepto de heredero suyo, aunque todav ía subsistiera la 
a d o p c i ó n : añad ió qug si al tiempo del fallecimiento del padre adoptivo 
continuaba aun la adopc ión , el adoptado fuera admí l ido á ' I a sucesión 
intestada con los herederos .sí¿yos; pero le negó el derecho de atacar el 
lestamento deladoptante por falla de d e s h e r e d a c i ó n ó por la querel la 
de testamento inoficioso, y el de rec lamaren v i r t ud del senado-consul
to Sab in ianó la cuarta parle de la herencia, aun en el caso de babor 
sido elegido entre tres hijos varones. Quedaron subsistentes losan t i -
gdos principios siempre que el hijo hab ía sido dado en adopción á a l 
gún ascendiente, porque entonces no se le despojaba del derecho de 
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una s u c e s i ó n : asi cuando el adoptado era un nielo|, cuyo padre per
m a n e c í a en la famil ia , no p e r d í a la suces ión de su abuelo na tura l , en 
la que era excluido por su padre. También subsis t ía el antiguo derecho 
en el caso de a r r o g a c i ó n , puesto que las personas sivi j u m no tenían 
la cons iderac ión de herederos suyos cualquiera que fuese la suces ión . 

Nonnultos casus.—M\\ vez del n ú m e r o p lura l debió usarse el sin
gu la r , porque no h a b í a mas que un caso en que el dado en adopc ión 
á una persona e s t r a ñ a , fuese pr ivado de la herencia del padre natural 
y del adopt ivo , á saber: si d e s p u é s de la muerte de aquel hab ía sa
lido de la potestad de este. 

E x Sabinianó senalus-consultó ex ín^ ísman"&?¿s .— Hab ía adopción 
ex tribus maribus, cuando el padre que tenia tres hijos varones daba 
uno en adopcionj; para cuyo caso el senado-consulto Sab in ianó d is 
ponía que el adoptante dejase la cuarta parte de sus bienes al adoptada-
sí no lo hacia, daba el mismo senado-consulto al adoptado una acción 
para obtenerla de los herederos del adoptante: de este modo el adop
tado, que p e r d í a los derechos de suces ión en su familia natural , que
daba garantido de los perjuicios que podia sufrir en el caso de que el 
adoptante lo emancipase ó le desheredase. L a reforma introducida por 
Justiniano, conservando al adoptado sus derechos de^ucesion en la 
familia na tu ra l , hizo innecesario ya el senado-consulto Sab in i anó , cuya 
publ icac ión puede referirse en mi concepto hacia el año 158 de la era 
cristiana. Heineccio supone que la cuarta parte fijada por el senado-
consulto S a b i n i a n ó , no debía tomarse de los bienes del adoptante, sino 
do los del padre natural . Teófilo, Cujas, Godefroy (Gothofredo), V i n -
n i o , Ortolan y otros impugnan esta op in ión , que no guarda confor
midad con el texto que comento. No se conoce la r azón que pudo ha
ber para conceder este favor especia! al adoptado entre tres varones, 
y no hacerlo estensivo á las d e m á s adopciones: pdr esto algunos han 
querido reemplazar á las palabras tribus maribus las de tribus mani-
bus, ó las de tribus mancipationibus, lectura para la que no encuen
tro just i f icación bastante. 

15 Item vetustas, ex masculis pro-
genitos plus diligens, solos nepo
tes vel neptes, qui quaíve ex v i r i l i 
sexu descendunt, ad suorum voca-
bat successionem, et ju r i agnato-
rum eos anteponebat; nepotes au-
tem, qui ex filiabus nati sunt, et 
pronepotes ex neptibus cognatorum 
locó numerans, post agnatorum l i -
neam eos vocabat, tíun in avi vel 
proavi materni, quám in avice vel 
proavioe, sive paterna} sive mater-

Igualmente la ant igüedad, mas fa- 15 
yorable á los descendientes por l í 
nea de varón, admitía á la sucesión 
de los ascendientes solo ú los nietos 
ó nietas que descendían del sexo 
masculino y los prefería á los agna
dos, y considerando solo como cog
nados á los nieWs, hijos de hijas y 
á los biznietos hijos de nietas, los 
llamaba después de los agnados, 
tanto á la sucesión de su abuelo ó 
bisabuelo materno , como á la de 
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IICB successionem (a). D i v i autem 
principes non passi sunt, talem 
contra naturam injur iam sine com-
petenti emendalione relinquere : sed 
cum nepotis et pronepotis nomen 
commune est utrisque, qui tám ex 
masculis quám ex feminis descen-
dunt, ideó eumdem gradum et or-
dinem successionis eis donaverunt; 
sed ut aliquid amplius sit eis, qui 
non solüm natura?, sed etiam ve-
teris juris suffragio muniuntur, por-
tionem nepotum et neptum, vel 
deincéps, do quibus suprá diximus 
pauló minuendam esse existimave-
runt , ut minüs tertiam partem ac-
ciperent, quám mater eorum, vel 
avia fuerat acceptura, vel pater 
eorum', vel ayuspaternas sive m a -
í e r n u s , quando femína mortua sit 
cujus de haereditate agitur, isque, 
licét soli sint, adeuntibus, agnatos 
minime vocabant. Et quemadmodüm 
lex duodecim tabularum, filió mor-
tuó nepotes, vel neptes, pronepotes 
vel proneptes i n locum patris sui ad 
successionem "avi vocat: i t á ' e t p r i n -
cipalis dispositio in locum matris sua3 

vel avioe eos cum jam designatá par
tís tertise deminutionc vocat (6). 

su abuela ó bisabuela paterna ó ma
terna (o). Mas los Emperadores no 
permitieron que quedaran sin el 
conveniente correctivo principios 
tan contrarios á la naturaleza : pol
lo tanto, considerando que el nom
bre de nieto .ó biznieto es común á 
los descendientes por linea de va-
ron y á los que lo son por hem
bra, les dieron el mismo grado y el 
mismo orden en la sucesión. Pero 
con el objeto de dejar mayor ventaja 
á aquellos que podian invocar el vo
to de la naturaleza y el del antiguo 
derecho, creyeron que debian dis
minuir en algún tanto la parte de 
los nietos, nietas y demás descen
dientes por hembra, de modo que 
tuviesen una tercera parte menos 
que la que hubieran recibido su ma
dre ó su abuela, ó bien su padre ó 
abuelo paterno ó materno, si se tra
tara de la sucesión de una hembra; 
y que, aun cuando ellos solo' fueran 
los descendientes, si adian la heren
cia, excluyesen enteramente á los 
agnados. Y del mismo modo que la 
ley de las Doce Tablas, muerto el 
hijo llama á los nietos y nietas, biz
nietos y biznietas en lugar de su pa
dre á la sucesión del abuelo, las 
constituciones imperiales llaman á 
los descendientes por línea de hem
bra en lugar de su madre ó de su 
abuela, con la deducción de la ind i 
cada tercera parte. (6). 

ORÍGENES. 
(a) Conforme con Paulo. (§ 10, tít. V I I I , lib. I V de sus Sentencias.) 
(IJ) Alude á una conslilucion de los Emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio 

Ley 4, tít. I , lib. V del Código Teodosiano.) 
Coaiieaitai'iu. 

Vetustas. —Ref iérese esta palabra tanto á la ley de las Doce Tablas 
como al edicto del pretor. La ley de las Doce Tablas daba solamente la 
suces ión á l o s descendientes que eran herederos suyos, y en su defecto 
á los agnados por linea trasversal: consiguiente era á esto que los nie-
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tos hijos de hija no fueran llamados á la herencia del abuelo materno, 
pues seg-un repetidas veces se ha d icho, la mujer no propagaba la fa
mi l i a de su padre, sino la de aquel con quien h ab í a cóh t ra ido m a t r i 
monio, y ella era la cabeza y el fin de su familia (1). E l edicto del 
pretor por otra parte llamal/a entre los herederos suyos á los emancipa
dos que d e s c e n d í a n por linea de v a r ó n ; á los que lo eran por hembra 
solo daba lug-ar entre los cognados, y d e s p u é s de los agnados. 

SMomm.— La palabra SMomm hace re lac ión á los ascendientes 
que m o r í a n intestados. 

Avia vel proavi®, sive paternm sive maternce.—Los descendientes 
no eran herederos suyos ni agnados de la abuela ni de la bisabuela 
paterna ó materna , como tampoco lo era el hijo de la madre. Jus t i -
niano, sin embargo, no hace a q u í menc ión del hijo n i de la hi ja , por
que el senado-consulto Orficíano defer ía á estos la herencia l e g í t i 
ma de la madre , como se v e r á mas adelante. 

Divi principes.-Eslos Emperadores fueron Va lenL ín i ano , Teo-
dosio y A r c a d í o , de cuya const i tuc ión solo hay vestigios en el Có
digo repetitce pralectionis ( 2 ) , pero que se hal la í n t e g r a en la l ey del 
Teodosiano indicada en los o r í g e n e s . 

Contra naturam injuriam sine emenclatione relinquere.—Wiügunsi 
r azón que sea puramente c iv i l puede encontrarse para just if icar la 
diferencia que exis t ía entre los descendientes de v a r ó n y los de hem
bra en la suces ión de los ascendientes. 

Nepotis etpronepotis nomen commune est utrisque.~E\ argumento 
que se funda en la identidad de nombre no tiene la menor fuerza para 
probar la igualdad de derecho, y con oportunidad lo hubiera omitido 
Justimano, mucho mas cuando h a b í a motivos justos en que apoyar la 
innovac ión introducida por los Emperadores Valentiniano, Teodosio 
y A r c a d í o . 

Sed nos, cum adhíic dubitatio ma-
nebat ínter agnatos et memoratos 
nepotes, partem quartam defuncti 
substantioe agnatis sibi vindicanti-
bus ex cujusdam constitutionis auc-
toritate, memoratam quidém cons-
tüut iónem á nostró códice segrega-
vimus, ñeque inserí eam ex Theo-
dosianó códice in eó coucessiinus. 
Nostra autem constítutione promul-
gata, t o t i j u r i ejus derogatum est: 
et sanximus, talibus nepotíbus ex-

Pero como aun quedaba alguna 16 
duda entre los agnados y los nietos 
por hembra acerca de la cuarta par
te do la herencia del difunto, que 
los agnados reclamaban en virtnd de 
una constitución imperial, desecha
mos esta constitución no trasladán
dola á nuestro Código, del Teodosia
no en que se hallaba. Hicimos mas: 
promulgamos una constitución en 
que derogamos todo el derecho que 
en la anterior se establecía, y san-

(1) J . S de la ley <J5, tít. X V I , lib. L del Dk 
(2) Ley 9, tít. L V , lib. VI. 



íiliá, vel pronepotibus ex nepte, et 
deincéps, superstitibus, agnatos nul-
lam partem mortui successionis sibi 
vindicare, ne h i , qui ex transversa 
linea veniunt,, potiores bis babean-
t u r , qui recto jure descendunt. 
Quam constitutlonem nostran\ ob-
tinere secundum sui vigorcm et 
témpora et nunc sancimus: itá ta-
men, u t , quemadmodüm inter filies 
et nopotes ex filió antiquitas sta-
tuit, non in capita, sed in stirpes 
dividi bsereditatem, similitér nos 
inter filios et nepotes ex filia dis-
tributionem fieri jubemus , \e\ inter 
omnes nepotes et neptes , et alias 
deincéps personas, ut utraque pro
genies matris sute vel patris , avise 
vel av i , portionem sine ullá demi-
nutione consequantur, u t , si forte 
unus vel dúo ex una parte, ex al
tera tres aut quatuor extent, unus 
aut dúo dimidiam , alteri tres aut 
quatuor alteram dimidiam luuredita-
tis habeat. 

cionamos que mientras sobreviviesen 
nietos, hijos de hija, ó biznietos, h i 
jos de nieta, y asi sucesivamente, no 
pudieran los agnados reclamar nin
guna parte de la sucesión , para que 
los parientes de linea trasversal no 
fueran preferidos á los descendientes 
directos. Ordenamos de nuevo que 
esta constitución sea ejecutada con 
arreglo á su tenor y fecha. Mas del 
mismo modo que el derecbo antiguo 
establecía que cuando por una parte 
concurriesen á la sucesión hijos y 
por otra nietos, hijos de hijo , no se 
dividiese la herencia in capita si
no in stirpes, del mismo modo man
damos que se divida la herencia in 
stirpes entre los hijos y los nietos 
hijos de hija, ó entre todos los nie
tos y nietas y demás descendientes, 
de manera que cada progénie tenga 
sin diminución alguna la porción de 
su padre ó de su madre, de su abue
la ó de su abuelo ; por lo tanto si 
hay en una estirpe uno ó dos descen
dientes y en otra tres ó cuatro, el 
uno ó los dos que son de la primera 
reciban la mitad, y los tres ó cuatro 
de la secunda la otra mitad. 

La constitución a que en este texto alude el Emperador es la ley 12, tlt. L V , libro 
VI del Código. 

v Comentarlo. 

Memoratam consütiitionem a nostró códice segregavimus.—ha. cons
t i tución á que a q u í se refiere el Emperador, es la misma deYalenl in ia-
no, Teodosio y Arcadio de que he hablado en los oríg enes y comenta-
r io del pá r r a fo anterior. Cuando los hijos de una hija concuman á la 
suces ión con herederos suyos, no perc ib ían mas que las dos terceras 
partes de lo que hubiera correspondido á su madre si v iv ie ra , y la 
otra tercera parle era para los herederos suyos con quienes hereda
ban; mas si acud ían solos a la suces ión , no debían tomar con arreglo 
á la const i tución referida mas que las tres d ia r ias parles de la heren
cia, y la^otra cuarta parte quedaba para los agnados excluidos. Ju s l í -
niano sup r imió la re tenc ión de esta cuarta parte hecha á favor de los 



agnados, pero dejó subsistente la deducc ión de la tercera que 
quedaba á favor de los herederos suyos que concu r r í an con los hijos 
de la hi ja . E l cambio completo de todo este sistema se hizo en la no
vela 118, de que h a b l a r é en e l lugar correspondiente. 

A l poner fin á este tí tulo debo adver t i r que« io siguen la condición 
de herederos suyos los que vienen á suceder con ellos, y que por lo 
tanto no son herederos ipsó jure, sino que, pudiendo aceptar ó repu
diar la herencia, necesitan hacer la adic ión para adqui r i r la ó total ó 
parcialmente. 

De legitima agnatoram successione. 

TÍTULO I I . 

De la sucesión legítima délos agnados. 

En el t í tulo precedente expuso el Emperador el pr imer orden de 
suceder ab intcstató, ta l como exist ió reformado por él antes de la va
riación capital y filosófica que la novela 118 introdujo en las sucesio
nes intestadas. En este pr imer orden de suceder ha comprendido á l o s 
herederos suyos que eran llamados por la ley de las Doce Tablas, á 
los hijos emancipados que concu r r í an en v i r t u d de los edictos de ios 
pretores, y á los descendientes por l ínea de hembra admitidos por las 
constituciones imperiales. Siguiendo las mismas leyes de las Doce Ta
blas, pone como segundo ó r d e n de suceder, el de los agnados. No tra
ta del llamamiento de los ascendientes á la herencia de los descendien
tes, porque si el hijo al tiempo de la muerte p e r m a n e c í a en patria p o 
testad, no tenia heredero, puesto que todos sus bienes, aun los mismos 
castrenses, cuando mor ía intestado, c o r r e s p o n d í a n a l padre en con
cepto de peculio (1), y si estaba emancipado, era absolutamente es-
t r a ñ o á la fami l ia , de tal modo , que ni el mismo pretor llamaba al 
padre á suceder como cognado, sino como patrono (2). Por otra parte 
la madre para nada era atendida en la sucesión del hijo, exc lus ión mo
dificada d e s p u é s , como se v e r á en los t í tu los siguientes.. 

Si nemo suus hceres, ^el eorum, 
quos inter suos hoerecles praetor vel 
constitutiones vocant, extat, et qui 
successionem qaoqaó modo amplec-
tatur: tune ex lega duodecim tabu-
larum ad agnalum proximum hiere-
ditas pertinet. 

Si no hay ninguno que sea here
dero suyo, n i ninguno de aquellos 
á quienes el pretor ó las constitucio-. 
nes llaman entre loa herederos suyos 
á recibir la herencia , pertenece esta 
al agnado mas próximo con. arreglo 
á la lev de las doce tablas. 

(t) Ley 2 , tít. X V I I , lib. X L I X del Dig. 
(2) Ley 10, tít. X V I , Hb.'xXXvtlI. del Di* 
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O K Í G E N E S . 

Conforme con Cayo. (|. 9, Com. I I I de sus ínst.) 

Cpmeniarlo. 

Extat. — No bastaba, para la apl icación de la doctrina del texto que 
no existiera heredero suyo, sino que era t a m b i é n necesario que no 
hubiera esperanza de ello. A s í , si estaba en cinta la mujer del difunto 
y se esperaba que diera á luz un heredero suyo, ó bien si el hijo de í . 
finado se hallaba en poder del eneraig-oy podia volver del cautiverio, 
no h ab í a lugar á la suces ión de los agnados. 

Ad agnatumproximum.—Los agnados mas p róx imos exc lu ían á los 
mas remotos, porque en la sucesión colateral no suced í a lo que en la 
de los descendientes, en que concur r í an a la herencia, aunque de d i 
verso modo , los que se hallaban en grados diferentes. 

1 Sunt autem agnati, ut primó que
que libró tradidimus, cognati per 
viriliH sexos personas cognatione 
junc t i , quasi á patre cognati. Itaqne 
eódem patre nati fratres agnati sibi 
sunt, qui et consanguinei vocautur, 
nec requiritur, au etiam eamdem 
matremhabuerint. Item patruus fra-
tris filio, et ínvicem is i l l i agnatus 
est. Eódem numeró sunt fratres pa-
trueles, id est, qui ex duobus fratri-
bus procreati sunt, qui etiam conso-
hrini vocantur. Quá ratione etiam 
ad plures gradus agnationis perve-
nire poterimus (a). Hi queque qui 
posü mortem patris nascuntur, jura 
consanguinitatis nanciscuntur (6). 

Son agnados, como lo hemos di- 1 
cho ya en el libro primero, los cog
nados unidos por personas del sexo 
masculino, es decir, los cognados 
por el padre. Así les hermanos, h i 
jos de un mismo padre, son agnados, 
y se llaman también consanguíneos, 
tengan ó no la misma madre. De 
igual manera el tio paterno es agna
do del hijo de su hermano, y por el 
contrario este lo es de aquel. Como 
tales se consideran también los her
manos llamados patrueles, esto es, 
los que son procreados por dos her
manos, llámanse también consobri
nos; así sucesivameute pueden se
guirse otros grados de agnación (a). 
Los derechos de consanguinidad cor
responden también á aquellos que 
nacen después de la muerte de su 
padre (6). 

O R I G E N E S . 

(«) Copiado de Cayo. (|. 156, Com. I ; y | . 10, Com. I I I de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (§. 10, Ley 1, lít. X V I , lib. X X X V I I I del Díg). 

Comentario. 

Primó libró tradidimus. — S e refiere el Emperador al pá r ra fo p r i 
mero del t í tu lo X V del L ib ro pr imero de estas Instituciones, donde 
expuse lo que en el particular debe .lenerscprcscnte. 



25 

Consariguinei,—Esla palabra no siempre se toma en el senlido es
tr icto en que el texto la apl ica, esto es, r e s t r i n g i é n d o l a á los herma
nos, hijos de un mismo padre. Ulpiano (1) manifiesta que Casio define 
á los c o n s a n g u í n e o s diciendo que son los que e s t án unidos entre sí 
por los v íncu los de la sangre; definición demasiado extensa, puesto 
que comprende á todos los agnados y cognados. A la denominac ión 
de hermanos consanguíneos, de que usa este texto ap l i cándo la á los 
hermanos, hijos de un mismo padre, se opone la de uterinos, que se 
refiere á los que son hermanos solamente por parte de madre. 

ConsobrinL—La palabra consobrinus, en sentido r iguroso, se l i m i 
ta a l v íncu lo de parentesco que tienen entre sí dos hijos de dos h e r 
manas, quasi consororinus, s e g ú n advierte mas adelante Justiniano; 
pero en este lugar , como en otros del derecho, se extiende t a m b i é n 
á hijos de dos hermanos. 

Post mortem patris nascuntur.—Aunque, como dice el t ex to , los 
que nacen d e s p u é s de la muerte de l padre tienen los derechos de 
consanguinidad, para el efecto de suceder, es necesario que e s t é n ya 
concebidos al morir la persona de cuya suces ión se t rata . 

i Non tamen ómnibus siraül agnatis 
dat lex hsereditatem, sed his , qui 
tune proximiore gradu sunt, cüm 
certum ese coeperit, aliquem intes-
tatum decessisse. 

Mas la ley no dá la herencia si
mul táneamente á todos los agnados, 
sino solo á los que están en el grado 
mas próximo al tiempo en que cons
ta que alguno ha muerto intestado. 

O R Í G E N E S . 

Copiado de Cayo. (§. H , Com. I I I de sus Inst.) 

Comentarlo. 

Qui proximiore gradu sunt.-Vara graduar la proximidad del pa
rentesco debe atenderse al tiempo en que se defiere la herencia, que 
cuando no hay testamento, es el de la muerte, y cuando lo hay el en 
qliese sabe de un modo cierto que no es adida la herencia testamentaria. 

P e r adopiionem quoqui agnatio-
nis jus consist i í , veluti ínter filios 
naturales, et eos, quos pater eo-
rum adoptavit (neo dubium est, 
quin proprié consanguinei apellen-
tur ) ; itém, siquis ex ceterrs agna
tis, veluti frater, aut patruus, aut 
denique is, qui longiore gradu est, 

La adopción establece también el 2 
derecbo de agnación, como acaece 
entre los hijos naturales y aquellos 
que su padre ha adoptado : no hay 
duda que con propiedad se les dá el 
nombre de consanguíneos. Del mis
mo modo, si uno de los demás agna
dos, por ejemplo, un hermano, un 

<1) 5.10, ley 1, tít. XV] , lib. XXXVII] del Dig 
TOMO II. 



aliquem adopteverit, agnatoa inter 
suos esse non dubitatur. 

tio paterno ú otro que esté en grado 
mas lejano, adopta á un individuo-, 
éste indudablemente entrará en el 
número de sus agnados. 

O R Í G E N E S . 

Conforme eon Ulpiano. (§. 11, ley 1, tlt, X V I , lib. X X X V I I I del Vis.) 

Comentarlo. 

Per adoptionm agnationis jus consistit.—AI tratar de la familia 
romana q u e d ó expuesto que en esta se comprendian personas que no 
estando unidas con el gefe domés t ico por los vincules de la sangre, l o 
estaban por ios de la p o l e s l á d , las cuales al entrar en la familia a d 
qu i r í an los derechos de la a g n a c i ó n . 

Proprie.—Ea la mayor parte de las ediciones se pone en lugar de 
esta palabra la de improprié, lectura que parece mas acomodada á 
ta intención de Justiniano y de mas s ign i f í cac ion , porque solo con 
impropiedad se puede aplicar el e p í t e t o de consanguíneos á personas 
que no es tán unidas con los v íncu los de la sangre. 

Ceterüm inler masculos quidém 
agnationis jure heereditas etiam lon-
g i s s i m ó grada ultró- citróque capi-
tur. Quod ad feminas vero, itá pla
caba t, uf ipsee c o m a n g u i n ü a t i s jure 
tantüm capiant hsereditatem , si só
rores sint, ulteriüs non capiant; 
masculi vero ad earum hajredítales, 
etiamsi longissiraó gradu sint, ad-
mittantur. Qua de causa fratrís tui 
au tpa t ru i tu i filian, vel amitaí tUEe 
hEereditas ad t e p e r t í n e t , tua vero 
ad illas non pertinebat, Quod ideo 
itá constitutum erat, quia commo-
dius v ideba íur , itá jura constituí, 
ut plerumqué hccreclítates ad mas-
culos confluerent ( a ) . Sed quia sané 
Iniquum erat, in universum cas, 
quasi extraneas, repelli , prajtor eas 
ad bonorum possessionem admíttít 
e á p a r t e , quá prox imi ía t i s nomine 
bonorum possessionem poliieetur; 
ex quá parte itá scílícet admittun-
t u r , sí ñeque agnalus u l lus , nec 
proximior cognalus interveniat (6). 
Et ha3c quidém lex duodecím tabu-
larutn nullO raodó íntroduxit , sed 

Los varones son llamados á suce- -
derse mutuamente por derecho de 
agnación basta el grado mas remoto. 
Por lo que bace á las bembras, se 
bailaba establecido que solo pudie
sen percibir la berencia por derecbo 
de consanguinidad, siendo bermanas, 
pero no cuando estaban en grado 
mas remoto aunque sus agnados va
rones eran llamados á sucederías por 
lejano que fuera el parentesco. Por 
esta razón la berencia de la bija de 
tu hermano, ó de la de tu tio paterno' 
ó de tu tía paterna, corresponde á 
tí, mas la tuya no corresponde á 
ellas , lo que se estableció por creer 
mas conveniente que recayeran las 
herencias en los hombres (a). Pera 
como era una cosa injusta que estu
viesen excluidas generalmente como 
estrañas , el pretor las admite á la 
bonorum posesión en la parte del 
edicto en que la da por razón de la 
proximidad de la sangre, y con la 
circunstancia de que no tengan nin
gún agnado, ni cognado mas próxi
mo (b). Mas esto no fué introducido 
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simplicitatem legibus amicam am-
plexa, simili modo omnes agnatos, 
sive masculos sive feminas, •cujus-
cumque gradus, ad similitudinem 
suorum, invicém ad sucoessionem 
vocabat; media autem jurispruden-
t i a , qace erat lege quidém duode-
cim tabidarum júnior , imperiali au
tem dispositione anterior, sl ibti l l-
tate quádam excogitata, prasfatam 
differentiam inducebat, et penitüs 
eas á suceessione agnatorum repel-
lebat, omni alia suceessione incóg
nita (c) , donéc praetores, paulatina 
asperitatem juris civilis corrigentes, 
sive quod deest ád ímplen tes , hu
manó proposito, aliura ordinem suis 
edictis addiderunt, et cognationis 
linea, proximitatís nomine, intro
ducta, per bonorum possessionem 
eas adjuvabant, et pollicebantur bis 
bonorum possessionem , quae ÜÑDÉ 
COGNATI appellatur [ty. 

por las leyes de las doce tablas, las 
cuales, buscando la sencillez , tan 
recomendable en las leyes, llama
ban mutuamente y sin distinción á 
todos los agnados , varones ó hem
bras , cualquiera que fuera su grado, 
como habían llamado á los herede
ros suyos. La jurisprudencia inter
media mas moderna que las leyes de 
de las Doce Tablas y mas antigua que 
las disposiciones imperiales, guiada 
por sutilezas, introdueia aquellas 
diferencias, repeliendo absolutamen
te á las mujeres de la sucesión de 
los agnados, sin que les quedara en
tonces otro modo de suceder (c), 
hasta que los pretores , corrigiendo 
paulatinamente el rigor del derecho 
civil ó supliéndolo en lo que era de
ficiente , agregaron en sus edictos 
otro orden de suceder por razones 
de justicia, é introduciéndola línea 
de los cognados según el grado de 
proximidad , prometían á las muje
res la bonorum posesión que se l la
ma UNDE GOQNATI (dj. 

O I U G E N E S . 

(a) Conforme con Cayo. (|§ 14 y 23, Com. I I I de sus Inst.) 
(b) Conforme con Cayo. (|, 29, Com. III de sus Inst.) 
(c) Conforme con Paulo. (|. 3, lit. V I I I , lib. IV de sus Sentencias.) 
(ti) Conforme con Gayo. (|. 29, Com. III de sus Inst.) 

Comentarlo. 

Etiám longissimú gradu.—La. suces ión l eg í t ima de los agnados no 
eslaba i imilada á n ingún g rado ; doctrina que repite el Emperador 
mas adelante (1), y que es tá t ambién consignada en e l Digesto (2), don-» 
de se dice que los agnados suceden hasta el infini to, in infinitum. 

Ut ipsee consanguinitatis jure. —La palabra consangiiinitas se r e 
fiere a q u í , como se ha dicho al comentar el p á r r a f o primero de esto 
mismo t í t u l o , á los hermanos y hermanas hijos de un mismo padre. 
La l e y de las Doce Tablas no h a c í a ninguna dist inción entre los varo
nes y hembras al l lamar para suceder á los agnados mas p r ó x i m o s . 

(1) §• 12, tít. VI de este Libro. 
(2) §. 1, ley 2, tít. X V I , lib. XX XVIII, 
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Una jur isprudencia intermedia, como dice el texto , y que , s egún ía 
Paráfrasis de Teóf i lo , fué introducida por los jurisconsultos, l laman
do á las mujeres solo en calidad de consang-u íneas , introdujo una 
nueva divis ión en el modo de suceder. E l orden de llamamientos á 
la suces ión era entonces el siguiente: 1.° los herederos suyos: 2 .° los 
c o n s a n g u í n e o s , hermanos ó hermanas, que eran los preferidos entro 
todos los agnados (1) : 3.° los agnados varones con arreglo á la p ro 
ximidad de su grado (2): 4.° los cognados. Las hembras no consan
g u í n e a s solo eran llamadas á la suces ión del agnado, como cogna
das (3). A s i suced ía que al paso que estas no podían obtener la s u 
cesión del agnado mas que en el orden de los cognados, el agnado 
pod ía sucederles en el orden de los agnados. 

Quia commodiusviclebatiir.—Según dice Teófilo en su Paráfrasis, 
se c r e y ó mas conveniente que fueran los varones preferidos á las hem
bras para suceder, porque son mas út i les á l a r e p ú b l i c a , puesto que la 
gobiernan, d e s e m p e ñ a n las funciones públ icas y la defienden con las 
armas. No tengo por acertada su opinión; mas bien parece, como dice 
Paulo (4), que esta preferencia debe su origen á la ley Voconia, que, 
imponiendo algunas incapacidades a las mujeres para recibir por testa
mento, se ex tend ió d e s p u é s hasta cierto punto á las sucesiones l eg í t imas . 

Proximitatis nomine—Los herederos suyos concurren todos á la 
sucesión sin dist inción de grados: los agnados son preferidos por orden 
do proximidad, pero excluyen siempre á los cognados: los cognados no 
tienen otra preferencia entre sí que la mayor p rox imidad . 

Bonorum possessionem pollicetur.--Es[SL era la honornm posesión 
unde cognati. 

Ñeque agnatus ullus, me prox'mior cognatus.—La palabra proxi-
mior solo se refiere á los cognados, quienes por razón de su p r o x i m i 
dad eran preferidos á los mas remotos; no á los agnados, los cuales 
exc lu ían á los que no eran llamados á suceder bajo esta denomina
c i ó n , y por lo tanto á las mujeres. 

Pero nosotros, siguiendo el espí
r i tu de la ley de las Doce Tablas , y 
conservando en este punto sus ves
tigios, alabamos por su humanidad 
el derecho pretorio, pero no encon
tramos que aplicase un remedio 
completo al mal. En efecto, ¿poi
qué razón, concurriendo el mismo 

iVbs vero , legem duodecim iabu-
larum sequenies, et ejus vestigia 
i n hac parte conservantes , lauda-
mus quidém proetores sute humani-
tat is , non tamen eos in plenum 
causee mederi invenimus: quare et-
enim, uno eódcmque gradu natura-
l i concurrente, et agnationis t i tu -

(1) §. 13, tít. V I H , lib. IV de las Sent. de Paulo. 
(8) §. 16. tít. V I I I , lib. IV de las Sent. de Paulo. 
(3) !5.14, Com. III de las Inst. de Cayo, 
(i) 5. 2Í, «t. V I I I , lib. IV de sus Sent. 
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lis tám in masculis quám in femi-
nis cequu lance constitutis, masculis 
quidém dabatar ad successionem ve-
nire omnium agnatorum, ex agna-
tis autem muíieribus nullis peni-
tus, nisi solí sovori, ad agnatorum 
successionem patebat aditus? Ideó 
i n plenum omnia reducentes et ad 
Jus duodecim tabularum eamdem 
dispositionem exooquantes nostrá 
constitutionem sanximus, omnes le
gitimas personas, id est per virilem 
sexum descendentes, sive masculi-
n i sive feminini generis sunt, simili 
modo ad jura successionis legitimas 
ab intestató vocari, secundüm gra-
dus sui prcerogativam, nec ideó ex-
cludendas, quia consanguinitatis j u 
ra , sicuti germanas, non habent. 
IIoc etiám addendum nostros consti-
tutioni existimavimus, ut transfe-
ratur unus tantummodó gradus á 
jure cognationis in legitimam suc
cessionem, ut non solüm fratris fi-
lius et filia, secundüm quod jam 
deíinivimus, ad succesionem patris 
sui vocentur, sed etiam germance 
consanguínea} vel sororis uterince 
filius et filia soli et non deincéps 
personEC una cum bis ad jura avun-
cüli sui perveniant, e t l mortuó eó, 
qui patruus quidém est fratris sui 
filiis, avunculus autem sororis suee 
soboli, simili modo ab utróque late-
re succedant, tamquam si omnes, 
ex masculis descendentes, legitimó 
jure veniant, scilicet ubi frater et 
sóror superstites non sunt. His et-
enim personis proecedentibus, et 
successíonm admittentibus, coteri 
gradus remanent penitüs semoti, v i -
delicét hasreditate non ad stirpes, 
sed in capita dividendá. 

grado de parentesco natural y los 
mismos títulos de agnación en los 
"varones que en las hembras, se con
cedía á los varones suceder á todos 
los agnados y se rehusaba esto á las 
mujeres que estaban entre estos ag
nados , á no ser que fueran herma
nas del difunto ? Por esto , abrogan
do absolutamente tales disposicio
nes, y volviendo á la ley de las 
Doce Tablas, mandamos en una cons
titución que todas las personas le
gí t imas , esto es, unidas por línea 
de varón , ó bien varones, ó bien 
hembras, sean llamadas del mismo 
modo , según su grado , al derecho 
de la sucesión legít ima] ab intestató, 
y que no sean excluidas porque no 
tengan como las hermanas por parte 
de padre los derechos de consangui
nidad, liemos creído deber añadir á 
nuestra constitución que todo un 
grado , pero solamente é l , sea tras-
ferido de la línea de los;[cognados á 
la sucesión legí t ima, de modo que 
no solamente el hijo y l a l i j j a del 
hermano sean llamados, según que
da dicho, á la herencia de su tío pa
terno, sino que también fel hijo y 
la hija de una hermana consanguí
nea ó uterina concurran con los que 
anteceden cá la sucesión de su tio ma
terno, pero sin pasar;*de este grado 
de parentesco. Así a la muerte del 
que es tio paterno de los hijos de su 
hermano, y materno d é l o s de su 
hermana, sucederán ambas ramas 
igualmente , como s i , descendiendo 
todos de varones, tuvieran un dere
cho legítimo á la sucesión; mas esto 
se entiende en el caso de que no so

brevivan ni hermano ni hermana, 
porque si estos últimos vinieran k la 
sucesión, los demás grados serían 
excluidos enteramente, dividiéndose 
la herencia por personas y no por 
estirpes. 
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O U Í G E N E S . 

Laconslilucion á q u e aludo esto texto es la ley 14, tít. LV1ÍI, üb. VI del Cód. 

Comentarlo. 

iYos veru.—Anies de tratar de la reforma que a q u í expone Justi-
niano, conviene hacer alguna ligera indicación de otra innovac ión he
cha por el Emperador Anastasio, que mas adelante mencionan e x 
presamente las Instituciones (1). Este emperador l lamó á los hermanos 
y hermanas emancipados, en concurrencia con los que no lo estaban, 
á la suces ión l eg i t ima , como si no hubieran salido por la emancipa
ción de la famil ia ; pero hac iéndo les cierta d iminuc ión de que opor tu
namente se h a b l a r á . 

Legem duodecim tahnlarum sequentes.—Jusúmzuo r e s t a b l e c i ó la 
ley de las Doce Tablas en el sentido de dar á las hembras los mismos 
derechos que á los hombres en su rango de agnados. 

Seciinclüm graclus sui prcerogativam.—Vor lo tan to , las hembras 
agnadas mas p r ó x i m a s en grado, excluian á los varones agnados mas 
remotos, cor recc ión importante introducida en el derecho pretorio 
que no las admi t í a nunca entre los agnados, sino solo entre los cog 
nados, en cuyo ó rden eran excluidas por los m á s p r ó x i m o s . 

Unus tantummodo gradus.-ho que acababa de decir el Emperador, 
á saber, que las agnadas eran admitidas con los agnados á la suces ión 
intestada, aunque fuesen mas lejanas en grado que las hermanas con
s a n g u í n e a s , se hace extensivo á las personas que es tán unidas por el 
sexo femenino, pero solo en un grado, y por lo tanto al hijo y á la hija 
de la hermana c o n s a n g u í n e a ó u te r ina , los cuales desde el ó r d e n de 
cognados fueron trasladados al de agnados, del mismo modo que si 
estuvieran unidos por linea de v a r ó n . 

Germance consanguineee.^Aunque en el uso de los c lás icos latinos 
las f r a s e s f r a í r ^ germani, sórores germance se refieren comunmente á 
los que tienen el mismo padre y madre, en este texto comprende tam
bién á los que solo tienen el padre común y diferente madre. 

Sororis uterincB.—VoT derecho antiguo, la hermana uterina, no te
nia el concepto de aguada, y por lo tanto era excluida no solo por el 
hijo de su hermano que hubiera muerto antes, sino también por todos 
los agnados, aunque fueran de un grado mucho mas remoto. 

Solí, etnon deincéps.—UamsL el Emperador solamente á los hijos 
é hijas de hermana que e s t á n en tercer grado para que concurran con 
los agnados á la suces ión l eg í t ima . 

Successionem admittenlibus.—VoTque si repudiaban la herencia o 

(1) §. 1, tít, V de este mismo Libro. 
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faltaban los que estaban llamados en pr imer lugar, lasucesion pasaba 
á los parientes mas p róx imos de losg-rados siguientes. 

Non ad stirpes sed in capita.—Como todos es tán en igual grado 
en el caso del texto, todos vienen representando su propio derecho y 
persona. A esto se agrega que el derecho de r e p r e s e n t a c i ó n no tuvo l u 
gar mas que é n t r e l o s herederos suyos; solamente d e s p u é s de la nove
la 118 fué admitido en las sucesiones colaterales. 

P a r é c e m e conveniente presentar a q u í el resumen que hace M r . 
Etiennede todas las modificaciones que sucesivamente ocurrieron res
pecto á los parientes admitidos á la sucesión como agnados. 

I.0 Con arreglo á la ley de las Doce Tablas son agnados entre sí 
los que, proviniendo de un mismo ascendiente, se encuentran bajo 
su poder, o q u e se e n c o n t r a r í a n sino hubiera muerto. 

2. ° La jur isprudencia intermedia excluye del orden de agnados á 
las mujeres que no son hermanas del difunto, aunque se encuentren 
bajo el poder del ascendiente c o m ú n , ó que debieran estarlo si este 
no hubiera muer to . 

3. ° E l derecho pretorio admite á la feonontín posesión unde legiti-
mi, solamente á los que el derecho c i v i l admite como agnados. 

4. ° La const i tución del Emperador Anastasio l l amó á los hermanos 
y hermanas emancipados, en concurrencia con sus hermanos y herma
nas agnados, sí bien con cierta d e d u c c i ó n ; pero no l l amó á los descen
dientes de los hermanos ó hermanas emancipados, ni dec id ió cosa 
alguna respecto á los hermanos ó hermanas adoptivos, ni á los parien
tes por l ínea de hembra. 

5. ° Justiniano l l amó á las hembras del mismo modo que á los va
rones á la suces ión de los agnados, cualquiera que fuera su grado, y 
confi rmó la const i tución del Emperador Anastasio respecto á los herma
nos y hermanas emancipados. No h a b í a n trascurrido t o d a v í a cuatro 
a ñ o s d e s p u é s de la publicación d é l a s Tnsti tucíones, cuando, revocando 
en parte la referida const i tución del Emperador Anastasio, dejó sub
sistente el llamamiento de los hermanos y hermanas emancipados, pero 
los l iber tó de la d iminución que antes deb ían sufr i r , y ex t end ió el 
mismo favor á sus hijos ( 1 ) . Los hijos adoptivos eran considerados 
como individuos de la famil ia . En 528 Justiniano l lamó como agnados 
á los hermanos y hermanas uterinos en concurrencia con los herma
nos y hermanas c o n s a n g u í n e o s ( 2 ) , y en 532 á los hijos de los her
manos y hermanas uterinas cuando c o n c u r r í a n con los sobrinos y 
sobrinas del difunto ( 3 ) . 

(1) §§• 1 y 3, ley 15, tít. X V I I I , lib. VI del Cód. 
(2) Ley 7, tít. L V I , lib. VI del Cód. 
(3) 5§- 2 y 3 de la ley 15. tíi. LVIII , lib. VI del Cúd. 
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Sipluves sint gradas agnatorum, 
aperté lex cluodecim tabularum pro-
ximum vocal ( o ) : i taque si verbi 
gratiasit frater defuncti, et alterius 
íVatris íilius, aut patruus frater po-
lior hahetur ( &). Et quamvis singula-
r i numeró usa lex PROXIMÜSI vocot: 
tamen dabium non est, quin et, si 
pluressint ejusdem gradas, omnes 
admittantur: nam et proprié proxi-
mus ex pluribus gradibus intelligi-
tur , et tamen dabium non est, quin, 
licét unussit gradus agnatoram , per-
tineat ad eos híereditas (c) , 

La ley de las doce tablas, en caso 
de haber diferentes grados de agna
dos, llama expresamente al mas pró
ximo [ a ) : por lo tanto , cuando el dí-
fanto, por ejemplo, deja un herma
no y un hijo de otro hermano ó un 
tio paterno , el hermano será el pre
ferido ( 6). Y aunque la ley, usando 
del número singular, llama al mas 
próximo, no hay duda que si son 
muchos del mismo grado, todos de
ben ser admitidos : asimismo al ha
blarse del agnado mas próximo, pa
rece que se supone que hay muchos 
grados, y sin embargo, no es dudo
so que , aunque no haya mas que un 
solo grado de agnados, á los que es-
ten en él pertenece la herencia(c). 

O R Í G E N E S . 

{ a ) Conforme con Cayo. (§ . 11, Com. III de sus Inst.) 
(6) Tomado de Cayo, (§ . 15 Com. I I I de sus Inst.) 
(c ) Conforme con Ulpiano. (|. 4, ley 2, tit. X V I , Jib. X X X V I I I del Dig,) 

Comentario. 

Lex cluodecim tabularum proximum w c a í . — Segnn Ulpiano (1) las 
palabras de la ley de las Doce Tablas , á que el texto se refiere, son: 
agnatus proximus familiam habeto. 

Frater potior habetur. —Es decir , los mas p róx imos agnados e x 
cluyen siempre y de un modo absoluto á los mas remotos, y por lo tan
to la herencia se divide entre ellos por personas, in capita, y no in stir-
pes ( 2 ) , como queda indicado al comentar el pá r ra fo que antecede. 

Proximus autem, si quidem nulló 
testamentó factó quisque decesse-
r i t , per hoc teinpus requiritur, quó 
mortuus est is , cujas do heoredi-
ta,te qacentar. Quod si factó testa
mentó quisquam decesserit, per 
hoc tempus requiritur , quó certum 
esse coeperit, nulium ex testamen
tó hseredem extaturum : tune enim 
proprié quisque intelligitur intesta-
tus decessisse (o), Quod quidém ali-
quandó longó tempore declaratur: 

Para fijar cuál es el agnado mas G 
próximo, cuando alguno ha muerto 
sin haber hecho testamento, se 
atiende al tiempo de la muerte. Si 
alguno muere después de haber he
cho testamento, se atiende al tiem
po en que se sabe de cierto que no 
existe heredero en virtud de la úl
tima voluntad, porque solo enton
ces puede considerarse que ha muer
to intestado (a). Algunas veces esta 
época se hace esperar por largo 

(1) §• 1, ley 193, tit. X V I , lib. L del Dig. 
(1) J, 4, tit. XXVI de las Reglas de Ulpiann. 
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in quó spatió temporis sospé accidit, 
u t , proximiore mortuo, proximus 
esse incipiat, qui moriente testatore 
non erat proximus (|6). 

tiempo, en cuyo intervalo sucede 
frecuentemente que, muriendo el 
agnado mas próximo, venga á serlo 
el que no lo era al tiempo de la 
muerte del testador (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Gayo. H y 13, Com. I I I de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (Ley S , tit. X V I , lib.píXXVIII del Dig.) 

Comentario. 

Primus autem.—La doctrina de este texto es solamente la apliea-
cion especial á la suces ión de los agnados de Jos principios generales 
que se expusieron en el comentario al p á r r a f o sé t imo del t í tu lo prece
dente, al tratar de los herederos suyos. 

No se admitía en este orden de 
suceder la devolución de un grado 
á otro grado , esto es, que aun cuan
do el agnado mas próximo que era 
llamado á l a herencia, según lo que 
acabamos de decir, ó la repudiase ó 
muriese antes de hacer la adición, 
no por eso eran admitidos por el 
derecho civi l los que le seguían en 
grado (a). Los pretores, corrigiendo 
también imperfectamente en este 
caso el derecho c i v i l , no dejaban á 
tales agnados sin auxilio alguno; 
pero considerándolos privados del 
derecho de agnación, los llamaban 
como cognados {b) . Mas nosotros, 
ansiando quitar al derecho todas las 
imperfecciones, decidimos en una 
constitución dictada por las inspira
ciones de la humanidad acerca del 
derecho de patronato, que no se ne
gara la devolución de un grado á 
otro en la herencia de los agnados, 
porque era bastante absurdo no 
otorgar á los agnados loque el pre
tor habla concedido á los cognados, 
y principalmente si se atiende á que 
en el cargo de la tutela, cuando fal
taba el grado mas próximo entraba 
el siguiente, de modo que se admi
tía la devolución de un grado á otro 
para las cargas y no para los bene
ficios (c) . 

TOMO H. K 

Placebat autem, ¿neo genere per -
cipiendarum haireditatum successio-
nem non esse, id est ut , quamvis-
p r o x i m u s , qu i , secundüm ea quae 
diximus, vocatur ad hsereditatem, 
aut spreverit hsereditatem, aut, an-
tequám " adeat, decesserit, nihiló 
inagis legitimó jure sequentes admit-
tuntur (a) . Quod i terüm pretores, 
imperfecto jure corrigentes, non in 
to 'um sine adminiculó relinquebant, 
sed ex cognatorum ordine eos voca-
bant, utpoté agnationis jure eis re
cluso [b). Sed nos, nihi l deesse per-
fectissimo jur i cupientes, nostrá 
constitutione sanximus, quam de 
jure patronatus, humanitate sngge-
rente , protulimus , successioncm in 
agnatorum hocreditatibus non esse 
eis denegandam, cum satis absurdum 
erat, quod cognatis a pratore aper-
tum est, hoc agnatis esse reclusum, 
máximo, cum in onerc quidém tu-
telarum et primó gradu deficiente, 
sequens succedít, et quod in onere 
obtinebat, non erat in lucró per-
missum (c) . 
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ÜHIGIíísES. 

(a ) Tomado de Gayo. ( | ? . 12, y 22 , Cora. III de sus Inst.) 
(b) Conformecon Cayo. {§. 28, Com. III de sus Inst.) 
( c) La constitución á que aquí se refiere el Emperador no ha llegado basta nuestro 

tiempo. 

Comentario. 

In eó gefí&e.—Refiérese á los agnados, puesto que esta doctrina 
no era ostensiva á los herederos suyos. 

Sucessionem non esse.—Traduzco la palabra successio con las de 
devolución de un grado á otro grado, para evitar la confusión que p ro
ducir ía el usar felá voz swcesion, aplicada en distinto sentido del que 
en todo osle t i tulo tiene. Debo, sin embargo, manifestar que á mi j u i 
cio ni la. palabra sucesión, n i la frase devolución de un grado á otro, 
expresan con bastante claridad y precis ión el pensamiento del Empe
rador: si adopto esta ú l t ima nomenclatura, es porque creo que se 
acerca mas al sentido verdadero del texto. Para la inteligencia de ella 
conviene tener presente que la ley de las Doce Tablas se l imitaba á. 
l lamar á los agnados mas próx imos y no hacia llamamiento ninguno 
condicional pnra los mas lejanos: asi es que si un hermano del difunto 
r e p u d i á b a l a herencia, no pe r t enec ía esta á los agnados de grado u l 
ter ior , por ejemplo, á un sobrino. Esta no admis ión del agnado de peor 
grado'cuando no era heredero el que le p reced ía , es lo que se quiere 
significar en el texto con las palabras successionem non esse; de modo 
que en este sentido puede definirse la palabra successio, el l lamamiento 
de los parientes de un grado ulterior, cuando los que e s t á n en grado 
mas p róx imo al tiempo de abrirse la s u c e s i ó n , no son herederos. 

No debe confundirse la devoluc ión de un grado á otro grado con 
la r ep re sen t ac ión : la devolución supone siempre que no hay herede
ros en el grado precedente, la r e p r e s e n t a c i ó n por el contrario, parte 
del principio de que puede haberlos: en la devo luc ión la herencia 
desciende de grados, en la r e p r e s e n t a c i ó n por el con t ra r io , los here
deros saltan por uno ó mas grados para aproximarse a la herencia. 
4 ñ t e s de Justiniano los agnados no tenían ni el derecho de represen
tac ión ni el de devoluc ión: según se ha visto, en este texto les dió el 
de d e v o l u c i ó n ; el de r e p r e s e n t a c i ó n les fué otorgado d e s p u é s en la 
novela 118, como man i fe s t a r é oportunamente. 

En el título anterior se hab ló ya del modo de concurr ir por dere
cho de r ep resen tac ión los herederos Éuyos y los que , por los edictos 
de los pretores ó las constituciones imperiales , estaban equiparados 
ó ellos: debo aqu í indicar algo acerca de la devo luc ión de un grado 
á otro grado. Respecto á los que eran herederos suyos en el r iguroso 
semido (íe la palabra, no podia tener lugar la d e v o l u c i ó n , porque ipsú 
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jure a d q u i r í a n la gerencia en v i r t ud del solo hecho de defe r í r se les : 
aun en el caso do que se abstuvieran, esto no era motivo para que 
perdiesen la cons iderac ión de herederos, y por lo tanto ni el grado 
ni el orden siguiente adqu i r í an derecho alguno. Solamente, pues, pe
dia tener lugar la devo luc ión de un grado á otro cuando se trataba 
de aquellos á quienes ó bien el edicto del p re to r , ó bien las constitu
ciones imperiales, l lamaban entre los herederos suyos; entonces por 
ana log ía era aplicable la misma doctrina que a q u í sienta Justiniano 
con respecto á los agnados. 

Quamvis proximus.—En el caso de hallarse varios agnados en un 
mismo grado y de no querer ó de no poder algunos ser herederos, 
su porción a c r e c e r á á los que hubieren adido, los cuales t r a s m i t i r á n 
el derecho á sus herederos respectivos si murieren antes de que ten
ga efecto el derecho de acrecer ( l ) . 

Imperfecto jure corrigentes. —Natural era que los pretores no con
cedieran á los agnados la devo luc ión de un grado á o t ro , como c o n 
cesión opuesta al e sp í r i tu que dominó constantemente en sus edictos, 
que fué el de aprovechar cuanto pudiera conducir a i decaimiento del 
derecho de a g n a c i ó n , y á la suces ión de los cognados. 

E x cognatorum ordine eos vocabant.—El pretor l lamaba á los cog
nados con a r r e g l o á la preferencia de su grado; a s í , si á la muerte 
de determinada persona, quedaban dos hermanos y un hijo de otro 
hermano, y uno de los dos hermanos repudiaba la herencia, s e r í a 
admitido solamente el otro hermano con esclnsion del sobrino. 

Ad legitimam successionem nih i l -
ominüs vocatur etiam parens, qui, 
contracta ñduciá , filium vel filiara, 
nepotem vel neptem, ac deincéps, 
emancipat (a). Quod ex nostrá con-
stitutione omniraodó inducitur, ut 
emancipationes liberorum sempér v i -
deantur contracta fiduciá fieri; cura 
apud antiquos non alitér hoc obtine-
bat, nisi specialitér contracta fiducia 
parens manumisisset (&). 

' Del mismo modo es admitido á la 8 
sucesión legítima el ascendiente que 
emancipa al hijo ó hija, nieto ó nie
ta y asi sucesivamente, con la cláu
sula de fiducia [a). Pero con arreglo 
á una de nuestras constituciones i m 
periales, las emancipaciones do los 
hijos se entienden hechas siempre 
con la cláusula de fiducia, lo cual 
entre los antiguos no tenia lügar á 
no haberse especialmente puesto en 
la emancipación (6). 

ORIGENES. 
(a) Conforme con Modestino. (Ley 10, lít. X V I , lib. X X X V I I I del Dig.) 
{0} L a constitución á que alude es la ley 6, tit. X L V I I I , lib. V I I I del Gód. 

Comeutario. 

Vocatur parens.—Con arreglo á la ley de las Doce Tablas, n i n g ú n 

(1) Ley 9, tito X V I , lib. XXXVIII del Dig. 
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ascendiente, en calidad de t a l , s u c e d í a á su descendiente, porque los 
que se hallaban sometidos á potestad no tenian entonces nada propio, 
y si hablan sido emancipados, los ascendientes que les s o b r e v i v í a n no 
estaban ligados á ellos con los v íncu los de fami l ia , v íncu los que nunca 
eran extensivos á los ascendientes maternos. A s í , el emancipado no 
tenia agnados: en su lugar tenia, igualmente que los l iber tos , un pa
trono que deb ía sucederle; y como se ha dicho en otro lugar (1) que 
el padre, en v i r t u d de la c l á u s u l a de ñ d u c i a , c o n s e g u í a que le que
daran salvos los derechos de patronato, resulta que el padre eman
cipante era el que venia á suceder al h i jo , no en el concepto de ascen
diente, sino en el de patrono. En esta suces ión cuando no habla 
herederos SWÍ/OS, era preferido á todos los d e m á s parientes, lo que 
estuvo en vigor hasta el tiempo de J u s t í n i a n o , el cual decidió (2) que 
tuvieran la preferencia los hermanos y hermanas del emancipado, sí 
bien esto d e s p u é s e x p e r i m e n t ó otra reforma, de que h a b l a r é al t ra tar 
del nov í s imo modo de suceder introducido por el mismo Emperador . 

Con el mismo ó rden y á las mismas personas se deferia la suces ión 
del hijo de familia en lo que hac ía re lac ión al peculio adventicio , desde 
los tiempos de Teodos ío y Valentiniano (3 ) , reglas que J u s t í n i a n o 
hizo extensivas á los peculios castrense y cuasi-castrense (4). ^ 

TÍTIILILS SIL 

De senatus-consulto Tertulliano. 

TITULO ÍII, 
Del senado-consulto Tertuliano. 

T r á t a s e en este t í tulo del modo de suceder la madre al hijo que 
muere ab intestató. 

L e x duodecim íabularum ita stric-
to jure utebatur, et prseponebat 
masculomm progeniem, et eos, qui-
per feminini sexus necessitudinem 
sibi junguntur , adeó expellebat, ut 
ne quidém inter matrera et filium 
íiliamve ultró citróque hsereditatis 
capiendae jus daret, nisi quod presto-
res ex proximitate cognatorum eas 
personas ad successionem, bonorum 
possessione UNDE GOGNATI accommo-
datá , vocabant. 

La ley de las Doce Tablas era tan 
rigurosa en preferir la descendencia 
de los varones y en excluir el pa
rentesco por hembras, que ni aun 
daba el derecho mutuo de suceder 
entre la . madre y el hijo y la hija; 
mas los pretores admitían á la he
rencia como cognados, según su 
proximidad, á las referidas perso
nas , dándoles la bonorum posession 

UNDE GOGNATI. 

(11 Comentario al §. 6, tít. XIT, lib. I de estas Inst. 
(2) Ley 2, tit. LVI , lib. VI del Cod. 
(3) Leyes 3 y -1 del tit. L X I ; y ley 11 del tit. LIX del lib. VI del Cód. 
(4) §. inicial del tit. XII del lib. II de estas Inst. 
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ÜUÍQEKES. 
Tomado de Cayo. { § . 2 4 , C O Q I . í í l de uus Inst.) 

Couieutario. 

Lex duodecim tabulavum.—La ley de las Doce Tablas , como se ha 
dicho en otras ocasiones, solo flamaba á la suces ión á los herederos 
suyos y á los agnados. Esto supuesto, la madre y los hijos no eran en
tre sí ni herederos suyos ni agnados: no eran herederos suyos, p o r 
que ni la madre tenia potestad sobre los hijos, ni menos los hijos sobre 
la madre ; no p e r t e n e c í a n á la clase de ag-nados, porque la mujer era 
e s t r a ñ a á la famil ia del mar ido , á no ser que hubiera entrado en esta 
por alg-uno de los medios solemnes que la cons t i tu ían en potestad, in 
manu viri, pues entonces se hacia hi ja de famil ia , y de consiguiente 
era considerada como hermana de sus hijos: mas en tiempo de Justinia-
no esta clase de potestad se hallaba ya del todo desusada. 

Prcetores eas vocabant.—Aun después que las madres y los hijos fue
ron admitidos r e c í p r o c a m e n t e á la suces ión como cognados, estaban 
excluidos por el orden de ag-nados que era llamado con preferencia. 

1 Sed hae juris angustiíe postea 
emendatao sunt. Et p r i m ú s quidém 
divus Claudius matri, ad solatium 
liberorum amissorum, legitimara co-

- i'um detulit hajreditatóm. Postea 
autem senatus-consultó Tertull ianó, 
quod divi Hadriani temporibus fac
tura |est, p leniss imé de trisii suc-
cessione m a t r i , non etiam avice, de-
ferenda cautura est: ut raater inge
nua trium liberorum jus habens, 
libertina quator, ad bona filiorum 
filiarurave admittatur intestatorum 
mortuorura (a), licét in potestate 
parentisest, ut scilicét, cara alieno 
ju r i subjecta est, jussu ejus adeat, 

3 cujus j u r i subjecta est (6). Prcefe-
runtur antera matr i liberi defuncti, 
qui sui sunt, quive suorum locó 
sive prirai gradus, sive ulterioris (c). 
Sed et filice SUCB mortucB filius vel 
filia opponiiur ex constitutionibus 
matri defuncte, id est, avía) suoe. 
P a í e r quoqué utriusque, non etiam 
avus vel proavus, matri anteponi-
tur , sciiicet cum inter eos solos de 

Pero este rigor del derecho fué 1 
mitigado posteriormente. El Empe
rador Claudio aparece como el p r i 
mero que para consolar á una madre 
por la pérdida de sus hijos, le con
cedió su sucesión legítima. Después 2 
en tiempo del Emperador Adriano 
se dió el senado-consulto Tertulia
no, que por regla general llama á la 
madre, pero no á la abuela, á per
cibir la triste sucesión de sus hijos; 
de modo que la madre ingénua con 
tres hijos y la libertina con cuatro 
son admitidas á la herencia de sus 
hijos y de sus hijas muertas sin tes
tamento [a], aunque se hallen en 
potestad paterna; mas en este caso 
deben hacer la adición por orden de 
aquel á cuya potestad se, encuentran 
sometidas (b). Son preferidos á la 3 
madre los herederos suyos ó los que 
ocupan el lugar de ellos, bien sean 
de primero, ó bien de ulterior gra
do (c). En virtud de las constitucio
nes imperiales, el hijo ó la hija de 
una hija que ha muerto siendo sui 



hcereditate agitur. Frater autem con-
aanguineus tam íilii quam íiliae ex-
cludehat matrem; sóror autem con
sanguínea paritér cum matre admit-
tebatur: sed si fuerat frater et sóror 
consanguiuei, et mater liberis ho-
norata, frater quidém matrem ex-
cJudehat, communis autem erat hne-
reditas ex cequis partibus fratri et 
sorori(d). 

j u r i s , es preferido á la madre de 
esta, esto es, á la abuela de ellos. 
Del mismo modo el padre, pero no 
el abuelo ni el bisabuelo, es prefe
rido en ambos casos á la madre, 
cuando se trata de la sucesión entre 
ellos solamente. El hermano con
sanguíneo del hijo ó de la hija es-
cluía á la madre: la hermana con
sanguínea era admitida con esta; 
mas habiendo un hermano y una her
mana consanguíneos, y teniendo la 
madre el derecho de hijos, el herma
no escluirá á la madre , y la herencia 
se partirá por iguales porciones entre 
el hermano y la hermana (d) . 

(«) 
(6) 
Le) 
i d ) 

O R I O E N E S . 

Cunforme con Ulpiano. (§. 8 , tit. X X V I de sus Reglas. ) 
Conforme con Paulo. ( Ley 6, tit. X V I I . lib. X X X V I I I del Dig.) 
Conforme coa Ulpiano. {§, 8, til. XXVI de sus Reglas, antes citado.) 
Conforme con Ulpiano. (§§. 15,16, 18 y 19, tit. X X V I I , lib. XXXVIHclel Di{ 

Comentarlo. 

Primus divus ÚmMus.—Úmllose el Emperador Claudio á conce
der á una madre que habia perdido sus hi jos, la gracia especial de 
siicederlcs. 

Senatus-consultó Tertullianó.—Eslc senado-consulto es del a ñ o 
911 de la fundación de Roma, v igés imo del imperio de Anlon ino P i ó , 
á quien el lexío da el nombre de A d r i a n o , que él usaba alguna vez, 
porque asi se llamaba su padre adoptivo: esla es la opinión de Cujas 
seguida por muchos respetables jurisconsultos. 

Plenissimé.—AhidG esta palabra á que hasta entonces ninguna 
medida general habia favorecido á las madres. 

Tr i s í i si¿ccess¿one.—Herencia luctuosa l lama Jusliniano en otro l u -
gar (1) á la que la madre recoge de los hi jos , que turbado el orden 
de mortal idad la preceden en el sepulcro. 

Non etiam ¿mee .—El respeto al antiguo derecho debió sin duda 
originar que solo se otorgase á la madre , y no á la abuela y á otros 
ascendientes, la s u c e s i ó n : ya se ve rá en otra parte que Jusliniano 
avanzó mas en este camino. 

Ingenua trium iiheronm, libertina qmtuor.—n senado-consulto 

i l) Ley 0, t(t. XXV , lib. VI del Cód. 
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Tenul iano estaba dominado por las mismas ideas que hab ían presi
dido á la ley Papia Poppea: no concedia indislinlamente á las madres 
la suces ión de los hi jos, sino solo cuando estos eran tres ó cuatro, se
g ú n que aquellas estuviesen en la condición de i n g é n p a s ó de l iber 
tinas. Para aprovecharse de este beneficio, los hijos debian ser vivos, 
nacidos en tiempo l ég i t imo ; c o n t á b a n s e como uno solo, dos ó mas 
que hubiera habido de un parto, y no aprovechaban los abort ivos, ni 
los mostruosos (1); E l Emperador , sin embargo, suplia todos estos 
defectos, y lo que gs mas, otorgaba á algunas madres el derecho de 
suceder aunque no tuvieran el n ú m e r o prefijado de hijos, n i las d e m á s 
condiciones que exigia el senado-consulto Tertuliano. 

Licet in potestate parenüs est.—Como por el matrimonio la mujer 
nosal ia de la potestad de su padre , á cuya familia continuaba perte
neciendo, podía ocurr i r con frecuencia el caso de que habla el texto. 

Prcefenmíur matri liberi defuncti.—Los descendientes del difunto, 
bien sean varones ó hembras, excluyen á la madre , lo cual el j u r i s 
consulto Paulo (2) califica de muy conforme á los principios de equ i 
d a d ; pero para que esta exclus ión tuviese lugar , era necesario que 
alguno de los descendientes fuese heredero realmente (3) . 

Qui sui sunt. — Es claro que el texto habla del caso de la muerte 
de un h i jo , porque la hija no podía tener los hijos en su potestad. 
Como los hijos adoptivos estaban comprendidos bajo la denominac ión 
de herederos suyos, no admite duda que exc lu ían á" la madre (4); 
pero si fueran emancipados, solo serian preferidos en el caso de que 
la adopción hubiese sido hecha por un ascendiente (5). 

Quive suorum locó.—Según queda dicho en-otras ocasiones, á esta 
clase de descendientes que ocupan el lugar de herederos suyos, cor
responden los hijos emancipados ydespues los descendientes de la hi ja . 

Sivc ulterioris.—Es decir, nietos, biznietos ú otros descendientes. 
Filioe sim mor í í í í e .—Este texto procede en el supuesto de que la 

hija fuera suijuris, que es lo que quiere decir la palabra S/.¿CE. 
Filius vel filia opponitur.—También los nietos y nielas y los d e 

m á s descendientes son admitidos y preferidos á la madre del difunto, 
con arreglo á una const i tución de los Emperadores Teodos ío y V a l e n 
tín íano (6) . 

Pater.—Entiéndese esto del padre na tu ra l , no del adoptivo (7). 

(!) vTitulo I X , lib. IV de las Sentencias Je Paulo. 
(2) } Í inicial, ley 3, tit. X V U , lib. XXXVIII del Dig. 
(3) §• 14 , ley 2, tit. X V i l , lib. X X X V I I I del Dig. 
(4) §• 2 , tit. I de estas Inst. 
(5) §. 6 , ley 2 , üt. X V I I , lib. XXXVIII del Dig. 
(0) Ley 11!, tit. L V , lib. VI del Cód. 
(7) §• 1K, leye* 2 y H, tit. XVII lib. XXXVIII dol Dig 
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Utriusquc.—Esto es, del hijo ó hija que han muerLo sin lestnr. 
Cum inter eos solos de hcereditate agitur.—Algunos i n l é r p r e l c s 

han aplicado las palabras inter eos solos al padre y á la madre , ío 
cual es un e r ror , porque el padre siempre excluye á la madre. Con 
arreglo á lo que antecede, parece que deben entenderse estas pala
bras del caso en que concurran á la herencia el abuelo ó el bisabuelo 
con la madre. 

Frater consanguineus cxcludebal matrem.—En el hecho de l im i t a r 
se el texto á los hermanos c o n s a n g u í n e o s , parece que debe sacarse 
la consecuencia de ' que ' n i los hermanos n i hermanas uterinas, ni 
otros agnados ó cognados, debido ser preferidos á la madre en la su
cesión. Respecto á los hermanos uterinos, al t ratar de la novela 118 
se v e r á la gran novedad que respecto á ellos hizo Justiniano. 

Sed nos constitutione, quam in 
códice nostró nomine decorató po-
suimus, matri subveniendum esse 
existimavimus, respicientes ad na-
turam, et puerperium et periculum 
ct siepé mortem ex hoc casu matr i -
b'iis illatam. Ideóque impium esse 
credidimos, casum fortuitum i n 
ejus admilti detrimentum: si enim 
ingenua ter vel libertina quater non 
peperit, immeritó defraudabatur 
successione suorum liberorum : quid 
enim peccavit, si non plures, sed 
paucos peperit? Et dedimus jus le-
gitimum plemim matribus, sive i n -
genuis, sive libertinis, et si non ter 
enixaB fuerint vel quater, sed eum 
tantíim vel eam, qui quajve morte 
intercepti sunt, ut et sic vocentur 
in liberorum suorum legitimam suc-
cessionem. 

Mas nosotros en una constitución 
que hemos insertado en el Código 
que lleva nuestro nombre, toman
do en consideración los vínculos de 
la naturaleza, los peligros y aun la 
muerte que el parto á veces ocasio
na á las madres, hemos creído que 
debíamos favorecerlas. Reputamos 
como una cosa impia convertir en 
su daño un caso puramente fortuito; 
porque injustamente se las defrau
daba de la sucesión de sus hijos 
cuando no tenían tres sf eran inge
nuas, ó cuatro si eran libertinas. 
¿En qué delinquió la madre que pa
rió pocos y no muchos hijos? Por 
esto hemos dado un derecho legíti
mo y cumplido de suceder á las ma
dres, bien sean ingenuas, bien l i 
bertinas, aunque no hayan tenido 
tres ó cuatro hijos, sino solo aquel 
ó aquella que les ha sido arrebatado 
por la muerte: de este modo son 
llamadas á la sucesión legítima de 
sus hijos. 

O R Í G E N E S . 

L a conslituciun á que alude esle texto es la ley 2 , lít. LY1II , lib. V I H del Cód. 

Comentario. 

Impium esse credidimus. — Como se v e r á en el pá r ra fo siguiente, 
otros Emperadores anteriores á Justiniano hab ían dulcificado la condi-
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cion de las madres en lo tocante á la sucesión de sus hijos. Las dist in
tas consideraciones que movieron á los legisladores, dan la clave para 
explicar las diferentes disposiciones que r igieron en esta materia. E l se
nado-consulto Tertuliano tuvo por objeto moralizar á las mujeres, ex
citarlas por medio de premios á la p r o c r e a c i ó n y educac ión de sus h i 
jos , hacer menos frecuente el detestable acto de exponer á los n iños , 
y evitarlos abortos que algunas procuraban en la re la jac ión general de 
las costumbres. A s í es que lo que Justiniaao l lama impío en este tex
to, debió parecer racional y prudente en los tiempos de Antonino P i ó . 

Quid euim peccavit.—Ee indicado antes que el senado-consulto 
Tertuliano estaba calcado sobre los principios fundamentales de la l ey 
Papia Poppea: s e g ú n esta, los casados que no t en ían hi jos , aunque 
no hubieran cometido ninguna fal ta , porque no pod í an prever antes 
de casarse la infecundidad de sus mujeres, eran á veces de peor con
dición que los que, mas afortunados, ten ían descendencia á que tras
mi t i r su nombre y su fortuna. No puede negarse por lo tanto que los 
antiguos legisladores fueron consecuentes, aunque se suponga que no 
anduvieron atinados. 

Sed cum anteá constitutiones j u -
tra legitima perscrutantes, parthn 
matrera abjuvabani, partim eam 
prcegravabant, et non in solidum 
eam vocabant, sed in quibusdam ca-
sibus, tertiam partem ei abstrahen-
tes.certis legitimis dabant perso-
nis, in aliis autem contrarium facie-
bant ( a ) ; nobís yisuni est, rectá et 
simplici via malrem ómnibus legi
timis personis anteponi, et sine ullá 
deminutione filiorum suorum suc-
cessionem accipere, excepta fratris 
et sororis persona, síue consam/m-
neis in t , sive sola cognationis j u r a 
habentes, u t , quemadmodüm eam 
toto alio ordini legitimo príeposui-: 
mus, itá omnes fratres et sórores, 
sive legitimi sint, sive non, ad ca-
piendas haereditates simül vocemus, 
itá tamen, ut si quidém sola3 sóro
res, agnatae, vel ,cognat£e, et mater 
defuncti vel defunctae supersint, d i -
midiam quidém mater, alteram va
ró dimidiam partem omnes sórores 
habeant, si veró matre superstite et 
fratre vel fratribus solis, vel etiam 

TOMO II. 

; Las antiguas constituciones reía- 5 
tivas á los derechos de la sucesión 
legitima en parte favorecían á la 
madre y en parte la perjudicaban: no 
la llamaban á toda la sucesión, sino 
que en algunos casos deducían una 
tercera parte para darla á ciertos 
agnados, y en otras ocasiones ha
cían lo contrario (a). Nosotros he
mos tomado un camino mas recto y 
sencillo, anteponiendo la madre á 
todos los agnados y dándole la suce
sión de sus hijos sin diminución a l 
guna, esceptuados: sin embargo los 
hermanos y hermanas, bién sean 
consanguíneos ó bien simplemente 
cognados. De este modo,, así como 
llamamos á la madre prefiriéndola 
á todo el orden de agnados, quere-
mos que concurran con ella para re
coger la herencia todos los. herma
nos y hermanas, sean ó no agnados. 
Mas esto se entiende de suerte que 
si solo quedan con la madre del d i 
funto ó de la difunta hermanas ag
uadas ó cognadas, la madre tenga la 
mitad y la otra mitad todas las her-

6 



cum sororibus, siye legitima sive 
sola cognationis jura habentibus, 
intestatus quis vcl intestata moria-
tur , in'capita distribuatur ejus hse-
reditas ( / / ) . 

manas; pero si el hijo deja ademas 
de la madre , un hermano ó herma
nos solos, ó también con hermanas, 
agnados ó simplemente cognados, la 
herencia ab intestató se partirá en
tonces in capita [b ) . 

<<b lí-lOHÍJ-S [H">iíH!íí5b;l W lJ9ai!f!!0RÍOERBp«,.í.'.!Ur.';,i. • r.; íOJTOül • : •• • 
yj i i . U I I V / J J - U s . . . > i ¡ ' ' ' ' , 

( a ) Alude á dos constituciones ; del Emperador Constantino una, y otra de Teo-
dosio y Valenliníano ^ que están en d Código Teodosíano. (Leyes 1 y 7., tít. 1 , 11-

(6) Se refiere á su constitución , que es la Ley 7 , tít. L V I , lib. V i del Cód. 

Comentario. 

Partim adjuvabant, partimpr&gravabant.—ElEmpeTador Conslan-
tantino (1) es tableció que ia madre que tuviera el derecho de hijos 
(jus liberoritm) concurriese á la sucesión de su h i j o , no solamente con 
una hermana c o n s a n g u í n e a , sino t ambién con el tio paterno y sus des
cendientes hasta el segundo grado; en este úl t imo caso debia percibir 
dos tercios de la herencia, y un tercio solamente si no tenia el jus 
liberorum. Los Emperadores Teodosio y Valcnl iniano (2) dieron al 
hermano emancipado, que era antes excluido por la madre , iguales 
derechos que los que ten ían el tio paterno y sus descendientes, y de
clararon al propio tiempo que la madre que no tuviera el J M S / i ^ r o n m , 
no dejara mas que una tercera parte para el tio carnal y los agnados. 
V é s e , pues, que estas constituciones imperiales en parte mejoraban y 
en parte empeoraban la condición de las madres respecto al derecho de 
suceder á sus hijos; la mejoraban, porque cuando la madre no tenia el 
n ú m e r o de hijos s e ñ a l a d o , rec ib ía dos terceras partes de la herencia 
con preferencia á aquellos agnados por los que era antes excluida; la 
empeoraban, porque aunque la madre tuviera el númei^o competente de 
hijos, sí concu r r í an á la sucesión un tio paterno ó sus descendientes 
hasta el segundo grado, ó un hermano emancipado, solo podia percibir 
los dos tercios de la herencia que antes í n t e g r a m e n t e le correspOndia! 

Maí rem a?i íe]Joni—Consiguiente á e s t o era que la madre excluyera 
al tío paterno y á los aguados mas;lejanos, sin dis t inción de si tenia ó 
no el n ú m e r o de hijos determinado antiguamente. 

Sive consanguinei, sive sola cognationis jura habentes.—Segw el 
senado-consulto Ter tul iano, los hermanos c o n s a n g u í n e o s exc lu í an á 
la madre , esta á los hermanos uterinos, y la madre y las hermanas 

_ , ¡ - • i 
_ ,. acrfKn, ¿ 'Binuíih B! '.jb ó oJnul noioioa aonmo avfi'mi m&ibicaib us 

(1) Ley 1, tit. 1, lib. V del Código Teodosiand. 
(2) Ley 7 del mismo título y libro. 
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c o n s a n g u í n e a s eran admitidas igualmente. Jusliniano cambió estas 
disposiciones, l lamando á la madre con los hermanos consang-uíneos 
y uterinos, en los t é rminos q u é el texto manifiesta. 

Antes de pasar al pár rafo siguiente, debo a ñ a d i r alguna cosa para 
completar la expl icac ión de este texto. Si a d e m á s de la madre , he r 
manos y hermanas, concurria él padre á la s u c e s i ó n , y el hijo era 
suijuris, pertenecian al padre y á la madre las dos terceras partes 
del usufructo, y la otra tercera parte y la propiedad de toda la heren
cia á los hermanos y hermanas; mas si el hijo al tiempo de la muerte 
estaba constituido en potestad, el padre conservaba sin diminución 
alguna el usufructo de que disfrutaba en vida de é l , y , á manera de 
c o m p e n s a c i ó n , la madre era llamada á la propiedad con los hermanos 
y hermanas del difunto (1). Cuando no habia hermanos ni hermanas; 
sino solo padre y madre , el padre como manumitente excluia á la 
madre , s i gu i éndose entonces los principios del derecho ant iguo(2) . 

Dimidiam qiiiclém ma fó r .—Cor r ig ió Justiniano en una novela (3) lo 
que a q u í establece, disponiendo que cuando la madre concurriese so
lamente con sus hijas, obtuviese lo mismo que cualquiera de ellas; 
es decir, que cada una tuviera la porción v i r i l . 

6 Sed quemadmodüm nos matribus 
T prospeximus, itá eas oportet sute 

soboli consulere: scituris eis, quod, 
si tutores liberis non petierint vel 
in locum remoti vel excusalí intra 
annum petera neglexerint, ab eo-
rum impuberum morientium succes-
sione raeritó repellentur. 

Mas del mismo modo que nos
otros hemos consultado los intereses 
de las madres, deben ellas mirai-
por los de sus hijos, y saber que si 
se descuidan en pedir tutor para sus 
descendientes, ó en solicitar el nom
bramiento de otro que reemplace al 
removido ó al que se escusó dentro 
del año , con razón serán rechazadas 
de la sucesión de sus hijos que mue
ran en la impubertad. 

6 

' J i t J ' • • • • i ORltíENES. . , ' ; . '!• . . ÍUIU 

Conforme con Ulpiano. ( § . 2 , ley 2, tít. V I , lib. X X V I del Dig.) 

Comentario. 

Matribus.—Lo que a q u í se dice de la madre es extensivo también 
á la abuela que no pide oportunamente tutor para sus nietos (4). 

Tutores.—Lo mismo debe decirse respecto á los curadores, cuan-

(1) §. 1, ley 7, tit. L T I , lib. VI del Cód. 
(2) , Ley 2 , tit. L V I , lib. VI del Cód. 
(3) §. a, cap. 27 de la nov. 22. 
(4) §, 28, ley 2, tit. XVII, lib. XXXVHI del Dig. 
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do la madre dejó de pedirlos para sus hijos i m p ú b e r o s , en los casos 
en que procede este nombramiento (1 ) . 

Liberis.—Esta palabra no solo comprende los descendientes l e g í 
t imos, sino también los naturales, á los cuales suced ía ig-ualmente la 
madre ab intestató. 

Petierint.—Para que la madre no fuese rechazada de la herencia 
d é su h i jo , no solo debia pedir tu tor , sino hacer que se compeliera 
á este á encargarse de la tutela . 

Intra annum.—La. madre , á no estar impedida por alguna causa 
grave , como la de enfermedad ú otra semejante, debia pedir inme
diatamente el tutor para su h i j o , pero nunca debia dejar pasar un ano 
sin hacerlo (2 ) : mas si era menor de edad, esta omisión no le per
judicaba . : 

Impuberum morientiim.—'No habia lugar á excluir á la madre que 
se habia descuidado en pedir tu tor , cuando su hijo llegaba á la puber
tad , porque se presume que este en el hecho de tener capacidad para 
otorgar testamento y de preferir mor i r intestado, perdona el d a ñ o 
que pudo haber recibido, y por lo tanto que t á c i t a m e n t e quiere que 
su madre le suceda (3). A s i expresamente lo d e c l a r ó el Emperador 
Constantino (4). 

7 Licét autem vulgo qucBsitus sit 
filius filiave, potest ad bona ejus 
mater ex Tertull ianósenatus-consul-
tó admitti. 

La madre es admisible en virtud 7 
del senado-consulto Tertuliano á la 
sucesión del hijo ó de la hija habidos 
de padre incierto. 

ORÍGENES. 

Conforme con Paulo. (§. 1, tít. X , lib. IV de sus Sentencias.) 

Comentarlo. 

Vulgb qucesitus.—El senado-consulto Tertul iano se fundaba ú n i c a 
mente en los v ínculos de la naturaleza para l lamar á las madres á la 
suces ión de sus hi jos , no en el v ínculo c i v i l . 

(1) §. 29, ley 2, tit. X V l I , lib. XXXVIII del Dig. 
(2) §. 43, ley 2, tit. XVÍI, lib. XXXVIIl del Di^. 
(3) §. 1, ley 8, tit. VII, lib. X X I X del Dig. 
(4) Ley 3, tit. L V I , lib. VI del.Cód. 

li £10 
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T I T Ü L Ü S I V . 

De senatus-consulto Orphitiano. 

TITULO IV. 
Del senado-consulto Orficiano. 

Del mismo modo que las leyes de las Doce Tablas no l lamaron á 
las madres á la suces ión de sus hi jos , tampoco por razones a n á l o g a s 
concedieron á los hijos las sucesiones intestadas de las madres. Pero 
asi como se vino en auxilio de las pr imeras , se a t e n d i ó d e s p u é s á las 
poderosas razones que abog-aban en favor de los segundos: és to se 
hizo por el senado-consulto Orficiano. 

Per contrarium autem, ut liberi 
ab boua matrum intestatarum admit-
tantur, senatas-consultó Orphitia
no , Orphitó et Rufo consulibus, 
effectum est, quod latum est divi 
Marci temporibus. Et data est tám 
filio, quám filise legitima htereditas, 
etiam si alieno j u r i subjecti sunt; 
et prceferuntur et consanguineis et 
a^naíis defunctas matris. 

Por el contrario, el senado-con
sulto Orficiano estableció la admi
sión de los hijos á los bienes de sus 
madres que morian intestadas. Este 
senado-consulto se hizo en tiempo 
del Emperador ¡Marco Aurelio, sien
do cónsules Orfito y Rufo. En su 
vir tud la herencia legitima se defie
re al hijo ó á la hija, aunque estén 
sometidos al poder paterno, y son 
preferidos á los consanguíneos y á 
los agnados de la madre que ha fa
llecido. 

ORÍGENES. 

Conforme con ülpiano (§. 7 tít. X X Y I de sus Reglas.) 

Comentarlo. 

Divi Marci temporibus. — En el imperio de Marco A u r e l i o y de 
Commodo se dió este senado-consulto , como dice Ulpiano en el lug-ar 
citado en los origines, si bien designando á Marco Aure l i o con su 
nombre de a d o p c i ó n , Anlonino. Esto suced ió en el año 931 de la fun
dac ión de Roma, veinte a ñ o s d e s p u é s de dado el senado-consulto 
Tertul iano, del que debe considerarse como con t inuac ión el que es 
objeto de este t í tu lo . 

Etiamsi alieno juri subjecti.—Si los hijos ó hijas estaban sujetos 
á patria potestad, necesitaban au to r i zac ión de su padre para adi r la 
herencia, como en igual caso suced í a con la madre s e g ú n se ha visto 
en el t i tulo precedente, 

Prceferuntur consanguineis et agnatis.—Los hijos no tenian el ca
r á c t e r de herederos SWÍ/OS con respecto á la madre, pero ocupando el 
lugar de tales, entraban á suceder con preferencia á los agnados y eran 
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antepuestos á su abuelo materno, porque al padre solo compet ía el de
recho de suces ión en delecto de descendientes. Una const i tución de los 
Emperadores Graciano , Valentiniano y Teodosio (1), dec l a ró que de
bían ser t a m b i é n preferidos en la suces ión cuando concur r í an con su 
abuela materna, que invocaba en su favor el senado-consulto Tertuliano. 

1 Sed cum ex hoc senatus-consulto 
nepotes ad avice successionem legi
timó jure non vocabantur, postea 
hoc constitutionibus principalibus 
emendatum est, ut , ad similitudi-
nem filiorum filiarumque, et nepo
tes et neptes vocentur. 

Mas como los nietos no eran lia- 1 
mados por este senado-consulto á la 
sucesión de su abuela, las constitu
ciones imperiales corrigieron este 
punto y llamaron á los nietos, á 
ejemplo de los hijos y de las hijas. 

ORIGENES. 
Alude á una constitución de los Emperadores Valentiniano , Teodosio y Arcadio, 

que es la ley 9, tlt. L V , lib. VI del Gód, Just. 

Comentario. 

Nepotes ad avice successionem non vocabantur.—Del mismo modo 
que el senado-consulto Tertuliano solamente l l amó á lá madre para 
suceder á sus hijas y no á la abuela, asi por una razón a n á l o g a el 
senado-consulto Orficiano no l l amó á los nietos ni á las nietas, sino 
solo á los hijos y á las hijas, para que sucedieran á las madres. E l 
respeto al antiguo derecho detuvo sin duda á los legisladores en el 
pr imer grado de parentesco, por la l í nea rec ta ; bastante tiempo pasó 
antes de ser extensiva la suces ión á otros. 

CoJistitutionibus principalibus.—La const i tución de los Emperado
res Valen t in iano , Teodosio y Arcadio que queda citada en los o r í g e 
nes, y de que he hablado en otros lugares (2 ) , d e c l a r ó á los nietos el 
derecho de suceder á sus abuelos maternos y á la abuela paterna-, de 
modo que obtuvieran la porción del que les hab í a precedido, con la 
deducion de una tercera parte reservada á los coherederos de su ma
d r e , ó de una cuarta parte para los agnados á quienes estos descen
dientes excluian (3 ) : disposiciones que a l t e ró • Jus t in i ano , suprimiendo 
primeramente la reserva de la cuarta parle á favor de los agna
dos (4 ) , y d e s p u é s por una novela (5 ) , la de la tercera parte que 
deb ía hacerse á favor de los coherederos de la madre. 

(1) Constitución V, lib. V del Códig-o Teodosiano. 
(2) Al comentar los §§. 15 y 16 del tit. I de este Libro. 
(3) Ley 4, tit. I, lib. V del Código Teodosiano, de que se encuentran vestigios en la ley 9j 

tit. LV, lib. Vi del Código Justiaiano, que es la citada en lob orígenes. 
(4) Ley 12, tit, LV, lib. VI del Código Justinianeo, 
(5) Capitulo 4 de la novela 18. 



Sciendum est autem, hujusmodi 
successiones, quse á Tertullianó et 
Orphitianó deferuntur, capitis-de-
minutione non perirni, propter i l -
lam regulara, quá novíE hoereditates 
legitiraae capitis-derainutione non 
pereunt, sed illse solse , quae ex le-
ee duodecim tabularura deferuntur. 

Debe saberse que la capitis-dimi-
nucion no es obstáculo para las su
cesiones que se defieren con arreglo 
á los senado-consultos Tertuliano y 
Orficiano , según una regla en cuya 
virtud la capitis-diminucion no i m 
pide las sucesiones legítimas nueva
mente introducidas, sino solamente 
aquellas que traen su origen de la 
ley de las doce tablas. 

ORÍGENES. 
Conforme con Ulpiano (|. 8, ley 1, tit. X V I I , lib. X X X V I I I del Díg.) 

Comentario. 

Capitis demimtione.—Debe entenderse esto de la cap i t i s -d iminu
cion m í n i m a , no de la m á x i m a ni de la media , porque para suceder, 
aunque fuera en v i r tud de los senado-consullos Tertuliano y Orficiano, 
se necesitaba ser ciudadano al tiempo de la adición de la herencia (1). 
L a razón de que la capitis-diminucion m í n i m a destruyese el derecho 
de suceder emanado de la ley de las Doce Tablas , consis t ía en que 
por esta el l lamamiento á la suces ión era un derecho de la familia 
c i v i l , al mismo tiempo que las d e m á s disposiones a t e n d í a n solamente 
á los v íncu los de la sangre. \ 

3 Novisimé sciendum est, etiam 
illos liberes, qui vulgo queesiti sunt, 
ad matris haereditatem ex hóc sena-
tus-consultó admitti. 

Debe saberse novísimamente que 3 
también son admitidos por este se
nado-consulto á ra sucesión de la 
madre, los que son hijos de padre 
incierto. 

ORIGENES. 
Conforme con Paulo. (|. 1, tít. X, lib. I V de sus Sentencias.) 

Comentarlo. 
Qui vulgo queesiti sunt.—La madre , por el mero hecho de serlo, 

no estaba unida á sus hijos por los lazos de la familia c i v i l : cuando se 
la consideraba con re lac ión á ellos, solamente se a t end ía á los v íncu los 
de la sangre, y por lo tanto no hab ía ninguna diferencia para los efec
tos de la s u c e s i ó n , bien fueran nacidos de justas nupcias, ó bien h a 
bidos en concubinato, ó bien de padre incierto. Justiniano int rodujo 
en este punto una reforma;"por ella a l mismo tiempo que c o n s e r v ó 
á los hijos habidos en concubinato los derechos á la suces ión materna 

(1) §. 3, tít. X, lib. IV de las Sentencias da Paulo. 
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en todos los casos, es tab lec ió respecto á los que eran de padre incierto, 
spurii, que no pudiesen percibir nada , n i por donac ión in/6r vivos, 
ni por testamento, ni ab intestató, de una madre i lustre que tuviera 
hijos habidos en justas nupcias. 

Si h a b i e n d o m u c h o s h e r e d e r o s 

l e g í t i m o s , a l g u n o s o m i t e r e n h a c e r l a 

a d i c i ó n de l a h e r e n c i a , ó n o p u d i e 

r e n h a c e r l a p o r h a b e r m u e r t o ó p o r 

c u a l q u i e r oti'O i m p e d i m e n t o , s u 

p a r t e a c r e c e r á á l o s q u e h u b i e s e n h e 

c h o l a a d i c i ó n ó á los h e r e d e r o s de 

• los q u e m u r i e r o n d e s p u é s de h a b e r 

a d i d o . 

Si ex pluribus legitimis hceredi-
bus quídam omiserint hsereditatem, 
vel morte, vel alíá causa impediti 
fuerint, quominus adeant: reliquis, 
qui adierint, accrescit i l lorum par
tió, et, licét ante decesserint, quí 
adierint, ad hceredes tamen eorum 
pertinet. - ; 

l i n i t l í H ORÍGENES. 

Conforme con Paulo. (§. 26, tít. V I I I , lib. IV de sus Sentencias,) 

Comentarlo. 

Legitimis hceredibus.—Aplica a q u í J u s t i n i a n o á los herederos legí t i 
mos la doctrina del derecho de acrecer que tiene lugar respecto á ellos 
como á las d e m á s clases de herederos: en otro lugar (1) he explicado 
suficientemente este punto. A d v i é r t e s e desde luego que en este 
pá r ra fo no se l imi ta el Emperador al senado-consulto Orficiano. 

Reliquis, qui adierint, acrescit portio.—Lo mismo sucede en el 
caso de que sea un solo ag nado de los que es tén en grado mas p r ó x i m o , 
el que haya adido la herencia. 

Licét ante decesserint ad hceredes pertinet. — Como, s e g ú n queda 
dicho en otro lugar , el derecho de acreer en las herencias es nece
sario, se infiere que en el hecho de adir a lguno, adquiere imp l í c i t a 
mente el derecho de que se aumente á la parte que le tocó la que en 
p roporc ión le corresponda por la falta de las personas que eran l lama
das con él á la misma s u c e s i ó n , derecho que como radicado en él se 
trasmite á sus herederos. A s í , fundadamente se dice que la porc ión 
acrece á la p o r c i ó n , sin cons ide rac ión á la persona; lo cual induce d i 
ferencia entre el derecho de acrecer y la s u s t i t u c i ó n , en la que la he
rencia j a m á s se defiere á los que han muer to , no pudiendo por lo 
tanto aprovechar la r epud iac ión ó la muerte del instituido á los here
deros del sustituto que m o r í a antes. 

(1) Al comentar el §. 8 del tit. X X . lib. II. 
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TfTüLUS Y 
De successione cognatorum. 

TITULO V: 

De la sucesion¡de los cognados. 

Después de haber hablado de los dos primeros ó r d e n e s de suceder 
por las leyes de las Doce Tablas , y manifestado las personas que res
pectivamente fueron admitidas á recibir í n t e g r a m e n t e la herencia ó á 
part icipar de ella con los herederos suyos y con los agnados, ya por 
los edictos de los pretores, ya por las constituciones imperiales, parece 
que debia tratarse de la suces ión de los gentiles, tercer orden de suce
der que las leyes decemvirales hablan introducido. Este orden de suce
s i ó n , en la era de los grandes jurisconsultos, figuraba en mi concepto 
solamente como h i s t ó r i c o , habiendo sido reemplazado por el de los 
cognados, introducido por el derecho pretorio. Poca ut i l idad para Ja 
inteligencia de los textos romanos podria traer a q u í el detenerse en 
prolijas y laboriosas investigaciones acerca de la verdadera significa
ción de una palabra, muy importante sin duda en su é p o c a , pero que 
ni es fácil fijar en la acepc ión verdadera que t u v o , n i por otra parte 
cabe en los l ímites de la tarea que me he trazado. Solo d i r é que, adop
tando la opinión de Niebuhr , creo que la gente era una a g r e g a c i ó n po
lí t ica de diferentes familias pertenecientes á una misma casta, que no 
estaban unidas con los v íncu los de la sangre, y que formaban una es
pecie de unidad por la división te r r i to r ia l de la ciudad en que habita
ban y por tener un nombre c o m ú n , sacrificios comunes, sacra genti-
litia, y una pa r t i c ipac ión c o m ú n t ambién en las funciones del orden 
pol í t ico . Mas prescindiendo de esto, y atendiendo solamente á la su
cesión intestada, tal como la presentan las Instituciones de Justiniano 
debe considerarse como tercer orden de suceder el de los cognados, 
de que trata este t í tu lo . 

Post suos haeredes, eosque, quos 
ínter suos haeredes praetor et cons-
titutiones vocant, et post legítimos 
(quó numeró sunt agnati ] et h¡ , 
quos in locum agnatorum tám su-
pradicta senatus-cousulta, quám 
nostra erexit constitutio), próximos 
cognatos praetor vocat. 

Después de los herederos suyos 
y de aquellos á quienes el pretor y 
las constituciones colocan entre los 
herederos suyos, y después de los 
herederos legítimos (esto es, los ag
nados y aquellos que los senado-
oonsultos: antes referidos y nuestra 
constitución colocan entre los ag
nados) , el pretor llama á los cogna
dos mas próximos. 

ORIGENES. 
Conforme con Modestino. (Ley i , tít. X V , lib. X X X V I H del Dig.» 

TOMO II. y 
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Qaá parte natural!s cognatio spec-: 
tatur. Nam agnaii capite deminuti, 
quique ex his progeniti sunt, ex 
lege duodecim tabularum Ínter legi
times non habentur , sed á prcBtore 
tertió ordine vocantur [a] , exceptis 
solis tantummodó fratre et sorore 
emancipatis, non etiam liberis eo-
rum , quos lex Anastasiana cum fra-
tribus integri juris constitutis vocat 
quidém ad legitiman fratris bseredi-
tatem sive sororis, non asquis tamen 
partibus, sed cum aliqua deminu-
tione, quam facilé est ex ipsias con-
stitutionis verbis colligere , aliis ve
ro agnatis inferioris gradus, licét ca-
pitfe-deminutionem passi non sunt, 
tamen eos anteponit, et procub du-

i bio cognatis {b). Hos etiam, qui per 
' feminini sexus personas ex trans

verso cognatione junguntur, tertió 
gradu proximitatis nomine, prator 
ad successionem vocat (c). Liberi 
queque, qui in adoptivá f a m i l i á 
sunt, ad naturalium parentum hre-
reditatem hoc eódem gradu vocan
tur {d). 

En este órden de suceder tan solo 1 
se atiende á la cognación natural: 
asi los agnados que han sufrido la 
capitis-diminucion y sus descen
dientes , no son contados entre los 
herederos legitimes por las leyes de 
las Doce Tablas, sino llamados por 
el pretor en el tercer órden de su
ceder (o). Esceptúanse tan solamente 
el hermano y la hermana emancipa
dos, y no sus descendientes; aquellos 
son llamados por la ley del Empera
dor Anastasio para que concurran ; l 
la herencia legítima del hermano ó 
de la hermana con los demás her
manos que han conservado integro 
el derecho de la agnación, aunque 
no por partes iguales, sino con al
guna diminución qüe fácilmente 
puede conocerse por las palabras de 
la constitución referida. Los que se 
hallan en este caso son preferidos á 
los agnados de grado inferior , aun
que estos no hayan sufrido la capi
tis-diminucion, y con. mayor razón 
á los cognados (6). El .pretor llama < 
igualmente á la sucesión en tercer 
grado, y con arreglo á su proximi
dad , á los colaterales que son pa
rientes del difunto por hembras (c). ¡ 
Los descendientes que están en una 
familia adoptiva son también llama
dos en este tercer órden á la suce
sión de sus padres naturales (d). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo. (§. 27 , Com, III de sus Inst.) 
\b) De la constitución del Emperador Anastasio, á que el lexlo se refiere, hay 

vestigios en la ley 4, tít. X X X , lib. V del Cód. 
(c) Conforme con Cayo. (§. 30, Com. I I I de sus Inst.) 
(d) Copiado de Cayo. (§. 31, Com. III de sus Inst.) 

Comentarlo. 

Agnati capite d m m w í i . — E n t i é n d e s e esto de la capi t is-diminucion 
m í n i m a por la que se p e r d í a n los derechos de fami l ia , porque la m á 
x ima y la media, como en otras ocasiones he manifestado, hac í an inca
paces á los que la p a d e c í a n , de poder suceder á unciudadano romano. 
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Aprcetore vocantur.—El pretor solo a t e n d í a á los v íncu los de la 
sangre, que quedaban subsistentes en los que sufrían la cap l t l s -d imi -
nucion m í n i m a , aunque dejaran de pertenecer á l a misma familia c i v i l , 

Lex Anastasiana.—Según dice Teófilo en su Paráfrasis, la cons
titución del Emperador Anastasio p r e v e n í a que si mor ía alguno dejan
do un hermano que no hubiera sufrido capitis-diminucion y otro que 
la hubiera sufrido, ambos fueran llamados á la herencia del hermano 
ó de la hermana difuntos, pero no por iguales porciones, porque dos 
terceras partes deb ían darse al p r imero , y solamente una tercera parte 
al seg-undo. Esta cons t i tuc ión no se encuentra í n t e g r a en el Código re-
petitce prceledionis; debió sin duda tener cabida en el de Justiniano^ 
pues de otro modo no se r e c o m e n d a r í a en este texto su l ec tu ra ; pero 
el haber dado d e s p u é s Justiniano en el a ñ o 534 una const i tución (1) 
en que concedía á los hermanos emancipados el derecho de suceder 
igual en un todo al de los que h a b í a n permanecido en la familia c i v i l , 
debió aconsejar sin duda que no se insertara í n t e g r a m e n t e la ley 
modificada de una manera considerable por otra posterior. Antes de 
ahora he hecho ya alguna indicación respecto á esta const i tución del 
Emperador Anastasio (2). 

E x transverso.—Seg-un queda manifestado antes, los descendien
tes de mujer por linea recta , eran llamados entre los agnados, es 
decir , en el segundo ó r d e n de suceder: solo los parientes colaterales 
eran llamados en el tercero. 

Tertió gradu.—La palabra gradus e s t á a q u í usada impropiamente 
puesto que en su sentido estricto se refiere solo a l cá lcu lo de las ge
neraciones, no ál ó r d e n de suceder, 

Proximitatis 7 i (wwie .—Entendíase esto respecto á la cognac ión , 
porque los agnados, aunque fueran mas remotos en grado, eran prefe
ridos á los cognados mas p r ó x i m o s . 

Qui in adoptiva familia sunt.—Esta regla , d e s p u é s d é l a s refor
mas hechas por Justiniano en materia de adopciones, de jó de ser 
aplicable á , l a adopc ión propiamente dicha, porque á pesar de ella 
quedaban intactos los derechos de la familia natural ; mas era aplicable 
siempre que los emancipados se dan en a r r o g a c i ó n , porque Justiniano 
c o n s e r v ó á esta sus antiguos efectos. 

^ Vulgó qucesitos nullum habere 
agnatum, manifestum est, cum ag-
natio á patre, -cognatio sit á matre; 
hi autem nu'lum patrem habere i n -

Es evidente que los hijos habidos 4 
de padre incierto no tienen ningún 
agnado, porque la agnación viene 
de padre, y de la madre la cogna-

(1) §§• 1 y 3 , ley 13 , tit. XVIII, lib. VI del Cód. 
(2) Al comentar el § 3 del tit. II de este libro. 
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telliguntur. Eádem ratione nec inter 
se quidém possunt videri consangui-
nei esse, quia consanguinitatis jus 
species est agnationis: tantüm igitur 
cognati sunt sibi, sicat et matris 
cognatis. Itaque ómnibus istíó eá 
parte competit bonorum possessio, 
quá proximitatis nomine cognati vo-
cantur. 

cien, y los que son hijos de padre 
incierto son reputados como si no 
lo tuvieran. Por. el mismo motivo 
no son mutuamente consanguíneos, 
puesto que el derecho de consan
guinidad es una especie de agnación: 
son solo cognados entre sí y con los 
cognados de la madre. Por lo tanto 
á todos ellos compete la bonorum 
poses ión en virtud de la parte del 
edicto en que el pretor llama a los 
cognados con arreglo á su proxi
midad. 

O B Í Ü E N E S . 

Conforme con Cayo. (Ley 2, tít. Y I I I , lib. X X X V I I I , del Dig.) 

Comentario. 

Cognatio sit a matre.~Ltx madre siempre es cierLn; de a q u í es 
que nunca puede ponerse en duda la c o g n a c i ó n , esto es, el paren
tesco natural que existe entre los descendientes de una misma madre 
y con los parientes de esta. 

Nullum patrem haberé intelliguntur—No puede decirse que los 
hijos nacidos de un concubinato tienen padre incier lo ; sin embar
g o , mientras no interveng-a la leg i t imación son asimilados á los espu
rios por lo que se refiere al poder paterno y á los derechos de fami
l ia . Pero , puesto que su padre es conocido y que existe verdadera
mente el parentesco na tura l , parece que debian ser admitidos .como 
cognados á la suces ión . Esto movió á Jiisliniano á fijar en una no
vela (1) los derechos de los hijos naturales á la suces ión de su padre 
que m o r í a sin testamento y sin posteridad l e g í t i m a , concediendo al 
efecto una sexta parte de la totalidad de los bienes, p a r t í b l e en por
ciones iguales entre ellos y su madre. 

Hóc locó et i l lud necessarió ad-
monendi sumus: agnationis quidém 
jure admitti aliquem ad hteredita-
tem, etsi décimo gradu s i t , sive de 
lege duodecim tabularum quajra-
mus, sivé de edicto, quó praetor le-
gitimis heeredibus daturum se bo
norum possessionem pollicetur (a). 
Proximitatis veró nomine bis solis 

Es nécesario también hacer obser
var aquí que uno puede ser admiti
do á la herencia como agnado, bien 
sea según la ley. de las Doce Tablas, 
ó bien según el edicto del pretor, 
en la parte que ofrece la bonorum 
posesión á los herederos legítimos, 
aunque esté en el décimo grado (a). 
Pero en el orden de proximidad, el 

(1) §• 4, cap. 12delanov. 
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praetor promittit bonorum possessio-
n e m , qui usque ad sextum gradum 
cognationis sunt , et ex séptimo a 
sobrino sobrináque nato natceve (b). 

pretor no concede l a bonorum pose
sión mas que hasta el sexto grado 
de cognac ión , y en el s é t i m o al hijo 
ó hija de hijos ó hijas de primos ó 
primas carnales (b) . 

ORIGENES. 
(a) Conforme con Ulpiano. (j 
(6) Conforme con Uípiano. ( | 

. I , ley 2, til. X V I , lib. X X X V I I I del Dig.) 
3, ley 1, til. V I I I , lib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentario. 

Etsi décimo gmdu s i í . — L a ley de las Doce Tablas l l amó á los ag
nados en cualquier grado en que se ha l l a ran : as í lo ha dicho Justinia-
no antes de ahora ( 1 ) y as lo dice t a m b i é n en otros lugares ( 2 ) : por 
lo tanto, cuando el texto habla del d é c i m o grado no debe entenderse 
l imi ta t ivaments , sino solo como una indicación que hizo Justiniano de 
un grado muy lejano. 

E x séptimo á sobriiió sobrináque 7iato natceve.^Los que nosotros 
llamamos primos carnales eran llamados en latin consohrini, como en 
otra ocasión queda dicho; los hijos de estos que estaban en sexto gra
do se l l amabanso&nm, en el supuesto, pues, que uno de ellos tuvie
ra hi jos, estos hijos e s t a r í a n con re lac ión al otro en sé t imo grado. 

TITÜLÜS Y I . 
De gradibus cognationis. 

TITULO V I . 

De los grados de cognación. 

Habiendo manifestado en el l ibro pr imero de estas Instituciones los 
principios generales que s i rven p a r a l a c o m p u t a c i ó n de grados con 
objeto de hacer mas c l á r a l a inteligencia de las prohibiciones para con
traer matr imonio, me l imi t a ré en este t í tu lo á la expl icac ión de las pa
labras que pudieran suscitar alguna dificultad. 

Hóc locó necessarium est expo-
nere, q u e m a d m o d ü m gradus cogna
tionis numerentur. 

Quá in re imprimis admonendi su
m a s , cognationem aliam suprá n u 
m e r a n , aliam infrá , aliam ex trans
verso, quíB etiam A LATERE clicitur. 
Superior cognatio est parentum; i n -

E s necesario explicar aquí có
mo se computan los grados de cog
nación. 

Ante todas cosas debemos adver
tir que el parentesco se cuenta ó 
subiendo, ó bajando, ó tiasversal-
mente, á cuya última clase Huma
mos también parentesco lateral. L a 

(1) §• 3 , tit. I I , lib. 111 de estas Inst. 
(2) §• 13 , tit. YI de este libro; y §• 1, ley 2, tit. X V I , lib. XXXVIII del Dig. 
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ferior l iberorum; ex transverso fra-
trum sororumve, eorumque , qui ex 
his progenerahtur, et convenientér 
patrui, amitcB, avunculi, materte-
rce. Et superior quidém et inferior 
cognatio á primó gradu incipit; at 
ea, quse ex transversó, numeratur 
á secundó. 

cognación que sube es la de los as
cendientes, la que baja es la de los 
descendientes, y la lateral la de los 
hermanos, hermanas y la de sus 
descendientes, y por lo tanto la de 
los tios y ti as paternos y maternos. 
La cognación ascendente y descen
dente empieza en el primer grado: 
la lateral en el segundo. 

ORIGENES. 
Conforme con Cayo. (§ . inicial y i , tit. X , lib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentarlo. 

Patrui, amitce, avunculi, matertem.—La. l e n g m latina es mas 
r ica que la nuestra para indicar el origen y el grado de los parentes
cos: esto hace que los textos romanos teng-an mayor c lar idad que la 
que puede d á r s e l e s en la vers ión castellana. 

1 
ter; 

Primó gradu est suprá pater, 
r ; infrá filius, filia. 

ma- En el primer grado están en línea 1 
ascendente el padre y la madre , y 
en la descendente el hijo y la hija 

ORÍGEKES. 
Copiado de Cayo. ( | . 3, ley 1, tít. X , lib. X X X V I I I del Dig.) 

2 Secundó suprá avus, avia; infrá 
nepos, neptis; ex transversó frater, 

> sóror. , . , , -- , , 

En segundo grado están en línea 
ascendente el abuelo y la abuela; 
en la descendente el nieto y la nieta, 
y en la lateral el hermano y la her
mana. 

ORIGENES. 
Copiado de Gayo. ( | . 4, ley 1, llt. X, lib. X X X V I I I del Dig.) 

Tertió suprá proavus, proavia; 
infrá pronepos, proneptis; ex trans
versó fratris sororisque filius, filia, 
et convenientér patruus, amita: 
avunculus , matertera ( a ) . Patruus 
est patris frater, qui Graecé Ttáxpaxj 
vocatur ; avunculus est matris frater 
qui apud Graecos proprié [A-nxpax; 
áppellatur : et promiscué Oeloi; dici-
tur. Amita est patris sóror; mater-
era vero matris sóror; utraque 

En tercer grado están en línea 
ascendente el bisabuelo y la bis
abuela; en la descendente el biznie
to y la biznietá, y en la lateral el 
hijo é hija de un hermano ó de una 
hermana; y por consiguiente el tio pa
terno y la tía paterna, el tio ma
terno y la tia materna, á • que los 
romanos llamaban patruus, amita, 
avunculus matertera (a). Denomi
naban patruus al hermano del pa-
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Oeta, vel apud quosdam tT|6í<; appel-
latur (6). 

dre, llamado en griego i táTptb í ; 
avunculus al hermano de la madre, 
llamado en griego ¡j-Tycpc»);; uno y 

otro estaban cpmprendidos en la de 
nominación general de Geícx;; amito, 
es la hermana del padre, y materte-
r a la de la madre; ambas se desig
nan en griego con una de estas pa
labras 6ela, n\§\<; (6). 

ORIGENES. 

(a) Copiado de Cayo. (f. 5 , ley 1, tit. X , lib. XXXVIIf del Dig.) 
(6) Conforme con Paulo. (§. 14, ley 10, lít. X , lib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentarlo. . 

Fratris sororisque fdius, filia.—A pesar de que, como lie ind ica 
do antes, los romanos tenian una nomenclatura mas rica que nosotros 
para designar los grados de parentesco, c a r e c í a n de vocablo ó 
frase especial que s e ñ a l a s e e l parentesco que mediaba entre los h i 
jos é hijas de los hermanos y hermanas, á que nosotros llamamos 
primos carnales ó primos hermanos. 

4 Quartó gradu suprá abavus, ab-
avia; infrá abnepos, abneptis; ex 
transversó fratris sororisque ne-
pos, neptis, et convenientér pa
lmus magnus, amita magna (id est 
avi frater et sóror) , i tém avunculus 
magnus, matertera magna (a) (id est 
aviae frater et sóror) , consobrinus, 
consobrina (id est qui quasve ex 
fratribus aut sororibus progeneran-
tur). Sed quidam recté consobrinos 
eos proprié putant d ic i , qui ex dua-
bus sororibus progenerantur, quasi 
consororinos; eos veró , qui ex duo-
bus fratribus progenerantur, pro
prié fratres patrueles vocari (si au-
tem ex duobus fratribus filias nas-
cantur, sórores patrueles appellan-
tur); at eos, qui ex fratre et sorore 
propagantur, amitinos proprié dici 
(amitse tuse filii consobrinum te ap-
pellant, tu illos amitinos) {b). 

En el cuarto grado están en la lí
nea ascendente el tatarabuelo y ta
tarabuela; en la descendente el ta
taranieto y tataranieta; en la lateral 
el nieto y la nieta de hermano y de 
hermana, é igualmente el hermano 
y la hermana del abuelo o déla abue
la, á quienes los latinos llaman pa lmus 
magnus, amita magna, avunculus 
magnus, matertera magna (a), el 
primo y la prima carnal, esto es, los 
hijos de hermanos ó hermanas. Con 
razón piensan algunos que la palabra 
consobrini en su sentido riguroso 
es aplicable á los hijos de dos her
manas, como si se dijiese consorori-
n i , y que los hijos de dos hermanos 
se llaman fratres patrueles ó s ó r o 
res patrueles si son hijas; mas los 
descendientes de un hermano ó de 
una hermana se llaman amitini: 
(así los hijos de la hermana de tu 
madi-e te llaman consobrinus, y tú 
les llamas amitini (b). 
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ORÍGENES. 

(a) Copiado de Cayo. (§. 6, ley 1 , tit. X , lib. X X X V I I I del Dig.) 
(6) Conforme con Cayo. (|. 6, ley 1 , tit. X , lib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentarlo. 

Consobrinosproprieputant í í í d . — C a y o (1) advierte oporlunamenle 

que, á pesar de tener distinta significación en su sentido riguroso las 

palabras consolrinus, patruelis y amitinus, el uso vulgar llamaba con

sobrinos á todos los que se hallaban en el grado y clase á que en su 

sentido estricto se refieren las expresadas palabras. 

Quintó suprá atavus, atavia; iri-
frá adnepos, adneptis; ex transver-
só fratris sororisque pronepos, pro-
neptis, et c o n v e n i e n t é r propatmus, 
proamita (id est proavi frater et 
sóror) , proavunculus, promaterte-
ra (id est, proayiae frater et sóror), 
i t é m fratris patruelis, sororisve pa 
truelis, cousobrini, consobrinse, ami-
t in i , amitinae í i l ius filia, proprior 
sobrinus sobrina (bi sunt patrui 
magni , amitae magnae, avunculi 
magni , materterae magnae filius filia). 

E n quinto lugar están en la l ínea 3 
ascendente el cuarto abuelo y la 
cuarta abuela; en la descendente el 
cuarto nieto y la cuarta nieta, y en 
la lateral les biznietos y biznietas 
de un hermano ó una hermana, y 
por lo tanto el hermano y la her
mana del bisabuelo ó de la bisabue
l a , llamados en latin propatruus, 
proamita, proavunculus y proma-
tertera; igualmente el hijo y la hija 
de primos carnales por parte de pa
dre ó de madre, del mismo modo 
que el que está un grado mas p r ó x i 
mo que el que tienen entre sí los 
nietos de hermanos. 

ORIGENES. i 

Copiado de Cayo. (|. 7, ley i , tit. X , lib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentarlo. 

Proprior sobrinus sobrina.—B-e dicho antes que los hijos de dos 

primos carnales se l lamaban sobriyws; estos se hallan en sexto grado 

entre s i , á lo que es consiguiente que el padre de uno, con re lac ión 

a l o t ro , e s t a r á un grado mas inmedia to , es decir , en el quinto. 

6 Sexto gradu sunt suprá tritavus, 
tritavia; infrá trinepos, trineptis; 
ex transversó fratris sororisque 
abnepos, abneptis, et c o n v e n i e n t é r 
abpatruus, abamita (id est abavi 
frater et sóror) , abavunculus, ab-

E n sexto grado es tán en la l ínea 6 
ascendente el quinto abuelo y la 
quinta abuela; en la descendente 
el quinto nieto y la quinta nieta, y 
en la trasversal el tataranieto y ta-
taranieta del hermano ó de la her-

(1) §. 6, ley 1, tit, X , lib. XXXVIII del Dig. 
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matertera (id est abavioe frater et 
sóror), itém sobrini sobrinoeque (id 
est qui quseve ex fratribus vel soro-
ribus patruelibus vel consobrinis 
vel amitinis progenerantur). 

mana, y por lo tanto el hermano 
y hermana del tatarabuelo, y el 
hermano y hermana de la tatarabue
la , y del mismo modo los que son 
hijos de primos ó primas carnales, 
ó de un primo y una prima carnal, 
á que los latinos llaman s o b r i n i 
s o b r i n o s . * 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (|. inicial, ley 3, tít. X , lib. X X X V I I I del Dig.) 

^ H a c t e n ú s ostendisse sufficiet, 
quemadmodüm gradas cvognationis 
numerentur. Namque ex bis palám 
est intelligere, quemadmodüm ulte-
riüs quoqué gradus numerare debe-
mus: quippe sempér generata quae-
que persona gradum adjiciat, ut 
longé facilius sit responderé, quotó 
quisque grada sit, quam propriá 
cognationis appellatione quemquam 

8 denotare. Agnationis quoqué gradus 
eodem modo numerantur. 

Lo que hemos dicho hasta aquí, es 7 
bastante para que se comprenda el 
modo de computar los grados de la 
cognación, porque del mismo modo 
pueden contarse los grados ulterior
mente , puesto que cada persona en
gendrada añade un grado, de modo 
que es mas fácil decir en qué grado 
se halla una persona, que designar 
por su propio nombre el grado de 
parentesco. Los grados de agnación 8 
se cuentan de la misma manera. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Cayo. (|. 4, ley 3 , lít. X , lib. X X X V I I I del Dig. 

Comentario. 

/ í ac fón í í s .—Desde el sesto grado en adelante, los parientes no 
llenen ya nombre especial en el lenguaje j u r í d i c o (1). 

Sed cum magis veritas oculatá 
fide quám per aures animis homi-
num iníigitur, ideó necessarium 
duximus, post narrationem gra-
duum, etiam eos praesenti libró 
inscribí , quatenüs possint et auri-
bus et ex inspectione adolescentes 
perfectissimam graduum doctrinam 
adipisci. 

Pero como se forma una idea mas 
verdadera de las cosas por los ojos 
que por los oidos, hemos creído 
conveniente, después de la exposi
ción de los grados de parentesco, 
trazar un cuadro, para que los jó
venes puedan adquirir perfecto co
nocimiento de ellos, tanto por los 
oidos como por los ojos. 

(1) § 7, tit. X I , lib. IV de la» Síinlcncias do Paulo. 
TOMO n . 
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59 
l l l u d certum est, a d s e r v i l e s 

c o g n a t i o n e s illam partem edicti, 
quá pi'dximitatis nomine bonorum 
possessio promit t i tur , n o n p e r t í n e -
r e : nam n e c u l l á a n t i q u á lege talis 
cognatio computabatur f a ) . Sed 
nostrá constitutione , quam pro jure 
patronatos fecimus (quod jus tisqne 
ad nostra témpora satis obscurum 
;itque nübe plenum et uricliqué con-
fusum fuerat), et boc, hnmanitate 
suggerente, concessimus, üt, si quis 
in servili consortió constitutns, l i -
berum yel liberos habnerit, sive ex 
libera, sive ex servilis conditionis 
midiere , vel contra serva mulier ex 
liberó vel servjo babuerit liberos cu-
juscumque sexus, et ad libertatem 
bis pervenientibus, et b i , qni ex 
servili ventre nati sunt, libértaterri 
meruerunt, ve l , düm midieres l i -
beroe erant, ipsi in servitntem eos 
l iab' ienmt, et posteá nd libertatem 
pervenerunt, nt bi omnes nd suc-
cessionem vel patris vel matris ve-
niant, patronatns jure in bac parte 
sopitó: bes enim liberos non solum 
in süoru'm parentum succesionern, 
sed etiam alterum in alterins mu-
tuam successionem vocavimns, ex 
illa lege specialitér eos vocantes, 
sive solí ¡Tjveniantur, quí ín servi-
tuti nati , et posteá manumissi sunt, 
sive una cum aliis, qui post liberta
tem parentum concepti sunt, sive ex 
eádem matre, vel ex eódem patre, 
s i v e e x a l i i s n u p t i i s ad similitudi-
nem eorum, qui ex justis nuptiis 
procreati sünt [ b ) . 

La parto del edicto del pretor que 10 
prometía la b o n o r u r a p o s e s i ó n á los 
cognados mas próximos, no se apli
caba á las cognaciones de los escla
vos , porque ninguna ley antigua 
computaba semejante parentesco (a). 
Mas en una constitución nuestra 
acerca del derecbo de patronato 
(derecbo basta nuestro tiempo lleno 
de oscuridad , de dificultades y de 
confusión), bemos concedido por 
una inspiración de humanidad, que 
cuando un esclavo ha tenido uno ó 
mas bijos de mujer libre ó esclava, 
ó por el contrario, una esclava ha 
tenido hijos de cualquiera sexo de 
un hombre libre ó esclavo, si este-
esclavo ó esclava ó sus hijos nacidos 
en esclavitud , llegaren á ser libres, 
ó si siendo la madre libre y el pndre 
esclavo , este hubiera obtenido des
pués la libertad, los hijos sucedan 
en todos estos casos al padre y á la 
madre, quedando sin efecto enton
ces el derecho de patronato. Hemos 
hecho mas; porque llamamos á estos 
hijos, no solo á la sucesión de su 
padre y de su madre, sino también 
los unos á la de los otros, y eslo ó 
bien concurran solos los que nacie
ron en esclavitud y después fueron 
manumitidos, ó bien con otros con
cebidos después de la libertad de los 
padres, ya sean hijos del mismo pa
dre, ó de la misma madre, ó de otro 
matrimonio, á semeianza de lo que 
sucede con los hijos nacidos de jus
tas nupcias ( b ) , 

ORÍGENES. 
(a) Conforme c o n Ulpiano. (|. 3, tit. X I I ele sus Reglas.) 
(¿) No existe esta constitución; Cujas dá un epítome de ella. 

Computarlo. 

E l cuadro de Jos grados de cognación que precede á esle pá r r a fo , 
fué omi l idocn muchos manuscritos, dejando en blanco el espacio ne-
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cesario para poderlo poner: de aqu í provino que se creyera que eí 
hueco indicaba el fin de un t i tulo y el principio de o t ro , y que se h i 
ciera un titulo particular comprensivo del pá r ra fo que precede y de 
todos los que restan hasta el fin del t í t u l o , pon iéndole la rúb r i ca de 
servili cognatione, c o n s i d e r á n d o l o como el sé t imo de este l ibro tercero, 
y cambiando d e s p u é s la n u m e r a c i ó n de los t í tu los siguientes. Muchas 
ediciones han seguido el mismo camino, y á la verdad no han estado 
m u y oportunas, porque el Emperador solo en este texto trata de los 
parentescos de los esclavos, y en los d e m á s con t inúa haciendo la r e 
capi tulación de todo lo que ha dicho en los t í tu los precedentes, para 
demostrar que no son siempre los parientes mas p r ó x i m o s los p r i m e 
ros llamados á suceder. 

Acl serviles cognationes non pertinere. — A l tratar del m a t r i m o 
nio (1) mani fes té que el derecho c iv i l por regla general no computaba 
para nada el parentesco de los esclavos, lo que suced ía t ambién des
p u é s que h a b í a n salido de la esclavitud: su parentesco era solo un he
cho que generalmente hablando no p r o d u c í a consecuencias j u r í d i c a s . 
En el t í tulo siguiente se v e r á n las modificaciones que respecto á la su
cesión introdujo Justiniano en el antiguo principio. 

Nec nllá antiquá /e^e.— E n t i é n d e s e esto l imitado á la suces ión , 
pues, como se ha dicho en otro lugar, la cognac ión de los esclavos era 
impedimento para el matr imonio. 

Sive ex aliis mipñis.—Ray i n t é r p r e t e s , y entre ellos el cé l eb re Cu
j a s , que f u n d á n d o s e en la autoridad de algunos manuscritos y en la 
Paráfrasis de Teófilo, creen que debe quitarse la palabra miptñs. Me 
l imito á hacer la indicac ión , por no creer propio de esta obra detener
me á examinar una cues t ión , mas erudita que út i l . 

11 Repetitis itaque ómnibus , quse 
jam tradidimus, apparet, non sem-
per eos, qui parem gradum cogna-
tionis obtinent, paritér vocari, eo-
que ampl iüs , nec eum quidém, qui 
proximior sit cognatus , sempér po-
tiorem esse. Cum enim prima causa 
sit suorum hseredum, quosque Ín
ter suos hasredes jam enumeravi-
raus, apparet, pronepotem vel ab-
nepotem defuncti potiorem esse, 
quám fratrem aut patrem matrem-
que defuncti, cum alioquin pater 
quidém et mater (ut suprá queque 

Recapitulando todo lo que hemos 11 
dicho, aparece que aquellos que es-
tan en el mismo grado de cognación, 
no son llamados siempre igualmen
te á suceder, y lo que es mas, no 
siempre es preferido el cognado mas 
próximo. En efecto , siendo el p r i 
mer orden el de los herederos s u i j o s 
y de aquellos que hemos enumera
do entre los herederos s u y o s , es 
claro que el biznieto ó el tataranieto 
del difunto , serán preferidos al her
mano ó al padre y á la madre, aun
que el padre y la madre (como he-

(1) J. 10, üt. X, lib. L 
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tradidimus) primum gradum cogna-
tionis obtineant, frater vero secun-
dum, pronepos autem tertió gradu 
sít cognatus, et abnepos quartó; n e c 
i n í e r e s t , i n po te s ta te m o r i e n t i s f u e 
n t ó n n o n , quod vel emancipatus 
vel ex emancipato, aut ex femenino 
sexu propagatus est. 

mos dicho anteriormente), se hallen 
en el primer grado de cognación, 
el biznieto en el tercero y el tatara
nieto en el cuarto. Nada importa que 
los cognados Chayan estado ó no en 
potesdad del difunto, ó que hayan 
sido emancipados, ó que sean hijos 
de un emancipado,ró descendientes 
por línea de hembra. 

C/Omcmtario. 

Nec interest, in potestate morientis fuerit.-^Muy interesante era con 
arreglo á la ley de las Doce Tablas que los descendientes estuvieran 
en potestad del difunto al tiempo de su muer te ; mas esta necesidad 
desaparec ió , desde el momento en que con los herederos suyos fueron 
admitidos los emancipados, los hijos nacidos d e s p u é s de la emanci 
p a c i ó n y la posteridad de las mujeres. • 

12 Amotis quoquo suis haíredibus, 
quosque ínter suos bneredes yocari 
diximus, a g n a t u s , qui integrum jus 
agnationis habet,efiam si l o n g i s s i -
m é g r a d a s i t , plerumqué potior 
habetur, quám proximior cognatus: 
nam patrui nepos vel pronepos 
avúnculo vel matertera prsefertur. 
Totiens igitur dicimus, aut potiorem 
haberi eum, qui proximiorem gra
dum cognationis obtinet, aut pari-
tér vocari eos, qui cognati sunt, 
quotiéns ñeque suorum hseredum 
jure , quique inter suos haeredes 
sunt, ñeque agnationis jure aliquis 
praeferri debeat, secundum ea, quse 
tradidimus (a), e x c e p t i s f r a t r e ct so-
r o r e e m a n c i p a t i s , qui ad successio-
nem fratrum vel sororum vocantur, 
qu i , etsi capite dcminuti sunt, ta-
men prajferuntür ceteris ulterioris 
gradus agnatis (6). 

A falta de herederos suyos y de 12 
los que son llamados entre ellos, 
el agnado que conserva íntegramen
te el derecho de agnación , aunque 
se halle en el grado mas lejano, es 
preferido generalmente al mas pró
ximo cognado : así el nieto ó el biz
nieto del tio paterno , es preferido 
al tio y á la tia materna. Por lo tan
to , cuando decimos ó que el cogna
do mas próximo en grado es prefe
rido , ó que los cognados que están 
en el mismo grado son llamados si
mul táneamente , debe entenderse del 
caso en que no haya herederos s u 
y o s , ni persona que sea llamada en
tre los herederos suyos, ni agnados 
que deban ser preferidos sugun lo 
que dejamos expuesto [ a ) . Escep-
túanse , sin embargo, el hermano y 
hermana emancipados, los cuales, á 
pesar de haber sufrido la capitis-di-
minucion , son llamados á la suce
sión de sus hermanos y hermanas 
con preferencia á los demás agnados 
de grado ulterior ( b ) . 
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O R Í G E N E S . 

(a) Conforme con Cayo. (||. 27 y 29, Cora, 111 de sus Insl.) 
(6) Conforme con una constitución del Emperador Anastasio. (Ley 4, tít. X X X , li

bro V del Cód.) 

Comentarlo. 

Agnatus, etiam si longissimd gradu.—Toáo el orden de agnados es 
preferido al de cognados: los ag-nados deben conservar entre sí la 
prerogaliva del grado. 

Exczptis fraíre et sorore emancipatis.—Voá'm el emperador haber 
afiadido en la escepcion á la hermana uterina y á los hijos é hijas de 
la hermana, ó c o n s a n g u í n e a ó uterina ( t ) , para ser consiguiente con 
lo que él mismo habia establecido. 

TITILIS Til. 
De successione libertorum. 

TÍTULO V I L 
De la sucesión de los libertos. 

Vinnio nota oportunamente que en la r ú b r i c a de este l í tu lo la pala
bra sucesión se toma en diferente sentido que en los anteriores, esto 
es, no en una significación activa, sino en otra pasiva. En efecto, l i e 
mos visto anteriormente que al tratar d é l a suces ión de los agnados y de 
los cognados, la palabra sucesión se e n t e n d í a del derecho que unos y 
otros en su caso tenían para suceder; mas al hablarse de la suces ión de 
los libertos en este t í tu lo , no se trata del modo con que estos son l l a 
mados á la suces ión, sino del de suceder en los bienes que ellos dejan. 
Muchas fueron las variaciones que el derecho introdujo en esta clase 
de sucesiones. Las leyes de las Doce Tablas , el edicto del pretor, la 
l ey Papia Poppea, y por ú l t imo Justiniano, arreglaron en sus respec
tivas é p o c a s diferentemente este modo de suceder. 

Nunc de libertorum bonis v i - I Tratemos ahora de los bienes de 
deamus. los libertos. 

ORÍGENES. 
Copiado de Cayo. (|. 39, Com. III de sus Tnst.) 

Antiguamente pocha el liberto 
omitir impunemente á su patrono 
en el testamento, porque la ley de 
las Doce Tablas no llamaba al patro-

Olimitaque l i c e b a t W h e r l o p a t r o -
n u r á suum impune t e s t a m e n t ó p r e 
t e r i r é : nam itá demüm lex duode-
cim tabularum ad hiereditatem l i -

(1 ; 4 , tit. U de este ÉBísmo Libro. 



h t í r ú v o c a b a t p a t r o n u m , si intesta-
tus mortuus esse libertus, n u l l ó 
s u ó h c e r e d e r e l i c t o . Itaque intestató 
quoqué mortuó l ibertó, si is suum 
haíi-edem reliquisset, nihi l in bonis 
ejus patrono jus erat. Et si quidém 
ex naturalibus liberis aliquem suum 
hasredera reliquisset, nulla videba-
tur querela; si Yero adoptivus fi-
lius esset, aperté iniquum erat, n i 
hi l juris patrono superesse. 

no á la herencia del liberto, sino en 
cuanto este últ imo hubiera muerto 
intestado y sin heredero suyo. Así, 
muerto el liberto sin testar, si ha
bla dejado un heredero suyo , no te
nia el patrono ningún derecho sobre 
sus bienes. Nada habia en esto dig
no de reforma, si el heredero suyo 
era un hijo natural; mas si era 
adoptivo. aparecía evidentemente 
injusto que el patrono quedase sin 
ningún derecho á l a sucesión. 

ORIGENES. 
Copiado de Gayo. (|. 40, Gom. I I I de su In st.) 

Comentario. 

Licebat patronum testamento proeteñre.—Vov las leyes de las Doce 
Tablas tan libre era la facultad de testar que tenia el l iberto, como la 
que estaba olorg-ada á los d e m á s ciudadanos. No sucedia lo mismo con 
las l ibertas, las cuales, como dice Cayo (1), n ingún perjuicio pod ían 
causar á sus patronos según el derecho ant iguo, porque estando en 
perpetua tutela de los que las hab í an manumitido, no testaban sin su 
autoridad, y de consiguiente tampoco sin su consentimiento p e r d í a n la 
herencia leg i l ima que les c o r r e s p o n d í a . 

Vocabat patronum.—En defecto del patrono eran llamados sus 
h i jos , y entonces la herencia se d iv id ía por personas y no por es
tirpes (2). 

Nulló suó hoerede relicto.—Queáa. dicho en el t i tu lo que ante
c e d é i s ) , que el parentesco servi l no era considerado ,con arreglo 
al derecho antiguo para los efectos de la s u c e s i ó n , aun d e s p u é s de 
haber el esclavo adquir ido la l iber tad. Consiguiente á esto era que 
el l iberto al entrar en el goce de los derechos de ciudadano, no tuviera 
ni herederos suyos, ni agnados, ni cognados. As í es, que cuando con
t ra í a matr imonio, empezaba en él una familia nueva, y que solo des
p u é s de tener descendencia, hab í a personas que fueran sus agnados. 
De a q u í se infiere que no teniendo el l iberto herederos suyos, t a m 
poco podía tener quien fuera l lamado á su herencia como agnado; 
y asi se explica que solo se haga mención de los herederos suyos, y 

(1) §. 43, Com. 111 de sus Inst. 
(2) §.10. 
(3) §. 4, tit. XXVII de ¡as Rcíjln» de L'lpiano. 
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no de los agnados, en este lugar. La mujer que hubiera contraido 
matrimonio solemne y entrado en poder del marido,, in manu virh 
considerada como hija de familia, d e b í a ser preferida ai patrono (1). 
Mas en la sucesión dé la l iberta no quedaba excluido el patrono b a 
j o este concepto, porque aquella moria siempre sin herederos sw-
vos (2) no pudiendo hallarse nunca los hijos bajo la potestad de 
Fa madre, sino bajo la de su marido ó bajo la del ascendiente de su 
mar ido . 

Por esta razón el derecho preto
rio corrigió la injusticia del derecho 
civi l . Al efecto si el liberto hacia 
testamento, estaba obligado á testar 
de modo que quedase al patrono la 
mitad de sus bienes, y si ó no le 
dejaba nada ó le dejaba menos de la 
mitad, el patrono tenia la b o n o r u m 
p o s e s i ó n c o n t r a t a b u l a s por la m i -
lad. Si moria intestado dejando por 
heredero suyo á un hijo adoptivo, 
dábase igualmente al patrono contra 
este heredero la b o n o r u m p o s e s i ó n 
por la mitad de la herencia. Para ex
cluir al patrono aprovechaban al l i 
berto sus hijos naturales, no sola
mente los que estaban constituidos 
en potestad al tiempo de la muerte, 
sino también los emancipados y los 
dados en adopción, con tal que es
tuvieran instituidos en una parte 
cualquiera de la herencia, ó que, 
pasados en silencio, hubieran pedi
do la b o n o r u m p o s e s i ó n c o n t r a t a b u 
l a s en virtud del edicto del pretor. 
Los que estaban desheredados no ex
cluían al patrono. 

Quá de causá posteá praetoris 
edicto haec juris iniquitas emendata 
est. Si ve enim faciebat testamentum 
l i b e r t u s , jubebatur itá testari, ut 
p a t r o n o partera dimidiam bonorum 
suorum relinqueret, et si aut n ihi l 
aut minus partís diroidise relique-
rat, dabatur patrono contra tabulas 
testamenti partís dimidise bonorum 
possessio. Si vero intestatus morie-
batur , suo h c e r e d e r e l i c t o f i l i b a d o p 
t i v o , dabatur seque patrono contra 
hunc suum hseredem partís dimidise 
bonorum possessio. Prodesse autem 
liberto solebaut ad excludendum 
patronum naturales l iberi , non so-
lüin , quos in potestate mortis tem
pere habebat, sed etiam emancipati, 
e t in adopLionem dati, si modo ex-
aliquá parte hseredes scripti erant, 
aut pra3teriti contra tabulas bono
rum possessionem ex edicto petie-
rant: nam e p l i c e r e d a t i n u l l ó m o d ó 
r e p e l l e b a n t patronum. 

ORÍGENES. 
Copiado de Cayo. (§. 41, Com. I I I de sus ínst.) 

Comentario. 

l i & e r t o s . — E l edicto del pretor no era aplicable á las sucesio
nes de las l iber tas , porque como se ha manifestado en el comen-

(1) §. l,tit. XXIX de las Reglas de Ulpiano. 
(2) §. 2, tit. XXIX de las Reglas de Ulpiano. 
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la r io del p á r r a f o anterior , en nada j o d i a n perjudicar eslas al pa
trono. 

Patrono.—No c o m p r e n d í a á la patrona el beneficio concedido por 
el pretor al patrono: respecto á aquella q u e d ó sin modificar la ley de 
las Doce Tablas (1). Esta diferencia j u r í d i c a por razón de sexos, alcan
zaba t a m b i é n á los herederos; asi es que los hijos varones del patro
no, á fajta de este, tenia sus mismos derechos, y las hijas solo el que 
la ley de las Doce Tablas les conferia. 

HcBrede relictó filió adoctivó.—El lug-ar de las Instituciones de 
Cayo, de donde Justiniano copió el p á r r a f o que comento, a ñ a d e á 
c o n t i n u a c i ó n : vel uxore qim in manu ipsius es&et, vel nuru quw in 
manu jiln ejus fuerit. Justiniano omitió estas palabras al t rascribir 
el texto de Cayo, y con razón , porque en su tiempo ya no existia la 
conventio in manuum viri. 

Exhceredati ñutió modo repellebant.—En el caso de que los des
heredados usaran de la qikerella de testamento inoficioso para desvir
tuar el testamento del padre, parece fuera de duda que debia consi
derarse como excluido el patrono, porque se estaba en el mismo caso 
que si no hubiera habido testamento. 

2 Postea ¡ e g e P a p i á adaucta sunt 
jura patronorum, qui l o c u p l e i i o r e s 
libertos habebant. Gautum est enim, 
ut ex bonis ejus, qui s e s t e r t i o r u m 
c e n t u m m i l l i u m patrimonium reli-
querat, et pauciores quam tres l i -
beros habebat, sive is testamentó 
factó, sive intestató mortuus erat, 
virilis pars patrono debebatur. Ita-
que cum unum ülium fiiiamve hoe-
redem reliquerat libertus, perindé 
pars dimidia patrono debebatur ac 
si is sine ulló iiiió filiáve decessisset-
cum dúos duasve haeredes relique
ra t , tertia pars debebatur patrono; 
si tres reliquerat, repellebatur pa-
tronus. 

Mas adelante la ley Papia aumen
tó los derechos de los patronos cu
yos libertos tenían bastantes bienes 
de fortuna. Estableció al efecto que 
cuando el liberto hubiera dejado 
un patrimonio de cien mi l sester-
cios y menos de tres hijos, ya mu
riese con testamento ó a b i n t e s t a t ó , 
tuviera el patrono la porción v i r i l . 
Así cuando el liberto dejaba ó un 
solo hijo ó una sola hija que le he
redase, la mitad correspondía al 
patrono, como si el liberto hubiese 
muerto sin ningún hijo ó hija: si el 
liberto habia dejado por herederos 
dos hijos ó hijas, la tercera parte 
correspondía al patrono; sí dejaba 
tres hijos ó tres hijas, el patrono 
era repelido. 

ORIGENES. 
Tomado de Cayo (§. 42, Com. I I I de sus Inst.) 

(1) §. 49, Com. IH délas Inst. de Cayo. 

TOMO II. 
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Cdfeppntarlo. 

Leqc Papiá.—tsla es la famosa ley Papia Poppea de que he habla 
do ya en o i r á s ocasiones. En el espir i ln que la dominó para a len
tar al matrimonio y á la p rocreac ión legí t ima , l lamó al patrono á la 
sucesión de su liberto, aunque este tuviera hi jos , siempre que fue
ran menos de tres y que su fortuna llegase á cien mi l sestercios, ad
mit iéndolo con aquellos á la porción v i r i l . Avanzó aun mas esta ley, 
porque dio derechos a n á l o g o s á los del patrono y de sus hijos v a 
rones a las hijas y á las d e m á s mujeres descendientes del patrono; 
pero solo cuando estas tenian dos ó tres hijos s egún los casos: asi lo 
dicen Cayo (1) y Ulpiano (2). 

Locuptetiores. —Alude á los libertos que tenian cien m i l seslercios, 
como d e s p u é s lo esplica el mismo texto. 

Sestertiorum centum mi7/im?i.—Esta suma representa la cantidad 

de 79,800 rs . de nuestra moneda. 

Sed nostra constitutio, qüam pro-
omnium notione Greca lingua, com
pendioso traefatu hab i tó , compo-
sui íhüs , itá hujüsmqdi causas defi-
n i v i t , ut, si quidém libertas vel 
liberta minores centenariis sint, id 
est mi ñus centum aureis habeant 
substantiam (sic enim legis Tapice 
summam interpretati sumús, ut pro-
miné sertertiis unus aureus compu-
tetur), lililíüm locum habeat pa
trón us in eorum successionem, s i 
t a m e n t e s t a m e n t u m f e c e r i n t . Sin 
aütém i n t é s t a t i , d e c e s s e r i n t , n u l l ó 
¡ i b e r o r u m r e l i c t o , tune patronatus 
jus, quod erat ex lege duodecim ta-
bularum, integrum reservavit. Cum 
vero majores centenariis sint, si 
hferedes, vel bonorum possessores 
liberes habeant, sive unum, sive 
plures, cujuscumque sexus vel grá-
dus, ad eos successionem parentum 
deduximus, ómnibus patronis una 
cum suá progenie semotis. Si au-
tem sine liberis decesserint, si qui
dém intéstat i , ad omnem hteredi-

Pero una constitución nuestra, 3 
que redactamos en griego para ha
cer mas fácil su inteligencia, y que 
contiene en breves palabras un sis
tema completo sobre este punto, 
ha establecido que si el patrimonio 
del liberto ó de la liberta fuere 
menor de cien áureos (pues inter
pretamos la suma de la ley Papia 
Poppea, computando un áureo por 
mil sestercios), no tenga el patro
no derecho alguno á la sucesión si 
han dejado testamento. Mas si mu
rieren intestados y sin descendien
tes, entonces permanecerán ínte
gros los derechos del patronato en 
l o s términos que los fijó la ley de 
las Doce Tablas. Cuando tienen ma
yor cantidad que los cien áureos, 
si dejan descendientes herederos ó 
b o n o r u m p o s e e d o r e s , ya sea uno ó 
ya muchos de cualquier grado ó 
sexo, estos serán los llamados^ á 
la herencia paterna, con exclusión 
absoluta de todos sus patronos y 
de su descendencia. Si mueren sin 

(1) §§. TJO, M, 52 y 53, Com. III de sus Inst. 
(21 •% fi y 7, tít. X X I X de sus Re^la». 
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taten pairónos patronasque voca-
vimus; sí ueró t e s t a m e n t u m quidcm 
f e c e r i n t , patronos autem vel patro-
nas procterierint, cum nullos libe-
ros haberent, yel babentes eos ex-
hseredaverint, vel mater sive avias 
maternus eos pra3terierit, itá ut non 
possint argui inofficiosa eorum tes
tamenta: tune ex nostrá constitu-
tutione per bonorum possessionem 
contra tabulas non dimidiam (ut 
ante) , sed tertiam partera bonorum 
liberti consequantur, vel quod de-
est eis ex constitutione nostrá re-
pleatur, si quandó rain LIS tertiá 
parte bonorum' suorum libertus vel 
liberta eis reliquerint, itá s i n e eme-
re, ut neo liberis liberti liberta3ve 
ex eá parte légata vel íideicommis-
sa presten tur, sed ad cohaeredes 
hoc onus redundaret; multis aliis 
casibus á nobis in praefatá consti
tutione congregatis, quos necessa-
riOs esse ad hujusmodi juris dispo-
sitioneni perspeximus : ut tara pa-
troui patronaeque, qnára liberi eo-
rura, nec non , qui ex tranversó 
latero veniunt, usque ad quintura 
gradom ad successionem libertorum 
vocentur, sicut exea constitutione 
íntelligendum est; ut, si ejusdem 
paLi oni vel patronas, vel duoi'um 
duarum pluriumve sint; l iber i , qui 
proximior est, ad liberti seu liber-
toe vocetur successionem, et in ca-
p i t a .non in slii-pes dividalur suc-
cessio, eódem modo ct in bis , qui 
ex transverso latero veniunt, ser
vando. Paene enim c o n s o n a n t i a j u r a 
i n g e n u i t a t i e t l i b e r t i n i t a i i s in snc-
cessionibus fecimus. 

lujos y sin testamento, llamamos á 
los patronos y á las patronas á toda 
la herencia; mas si hicieron testa
mento y omitieron á sus patronos 
ó á sus patronas, no teniendo hijos, 
ó habiéndolos desheredado, ó sien
do la madre ó el abuelo rríaternd 
quien haya pasado en silencio á sus 
descendientes; de modo que el tes
tamento no pueda ser atacado como 
inoficioso, entonces con arreglo á 
nuestra constitución obtendrá el 
patrono ó la patroua por la b o n o -
r u i n p o s e s i ó n c o n t r a t a b u l a s , no la 
mitad de la herencia, como sucedia 
antes, sino la tercera paite de los 
bienes del liberto , ó el complemen
to do ella si se les dejó menos de la 
tercera parte de los bienes; y esto 
será sin carga alguna , de modo que 
ni aun los legados ó fideicomisos 
dejados á los descendientes del l i 
berto ó de la liberta sean propor. 
cionalmente descontados de esta 
parte, sino que pesarán exclusiva
mente sobre los coherederos del pa
trono. Hemos reunido en la misma 
constitución otras reglas necesarias 
en esta materia: en su v i r tud , no 
solamente el patrono ó la patrona 
ó sus descendientes, sino aun sus 
parientes colaterales hasta el quinto 
grado, son llamados á la sucesión 
dé lo s libertos: en su virtud tam
bién , cuando existan diferentes des-
condientes de uno, de dos ó de mas 
patronos ó patronas, el mas pi'óximo 
es el llamado á la herencia del l i 
berto ó de la liberta, dividiéndose 
la herencia , por personas , y no 
por estirpes ; lo mismo se observa en 
los parientes laterales. Hemos adop
tado en materia de sucesiones reglas 
casi iguales para les libertos qua 
para los ingenuos. 

ORIGENES. 
L;i constilueicn á que alude esto toxlo es la ley 4, lít. I V , lili. VI del Gód. 
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Comentarlo. 

Si tamen testamentum fecerínt—La ley de las Doce Tablas era 
complelamenle aplicable, aun d e s p u é s de las reformas de Juslimano, a 
la sucesión del liberto que habla hecho teslamento, cuando su capital 
no llegaba á cien á u r e o s ó á cien mi l seslercios, y por lo l an ío p o d í a 
el l iberlo disponer de él como quisiera. 

Intestati decesserint, nidio liberorum relicto.—Si el l iberto que no 
h a b í a hecho testamento, dejaba uno ó mas descendientes l eg í t imos o 
i leg í t imos en potestad ó fuera de potestad, nacidos durante la esclavi
tud ó cuando era ya l ibre , se rechazaba de la herencia al patrono y sus 
descendientes: sistema sencillo establecido por las Doce Tablas y que 
volv ió á poner en observancia Ju s t i n í ano , cualquiera que fuera la r i 
queza del l iberto. 

Si vero testamentum feceriní.—'Kn todos aquellos casos en que te
niendo el l iberlo mas de cien á u r e o s , y careciendo de descendientes 
ó desheredando l e g í t i m a m e n t e á los que tuviera, despojaba en tesla
mento al patrono de su s u c e s i ó n , este ob ten ía la bonorum posesión 
contra tabulas hasta conseguir la tercera parte de l a herencia. 

Sine enere.—En eslo se igua ló t ambién la condición de los descen
dientes y los patronos, de modo que unos y otros debian percibir i n 
tegra la porción que como leg í t ima les correspondiese. 

Consonantia jura ingenuitatis et lebertinitatis.-En efecto, á la su
cesión de los libertos eran llamados: 1-° los descendientes herederos 
suyos y los asimilados á el los , lo mismo que suced ía respecto a los 
i n g é n u o s : 2.° el patrono ó la palrona y sus descendienles, los cuales 
equ iva l í an al orden de agnados en la sucesión de los i n g é n u o s : 3.° los 
parientes colaterales del patrono ó de la palrona hasta el quinto gra
do, orden que representaba al d é l o s cognados en la suces ión de los 
que hablan nacido libres. 

Lo que hemos dicho debe enten- 4 
darse de los libertinos que se ha
cen ciudadanos romanos , puesto que 
no hay ya otros libertos, por haber 
sido suprimidas las clases de lati
nos y dediticios. Los latinos no po
dían dejar de ningún modo sucesión 
legitima , porque aun cuando habian 
vivido como libres , perdian en el 
momento de su fallecimiento la l i 
bertad con la vida, y sus bienes, 
según la ley Junia, pertenecían á 
sus patronos, cómelos de los escla
vos á sus dueños , por una especie de 

Sed heec de bis libertinis hodié 
dicendasunt, qui in civitatem Ro
manara pervenerunt, cum nec sunt 
alii l iber t i , simül et d e d i t i t i i s et L a -
t i n i s s u b l a l i s , cüm L a t i n o r u m le-
gitima3 s u c c e s s i o n e s n u l t c e peniths 
erant, qui licét ut liberi \ i tam suam 
peragebant, attamen ipsó ultimó 
spiritu simül animara atque liberta-
tem araittebant, et, quasi servorum 
itá bona eorum j u r e q u o d a m m o d ó 
p e c u l i i ex lege Juniá manuraissores 
detinebant (a). Postea vero s e n a t u s -
c o n s u í t ó L a r g i a n ó cautura fuerat, 
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ut liberi manumissoris, non nomi-
natim exheeredati facti, extrañéis 
haeredibus eorum in bonis Latino-
rum praponerentur (6). Quibus su-
pervenít etiam d i v i T r a j a n i e d i c l u m , 
quod eumdem hominera, si invito 
-vel ignorante patrono ad civitatem 
yenire ex beneficio principis festi-
navit, faciebat vivum quidém ci-
vem Romanum , Latinum autem mo-
rientem. Sed nostrá constitutione, 
propter hujusmodi conditionum y i -
ces, et alias difñcultates, cum ipsis 
Latinis etiam legem Juniam, et se-
natus-consultum Largianum, et edi-
ctum divi Trajani in perpetuum de-
leri censuimus, ut omnes liberti c i -
vitate Romana fruantur, et mirabili 
modo, quibusdam adjectionibus, ip-
sas vias, quíB in Latinitatem duce-
bant, ad civitatem Romanam ca-
piendam transposuimus. 

derecho de peculio (a). Mas des
pués el senado-consulto Largiano es
tableció que los descendientes del 
patrono que no bubieran sido no-
minalraente desheredados, fueran 
preferidos, por lo locante á la su
cesión de los latinos, á los here
deros extraños [ b ) . Vino después 
el edicto del Emperador Trajano, 
que declaraba que el latino, hecho 
ciudadano romano por favor del 
principe, contra la voluntad ó sin 
conocimiento de su patrono, seria 
considerado en vida como ciuda
dano y á la muerte como latino. 
Mas por nuestra constitución, á fin 
de evitar todas estas alternativas y 
dificultades, hemos suprimido para 
siempre con la misma clase de la t i 
nos la ley Jimia, el senado-con
sulto Largiano y el edicto del Em
perador Trajano, de modo que to
dos los libertinos gocen de la ciuda
danía romana, y , haciendo algunas 
adiciones importantes, establecimos 
que por los mismos caminos que 
antes conducian á la libertad lat i
na, se llegase á adquirir la ciuda-
nia romana. 

ORIGENES. 
(a) Conforme con Cayo. (|. 58, Com. III de sus Insl.) 
(6) Conforme con Cayo. (|. 63, Com. 111 de sus Inst.) 

Coiueníarso. 

Dedititiis et Latinis sublatis.— Be la igualac ión de lodos los l i be r 
tinos y de la supres ión de los latinos y de dediiicios se ha hablado ya 
en el párrafo tercero, t í tulo qu in to , l ibro primero de esta obra-, en 
donde he explicado lo que acerca de la materia basla para conoci
miento del texto. 

Latinorum successiones nullce.—Los l iber t inos, que antiguamente 
solo conseguian la l iber tad lat ina, ni pod ían tener heredero ni serlo 
el los , porque ca rec í an de capacidad para suceder á un ciudadano 
romano y para ser sucedido por é l , á lo que se agrega que al mor i r 
r ev iv í a en cierto modo «el dominio de sus antiguos s e ñ o r e s . 

Jure quodammodo pecuUu—Müéñó el l iberto la t ino, su patrono 
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ocupaba sus bienes,'no como herencia sino en cierto modo como pe
cul io , porque según se ha dicho antes de ahora, al mor i r r enac ía c\ 
dominio del s eño r . 

Senalns-aumiltó Largianó.—lisie, senado-consulto es del imperio 
de Claudio y del consulado de Lupo y Largo . En v i r tud de él se da
ban los bienes del liberto latino á los descendientes del patrono que 
antes habia fallecido, con preferencia al heredero e x t r a ñ o instituido 
por el padre que no habia desheredado á sus hijos de un modo, 
leg í t imo (1). 

Divi Trajani ediatum.—Rsle edicto prevenia que el liberto latino 
juniano que hubiese conseguido el beneficio de ciudadano romano por 
concesión del principe contra la voluntad ó sin el consentimiento del 
patrono-, fuese considerado como tal ciudadano romano en vida , pe
ro que á la muerte sus bienes siguieran la condición de los del l i be r 
tino latino (2). 

TITULO V I I I . 

De la asignación de los libertos. De assignatione libertorum. 

E l presente t i tu lo contiene solamente la escepcion de una regla es
tablecida en el anterior. Entonces se manifes tó que los descendientes 
del patrono, d e s p u é s de la muerte de este, deb ían percibir con arre
glo á su proximidad y con igua ldad , los bienes del l ibe r to : a q u í se 
dice qne esto no tiene lugar en el caso en que el patrono haya asig
nado el liberto a uno de sus descendientes. 

In summa, quod ad Lona liber
torum, admonendi sumas, senatum 
censuisse, u t , quamvis ad omnes 
patroni liberes, qui ejusdpm gra
das sint,, sequalitér Lona liberto
rum pertineant , tamén l i c e r e p a -
r e n t i , u n i e x l i b e r i s a s s i g n a r e l i -
6er¿u??i,, ut post mortem ejus solus 
ís patronus habeatur, cui assigna-
tus est, et ceteri l iberi , qui ipsi 
quoque ad eadem bona, nullá assi
gnatione interveniente, paritér ad-
mitterentur, nihil juris in his bonis 

Debemos advertir con relación á 
los bienes de los libertos, que, á 
pesar de que pertenecen igualmente 
á todos los descendientes del patro
no que están en el mismo grado, 
un senado-consulto permitió al as
cendiente asignar el liberto á uno 
de sus descendientes; en este caso, 
después de la muerte del ascendien
te será solo considerado como pa
trono aquel á quien ha sido asigna
do, y no tendrán ningún derecho ú 
la sucesión los demás descendicn-

(t) §§• C3 y sig., Com. III de las Tnst. de Cayo. 
(2) §. 12 , Com. 111 de las In t̂. de Cayo. 
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habeant. Sed itá demam prlstinum 
jus vecipiunt;, si is, cui assignatus 
est, decesserit ?iu//¿s liberis relictis. 

tes quc^ á no mediar la asignación» 
hubieran sido admitidos á la heren
cia del liberto. Pero estos recobran 
su antiguo derecho, si aquel á quien 
se hubiere hecho la signacion, mu
riere sin descendientes. 

ORIGENES. 
Conforme con Ulpiano. (Ley 1, tít. I V , lib. XXXVIIÍ del D¡g.) 

Comentarao. 

Licere parenti.—El derecho de hacer la as ignac ión corresponde 
solo al ascendiente que m a n u m i l i ó : esta regla es tan estricta que á pe
sar de que los descendientes del patrono son por lo general repinados 
como manumiteptes, no pueden asignar á uno de sus descendientes el 
mismo liberto que les as ignó su padre ( l ) . 

Uni ex liberis assignare libertum.—Con arreglo al derecho a n t i 
guo, el patrono que mor ía antes que el l iber to , no tenia ningún de
recho á su suces ión ; este quedaba reservado á los hijos del patrono, 
que entraban á suceder según su grado. E l senado-consulto de que 
habla el lexlo , por la facultad que dió al patrono de asignar el liberto 
á uno de sus hijos, vino á prorogar los derechos del asignante para 
d e s p u é s de su muerte. No era necesario que la as ignac ión se hiciese 
precisamente á uno de los hijos; pod ía hacerse á varios, como dice U l 
piano (2 ) , aun cuando el senado-consulto hab ló en n ú m e r o singular. 

Nullis liberis relictis.—Conchúda la linea del descendiente á quien 
se hizo la a s ignac ión , renace el derecho en los d e m á s descendientes 
del patrono, porque el derecho de patronato que daba la a s i g n a c i ó n , 
era persona l í s i rno á quel á quien lo o torgó el patrono (3). 

1 Nec tantüm libertum, sed etiam 
libertam, et non tantüm filio nepo-
tive, sed etiam fdioe neptive assí-
gnare permititur (a). Datar nutem 
h;rc assignandi facultas c i , qui dúos 
pluresve libéros in potestate habe-
bi t , u t e i s , quos in potestate habet, 
assignare ei libertum libertamve 
liceat (6). Unde quaerebatur, si eum, 
cui assignaverit, postea emancipa-

Puede asignarse no solamente un 
liberto, sino también una liberta, 
tanto cá favor de un hijo ó de un 
nieto como de una hija ó de una nie
ta (a). Esta facultad se da al que tie
ne dos ó mas descendientes en su 
poder, de manera que pueda asig
nar el liberto ó la liberta á favor de 
aquellos que están en su potestad (6). 
De aquí dimanó la cuestión de si en 

(1) Ley 8, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig. 
(2) §. I , ley 1, tit. I V , lib. XXXVIII del Dig. 
1,3) l inicial, ley 1, tit. IV , lib. XXXVIII del Dig. 
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ver i l , nüm evanescat assignafciü? 
Sed placuit evanescere, quod et Ju
liano et aliis plerisqae visum est. 

el caso de emancipai' al descendien
te á quien habia hecho la asignación, 
esta quedaría desvanecida. Prevale
ció que quedara desvanecida; opi
nión adoptada por Juliano y por la 
mayor parte,de los jurisconsultos. 

O I U G E N E S . 

(a) Conforme con Ulpiano. (§§. 1 y 2, ley 3 , tlt IV , lib. X X X V I I I del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (ley 1, til. IV , lib. X X X V I U del Dig. 

€oment»rio . 

Nepotive, neptive.—Puede hacerse la a s ignac ión á los descendien
tes de grado mas r emolo , en daño de los mas p r ó x i m o s , y por cpnsi
guiente de los herederos presuntos del patrono ( 1 ) , y no es obs t ácu lo 
para esto que los favorecidos con la a s i g n a c i ó n , á la muerte del asig
nante, recaigan en potestad paterna de otra persona (2). 

Quos in potestate habet.—El patrono no puede nombrar para su 
liberto herederos que la ley no ha s e ñ a l a d o , sino solo dar la preferen
cia á alguno ó algunos de los que los sean. A pesar de esto hay una 
d e c l a r a c i ó n expresa en el Digesto (3 ) , donde se dice que un patrono 
que tiene dos ó mas hijos en su poder, puede asignar un liberto a l 
hijo emancipado. 

Neo interest, testamentó quis as-
signet, an sine tes tamentó, sed etiam 
q u i b u s c u m q u e v e r b i s hoc patronis 
permittitur faceré, ex ipsó senatus-
consulto, quod Glaudianis tempori-
bvs factum est, Suilló Rufó et Osto-
rió Scapulá consulibus. 

Es indiferente que la asignación 3 
se verifique en testamento ó sin tes
tamento y en cualesquiera términos, 
con arreglo al mismo senado-consul
to que fué hecho en el imperio de 
Claudio, siendo cónsules Suilo Rufo 
y Ostorio Scapula. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (||. inicial y 3, til. I V , lib. XXXVIII del Dig.) 

. Comentarlo. 

Quibuscumque verbis.—T>e\ mismo modo, para revocar una as ig
nación hecha, basta manifestar la voluntad contraria (4) . 

W, JJv inicial y 1, ley a, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig. 
(2) §§• 2 y 3, ley 3, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig. 
(3) Ley 9, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig. 
(4) §. 4, leyl.tit. lA7, lib XXXVIII del Dig. 
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T I T I M S I X . 
De bonorum possessionibua. 

TITULO I X . 
De las bonorum posesiones. 

En el L ib ro pr imero de esia obra (1) he manifestado que la l o 
cución bonorum possessio era uno de las palabras nuevas de que se 
valieron los pretores para sup l i r , ayudar y corregir el derecho c i v i l , 
y que sig-niíicaba la herencia dada en v i r t ud del edicto del pretor. 
Al l í jus t i f iqué t ambién la t raducc ión que doy á aquella palabra, ver
sión admitida por muchos, pero no aceptada por todos. Considero 
conveniente hacer una ligera expl icación respecto al origen de la bo
norum posesión, antes de entrar en el e x á m e n de las doctrinas que 
este t i tulo comprende. 

La herencia, en el sentido estricto de Ja palabra , era de derecho 
c i v i l , y la acción para pedirla constituia una re iv indicac ión ve rda 
dera; as í para entablarla habian de emplearse ciertas fó rmulas r i g u 
rosas é inflexibles, consistiendo una de ellas en que e l . magistrado 
s e ñ a l a s e el respectivo p á p e l e de demandante y demandado que á 
cada uno de los litigantes correspondia en el ju ic io . No me deten
go ahora en esta materia : en su lugar oportuno se p o n d r á con mas 
facilidad al alcance de todos , por lo que me l imi ta ré a hacer a q u í 
las indicaciones mas precisas. Por regla general el que debia tener 
la cons ide rac ión de demandado en un ju ic io en que se trataba de re i 
vindicar alguna cosa, era el que laposeia. Pero esta c o n s i d e r a c i ó n no 
podia seguir la misma regla cuando se trataba de la herencia, que 
cuando el l i t igio versaba ¡acerca de otra cosa. En efecto, en las de-
mas cosas habia por punto general entre los dos litigantes uno que 
poseyera: no suced ía a s í en la herencia, porque cuando se suscita
ba un pleito acerca de e l l a , no habia realmente persona que la p o 
seyera, puesto que de considerar poseedores á aquellos en cuyo po
der estaban las cosas hereditar ias , r e s u l t a r í a que la herencia tuviera 
l an íos poseedores cuantos fuesen los objetos comprendidos en ella. 
Era necesario, pues, en este caso, que diera el pretor la posesión i n 
terina á aquel que en su concepto pareciese asistido de mejor de
recho á la herencia; de a q u í provino que se la concediera al que 
presentaba un testamento revestido de todas las solemnidades este-
r io res , y en su defecto al que con arreg-lo a la l ey debia ser here
dero ab intestató. He a q u í el origen de las dos bonorum posesiones 

(1) Al comentar el ¡j. Inicial del tit. X X I . 

TOMO H. \o 
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secundüm tabulas y lindé legitimi. Otorgada de este modo la pose
sión de la herencia á uno de los que la p r e t e n d í a n , su contrar io , si 
no tenia bastante confianza en las pruebas, se vela en el caso de aban
donar el l i t i g i o : por esto la posesión dada por el pretor fué consi
derada como un medio subsidiario que p roduc í a la ventaja de que 
disfrutasen la herencia algunas personas que no eran herederos con 
arreglo al derecho c i v i l . Este remedio p re to r io , que venia á apoyar el 
principio de que era de i n t e r é s general que las herencias no estuvie
ran vacantes, y de que convenia alentar á los que desde luego se 
presentaban á pedir las que podian serles peligrosas, dió lugar á que 
los pretores previniesen en sus edictos, que si no habla heredero 
l eg i t imo , d a ñ a n la posesión de los bienes hereditarios á los par ien
tes mas p r ó x i m o s , y á falta de estos ai c ó n y u g e sobreviviente: estas 
dos bonorum posesiones son tes W&madíis undé cognati y undé vir et 
uxor. Desde entonces c o m e n z ó la suces ión pretor ia , que vino des
pués á formar un sistema opuesto al del derecho c i v i l , porque los 
pretores no se contentaron con auxi l iar lo y supl i r lo , sino que t a m 
bién lo cor r ig ie ren , introduciendo las bonorum posesiones contra ta
bulas y linde liberi, á favor de los mismos á quienes el derecho c i v i l 
negaba la herencia. 

A u n q u e , hablando en un sentido estricto, n i la bonorum posesión 
es herencia, ni e\ bonorum poseedor heredero, sin embargo, como 
suelen observarse para unos y otros iguales reglas , no p a r e c e r á i n 
exacto que el jurisconsulto Paulo (1) diga que bajo la d e n o m i n a c i ó n 
de herencia so comprende t a m b i é n la bonorum posesión, y que el 
mismo jurisconsulto (2) y Ulpiano (3) manifiesten que el bonorum 
poseedor es reputado en todas las causas como heredero. No puede 
negarse, sin embargo, que habla algunas diferencias entre la heren
cia y la bonorum posesión; tales son que la herencia daba el dominio 
qui r i ta r io , á lo que era consiguiente que a l heredero y contra el here
dero c o m p e t í a n las acciones que dimanaban de la ley: al c o n t r a r í o , el 
bonorum poseedor no a d q u i r í a el dominio quir i tar io mientras no lo 
tenia por la u s u c a p i ó n , y en su favor ó contra él c o m p e t í a n sola-
mente acciones ú t i l e s . 

En otro lugar queda explicado en q u é se diferencia la bonorum 
posesión de la posesión de los bienes (4) . 

Jus bonorum possessionis intro- I La b o n o r u m p o s e s i ó n fué introdu* 
ductum est á praetore e m e n d a n d i | cida por el pretor para corregir el 

re " i • ;• w o 
— 

_ 1 — — 

(1) Leyl38, t i t ,XVI, lib, LdelDig, 
(2) Ley 117 . üt. X V I I , lib. L del Dlg. 
(3) Ley 2, tit. I , Hb. X X X V I I I del Oig. 
(41 Al comentar el §. inicial del tit. X X I . 
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v e t e r i s j u r i s gratiá. Nec solüm in 
intestatorum haereditatibus vetus jus 
eó modo p r á t o r emendavit, sicrut 
suprá diclum est, sed in eorum 
quoqué, qui testamentó factO de-
cesserint (a). Nam si a l i e n u s p o s t h u 
m u s h a s v e s fuerit institutus, quam-
vis hsereditatem jure civili adire 
non poterat, cum institutio non va-
lebat (6), honorario tamen jure bo-
norum possessor efficiebatur, vide-
licét cum á praetore adjuvabatur (c): 
sed et hic á nostrá constitutione 
bodic recté ha3res instituitur, quasi 
et jure civili non incognitus. 

antiguo derecho, y no solamente lo 
corrigió en las herencias a b i n t e s t a -
t ó , como hemos expuesto anterior
mente, sino también en las de los 
que morían con testamento (a). En 
efecto, cuando un postumo ageno 
era instituido heredero, aunque con 
arreglo al derecho civil no podia 
adir la herencia, porque era nula 
la institución (6), sin embargo, por 
derecho honorario adquiría la 6o-
n o r u m p o s e s i ó n con el auxilio del 
pretor (c). Mas hoy el postumo age-
no, en virtud de una constitución 
nuestra, puede ser instituido váli
damente heredero, y está reconoci
do como tal por el derecho civi l . 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 1, tít. V I ; lib. X X X V I I I del Dig.) 
(b) Cdnformecon Cayo. (§. 262 , Com. II de sus Inst,) 
(c) Conforme con Paulo. (Ley 3, tit. X I , lib. X X X V I I del Dig.) 

Comentario. 

Emendandi veteris juris.—Enmendó el pretor el antiguo derecho 
c i v i l mitigando su r igor en muchas ocasiones, como ha habido y a 
ocasión de ver y como se v e r á mas adelante, 

Alienus posthumus—Quedo, y a explicada esta frase en otro l u 
gar ( ! ) • 

1 Aliquandó tamen ñeque emendan
d i , ñeque impugnandi veteris juris, 
sed magis confirmandi gratiá polli-
cetur honorum possessionem. Nam 
illis quoqué, qui recte factó testa
mentó haeredes instituti sunt, dat 
secundüm tabulas bonorum posses
sionem; itém ab intestató suos hae
redes et agnatos ad bonorum posses
sionem vocat; sed et, remotá quo
qué bonorum possessione, a d eos 
h c e r e d i t a s p e r t i n e t j u r e c i v i l i . 

Algunas veces, sin embargo, el 1 
pretor promete la b o n o r u m p o s e s i ó n 
no para corregir ni para impugnar 
el antiguo derecho, sino mas bien 
para confirmarlo. Así da la b o n o r u m 
p o s e s i ó n s e c u n d ü m t a b u l a s á aque
llos que han sido instituidos here
deros en un testamento válido. I^el 
mismo modo da la b o n o r u m p o s e 
s i ó n a b i n t e s t a t ó á los herederos sa
yos y á los agnados, aunque sin este 
auxilio del pretor la herencia les 
pertenece .por derecho civi l . 

(1) Al comentar el §. 1, tit. XUI del lib. 11. 
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ORÍGENES, 

Copiado de Gayo. {§.. 34, Com. I I I , de sus Insl.) 

Comentario. 

Ad eos hcemlitas pertinet jure civil i . -Voúrán creer algunos que 
la hononm posesión concedida por el pretor no [reportaba ut i l idad a 
los que tenían el t i tulo de herederos, y de consiguiente eran d u e ñ o s 
con arreglo al derecho c i v i l . Cayo (1 ) , de quien copió Justimano el 
texto a ñ a d e estas palabras que omit ió el Emperador : qmbus casibus 
beneñcium ejm in eó soló videtur aliquam utilitatem habere, quod is 
nui ita bonorum po&esúonem petit, interdictó cujus pnncipium est 
QUORUM BONORUM uti possit, cujus interdicH qum sit utilitas suó loco 
proponemus; es decir , que la bonorum posesión tenia una sola ven -
laja sobre la herencia, á saber, la de dar derecho á usar del in te r 
dicto quorum bonorum para adqui r i r la poses ión de los bienes here 
di tar ios , bastando probar , para ser preferido á cualquiera detenta
d o r , que el difunto los habia p o s e í d o ; pero el heredero, para adqui
r i r en concepto de tal las cosas hereditarias, necesitaba probar que 
el difunto era d u e ñ o de ellas. 

2 Quos autem p r c e t o r s ó l u s v o c a t 
~ ad híBreditatem, hseredes quidem 

ipso jure non ñunt . Nam prcetor 
hiBredem faceré non potest: per le-
gem enim t a n t ü m , vel similem juris 
constitutionem hseredes fiunt, ve-
l u t i per senatus-consultum et con-
stitutiones principales, sed cum eis 
prator dat honornm possessionem, 
l o c ó h c B r e d u m constituuntur (a), et 
vocantar bonorum possessores. Ad-
diic autem et a l t o s c o m p l u r e s g r a -
d u s prsetor fecit in bonorum pos-
sessionibus dandis, düm id agebat, 
ne quis sine successore moriatur: 
napi. angustissimis íinibus constitu-
tum per legem duodecim tabularum 
jus percipiendarum bcereditatum 
preetor ex bono et cequó dilata-
vi t (6) . 

" Aquellos á quienes solamente el í 
pretor llama á la herencia, no son 
herederos en rigor de derecho. En 
efecto, el pretor no puede hacer he
redero : esto solamente corresponde 
á la ley ó á un acto asimilado á ella, 
como un senado-consulto ó una 
constitución imperial; pero cuando 
el pretor da á algunos la b o n o r u m 
p o s e s i ó n , estos se constituyen en el 
lugar de herederos (o), y se llaman 
b o n o r u m p o s e e d o r e s . El pretor es
tableció otros muchos grados pa
ra dar la b o n o r u m p o s e s i ó n , con el 
objeto de que ninguno muriese f in 
dejar sucesor. De este modo ha ex
tendido, con arreglo á los princi
pios de equidad, un derecho que 
las leyes de las Doce Tablas habian 
reducido á los mas estrechos lí
mites {b). 

(t) §. 34, Com, 111 de sus Inst. 
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ORIGENES. 
(o) Copiado de Cayo. (§. 34, Com. III de sus Inst.) 
(6) Conforme con Cayo. (§§. 18, 25, y 33, Com. III de sus Inst-) 

Comentario. 

Pmtor solus vocat. — V'mmo pregunta oporlunamentc ¿qué suce
d e r í a si el heredero instituido en testamento, ó el agnado mas p r ó x i 
mo del que mur ió intestado, los cuales no eran llamados solamente 
por el pretor sino t ambién por la l e y , prefiriesen ser bonorum posee
dores mas bien que herederos? Responde el mismo jurisconsulto, con
fo rmándose con la opinión del comentarista Fabro , que serian hono-
rum poseedores, con arreglo á lo expuesto en el pá r r a fo anter ior , y 
que por lo tanto tendr ían á su favor ó contra si las acciones ú t i l e s ; y 
llega hasta decir que, aun cuando fuera heredero suyo el que reci-
UCSQ \SL bonorum posesión secundüm tabulas ó undé liben, no podria 
ejercitar n i ser reconvenido por las acciones directas que hablan r a 
dicado en él por ser heredero ipsójure. 

Locó hceredum.—No pudiendo el pretor hacer herederos á los 
que la ley c iv i l no consideraba como tales, por medio de la pala
bra nueva bono'umpossessor y una ñ e c i o n , vino á darles el lugar de 
herederos. 

M m complures gradus.—Lz palabra gradus quiere, a q u í decir ó r 
denes de suceder. 

Sunt autem bonorum possesssio-
nes e x t e s t a m e n t ó quidém ha?. Pri
ma, quae p r c e t e r i t i s l i b e r i s datur, 
vocaturque CONTRA, TABULAS. Secun
da, quam ómnibus jure s c r i p t i s h c e -
r e d i b u s pnetor pollicetur, ideóque 
vocatur SECUNDUM TABULAS. Efc cum 
de testamentis priüs locutus est, a d 
i n t e s t a t o s transitum fecit. Et primó 
loco suis haíredibus, e tbis , qui ex 
edicto prcetoris suis connumeran-
tur , dat bonorum possessionem, 
qua; vocatur UNDE LIBERI. Secundo 
l e g i t i m i s h c e r e d i b u s . T e r t i ó d e c e m 
p e r s o n i s , quas extraneo manumis-
sori praeferebat (sunt autem decem 
personas lite: pater, mater, avus, 
avia, tám paterni, quam materni; 
i témfi l ius , filia, nepos, neptis, tám 
ex filió, quam ex filia, frater, só
ror , sive consanguinei sive uterini.) 

Las bonorum posesiones, cuando ^ 
hay testamento, son dos: la prime
ra es la que se da á los descendien
tes omitidos, y se llama CONTRA TA
BULAS : la segunda, la que el pretor 
promete á todos los que legalmen
te han sido instituidos herederos 
que por esto se llama SECUNDUM TA
BULAS. Después de haber tratado el 
pretor de los que morían testados 
pasó á los intestados. Da en primer 
lugar la bonorum posesión que se 
llama UNDE LIBERI á los herederos 
s u y o s y á todos aquellos á quienes 
su edicto asimila á los herederos su
yos. En segundo lugar á los herede
ros legítimos. En tercer lugar llama 
á diez personas que prefiere I al ma-
numitente extraño (estas diez perso
nas son: el padre, la madre, el 
abuelo, la abuela, tanto paternos 
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Q u a r t ó c o g n a t i s p r o x i m i s . Q u i n t ó 
TAMQUAM EX FAMILIA. S e x t o p a t r o n o . 
et p a t r o n e e , l i b e r i s q u e e o r u m et p a -
r e n t i b u s . S é p t i m o v i r o et u x o r i . 
O c t a v ó c o g n a t i s m a n u m i s s o r i s . 

como maternos; el hijo , la h i j a , el 
nieto, la nieta, bien sean hijos de 
hijo ó de h i ja ; el hermano y la her
mana, hien sean c o n s a n g u í n e o s , bien 
uterinos). En cuarto lugar, á los 
cognados mas p r ó x i m o s . En quinto 
lugar , á los agnados del patrono, 
TAMQUAM EX FAMILIA. En SBXtO l u 
gar, al patrono y á la patrona y sus 
descendientes y ascendientes. En s é 
timo lugar j al marido y á la mujer. 
En octavo lugar, á los cognados del 
manumitente. , 

• ORÍGENES'. ' ' •'• ';' ' 1 "I' '• 
Conforme con Ulpíano. (§§ 1, 5 y 7, til. X X V I I I , de sus Reglas.) 

Comentarlo. 

E x testamentó.—Las bonorum posesiones, del mismo modo que 
la hercucia, se defer ían ó habiendo ó no habiendo testamento. Las 
que el pretor daba habiendo testamento, se llamaban secundüm ó con
tra tabulas, diferencia que nacia de que al paso que por unas se se
cundaba la voluntad del testador, por las otras venia de hecho á que
dar anulada. , 

Pt̂ etceritis liberis.—Eslo es extensivo t ambién á los descendien
tes que hab ían sido emancipados, como se v e r á en el presente co
mentario. 

Contra tabulas.—Contra lignum, dice Trífonino (1). Esta bonorum 
posesión se conced ía : 1.° á los descendientes herederos suyos que no 
hab ían sido desheredados con arreglo á derecho, porque aunque el 
preterido pod ía hacer declarar nulo el testamento con arreglo al de^ 
recho escrito (2) , el pretor le daba a d e m á s , como se dice en el 
presente texto , la bonorum posesión contra tabulas, con la cual se 
enmendaba t a m b i é n la i legalidad cometida por el padre: en este pun
to el derecho pretorio venia á confirmar y á auxi l iar al derecho c i 
v i l : 2.° á los hijos e m a n c i p a d o s , ' á quienes, cuando no hab ían sido 
desheredados, p ro teg ía el derecho pretorio corrigiendo el c i v i l : 3.° al 
patrono preterido, por lo que respecta á la mitad de la herencia, como 
en otro lugar ha dicho el Emperador (3 j : 4.° al padre contra el testa
mento del hijo emancipado (4): estas dos ú l t imas bonorum posesiones 

(1) Ley 19, Üt. IV. lib. X X X V I I del Dig. 
(2) §. inicial, tít. XHI lib. II de estas Inst. 
(3) S; 1, tít. VII de este Libro. 
(4) §. inicial, ley 1, tít. XII , lib. X X X V I I del Dig. 
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fueron lambien inlroducidas corrigiendo el r igor del derecho c i v i l . La 
bonorum posesión contra tabulas no tenia lugar contra el testamento 
de las mujeres: Paulo (1) dice que esto consis t ía en que las mujeres 
carec ían de herederos suyos. 

Scriptis hceredibus.—No solo al heredero escrito,- sino t a m b i é n al 
nuncupado, es toes , al elegido en un testamento nuncupativo que 
fuera v á l i d o , se concedía la bonorum posesión (2). 

Secundum tabulas. — La bonorum posesión secundüm tabulas se 
daba: 1.° á los herederos v á l i d a m e n t e instituidos que pre fe r ían á las 
ventajas que les otorgaba el derecho c i v i l las que les ofrecía el p r e 
torio : 2.° á los que no siendo instituidos v á l i d a m e n t e con arreglo á los 
principios del derecho c i v i l , r e u n í a n , sin embargo, todas las condi
ciones que el pretor e x i g í a : asi se ha visto en otro lugar, (3) que el 
pretor admi t í a como vá l idos los testamentos en que estuvieran los 
sellos de siete testigos, aunque carecieran de otras circunstancias que 
el derecho c iv i l r e q u e r í a como indispensables; é igualmente queda 
dicho que sufrida cap i t í s -d íminuc ion por el testador en el tiempo que 
mediaba entre el otorgamiento del testamento y su muer te , si h a b í a 
recobrado d e s p u é s su pr imi t ivo estado , el pretor v e n í a en auxi l io del 
testamento (4). Lo mismo suced í a con el postumo ageno que h a b í a 
sido instituido heredero ( 5 ) , y en otros casos cuya expl icac ión tengo 
que omit i r atendida la índo le de esta obra.^ 

Conviene advert i r a q u í que los favorecidos por el pretor con la 
bonorum posesión contra tabulas, t en í an ' p r e f e r enc i a sobre aquellos á 
quienes se concedía \tx secundum tabulas: era menester, por lo tanto, 
que , cuando podía tener lugar la bonorum posesión contra tabulas, 
esperasen los que en su defecto pod ían pedir la secundum tabulas á que 
espirase el t é rmino concedido p a r a l a p r imera , y hubiera a s í c a d u 
cado el derecho de aquellos á quienes se c o n c e d í a (6). 

Ad intestatos. — D á b a n s e ab intestató hasia, ocho bonorum pose
siones; su denominac ión y orden era el siguiente. I * Undé liberi. 
2.a Unde legitimi. 3.a Undé decempersonce. 4.a IJndé cognati. 5.a Tam-
qiiamex familia. 6.a Undé liberi patroni el patronee, etparentes eorum. 
7.a Undé vir etuxor. 8.a Undé cognati manumissoris. 

Undéüberi.—EsVd bononun posesión estaba concedida en bene
ficio de los herederos suyos, ó de los que estaban asimilados á 

^ * _ > . < - J U _ ^ - ^ — i t l ü ü .. < i i 

(Ij ¡f. 2, ley 4; üt. IV, lib. X X X V I I del Dig. 
(Si Ley á, tit. XI, lib. VI del Cód. 
(3) §. 2, tit. X, lib. II de estas Inst. 
(4) §. C, tit. XVII, lib. II de estas Irut. 
15) fj. inicial de este mismo titulo. 
(0) §. inicial, ley 2, tit. XI, lib. X X X V I I del Dig. 
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ellos, en los t é rminos que se han expuesto en otro lugar (1) , y como 
queda dicho, no era extensiva á la suces ión de las hembras. 

Secundó legitimis ¿ceraZí ims.—Esta es la bonorwn posesión undé 
egitimi. Concedía la el pretor á los agnados y á las personas que por 
una disposición legislativa eran consideradas en el lugar de los agna
dos , como suced ía con el patrono y su descendencia, con la madre en 
la sucesión d e s ú s hi jos, s e g ú n el senado-consulto Ter tu l iano , y con 
los hijos en la suces ión de su madre , conforme al Orficiano. 

Tertió decem p r n o m s . — A l ú d e s e á la bonorum posesión denomi
nada undé decem personen, que se refiere al caso en que el difunto, 
siendo i n g é n u o , fué emancipado sin el contrato def iducia , y adquirido 
in mancipió por un e x t r a ñ o que lo m a n u m i t i ó . Antes de ahora se ha 
manifestado (2) que este manumitente retenia los derechos de patro
nato, y por consiguiente los de la suces ión con preferencia al i n d i v i 
duo de la familia natural á que p e r t e n e c í a : esto es lo que fué cor re 
gido por el derecho pretorio al hacer los llamamientos de que habla 
el texto. E l padre emancipante [no estaba comprendido en esta bono
rum posesión, si no en la anterior undé ligitimi. 

Quartó cognatis proximis.—Seha tratado antes de ahora de esta 
bonorum posesión, l lamada undé cognati. Con repe t ic ión es t á dicho 
que los cognados fueron admitidos á la suces ión por el pretor. Este 
orden de suceder , que pqr regla general era el tercero, podia ser el 
cuarto cuando el difunto habia sido emancipado por un e x t r a ñ o , pues 
entonces eran llamados en pr imer lugar los descendientes del difunto, 
d e s p u é s las diez personas de que se ha hablado en la anterior bono-
rumposesión, en defecto de ellas el manumitente , y por ú l t i m o , los 
cognados. 

Quintó tamquám ex familid.—Mopio la lectura del texto que he 
elegido, la cual e s t á conforme con la mayor parte de ediciones, y 
ofrece un sentido natural y claro. L a respetable autoridad de Cujas, 
á quien sigue Ortolan, sustituye la palabra tamquám con estas otras, 
tunequem, lectura que no me parece bastante justificada. En v i r t u d 
de esta bonorum posesión, cuando faltaba el patrono y sus descen
dientes, entraban á suceder al l iber to los agnados del patrono: y pol
lo tanto, como estos eran llamados solo á falta de descendencia del 
difunto y á falta t a m b i é n del patrono y de sus hi jos , es claro que ocu
paban el tercer lugar en la s u c e s i ó n . 

Sexto patrono et patronee, liberisque eorum et parentibus.—Lo. bo
norum posesión undé liberi patroni et patronee et párenles eorum, 

(1) §§. 2 y sig., tit. I de este Libro. 
(2) Al comentar el §. C, tit. X I I , lib. í. 
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no deja de presentar d i f icu l tad , de tal modo, que los i n t é r p r e t e s no 
e s t á n conformes acerca de su objeto verdadero. Teófilo en su P a r a -
frasis dice que tenia lug-ar cuando muerto el l iber to , sus patronos, 
sus pa t rón as ó sus descendientes no se presentaban á obtener la bo~ 
nonm posesión unclé legitimi, dejando pasar el tiempo s e ñ a l a d o al 
efecto, y sin pedir tampoco la que se conced ía tamquám ex familiá. 
En este caso en v i r tud de la imde liberi patroni et patronee, liberi-
que eorum, pod ían los citados patronos, ó en defecto de ellos sus 
descendientes ó ascendienbs, obtener los bienes del l iberto. Alg-u-
nos autores distinguidos, y entre ellos Hotm'an, Bacovio , Vinn io y 
Heineccio encuentran exagerada, y no sin r azón , una protección tan 
repetida como la que el pretor d i s p e n s ó á los patronos , parecien
do que se e m p e ñ a b a en otorgarles tomismo que ellos despreciaban. 
Esto ha dado lugar á que algunos jurisconsultos modernos hayan pre 
tendido dar á esta parte del edicto del pretor una significación dife
rente á la que expuso Teóf i lo : según ellos la bonorum posesión, de 
que se t ra ta , d e b e r í a referirse al patrono del patrono del l iberto d i 
funto, in te rp re tac ión en que mis luce el ingenio de los que la han 
inventado, que la solidez de las razones en que pretenden apoyar la . 
Ni el silencio de Ulpiano de qu i e n , como se ha visto en los o r í 
genes, es tá tomado este pá r ra fo de las Instituciones de Justiniano, ni 
la autoridad de Teóf i lo , tan respetable en los puntos que los estudios 
his tór icos no han alcanzado á descubrir con toda clar idad, pe rmi 
ten á mi ju ic io seguir semejante opinión poco conforme con el e s p í 
r i t u del derecho pretorio. E l verdadero objeto de esta parte del edicto 
fué sin duda favorecer á los descendientes y ascendientes del l iber to , 
sin considerar la agnac ión sino solo los v íncu los de la sangre, puesto 
q u é ni por la bonorum posesión unclé legitimi, ni por la tamquám ex 
familiá se a t end í a á estos. E l derecho que ten ían los patronos, pat ro-
nas y sus descendientes ó ascendientes para concurr i r á esta suces ión , 
era solo por accidente; no debiendo parecer tan extraordinaria esa 
mul t ip l icac ión de remedios, porque lo mismo s u c e d í a coalas personas 
que dejando pasar la bonorum posesión undé liberi y unclé legitimi, 
ob ten ían la undé cognati. 

Séptimo viro et uxori. — L a bonorum posesión unclé vír et uxor 
era la que se conced ía al c ó n y u g e sobreviviente que no estaba d i 
vorciado ( l ) : de este modo supl ía el pretor el vac ío que h ab í a de
jado el derecho c i v i l respecto á la suces ión de los c ó n y u g e s , cuando 
la mujer no h a b í a entrado por la conventio in manum en la familia 
c ivi l del mar ido . 

(1) §§. inicial y 1 de la ley 1, tft. XI, lib. X X X V I I I del Dig. • 
TOMO n . \ \ 
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Octavó cognatis manumissoris. — Vov la bonoi-um posesión undé 

cnfinatí mannmissoris se concedian los bienes dol liberto á los cognados 
del patrono, en defecto de las personas que tenian derecho prefe
rente sobre ellos por otras partes del edicto del pretor. 

La ley Julia c a d u c a r í a deferia al pueblo los bienes que dejaba el 
que no tenia persona alguna que fuera llamada por el pretor á la su
cesión (1). Después , y especialmente en tiempo del Emperador A d r i a 
no , estos bienes en parte pe r t enec ían al fisco (2), al cual correspon-
diau ya lodos en tiempo de Caracalla (3). 

Sed eas quidém pratoria induxit 
jurisdictio. Nobis tamen nihi l incu-
riqsum proetermissum est, sed nos-
tris constitutionibus omnia corrí-
gentes, contra tabulas quidém et 
secundüra tabulas bonorum posses-
siones admisimus, u t p o t é n e c e s s a r i a s 
constitutas , nec non ab intestató, 
UNDE L1BERI, et UNDE LEQITIMI bo-
uorum possessiones. 

La jurisdicción del pretor intro- 4 
dujo estas b o n o r u m p o s e s i o n e s . Mas 
nosotros, no queriendo dejar cosa 
alguna sin examen, y corrigiendo 
todo por medio de constituciones, 
hemos conservado como necesarias 
las b o n o r u m p o s e s i o n e s c o n t r a t a b u 
l a s y s e c u n d ú m t a b u l a s , y en el Or
den de suceder a b i n t e s t a t ó las UNDE 
LIBERI y UNDE LEGITIMI; 

ORIGENES. 
No existen las consliluciones á que este párrafo se reGere. 

Comentario. 

Utpoté necessarias.-- CUSLÍTo son las bonorum posesiones que a q u í 
se reputan como necesarias: contra tabulas , secundüm tabulas , un
dé liberi y undé lecjitimi. La bonorum posesión contra tabulas es i n 
dispensable á los Injos emancipados, que el derecho c iv i l reputaba co
mo e x t r a ñ o s , y por lo tanto q u e d a r í a n excluidos de la sucesión sin 
el remedio pretorio. L a secundüm tabulas pedia ser necesaria en caso 
de que faltase al testamento alguna de las solemnidades que el de 
recho c iv i l ex ig í a . La undé liberi era t a m b i é n de necesidad á los hijos 
emancipados, antes de la novela 118, porque no se les llamaba por 
derecho c iv i l y sí solo por el pretor. Por ú l t imo , la undé lecjitimi antes 
de la novela 118 pod ía ; se r ú t i l , pero no necesaria , que es la ca l i f i 
cación aplicada por el texto, porque el pretor no daba los derechos 
de suces ión legitima á ninguno á quien no los' hubieran otorgado la 
l e y , los senado-consultos ó las constituciones imperiales. 

(I) §. 7, tit. XXVülde las Ecglas de Ulpiano. 
ID §• 6, ley 20, tit. III, lib. V del Dig. 
(3) §i 2, tit. XVII de las Reglas de Ulpiano. 



4 . Qua; autem in pratoris edicto 
quintó locó posita fuerat, id est, 
UNDE DECEM PERSONiE, eam pió pi'O-
positó et compendioso sermone su-
p e r v a c u a m o s t e n d i m u s : cum enim 
prtcfata Lonorum possessio decem 
personas praíponebat extraneo ma-
numissori, nostra constitutio, quam 
de emancipatione liberorum feci-
mus, ómnibus parentibús eisdem-
que manumissoribus contracta fidu-
cia manümissionem faceré dcdib, i i t 
ipsa manumissio eorum hoc in se 
liabeat privilegium, et supervacua 
íiat pra3dicta bonorum possessio, 
Sublatá igitur pratiiatá quinta bono
rum possessione, in gradum ejus 
sextam antea bonorum possessio-
nem induximus, et quintam feci-
mus, quam pnetor proximis cogna-

5 tis pollicetur. Cumque antea septi-
mó locó fuerat bonorum possessio 
TAMQUAM EX FAMILIA , Ot OCtaVÓ UNDE 
LIBERI PATRON! PATRON̂QUE ET PA
TENTES EORUM, utramque per con-
stitutionem nostram, quam de jure 
pati'onatus fecimus, penitüs vacua-
vimus : cum enim ad similitudinem 
successionis ingenuorum libertino-
i'um successiones posuimus, quas 
usque ad quintum tantummodó gra
dum eoaíctáyimus, ut sit aliqua Ín
ter ingenuos et libertos differentia, 
sufñcit eis tám contra tabulas bo
norum possesio, quam UNDE LEGI-
TIMI et UNDE COGNATI, OX quibllS pOS-
gint sua jura vindicare, omni scru-
pulositate et • inextricabili errore 
duarum istarum bonorum posses-

6 sionum resoluta. Aliam veró bono
rum possessionem, quse UNOB VIR 
ET UXOR appellatur, et nono locó 
inter veteres bonorum possessio-
nes posita fuerat, et in suó vigore 
servavimus, et altiore locó, id est 
sextó, eam posuimus, decima ve-
teri bonorum possessione , quaí erat 
UNDE COGNATI MANUMISSORIS pi'Opter 

Guiados por consideraciones loa- 4 
bles y usando de breves palabras 
hemos suprimido la b o n o r u m p o s e 
s i ó n UNDE DECEM PERSONA que el 
edicto del pretor colocó en quinto 
lugar ; porque prefiriéndose por ella 
diez personas al manumitente estra-
ñ o , ha venido á ser inútil desde que 
en una constitución, que hemos 
promulgado acerca de la emancipa
ción de los descendientes, decidi
mos que toda emancipación^ hecha 
por ascendientes se entiende cele
brada con la cláusula de fiducia, 
correspondiendo por lo tanto los 
derechos de manumisión al ascen
diente emancipante. Suprimida esta 
quinta b o n o r u m p o s e s i ó n , hemos 
dado su lugar á la que antes tenia 
el sexto, y hemos hecho quinta á 
aquella que el pretor promete á los 
mas próximos cognados. Y como 5 
antes ocupaba el sétimo lugar la 6o-
n o r u m p o s e s i ó n TAMQUAM EX FAMI
LIA , y el octavo la UNDE LIBERI PA-
TRONI PATRONyEQUE ET PARENTES EO
RUM, hemos suprimido una y otra 
por una constitución que hicimos 
acerca del derecho de patronato, 
porque , habiendo arreglado la su
cesión de los libertinos á semejanza 
•de la de los ingénuos, res t r ingién
dola hasta el quinto grado á fin de 
que haya entre ellas alguna diferen
cia , bastan para que aquellos pue
dan hacer valer sus derechos las b o 
n o r u m p o s e s i o n e s c o n t r a t a b u l a s , 

UNDE LEGITIMI y UNDE COGNATI, COO 
lo cual se salvan .todas las sutilezas 
y los rodeos dificultosos de estas 
dos b o n o r u m p o s e s i o n e s . Hemos Q 
conservado en su fuerza, y puesto 
en un lugar preferente al que tenia, 
la b o n o r u m p o s e s i ó n UNDE VIR ET 
uxoiv, colocándola en el lugar sexto 
en vez del noveno que tenia antes, 
entre los antiguos, y hemos supri
mido la décima UNDE GOGNATI MANU-
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causas enarratas, mérito sublatá: ut 
sea; tantummodó b o n o r u n i p o s s e s -
s i o n e s o r d i n a r i c e permaneant, suó 

7 vigore pollentes. Séptima eas secuta, 
quam óptima ratione praetores i n -
troduxerunt. Novissimé enim pro-
mitt i tur edicto his etiam bonorum 
possessio , quibus ut detur, l ege v e l 
s e n a t u s - c o n s u l t ó v e l c o n s t i t u H o n e 
comprehesum est, quam ñeque bo
norum possessionibus, quio ab in-
testató veniunt, ñeque i i s , quoe ex 
testamentó sunt, prsetor stabile jure 
connumeravit, sed quasi ul t imum 
et extraordinarium auxilium, proüt 
res exigit^ acommodavit scilicét 
his , qui ex legibus, senatus-consul-
t is , constitutionibus principum ex 
novo ju re , vel ex testamentó, vel 
ab intestató veniunt. 

MISSORIS por las causas referidas, 
de modo que solo quedan seis b o n o 
r u m p o s e s i o n e s ordinarias. Viene 
después de ellas una sétima b o n o 
r u m p o s e s i ó n , que el pretor intro
dujo por razones poderosas. En efec
to , el pretor promete en último lu 
gar la b o n o r u m p o s e s i ó n á aquellos 
que deben obtenerla en virtud de 
una ley ó de un senado-consulto ó de 
una constitución imperial, cuya 6o-
n o r w n p o s e s i ó n el pretor no coloca 
en un Orden fijo entre las que se 
dan a b i n t e s t a t ó n i entre las testa
mentarias, sino que, considerando 
este recurso como último y extraor
dinario , lo acornada con arreglo á 
las circunstancias á los que vienen á 
una sucesión testada ó intestada en 
confurmidad de las leyes, de los 
senado-consultos y del derecho nue
vo introducido por las constituciones 
imperiales. 

O R Í G E N E S . 

Conforme con Ulpiano (§§, inicial y 2 , ley única , tít. X V I , lib. X X X V I I delDig.) 

Comentario. 

Supervaciiam ostendimiis.—Desde el momento en que se deci
dió que toda e m a n c i p a c i ó n se reputase hecha con la c l á u s u l a de fi-
ducia , no hubo en r igor manumitente e s l r a ñ o , y por lo tanto fué 
y a inútil la honorum posesión introducida antes para dar la suce
sión á diez parientes del emancipado, con preferencia a l manumi-
tente. A g r é g a s e a esto que los antiguos ritos de la emanc ipac ión ha -
bian desaparecido totalmente en tiempo de Justiniano, y que con ar
reglo á una const i tución suya (1) de que se ha hablado en esta misma 
obra (2 ) , bastaba que el padre manifestase ante juez competente su 
voluntad de que queda emancipar al hijo, para que este se tuviera co
mo emancipado. 

Tamquám ex faínüiá: unde liberi paSrórii patronceque et paren-
tes eorum: unde cognati manumissoris.— Las modificaciones que Jus-

(í) Ley 6, tít XLV11I, lib. VIH del Cód. 
(2) §. 0,tit. X I I , lib. I. 
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tiniano inlrodujo en el derecho de patronato, hac í an insostenibles 
estas bonorum posesiones. 

Sexbonorum possessiones ordinarioe.—Obsérvese a q u í que habia 
dos clases de bonorum posesiones, ordinarias unas, y ext raordina
rias las otras. L l a m á b a n s e ordinarias aquellas que el pretor daba á 
ciertas personas que se hallaban en un orden y en un caso determi
nado, á cuya clase pe r t enec ían las diez antes referidas y refundidas 
en seis por Justiniano; extraordinarias eran las que, establecidas por 
las leyes, senado-consultos ó constituciones imperia les , no t en ían 
una clase particular s e ñ a l a d a á que se refirieran-. De las ordinarias 
quedaron subsistentes las dos que, como se ha visto antes, p r o v e n í a n 
ex testamentó, y de las que se daban ab intestató, las undé liben, 
undé legitimi, ündé coijnati, undé vir et uxor, s u p r i m i é n d o s e las otras 
cuatro. 

Lege vel senatus-consultó vel constitutione. —E s t a s bonorum pose
siones se llamaban utiex legibus, y á ellas alude la denominac ión de 
extraordinarias mencionada en la división que antecede. Var ias habia 
de esta clase: tales eran entre otras la que se deferia á la patrona en 
v i r t u d de la ley Papia Poppea (1), la concedida al pueblo (2) p r i 
meramente y d e s p u é s al fisco (3) para obtener los bienes caducos, y 
la que se daba á los hijos de un mismo padre y una misma madre, 
pero relacionados con lazo de parentesco se rv i l para sucederse m u 
tuamente como cog-nados (4) . 

8 Cum i g i t a r p l u r e s s p e c i e s succes-
sionum prsetor introduxisset, eas-
que per ordinem disposuisset, et in 
unaquílque specie successionis ssepé 
p i a r e s extent d i s p a r i g r a d u p e r s o -
n c e : n e a c t i u n e s c r e d i t o r u m d i f f e r -
r e n t u r , sed haberent, quos conve-
nirent, et ne facilé in possessionem 
bonorum defuncti mitterentur, et 
eó modo sibi consulerent, ideó p e -
t e n d e e b o n o r u m p o s s e s s i o n i certum 

9 tempus praefinivit. Liberis itaque et 
parentibus tám naturalibus quám 
adoptivis in petendá bonorum pos-
sessione anni spatium, ceteris cen-
tum dierum dedit. Et si intra hoc 
tempus aliquis bonorum possessio-

Habiendo el pretor introducido y 8 
dispuesto por orden diferentes es
pecies de sucesiones, y existiendo 
frecuentemente en cada una de ellas 
muchas personas que están en gra
dos diferentes, les fijó un término 
para que pidieran la b o n o r u m p o 
s e s i ó n ; tanto con objeto de que los 
acreedores no tuvieran en suspenso 
sus acciones por falta de persona 
contra quien dirigirse, cuanto para 
que no fueran puestos fácilmente en 
posesión de los bienes del difunto, y 
de este modo mirasen por sus inte
reses. Al efecto señaló á los deseen- 9 
dientes y ascendientes, asi natura
les como adoptivos, el espacio de 

(1) §§. 5, 0 y 7, tít. X X I X de las Reglas de ülpianb. 
(2j Ley 7, tít. XXVIII de las Eeglas de Ulpiano. 
(3) g. 2, tít. XVII de las Eeglas de Ulpiano. 
(4) g. 10. tit. V i , lib. III de estas Inst. 
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nem non petievit, ejusdem gradus 
personis accrescit; ve l , si nemo sit 
d e i n c é p s c e t e r i s perindé bonorum 
possessionem ex successorió edicto 
pollicetur, acsi is, qui praDcedebat, 
•ex eó numeró non esset. Si quis 
itaque delatam sibi bonorum pos
sessionem repudiaverit, non, quous-
qué tempus bonorum possessioni 
praefinitum excesserit, expectatur, 
sed statim ceteri ex eódem edicto 
admittuntur (a). In petendá autem 
bonorum possessione d i e s ú t i l e s sin-
guli considerantur (b ) . 

uu año, y á los demás el de c i e n 
dias. Si alguno dejase trascurrir 
este término sin pedir la b o n o r u m 
p o s e s i ó n , su parte acrece á los que 
están en el mismo grado: si no hay 
otro en é l , la b o n o r u m p o s e s i ó n 
pasa, según el edicto sucesorio, al 
grado que sigue, del mismo modo-
que si no existiese el precedente. 
Pero si alguno repudia la b o n o r u m 
p o s e s i ó n que se le defiere, no se es
pera á que espire el término seña^ 
lado para pedirla, sino que son i n 
mediatamente llamados con arreglo 
al mismo edicto los sucesores que 
le siguen (a). Para pedir la b o n o r u m 
p o s e s i ó n solo se cuentan los dias 
útiles (6). 

ORÍGENES. 
(o) Conforme con Ulpiano. (§, 10, tit. X X V I I I de sus Reglas.) 
{b) Conforme con Ulpiano. {§. inicial, ley 2, tit. X V , iib. X X X V I I I del Dig.) 

Comentarlo. 

Plures species: plures dispari gradu pmojJCB.—Conviene no con
fundir las especies ú ó r d e n e s de suceder con los grados. Cada clase 
de bonorum posesión forxnsihci un orden; asi en la reforma de^Jusli-
niano habia cuatro ó r d e n e s de bonorum posesiones ab intestato, esto 
es, unde liberi, unde legitimi, unde cognati y unde vir el uxor. Los 
grados es tán dentro d é l a s ó r d e n e s de suceder; asi es que dos per
sonas que se hallen comprendidas en el mismo orden , pueden estar 
ya en grado igua l , ya en grado desigual con re lac ión al difunto. Mas 
•debo advertir que no siempre la palabra grado se toma del modo 
riguroso que acabo de manifestar, puesto que algunas veces se aplica 
en el sentido en que el texto usa la palabra species (1) . Es claro que 
solo puede haber grados en las bonorum posesiones de los descen-
dienles, de los agnados y de los cognados, pero no en las del m a 
rido y de la mujer. 

Neactionescreditorum clifferrentur.-Ko son solamente las r a 
zones que da Justiniano las que movieron a l pretor á s e ñ a l a r t i em
po para pedir la bonorum posesión: el edicto sucesorio tendía ade
m á s á favorecer á aquellos que estuvieran en órden ó grado mas 

(i) Ley o, tít. V I I I ; y §. inicial, ley 1, tít. XV, Eb. XXXVIU del Dig. 
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lejano, y en defeclo de todos al fisco, para que pudieran á su vez apro
vecharse de la herencia que no habia pedido el que le p reced ía en 
grado ó en orden. 

Petendce bonorum possessi.oni. — Anlig-uamente era necesario pe
dir solemnemente la bonorum posesión, como se infiere de una cons-
tilucion de los Emperadores Maximiliano y Diocleciano que es tá en e l 
Código (1 ) ; derecho que fué modificado d e s p u é s , como se v e r á en 
el pá r ra fo úl t imo de este t í tu lo . 

Deincéps ceteris.—La palabra ceteris alude á los que, siendo l l a 
mados en el mismo orden, se hallaban en un grado infer ior , y en de
fecto de estos, á los mas próx imos del grado siguiente, porque el edicto 
sucesorio no tenia lugar sino entre personas de diferente orden ó grado. 

Dies útiles.—Los dias ó son continuos ó útiles: l l ámase continuos 
á los que corren sin in t e r rupc ión de ninguna clase; y útiles á aque
llos en que puede acudirseal magistrado demandandoun derecho. Pa
ra que se computen como tales , es menester que el interesado sepa 
que le corrresponde la bonorum posesión ypueda pedirla (2) 

10 Sed bené anteriores principes ét 
huic causae providerunt, ne quis 
pro petendá bonorum possesione 
curct, sed , q u ó c u m q u e rnocZo si ad-
mittemis eam indicium intra statu-
ta tamen témpora ostenderit, ple-
num habeat earum beneücium. 

Mas los Emperadores que nos han 10 
precedido prescribieron sabiamente 
que nadie fuera obligado á pedir la 
b o n o r u m p o s e s i ó n , pero que, mani
festando de cualquier manera en el 
término prefijado su intención de 
aceptarla, gozase plenamente de su 
beneficio. 

O K I G E N E S . 

Alude á dos constituciones del Emperador Constantino , que son las leyes 8 y 9 del 
tit. I X del lib. VI del Gód. 

Comentario. 

Qiiócumqiie modo. — Antiguamenle \ci bonorum posesión, debia 
ser pedida con fórmulas solemnes al p re to r , y en las provincias al 
que las gobernaba. E l Emperador Constancio c a m b i ó el antiguo de
recho, estableciendo primeramente que no parase perjuicio á los que 
por rust icidad, ignorancia , ausencia ó cualquier otra causa no pedian 
oportunamente la bonorum posesión á que eran llamados (3 ) , y de
clarando d e s p u é s que bastaba manifestar la in tención de aceptar la 
herencia ante cualquier juez (4). 

(1) Ley 1, tit. L I X , lib. VI. 
(2) Ley 2, tit. X V , lib. XXXVIII del Dig 
(3) Ley 8, tit. ix', lib. VI del Cód. 
(4) Ley 9. tit I X , lib. VI del Cód. 



Esto es lo que las Insliluciones del Emperador Jusliniano con llenen 
respecto á las bonorum posesiones: conviene, sin embargo, a ñ a d i r 
alguna cosa para dejar completo el conocimiento elemental de mate
r ia tan interesante. Ulpiano dice ( i ) que la bonorum posesión se daba 
ó cum re ó sine re: cuín re cuando el que recibía los bienes podía rete
nerlos; SWÉ; re, cuando o t ro , asistido por el derecho c i v i l , pod ía 
conseguir la herencia, por ejemplo, si teniendo el que habla muerto 
ab intestató un heredero suyo, este no pidiera la bonorum posesión, con 
derecho de pedirla pasarla entonces al mas p r ó x i m o ; pero sine re, 
p o r q u é el heredero suyo t end r í a el derecho de conseguir la herencia, 
y por lo tanto todos y cada uno de los bienes hereditarios. 

Tampoco hablan las Inslituciones de Justlniano de la bonorum po
sesión que se daba con motivo de quedar en cinta la mujer , ni del 
edicto Carboniano, sin embargo de que á cada una de estas bonorum 
posesiones consagra un t i tulo el Digesto (2). 

En otro lugar (3) se ha manifestado que el testamento en que el 
postumo era preterido, quedaba subsistente hastaque se rompia por el 
nacimiento de este; mas el pretor , tan solicito por los Intereses de 
todos, no descu idó á los que estando concebidos no hablan visto aun 
la luz. Atendiendo, pues, á que inmediatamente que el pós tumo ria-

•cia podía echar por tierra la ú l t ima voluntad que le perjudicaba, y 
que antes de nacer no habla medio para conservarle la integridad de 
los derechos que a lgún día pod í an corresponderle, el pretor le socor
r ió llamando á la bonorum posesión á la mujer embarazada, bonorum 
posesión que se diferenciaba de todas las d e m á s en ser temporal , es 
decir , hasta que se verificase el nacimiento ó quedasen desvanecidas-
las esperanzas de que se real izara: á esto se llamaba dar la bonorum 
posesional vientre, ventrem. in possessionemmittere. Mientras se creía 
que existia el embarazo, deb ía nombrarse un curador para la ad 
minis t rac ión de los bienes, el cual cuidaba de que estuviera asistida 
la mujer embarazada como c o r r e s p o n d í a á su clase y circunstancias; 
por esto se decía que este curador era para los bienes y para el v i e n 
tre . Debe advertirse que bajo la denominac ión de venter, al hablar de 
esta materia, unas veces las leyes romanas designan á la mujer emba
razada y otras al pós tumo . 

No se manifestó el pretor menos solícito á favor de los h u é r f a 
nos á quienes á un mismo tiempo se disputaba la filiación y la heren
cia. A estos a lud ía el edicto Carboniano, llamado así porque el p r i 
mero que propuso en su edicto ese remedio fué Cneo Papirio Carbón . 

(1) g. 13, tít. X X V I I I de sus r.eglas. 
(2) Títulos IX y X , lib, XXXVII . 
(3) g. 1, tít. XUI lib. 11 de estas Inst, 
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En él se p r e v e n í a que si se suscitaba una controversia acerca de si un 
i m p ú b e r o era ó no descendiente, se le diese con conomiento de causa 
la honorum posesión, del mismo modo que si no se hubiera suscitado 
ple i to , y se difiriese este para cuando el huérfano llegase a la puber
tad (1). Esta bonorum posesión se daba ya secundüin tabulas, ya con
tra tabulas, ya ab intestato, s egún los casos. Se otorgaba cuando 
d e s p u é s de tomar un conocimiento sumario de la causa, c r e í a el pre
tor que habla motivos suficientes á favor de la filiación que q u e r í a po
nerse en duda y solo tenia el c a r á c t e r de provisional . X V 

De las variaciones introducidas por las novelas en el modo de 
suceder ab intestato. 

Las leyes de suces ión intestada, de que se ha tratado en los t í 
tulos anteriores, const i tuían un sistema complicado , difícil y falto de 
a r m o n í a . La suces ión establecida por las leyes de las Doce Tablas 
r ec ib ió , como se ha v i s to , modificaciones continuas por los edictos 
de los pretores, por la i n t e r p r e t a c i ó n de los jur isconsul tos , por los 
senado-consultos y por las constituciones de los Emperadores Las r e 
formas que sucesivamente se hac ían en e l l a , ponían de manifiesto la 
necesidad de emprender otro sistema mas sencillo y mas adecuado 
a las ideas que iban prevaleciendo. Justiniano, á quien no se pue
de negar el t i tulo de reformador hasta un extremo á veces poco jus 
tificado, no d e s a p r o v e c h ó la ocasión que se le brindaba de hacer 
una a l t e rac ión radical y completa en las antiguas leyes de suces ión 
intestada, a l t e rac ión que no e s t á comprendida en las Inst i tucio
nes, por haber sido, con fecha posterior, verificada por medio de las 
novelas. F u n d á n d o s e Justiniano, en la afección mayor ó menor que se 
tiene a las personas unidas con los v ínculos de la sangre, y des
echando las tradiciones h is tór icas que h a b í a n servido para desfigurar 
este pr inc ip io , hizo desaparecer por completo la familia c iv i l y su
cesivamente l lamó á la herencia á los descendientes, á los ascendien
tes y a los colaterales, personas á cuyo favor es de creer que h a b r í a 
testado el difunto , si hubiera manifestado su postrera voluntad Cua
tro son los ó r d e n e s de herederos que e s t ab l ec ió : 1.° el de los descen
dientes: 2.° el de los ascendientes, de los hermanos y hermanas de 
padre y madre , y de los hijos de estos: 3.° el de los hermanos y 
hermanas c o n s a n g u í n e o s y uterinos y de sus descendientes- 4 0 el de 
los d e m á s colaterales. 

(I) g'. inicial, ley !, tít. X, lib. X X X V I I del DJg. 
TOMO H. ^ 
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Sucesión de descendientes. 

Los descendientes legilimos y legitimados por subsiguiente mat r i 
monio suceden con exclusión de todos los d e m á s parientes: no hay 
erure ellos diferencia por provenir de va rón ó de hembra, n i por 
el c a r á c t e r de herederos suyos, hijos emancipados ó adoptivos, n i por 
ser el difunto sui ó alieni juris. Los hijos suceden iñ capita, los des
cendientes de ulterior grado iíi stirpes, representando á s u s respecti
vos ascendientes, y ocupando el lugar que hubieran tenido sus pa 
dres si concurrieran á la suces ión (1). 

Mas á pesar del principio general por el que son preferidos losdes-
cendientes á todas las d e m á s personas respecto á la suces ión intes
tada hay tres casos en que el c ó n y u g e sobreviviente es admitido con 
a q u e ' l l o s á participar de la herencia, á saber: 1.° Cuando queda una 
viuda pobre é indotada, la cual entra á percibir la cuarta parte de 
la herencia si su marido no ha dejado mas que tres descendientes, y 
ta porción v i r i l si es mayor el n ú m e r o de estos. Se reputan como un 
solo descendiente los que lo son de un hijo que hubiera muerto antes 
que su padre, no ten iéndose en cuenta para este efecto que los des
cendientes sean habidos del matr imonio á que hab í a sobrevivido la 
mujer que concurre á la herencia, ó de otros anteriores. Si la v iuda 
concurre solamente con sus propios hijos, debe reservarles la p r o 
piedad de lo que se le adjudique, no percibiendo mas que el usufruc
to (2) 2 0 Cuando el difunto que es hijo de familia deja descendientes, 
puesto cpie entonces el padre reserva el usufructo que ha obtenido ya 
sobre los bienes adventicios del h i j o , s e g ú n queda expuesto en otro 
l u - a r (3) 3 0 En v i r t ud de una cons t i tuc ión de los Emperadores Teo
d o r o y Valenliniano (4) el padre de familia concurre con los hijos que 
tiene en su poder á la suces ión de la mujer y madre respectivamente, 
c o r r e s p o n d i é n d o l e el usufructo de todos los bienes, y habiendo salido 
los descendientes de su poder, el de una porción v i r i l . \ 

Los hijos i l e g í t i m o s , sí son naturales, suceden á la madre, bien 
concurran solos ó bien con otros hijos, l eg í t imos (5 ) ; al padre suce
den solo en dos onzas, ó lo que es lo mismo en una sexta parte de 
la herencia , á no ser que deje hijos l eg í t imos , porque entonces no po
d r á n obtener mas que alimentos (6). Los hijos espurios (vulgd qumiH) 

(1) Cap. 1 de la nov. 118. 
(2) Cap. 5 de la nov. 117. 
(3) §§• 1 y 2) tít- IX' lib-11 de estaS Inst' 
(4) Ley 3, tít. L X , lib. VI del Cód. 
(5) Ley 5, tít. LVII, üb. VI del Cód. 
(6) Cap. 12 de la nov. 89. 
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suceden siempre á la madre cuando no existen otros hi jos, y habiendo 
l e g í t i m o s , concurren con el los, si la madre no es mujer ilustre (1), 
pero nunca son llamados á la sucesión deil padre. Los hijos de incesto 
ó de ayuntamiento condenado por las leyes, nada pueden rec ib i r , n i 
aun los alimentos, de la herencia de su padre n i de su madre (2). 

Los hijos adoptivos, mientras dura la patria potestad , es tán en el 
mismo caso que los legí t imos , por consecuencia de la ficción legal en 
que se funda la a d o p c i ó n ; pero esto se entiende solo con respecto al 
padre y á sus parientes, no en cuanto á la mujer del adoptante y á 
los parientes de esta, con los cuales no es tá unido el adoptado ni por 
v íncu los naturales ni civiles. 

Sucesión de los ascendientes, de los hermanos de padre y madre 
y de los hijos de estos. 

Cuando el difunto no deja descendientes, son llamados á la suce
sión los ascendientes, ó solos ó con los hermanos y hermanas de pa
dre y madre , si el finado los tuviere , ó con los hijos de dichos herma
nos y hermanas, pero no con los nietos. 

Cuando solo concurren los ascendientes, los mas p r ó x i m o s en 
g-rado escluyen á los otros; los que es tán en el mismo grado y en la 
misma l ínea dividen la herencia por personas; si pertenecen á las 
dos l ineas, la sucesión se parte por mitad entre ambas sin distinción 
alguna por razón de provenir los bienes de una ú otra l ínea . A este 
modo de suceder dan comunmente los i n t é r p r e t e s la denominac ión 
in lineas, puesto que no le cuadra la de in stirpes, por no tener l u 
gar el derecho de r e p r e s e n t a c i ó n . La mitad c o r r e s p o n d e r á en cada 
l ínea al mas p r ó x i m o , y si hubiere en ella dos ó mas que es tén 
en el mismo grado , p a r t i r á n entre sí la porc ión que á su l ínea cor
responda (3) . 

Cuando, a d e m á s de los ascendientes, dejare el difunto hermanos 
ó hermanas de padre y madre , la suces ión se d iv id i rá por cabezas 
in capita, y no por l í n e a s ; y debe advertirse que esta sucesión tiene 
la singularidad deque no corresponde al padre el usufructo de la 
porc ión que se defiere al hijo que es tá en su poder (4). Los hijos 
de hermanos ó hermanas por ambas l í n e a s , cuyos padres hayan f a 
l lecido, v e n d r á n por derecho de r e p r e s e n t a c i ó n á tomar la parte 
que á sus respectivos padres hubiera correspondido en su caso, su -

(1) Ley 5, lít, LV1I, lib. VI del Cód. 
(•2) Cap. C de la nov. 74 ; y cap. 13 de la 8S1. 
(3) Cap. 2 de la nov. 118. 
(4) Dicho cap. 2. 
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cediendo por lo tanto in stirpes (1). Cuando el difunto no ha dejado 
ascendientes sino solamente hermanos ó hermanas de padre y madre, 
estos parten la herencia por personas, in capita: si con ellos con
curren sobrinos, hijos de hermanos ó hermanas de la misma ciase, 
que hayan fallecido, entran estos sobrinos á heredar con sus tios in 
stirpes, esto es, en r e p r e s e n t a c i ó n de su padre ó madre , percibiendo 
todos los hijos de un hermano la parte que este hubiera llevado (2). 
Mas si el difunto ha dejado solamente hijos de hermanos ó hermanas 
de padre y madre, estos suceden por derecho de r e p r e s e n t a c i ó n , opi
nión que, sig-uiendo á A c u r s i o , me parece la mas probable, aunque 
no encuentro un texto expreso en que apoyar la , ni desconozco las po
derosas razones en que Azon funda la contraria. 

Por ú l t i m o , en el caso de que el difunto deje ascendientes y so
brinos hijos de hermanos ó hermanas de padre y madre , y no 
hermanos y hermanas, solo p a r t i c i p a r á n de la herencia los ascen
dientes (3). 

Si con los ascendientes ó con los hermanos concurre la mujer 
pobre é indotada, d e b e r á percibir la cuarta parte de la herencia, que 
s e g ú n ya se d i jo , le c o r r e s p o n d í a aun en el caso de que el difunto 
dejara descendientes, cuando estos no pasaban de tres; regla que es 
ostensiva á los otros dos ó r d e n e s de suceder ab intestató, de que des
p u é s se t r a t a r á . 

Respecto á los ascendientes i legí t imos hay un principio general, 
á saber, que suceden á sus descendientes en los mismos casos que es
tos les suceden á ellos, de modo que puede decirse que la suces ión 
entre ascendientes y descendientes i leg í t imos es r e c í p r o c a . 

Lo mismo se observa comunmente en la a d o p c i ó n , á no ser en 
la hecha por un es t ra í ío respecto al hijo ó hija que estuviera const i
tuido en patria potestad de o t ro , porque entonces el adoptado sucede 
al adoptante, pero no el adoptante al adoptado, s egún queda e x 
puesto en otro lugar (4). 

Sucesión de los hermanos ij hermanas consanguíneos y uterinos, 
y de sus descendientes. 

D e s p u é s de los hermanos y hermanas de padre y madre , entran 
los hermanos y hermanas que solo lo son por uno ú o t ra , y sus hijos 
cuando los padres murieron antes de la persona de cuya suces ión 

(1) Cap. 1 delanov. 127 
(2) Cap. 2 de !a nov. 118. 
(3) Cap. 1 de la nov. 127. 
(4 ?. 2, tit. X I , lib. II de estas Inst. 
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se t ra te : entonces los hermanos y hermanas suceden in capita, y 
los sobnnos m sí irpgs (1). Suelen agitar con este motivo los j u r i s 
consultos la cues t ión de si en esta sucesión d e b e r á hacerse división 
de los bienes que a d q u i r i ó el difunto por la linea paterna y por la 
materna, ad jud i cándo los respectivamente á aquellas personas por cuya 
linea venga el parentesco. P a r é c e m e que h a b i é n d o s e confundido y a 
estos bienes en el difunto, y perdido por lo tanto su cualidad de pa
ternos ó maternos, no puede haber lugar á semejante s e p a r a c i ó n , y 
que d e b e r á guardarse plena igualdad entre los hermanos por una 
y otra parte. 

Sucesión de los demás colaterales. 

D e s p u é s de los hermanos por ambas l í n e a s ó por una sola, vienen 
los d e m á s colaterales, sin distinción del doble vinculo de parentesco 
de sexo, ni de agnac ión ni cognac ión . Entre ellos los mas p r ó x i 
mos siempre excluyen á los mas remotos , y los que es tán en igualdad 
de grado suceden in capita (2), siendo de observar a q u í que ni el 
doble v íncu lo de parentesco, ni el derecho de r e p r e s e n t a c i ó n pasan 
mas al lá de los hijos de los hermanos. 

Para completar esta materia a ñ a d i r é pocas palabras respecto á la 
suces ión de los parientes i leg í t imos en los bienes de sus parientes late
rales. Cuando son hijos de un mismo padre y de diferentes madres, ni 
se suceden mutuamente, ni á los d e m á s parientes por parte de padre: 
por el contrar io , si son hijos de una misma madre , aunque de dife
rentes padres, tienen el derecho mutuo de s u c e s i ó n , y son admitidos 
a& wfestoíó á la suces ión de los d e m á s parientes, como estos á su 
vez lo son á la suya (3 ) . 

(Bom^ovcaczioii 3e ícxó docbivwcvó 3 e í d&wcfdo IOUVCLIVO , en utabatiíx 

De óii/oeótoneó vabcóboídouó , coi* tocó Deí 3et.ec&o eópaitoí. 

Las leyes e s p a ñ o l a s respecto á sucesiones intestadas e s t á n basadas 
sobre los mismos principios que las romanas. Tienen, sin embargo, a l 
gunas diferencias de grande trascendencia, de que debo a q u í hacer 
m e n c i ó n . A d v e r t i r é ante todas cosas que los cuatro ó r d e n e s de suce
sión intestada por derecho romano , entre nosotros es tán reducidos á 
tres: de descendientes, de ascendientes y de parientes laterales. 

(1) Cap. 3. de la nov. 118. 
(2) §• 1, cap. 3 déla nov, 118. 
(3) §. 4, tít. V,lib. HI de estaslnst. 
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Respecto á la sucesión de los descendientes. E l primer orden de suce
sión es también el de los hijos, nietos y d e m á s descendientes legí t imos 
ó legitimados por subsiguiente matrimonio , si bien los queestan e n p r i -
mer grado heredan ¿n c a p i í a , y i o s d e m á s in stirpes (1), del mismo 
modo que , s egún queda d icho , se verifica por derecho romano: á fal
ta de descendientes leg í t imos ó legitimados por subsiguiente ma t r i 
monio , entran los que lo son por au tor izac ión real (2). 

Los hijos i legí t imos nunca concurren con los leg í t imos á la sucesión 
de la madre; pero si no hubiere legí t imos ó legitimados, h e r e d a r á n los 
naturales y en su defecto los espurios, con preferencia á l o s ascendien
tes (3). Los hijos naturales suceden al padre que no tiene l eg í t imos 
como por derecho romano, en la sexta parte de la herencia, que d i v i 
d i rán con su madre, sin que pueda impedir lo la viuda del difunto (4). 
Los hijos de d a ñ a d o y punible ayuntamiento es tán excluidos hasta de 
la herencia leg í t ima de su madre , como lo e s t án t a m b i é n de la tes
tamentaria , si bien pueden recibir el quinto (5). 

No es tá tan claro nuestro derecho respecto á la suces ión de los 
hijos arrogados y adoptados; la opinión que me parece mas proba
ble es la de que hereden en el caso de que no hubiere descendientes 
legí t imos ó naturales ni ascendientes (6). 

La viuda, cuando carece de lo necesario para sostenerse con decoro, 
tiene opción á la cuarta parte de los bienes de su mar ido , con tal que 
no esceda de cien libras de oro (7). Esta d e d u c c i ó n , que se reputa 
como una deuda legal, as í t r a t á n d o s e de la suces ión testada como de la 
intestada, debe hacerse de todos los bienes. Los otros dos casos en 
que el derecho romano admi t ía á la suces ión al c ó n y u g e sobreviviente 
con los descendientes, no tienen lugar entre nosotros. 

Respecto á la sucesión de los ascendientes. Mas diversidad hay entre 
nuestro derecho y el romano por lo tocante al segundo orden de suce
der. En él solo entran los ascendientes, con exc lus ión de los colatera
les, aunque sean hermanos por ambas l íneas (8). No hay por regía, ge
neral s epa rac ión entre los bienes del padre y de la madre , á escepcion 
deaquellos pueblos donde es tá en observancia el fuerodetroncalidad, en 
v i r tud del cual cada abuelo hereda lo que fué de su respectivo hijo (9) . 

(1) Ley 2, tít. VI, lib. III del Fuero Eeal: ley 3, tít. XIII, Part. VI; y ¡ey 1, tít. X X , 
lib. X de la Nov. Rec. 

(2) Ley 7, tít. X X , lib. X de la Nov. Rec. 
(3) Ley 5, tít. X X , lib. X de la Nov. Roe. 
(4) Leyes 8 y 9, tít. XIII, Part. VI. 
(5) Ley 5 , tít. X X . lib. X de la Nov. Rec, 
(6) Ley 5, tit. VI. lib. III; leyes 1 ó 5 , tít. XXI , lib. IV del Fuero Real; y ley l , tí. 

tuio X X , lib. X de la Nov. Rec. 
(7) Ley 7, tít. XII, Part. VI. 
(8) Leyes 1 y 2. tít. X X , lib. X de la Nov. Rec. 
(9) Ley 10, tít. VI, lib. III del Fuero Real. 
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En la sucesión de los ascendientes i l eg íümos se siguen reciproca
mente las mismas reglas que se han expuesto para la de los descen
dientes de igual clase. 

Por lo que hace á la viuda pobre es aplicable en esta suces ión , 
como en las d e m á s , la doctrina que se ha manifestado al hablar de los 
descendientes. 

Respecto á la sucesión de los colaterales. La suces ión de los pa 
rientes laterales no es siempre continua entre nosotros, s i no que fre
cuentemente se interrumpe por personas que no es tán unidas con 
el finado por la l ínea trasversal. E x p o n d r é el orden de los l lamamien
tos á la s u c e s i ó n , pudiendo fác i lmente cotejarse los punios en que se 
separa nuestro derecho del romano. Los primeros llamados en este 
orden de suceder, son los hermanos del difunto por doble v í n c u l o , y 
los hijos de estos á falta de sus padres: en defecto de ellos entran los 
hermanos y sobrinos que lo son solamente por parte de padre ó de 
madre ; pero entonces los c o n s a n g u í n e o s heredan los bienes que el 
difunto adqu i r i ó por su padre y los uterinos los que obtuvo por la 
madre . Cuando en estos casos concurren á heredar hermanos ó sobri
nos ú n i c a m e n t e , suceden por derecho propio , y por lo tanto in ca-
pita ; mas cuando concurren hermanos y sobrinos, los primeros tam
bién suceden por derecho propio (in capita), y los segundos por 
r e p r e s e n t a c i ó n {in stirpes); siendo de advert i r que tanto el derecho de 
r e p r e s e n t a c i ó n como la preferencia del doble v í n c u l o , concluyen en 
los hijos de los hermanos. En defecto de hermanos y sobrinos ca r 
nales del difunto, entran los tios, y á falta de estos los primos car
nales: todos ellos suceden por derecho propio , excluyendo los mas 
p róx imos á los mas remotos. 

Recorrido el cuarto grado c i v i l , si no hubiere herederos dentro de 
é l , se interrumpe la suces ión para dar lugar á personas que e s t á n 
unidas con el testador con v ínculos no menos sagrados. A s í , son l l a 
mados los hijos naturales legalmente reconocidos á la suces ión del 
padre, d á n d o s e l e s preferencia, como antes se ha v i s to , en la de la 
madre á los mismos ascendientes. En defectode los hijos naturales, su
cede el c ó n y u g e que sobrevive y no es t á separado por demanda de 
divorcio contestada al tiempodel fallecimiento delotro , si bien d e s p u é s 
de sus d ías los bienes raices de abolengo pasan á los parientes laterales. . 

A falta de todas las personas mencionadas, vuelve la suces ión á 
correr por la l ínea de los laterales desde el quinto grado hasta el d é 
cimo inclusive, siendo llamado d e s p u é s de todos ellos el fisco (1). 

(t) La doctrina que aquí se expone respecto á los parientes laterales está tomada de las le
yes o y 0, tít. XIII , Part. VI; ley 2, tít. X X , lib. X de la Nov. Rec; y ley de 16 de mayo 
de 1835. 
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En la sucesión lateral de los i legí t imos los llamamientos se arreglan 

al orden siguiente: hermanos de padre y madre, con exclusión de los 
paternos; d e s p u é s , los hermanos leg í t imos de parte de padre, y en 
defecto de estos, los i l eg í t imos naturales también por parte de padre. 
Los hermanos naturales no tienen derecho de heredar á sus hermanos 
habidos en legí t imo matr imonio , ni á los d e m á s parientes por parte de 
padre, pero heredan á los maternos siempre que sean los mas inme
diatos en grado de parentesco (1). 

Materias relativas á las sucesiones testada é intestada, no compren
didas en los títulos que anteceden. 

He concluido de exponer las doctrinas que acerca de las sucesio
nes testada é intestada comprenden las Instituciones del Emperador 
Justiniano: he procurado llenar las lagunas que se observan respecto 
á puntos determinados, aprovechando las ocasiones en que podía 
hacerlo sin separarme demasiado de mi pr incipal p ropós i to . Pero 
aun quedan algunas materias de que conviene hacer ligeras indica
ciones para completar , en la parte elemental al menos, la t eo r í a del 
derecho romano. Estas materias son las relativas á la colación de 
bienes, y á los bienes sujetos á reserva. T r a t a r é de cada una de ellas 
con la posible concis ión. 

Colación de bienes. 

L a honorumposesión que el pretor conced ía á los hijos emancipa
dos, los hacia participantes, s e g ú n queda expuesto, de los bienes pa
ternos, i gua lándo los á los descendientes retenidos en potestad. Si esto 
se hubiera hecho.simplemente y sin ninguna otra ad i c ión , el resultado 
h a b r í a sido que los descendientes emancipados fuesen de mejor con
dición que los herederos suyos, porque estos lo a d q u i r í a n todo para 
el gefe de la fami l ia , a l mismo tiempo que aquellos r e t en í an para sí to
do lo que a d q u i r í a n . A fin de corregir esta desigualdad, el pretoresta-
b lec ió que los hijos emancipados trajesen sus bienes á la herencia del 
padre c o m ú n , para que, aumentados a ella, se distribuyesen entre los 
que eran llamados á sucederle (2). Por esto dijo oportunamente U l -
piano (3) , que el edicto del pretor consultaba manifiestamente á la 
equidad; y en efecto era a s í , puesto que haciendoiguales á los hermn-

(1) Ley 12, tít. X I I I , Part. VI. 
(2) §§. inicial, 1 y S, til. VI, lib. XXXVII del Dig 
(3) Dicho fi. inicial. 
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nos, cortaba en su oríg-en las envidias y disensiones que de otro modo 
se pudieran originar fáci lmente entre e l ios /Las Constituciones de los 
Emperadores , en parte dieron ex tens ión y en parte restringieron los 
principios que el derecho pretorio habia introducido. Los extendieron, 
estableciendo una const i tución del Emperador León (1 ) , que todos los 
hi jos , estuvieran ó no en potestad del que mor ia , t rajeran sus bienes 
al acervo c o m ú n , tanteen la suces ión paterna como en la materna, 
bien fuese en ei caso que no hubiera n ingún t e s t a m e n t ó l o bien se 
rescindtese este por la bemorum posesión contra tabulas ó por la que
rel la de testamento inoficioso. Los res t r ingieron , porque con arreglo 
al edicto del pre tor , solo se ex imían de ser llevados al acervo c o m ú n 
los bienes castrenses y cuasi castrenses (2) , y Justiniano (3) ex tend ió • 
t amb ién la exenc ión á los bienes adventicios, quedando de este modo 
sujetos á colación los profecticíos solamente. 

Considerada, pues, la colación tal como existe por el derecho de 
Justiniano, puede definirse: el acto por el que los descendientes que con
curren á la herencia de los ascendientes, traen al acervo común los bie
nes •profecticíos para comunicarlos con los otros coherederos. La obl iga
ción de traer á colac ión lo recibido del ascendiente de cuya suces ión 
se trata ó por con t emplac ión de é l , alcanza á todos los descendientes, 
há l l ense ó no en potestad al tiempo de la muerte de su ascendiente, 
bien estén en primero ó bien en ulterior grado ocupando el lugar del 
p r imero , sean varones ó sean hembras, y no solo en la s u c e s i ó n ab 
intestatú, sino también en la testamentaria (4 ) . 

Hay algunas cosas, sin embargo, que es tán exceptuadas de la co
lación , tales son: 1.° los gastos que se hacen por r azón de estudios, 
á no ser que se pruebe que el padre quiso que se colacionaran (5), 
y aun entonces parece que nunca d e b e r á n serlo los alimentos consu
midos: 2.° los gastos causados por r azón de dignidad del h i j o , los 
cuales, en el caso de no estar satisfechos, no deben gravar á aquel en 
cuyo beneficio redundan, sino á todos los herederos (6 ) : 3.° los que 
se hicieron para red imir á los hijos del cautiverio (7 ) : 4.° las dona
ciones por causa de muer te , los legados y fideicomisos (8 ) ; 5.° las 
donaciones remuneratorias, porque propiamente no son donaciones (9), 

(1) Ley 17, tit. X X , lib. VI del Cód. 
(2) §. Ib, ley 1; tít. VI, lib. X X X V I I del Dig. 
(3) Ley 21, tít. X X , lib. VI del Óód. 
(i) Cap. 6, de la novela 18. 
(5) Ley SO, tít. II , lib. X del Dig. 
(0) §. 1«, ley l , tlt. VI, lib. XXXVU del Dig. 
(7) Ley 17, tit. L , lib. VIH del Cód. 
(8) §. 19 de la ley I , tit. VI, lib. XXXVII del Dig. 
(9) Ley 27, tit. V, lib, X X X I X del Dig. 

TOMO II. l o 
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sino la satisfacción de una deuda (1 ) , á lo que se agrega que deben 
considerarse mas bien como correspondientes al peculio adventicio (2), 
y que rec ib iéndolas el hijo del mismo modo que un e x t r a ñ o , no debe 
colacionarlas, pues este tampoco las co l ac iona r í a (3). 

Entre los bienes colacionables se cuenta t ambién la dote profect i -
cia (4 ) , la donación propter nuptias (5) y todo lo d e m á s que se hubiera 
dado al hijo ó hija por r azón de matr imonio (6). La colación de la 
dote tiene de singular que la hija en el caso de divorcio no debe l l e 
var al acervo c o m ú n m á s que lo que de ella hubiere recupelado (7) , 
á no ser que estando en la mayor edad y observando que el marido 
venia á pobreza, no empleara á tiempo los medios y recursos que le 
eompetian para conservarla integ-ra (8). 

No tiene lugar la colac ión cuando el testador por sí hubiere d i v i 
dido desigualmente sus bienes entre "los hijos (í>), cuando él mismo 
prohibiere la colación (10), y por ú l t i m o , cuando el que debe colacio
nar estando contento con lo que r e c i b i ó , no admite la herencia, con 
tal que la legi t ima quede salva á los d e m á s . 

• R é s t a m e solo adver t i r que la colación se hace de tres maneras: ó 
llevando al acervo c o m ú n la cosa recibida tal como se hallaba al t iem
po de la muerte de aquel de cuya sucesión se trata (11), ó teniendo por 
recibido lo mismo que debia comunicarse (12), ó por ú l t i m o , dando 
fiador ó prendas á los d e m á s coherederos (13). 

Trasmisión de la herencia. 

Principio general es que nadie traspasa á otro el derecho que em 
él no ha radicado: el que aun no ha adido la herencia, no puede, 
por lo tanto, traspasarla á sus sucesores. Esta r eg l a , sin embargo, 
sufrió modificaciones interesantes, de que ligeramente t r a t a r é en 
este lugar . 

Por trasmisión se entiende el derecho que aquel que no ha adido ni 

(1) §. 1, de la ley 34, tit. V, lib. X X X I X del Dig. 
(2) Ley C, tit. LXI , lib. YI del Cód. 
f3) LeylO, tit. X X , lib. V I del Cód. 
(4) S- inicia], ley 1. tit. VI, lib. XXXVII del Dig.; y leyes 12 y 19, tit. X X , lib. VI del Cód. 
(5J Ley 29, tit. XXVIII, lib. III; y ley 21, tit. X X , lib. VI del Cód. 
(6) Ley 8, tit. VH, üb. XXXVll del Dig.; y cap. G de la novela 18. 
(71 §• 8, ley 1, üt. VII, lib. XXXVl l del Dig. 
Í8) Cap. 6, de la novela 97. 
(9) J. í, ley 39, tit. II, lib. X del Dif. 

(10) Cap. 6 de la novela 18. 
(11) §. U , ley 1, tit. VI, lib. XXXVll del Dig. 
(12) S- 12 de la misma ley. 
(13j Í- 9 de la minina ley. 
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repudiado una herencia traspasa á sus sucesores, para que la admilan 
ó la repudien. De a q u í se infiere que la herencia se trasmite no como 
adida, sino como con derecho á ad i r la , non ut adita, según dicen los 
autores, sed utadeunda, porque el trasmilente no puede traspasar al 
trasmisario mas que el derecho que él tenia. 

Los herederos suyos, solo por el hecho de sobrevivir á una perso
na , t r a smi t í an la herencia á cualesquiera descendientes (1), cosa m u y 
conforme á la Índole de las antiguas leyes que los consideraban como 
una especie de c o n d u e ñ o s durante la vida del padre en cuya potestad 
se hallaban. Los Emperadores Teodosio y Valentiniano publicaron 
dos constituciones extendiendo á otras personas la t r a smis ión de la 
herencia: una de dichas constituciones no se encuentra en el Código 
de Jusliniano, y de consiguiente no debe ser considerada como parte 
de su derecho: h á l l a s e en el Código Teodosiano (2). Por ella se p r e 
v e n í a que en el caso de que .umdescendiente, constituido ó no en po
testad, á quien se hubiera deferido la herencia , 'muriera en la i n 
fancia antes que en su nombre verificase el padre la a c e p t a c i ó n , 
pudiera este adqu i r i r los bienes del mismo modo que si la hubiera 
hecho en vida de su hi jo . En la otra const i tución (3) se establece que 
si los descendientes instituidos por un ascendiente cualquiera, m u 
rieren antes de la apertura de las labias del testamento, conozcan ó 
no la voluntad del testador, trasmiten su derecho á sus descendientes 
tle cualquiera sexo y grado que sean, Jusliniano (4) fué mas adelante,, 
ordenando qucy si el l lamado á la suces ión testamentaria ó ab in-
testato, s a b i é n d o l o , moria en el t é rmino concedido para deliberar, 
ó antes de que este t é r m i n o estuviera fijado, con ta l que fuese 
dentro del año que se le concede, t r ami l i r i a á su heredero el tiempo 
que le faltaba para que dentro de él pudiera aceptar ó repudiar la he
rencia; con esto se ensancharon extraodinariamente los l imiles de 
las trasmisiones. • * 

Bienes sujetos á reserva. 

Frecuente es que muerto un c ó n y u g e dejando-descendientes, el 
que sobreviva contraiga segundo matr imonio . En e"ste caso las leyes 
tienen establecidas algunas precauciones para que no se convier tan 
en beneficio de los hijos habidos en segundas nupcias lo que habla 
adquirido del c ó n y u g e premortuo, y aun á veces de los hijos de su 
pr imer enlace el que pasó al segundo matr imonio . 

(1) Ley 3, tit. X X X ; y ley 8, tit. LVI, lib. VI del Cód. 
(2) Tit. 1, lib. IV. 
(3) Ley única, tit. LII , lib. VI del Cód. de Just. 
ií) Ley 19, tit. X X X , lib. VI del Cpd. 
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Diferentes son las reglas que se siguen respecto á los bienes habi
dos del c ó n y u g e , y de los heredados de los hijos de primer matr imo
nio, Cnando provienen del c ó n y u g e , bajo cualquier t í tulo que sea, aun 
anterior al matr imonio, ó por consecuencia de sucesión testada ó 
intestada, es tá obligado el que sobrevive á reservarlos á los descen
dientes del primer matrimonio para que se dividan igualmente entre 
el los, de tal modo que no puede disponer de parte alguna á favor de 
e x t r a ñ o s , ni hacer de mejor condición á ninguno de dichos descen
dientes en part icular (1). 

Lo mismo sucede respecto á lo que el c ó n y u g e sobreviviente he
reda de los hijos del pr imer matrimonio por t i tu lo de suces ión intes
tada si lo h a b í a n adquirido por razón del premortuo (2) E l derecho 
anterior al imperio de Justiniano (3) hacia extensivo á la suces ión 
testada del hijo lo que acaba de expresarse acerca d é l a intestada; mas 
el citado Emperador es tab lec ió (4) que los bienes adquiridos por el 
ascendiente con ese t í tulo no estuviesen sujetos á reserva, dando por 
motivo que en tal caso el ascendiente suced ía como cualquier e s t r a ñ o . 
Por razón de ana log ía parece que d e b e r í a decirse 10 mismo del caso 
deque los bienes provinieran de suces ión testada del c ó n y u g e , lo 
que vendr ía á falsear la doctrina que antes he expuesto: no creo esto, 
sin embargo, siguiendo la opinión general de los jurisconsultos. Fun 
d ó m e en que el derecho nuevo solamente habla de los hienes del hi jo , 
cuando a haber sido su intención comprender los del c ó n y u g e , lo h u 
biera expresado sin duda. A g r é g a s e á esto que los casjj>s no son abso
lutamente iguales, tanto porque el que pasa á segundas nupcias causa 
cierta ofensa á la memoria del c ó n y u g e que le p reced ió en el sepul
cro -cuanto porque no es tan repugnante que los bienes de un herma
no pasen á sus medio hermanos hijos del segundo m a t r i m o u í o , aun
que ten-a hetmonos por ambas lineas habidos en el primero , como 
el que se conviertan en favor de los hijos del segundo mat r imonio 
los bienes que el pr imer c ó n y u g e dejó á quien, olvidando su m e m o 
r i a , pa só á nuevo enlace. . 

Estando introducidas las reservas á favor de los hijos del p r imer 
mat r imonio , no tienen lugar cuando no los hay ó cuando han fal le
cido antes del c ó n y u g e que pasa á segundas nupcias. A estos casos 
a ñ a d e n algunos autores el en que los hijos hubieran convenido en la 
ce lebrac ión del segundo matr imonio, porque creen que esto viene á 
ser una renuncia t ác i t a de su derecho. 

(1) "S ¡nidal, ley 3, tit. IX, lib. V del Cód.; y cap. 2,1 de la novela 9Í?. 
(2) S- í, ley 3. tit. IX, lib. V del Cód.; y §. 2. del cap. 46 ue la novela 2? 
13) Picha ley 3. 
(íi ¡j. 1 ,cap. ifi de la novela -2-
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(5o MI pat CICLO a De la.!ó Docttliiítá toiuctaaó ij/ eópailofocó óo^te ici, 

cofctcioa ij/ foó íj ici iei óitjctoó co •ceótt.va.-. 

A I comparar las doctrinas del derecho romano y e spaño l en el t í 
tulo XTX del L ib ro segundo de esta obra , manifes té que como los as
cendientes ni en vida ni en muerte podian perjudicar á sus descen
dientes en la l e g í f i m a , era necesario que las donaciones hechas por 
aquellos á estos, ó bien con causa ó bien meramente para ejercer su l i 
beral idad, les fueran imputadas; y expuse al propio tiempo c u á n d o 
eran imputables en el tercio, quinto y l e g í t i m a , y c u á n d o en la l eg í t i 
ma , en el quinto y en el tercio. De a q u í se infiere que todo lo que los 
descendientes han recibido de sus ascendientes es col í ic ionable , aun en 
el caso de que sean mejorados; no con objeto de que se parta la dona
ción en que consiste la mejora, sino para saber si cabe ó no en los bie
nes del finado, pues si no cupiera, seria inoficioso en cuanto al esceso. 

H a y leyes ( l ) en que expresamente se declara que los libros cos
teados por el padre para que el hijo aprenda alg-una ciencia y los g-as-
los hechos con este motivo no deben traerse á colación. Comunmente 
opinan tos jurisconsultos e s p a ñ o l e s que los gastos hechos para la ob
tención de grados académicos y para los honores y dignidades que 
no producen frutos civiles, no deben ser tampoco colacionables: no 
me atrevo á adoptar esta opinión , porque semejantes gastos no pue
den enumerarse entre los alimentos consumidos, á que se refieren las 
leyes de Par t ida , al paso que son un capital anticipado que d á el 
padre á su h i jo , cons t i t uyéndo le de esta manera en mejor posición 
social y con mas medios para adqui r i r que á los hermanos á quienes 
no hizo iguales anticipaciones. 

Respecto á los bienes sujetos á reserva, t ambién es tá nuestrodere-
cho basado sobre el romano. Los bienes que el c ó n y u g e que sobrevive 
ha heredado del finado por t í tulo de sucesión tfestada ó intestada, s iem
pre e s t án sujetos á reserva, y lo mismo sucede con los que le v i n i e 
ron de sucesión intestada del hijo del pr imer matr imonio : no as í en 
los que h e r e d ó por mera voluntad suya, como son las donaciones que 
del hijo hubiere rec ibido, y en el caso de suces ión testada la tercera 
parte de que podía disponer á favor de un e x t r a ñ o y no dispuso; la 
reserva comprende las otras dos terceras partes de la herencia', pues
to que corresponden al padre por disposición de la ley y no son un 
acto e spon t áneo del h i j o , sucediendo en ellas el ascendiente como tal 
y no como e x t r a ñ o . 

(I> Lüy 3, lít. VI, Tart. V ; y ley Jf, Ht. XV, Tart. VI. 
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T I T Ü l f S X, 
De acquisitione per arrogationem. 

TITULO X. 

De la adquisición por arrogación. 

Hasta aqui ha tratado el Emperador de los modos de suceder uni
versales, en cuya v i r t ud se reemplaza la persona j u r í d i ca del que fa
l leció. En este t i tulo pasa a hacerlo de un modo de suceder al que to
d a v í a no ha dejado vacante su lugar sobre la t ierra. 

Est et alterius generis p e r u n i v e r -
s i t a t e m s u c c e s s i o , quíe ñ e q u e lege 
d u o d e c i m t a b u l a r u f n , ñ e q u e p r c e f o -
r i s e d i c t o , sed eojure, quod con-
sensa receptum est, introducta est. 

Hay otro modo de adquirir por 
título universal, que ni dimana de 
la ley délas Doce Tablas ni del edic
to del pretor, sino del común con
sentimiento. 

O R Í G E N E S . 

Copiado de Cayo. (§. 82 , Com. III de sus Insl. 

Comcntai-io. 

Per iiniversitatem successio.,—Ya se v e r á en el presente t í tulo que 
solo impropiamente puede llamarse universal este modo de adqui r i r . 

Ñeque lege duodecim tahularum, ñeque prcetoris edicto .—Bajo cierto 
punto de vista es indisputable lo que dice a q u í el Emperador, porque 
ni la ley de las Doce Tablas, ni el edicto del pretor establecieron las 
adopciones. Mas es necesario t ambién convenir que, admitido el p r i n 
cipio de la adopción por las costumbres, era conforme á la ley de las 
Doce Tablas que el que estaba én potestad agena nada tuviera p r o 
p i o , sino que todo perteneciera á su padre. 

1 Eccé enim , cum paterfamilias sesc 
i n a r r o g a t i o n e m d a t , o m n e s r e s e j u s 
corporales, e t i n c o r p o r a l e s , quaeque 
ei debite sunt, arrogatori ante qui-
dém pleno jure acquirebamur, ex-
ceptis bis , quse per capitis-deminu-
tionem pereunt, quales sunt o p e r a -
r u m o b l i g a l i o n e s , et j u s a g n a t i o -
n i s (a). U s u s etenim et u s u s f r u c t u s , 
licét bis antea connumerabantur, 
attamen capitis-deminutione min i -
má eos tolli nostra prohibuit con-

2 stitutio (6). Nunc autem nos eam-
dem acquisitionem, quce per arro
gationem íiebat, coartavimus a d s i -

G u a n d o un padre de familia se 1 
daba en arrogación, todas las cosas 
corporales é incorporales, del mis
mo modo que los créditos que le 
correspondian, á excepción de lo 
que se extinguía por la capitis-dimi-
nucion, como son las obligaciones 
de servicios y el derecho de la ag
nación, pasaban al arrogador (a). 
También el uso y el usufructo se 
enumeraban antes entre los dere
chos que se extinguían por la capi-
tis-diminucion; mas una constitu
ción nuestra ha resucito que no se 
estingan { b ) . Ahora hemos coartado -
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m i l i t u d i n e m n a l u r a l i u m p m ' e n t u m : 
nihi l etenim aliad, n i s i t a n t u m m o d ó 
u s u s f r u c t u s , tám naturalibus patri-
bus quám adoptivis per filios fami
lias acquiritur in his rebug, quae ex-
trinsecüs íiliis obveniunt, dominio 
eis integró servátó (el moi'tuó au-
tem filió arrogató in adoptiva fami-
l iá , etiam dominium ejus ad arro-
gatorem pertransit, n i s i s u p e r s i n t 
a l i c e p e r s o n c e quae ex nostrá cons-
titutione patrem in bis, quaj acqui-
r i non possunt, antecedunt [ d ) . 

la adquisición dentro de los mismos 
limites que la de los padres natura
les. Los padres, bien sean naturales 
ó adoptivos, no obtienen, pues, mas 
que el usufructo de las adquisicio
nes bechas sin relación á ellos por 
los bijos, quedando reservada á 
estos últimos la propiedad (c). Mas 
si el bijo arrogado muere en la fa
milia adoptiva, la propiedad pasa 
al arrogador, á no ser que baya al
gunas personas que con arreglo á 
nuestra constitución deban ser pre
feridas al padre respecto cá las cosas 
que él no pueda adquirir [ d ) . 

O U Í G E N E S . 

(a) Tomado casi lileraimenie ele Cayo. (§§, 82 y 83 , Com. I I I de sus Inst.) 
(¿) L a constitución á que alude es la ley 16, tít. X X X I I I , lib. I I I del Cód. 
(c) La constitución á que alude es la ley 6 . tít. L X I , lib. VI del Cód. 
{(I) La constitución á que aludo es la ley 11, tít. L I X , lib. V I del Cód. 

Comentario. 

Sese in arrogationem dat. — Cayo en sus Insl i luciones (1) a ñ a d e 
al modo universal de suceder por a r r o g a c i ó n el de la mujer casada 
que por la conventio inmanum entraba en poder de su mar ido : o m í 
telo oportunamente Jusliniano. 

Omnes res ejus. — En cada familia no habla mas que un solo p r o 
pietario, á saber, el gefe de e l la , como se ha dicho en otras ocasiones: 
de a q u í provenia que todo lo adquirido por las personas que es ta 
ban en poder ageno, correspondiera siempre a l único que civi lmente 
era capaz de adquir i r para sí mismo. Los peculios, que consliluian 
una d e r o g a c i ó n de la regla general , solo t en ían lugar en la hipótesis 
para que se h a b í a n establecido. 

Incorporales. — A esta clase de cosas incorporales que se t r a smi 
tían del arrogado al a r rogador , pertenecen por ejemplo, la potestad 
que el arrogado tenia sobre sus hijos (2) , y los c réd i to s de que habla 
este texto en las palabras gz/cepe ex debitce sunt. 

Operarnm obligationes.—Esia frase significa los servicios que el l i 
berto debía á su patrono en reconocimiento de la l iber tad que h a b í a 
recibido. En otro lugar (3) he manifestado que el l iberto tenia el de 
ber de mi ra r como santa la persona del pat rono, prestarle las obras 

(í) §§• 82 y 83, Com. III. 
(2) §. 11, tit. XI, lib. I de estas Inst. 
(3) En el preámbuio del tit. V, lib. I de estas Inst. 
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oficiales, eslo es, rendirle respeto y vene rac ión exterior en todos ios 
actos, y las fabriles, á saber, las del oficio ó arte que profesaba cuando 
d e s p u é s de la manumis ión las ofrecía con juramento. Las obras oficia
les se éx t ingu ian por la a r r o g a c i ó n , porque no eran trasmisibles (1 ) : 
no sucedia lo mismo con las fabriles que se t r a s m i t í a n , y de con
siguiente la obligación c o n t r a í d a acerca de ellas entraba en la clase 
de las obligaciones comunes; asi es que si un arrogado había arrenda 
do el trabajo de su l iber to, el derecho que Íes compet ía en v i r t u d de 
este arrendamiento, pasaba indudablemente al arrogador (2). 

Jus agnatioim. — E l arrogado por el hecho de entrar en una nue
va familia , perd ía ios derechos que tenía en la antigua y dejaba de 
ser agnado en esta, puesto que nadie podia corresponder al mismo 
tiempo á dos familias civiles. 

Í7s¿/s él iisusfructus.—En otro lugar (3j queda expuesto que Justi-
niano a l t e ró el derecho antiguo en vi r tud del cual por ía capitis d i m i 
nución mín ima se ext inguía el uso y el usufructo: deben por lo lanto 
pasar al arrogador. v 

Ad similitudinem naturaliim parentum. — Todo lo que se ha dicho 
de peculios respecto al padre na tu ra l , debe ser extensivo también a l 
arrogador porque seria absurdo dar á la paternidad fingida mas de lo 
que se conced ía á la verdadera. 

Nisi tantummodu imisfructus. — S e g ú n el texto, solamente per te
nece al padre arrogador el usufructo de los bienes que al arrogado 
c o r r e s p o n d í a n , q u e d á n d o l e á este la propiedad. Tal l imitación y la 
que d e s p u é s sigue respecto á la sucesión , autorizan á decir que, aten
dido el derecho de Justiniano, la a r r o g a c i ó n no era ya modo un ive r 
sal de adquir i r . 

Nisi supersint alicR persones.—Los descendientes y hermanos y 
hermanas del arrogado eran preferidos al arrogador en los bienes 
que á este pe r t enec ían (4) . V é a s e , pues c u á n inoportunamente Just i 
niano, de spués que hab ía modificado el antiguo derecho respecto á 
las adquisiciones del arrogado, quiso conservar á la a r rogac ión el ca
r á c t e r de modo universal de adqui r i r . 

3 Sed ex diversó, pro eó , quod 
isdebuit , qui se in adoptionem de-
di t , ipso quidém jure a r r o g a l o r n o n 
i e n e t u r , s e d n o m i n e filii convenie-
tur, et, si noluerit eum defenderé, 
permittitur creditoribus per com-

Perel contrario, el arrogador n o 
está obligado en rigoroso derecho 
civil á las deudas del arrogado; sin 
embargo, puede establecerse contra 
él una acción en nombre de su hijo. 
Si rehusa defenderlo, los acreedo-

(1) Ley 6: y §• 1 de la ley 9, tit I. lib. XXXVIII del Dig. 
(2) Leyes C, 10 y 12 del mismo titulo y libro. 
3) En el § 30 tit. IV. y en el inicial, tit. V, lib, H de estas Inst. 

( í ) Ley 11, tit. LIX, lib VI del Cf5d. 
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pétenles nostros magistratus, bona, 
quae eorum cura usafructu futura 
fuissent, si se alieno ju r i non sub-
jecissent, possidere et legitimó modo 
ea disponere. 

res obtendrán autorización de los 
magistrados competentes para po
seer los bienes que sin la arrogación 
hubieran pertenecido en propiedad 
y usufructo al arrogado y proceder 
después á la ejecución por las vias 
legítimas. 

ORIGENES. 

Conforme con Gayo. (|. 84, Gom. III de stiá fnsl.) 

Comentarlo. 

Arrogator non tenetur,—¿En q u é consiste la diferencia que a q u í se 
hace entre los c réd i tos y las deudas del arrogado, de modo que al paso 
que de pleno derecho y directamente el arrogador adquiere los p r ime
ros no es t á obligado á la sat isfacción de las segundas? La diferencia 
consiste en que el arrogador adquiere los bienes del arrogado por 
consecuencia del poder paterno, que no permite que un hijo de famlia 
tenga patrimonio ó c réd i tos en su propio nombre: no es por lo tanto su 
adqu is ic ión como la del heredero, porque este cont inúa representando 
la persona j u r í d i c a del di funto, al paso que el arrogador no represen
ta la del a r rogado, y as í no le sustituye en las obligaciones. 

Std nomine filii. — Él hijo de familia no podia por sus actos obligar 
nunca á su padre, cons ide rac ión que era extensiva á las obligaciones 
contraidas por el arrogado antes de la a r r o g a c i ó n . Por otra parte los 
acreedores del arrogado no ten ían acción contra é l , porque por la ca-
p i t í s - d i m i n u c í o n que hab ía sufr ido, se hallaba refundida su persona
l idad en el gefe de la familia en que hab ía entrado. En esto el de re 
cho venia á igualar á los hijos arrogados con los naturales, los cuales 
a d q u i r í a n para sus padres, pero no obligaban á sus padres, á lo menos 
con arreglo á los principios estrictos del derecho c i v i l . Mas como se r í a 
injusto que la a r r o g a c i ó n pr ivara á los acreedores de un derecho l e g i 
t imo, mucho m á s cuando t á c i t a m e n t e les estaban obligados los bienes 
que pasaban á poder del arrogador, con el objeto deque pudiera recu
perar lo que justamente Ies era debido, se es tab lec ió que por un medio 
indirecto pudiera reconvenirse al arrogador, y que si de este no se 
conseguiala sat isfacción de las deudas, los bienes que tenia antes el 
arrogado respondieran, hasta donde alcanzaran, de las obligaciones 
antiguas. De esta manera el derecho pretorio venia en auxil io de los 
acreedores, rescindiendo de hecho la cap í t i s -d íminuc ion m í n i m a que 
h a b í a n sufrido los arrogados, por lo que tocaba á sus deudas. En esto 
s e g u í a el pretor la conducta que h a b í a adoptado respecto á los padres 

TOMO n . ^4 



106 

naturales, contra quienes podían entablarse acciones por las deudas 
de sus hijos en la parle que se huMera convertido en su u t i l idad , co
mo e x p o n d r é en el lugar oportuno. 

TITliLUS X I . 
D6 eo cui libertatis causa bona 

addicuntur. 

TITULO X I . 

De aquel á quien se adjudican lo» 
bienes en favor de la libertad. 

El Emperador Justiniano, que dejó pendiente lo relativo á la su
cesión de los finados para exponer los efectos de la a r r o g a c i ó n , vue l 
ve ahora á anudar la interrumpida tarea. Se ha visto que la herencia 
co r r e spond í a primero á los herederos testamentarios, d e s p u é s dees -
tos á los leg í t imos , y que el fisco era llamado para suceder á Jaita de 
unos y de otros. También se ha indicado y a , y se e x p l i c a r á en el 
l í talo sig-uiente, que en defecto de sucesor los acreedores vend í an los 
bienes del difunto; pero antes de llegar á este últ imo extremo, una 
const i tución imperial adjudicaba sus bienes á aquellos que los ped ían 
con objeto de que no quedasen sin efecto las libertades dejadas en 
el testamento. 

Accessit n o v u s c a s u s s u c c e s s i o n i s 
ex constítutione divi Marci. Nam si 
b i , q u i l i h e r t a t e m a c c e p e r u n t á do
minó in testamentó, ex quó non 
aditur haereditas, velint bona sibi 
addici libertatum conservandarum 
causá, audiuntur. Et itá rescriptó 
clivi Marci ad Popilium Rufum conli-
uomr. 

Una constitución del Emperador 
Marco Aurelio introdujo una nueva 
clase de sucesión. Si aquellos á quie
nes el dueño dejaba la libertad en 
un testamento de que no resultaba 
adición de la herencia, pedían que 
se Ies adjudicasen los bienes para 
que se conservasen las libertades, 
debía ser atendida su súplica. Asi 
lo prevenía un rescripto del empe
rador Marco Aurelio dirigido á Po-
pilio Rufo. 

ORIGENES. 
Conforme con Papiniano. (Ley 50, tit. I V , Hb. X L del Dig.) 

Comentario. 

Novus casus successionis. — ÁqueUos á quienes se dan los bienes 
del difunto para conservar las libertades no suceden en v i r tud de de
recho hereditario, sino por una ad jud icac ión que es útil á los acree
dores, á los esclavos manumitidos en testamento y á la memoria del 
difunto. 

Qui lihertatem acceperunt.—Lo. const i tución del Emperador Marco 
Aure l io , cuyas palabras trascribe Justiniano en el texto inmediato, se 
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limitaba á conceder la ad judicac ión de bienes á los esclavos á quienes 
el testador daba libertad en el testamento. E l Emperador Gordiano 
bizo extensivo á todos este derecho (1) 

i Verba rescriptl ¡ta se habent: 
« Si Virginio Valenti, qui testamen-
»tó suó libertatera quibusdam ad-
«scripsit, n e m i n e s u c c e s s o r e a b i n -
r i t e s t a t ó e x i s t e n t e , in eá causa bona 
»esse coeperunt, ut venire debeant: 
»is , cujus de eá re notio est, aditus 
«rationem desiderii tui habebit, ut 
»]ibertatum, tárá earum, qua3 d i -
» recto, quám earum, quae per spe-
i) ciem fideicommissi relictoe sunt, 
»tuendarum gratiá, a d d i c a n t u r tibí, 
»s¿ i d o n e é creditoribus c a v e r i s de 
«solidó, quod cuique debetur, sol-
»vendó. Et h i quidém , quibus d i -
» r e c t a l i b e r t a s á a l a est, perindé 11-
»beri erunt, ac si huereditas adita 
»esse t ;h i autem, quos haBres roga-
»tus est manumitiere, á te liberta-
»tem consequentur, itá u t , si ron 
»aliil conditione velis bona tibi ad-
»dici , quam ut etiam, qui directó 
«libertatem acceperunt, tui liberti 
»fiant : nam huic etiam voluntati 
»tute., si h i , de quorum statu agitiir, 
» c o n s e n t i a n t , auctoritatem nostram 
»accommodavimus. E t , ne hujus re-
»scriptionis nostríe emolumentum 
«alia ratione i r r i tum íiat, s i fiscus 
» b o n a á g n o s c e r e v o l u e r i t , et h i , qui 
»rebus .nostris attendunt, scient, 
» commodo pecuniario praferendam 
»libertatis causam, et itá bona co-
«genda, ut libertas his salva sit, qui 
»eam adipisci potuerunt, si hseredi-
»tas ex testamentó adita esset» 

Estas son las palabras del res- ^ 
cripto del Emperador Marco Aure
l i o ; «Si los bienes de Virginio Va-
»lente que ha dado en su testarñen-
»to libertad á ciertos esclavos están 
» en el caso de ser vendidos, no ha-
» biendo sucesor alguno a b i n t e s t a i ó , 
«manifestad al magistrado compe
lí tente vuestro deseo de que os sean 
»adjudicados los bienes para con ser-
»var las libertades, bien sean di-
ii rectas ó bien fideicomisarias, bajo 
i) la condición de que garantizareis á 
»los acreedores el pago íntegro de lo 
ii que se les debe. En tal caso aque-
i> líos á quienes el testador ha dejado 
»directamente la libertad, la obten-
ii drán como si hubiera híbido adi-
« c i o n d e l a herencia: mas aquellos 
ii á quienes se dejó la libertad íi-
»deicomisaria, la recibirán de vos-
»otros á no ser que queráis poner ú 
«la adjudicación la condición de qm; 
»tendréis también por libertos á 
ii aquellos á quienes el testador dejó 
ii la libertad directamente ; porque 
ii si los esclavos de cuyo estado se 
ii trata consienten con vuestro deseo 
«nosotros interponemos nuestra au-
ii torizacion. Y para evitar que el be-
»neficio que por este rescripto con-
»cedemos sea ineficaz, sepan los 
«agentes del fisco, en caso de que 
» quieran apoderarse de la sucesión, 
»que la causa de la libertad es pre-
n ferible á todas las ventajas pecunia-
i) rias, y que no han de percibir los 
>> bienes mas que conservando la l i -
«bertad á aquellos que pudieran re-
« cibirla, si en virtud del testamento 
«hubiese adición de la herencia.» 

(1) Ley (5, tit. I I , lib. Vil del Cód. 



ORIGENES 
Conforme con ülpiano. (Ley 2; y §§. 8 y 12 de la ley 4 • til. V, lib . X L del Dig) 

Comentario. 

Nemine successore ab intestató existente.—La adjudicac ión de los 
bienes para conservar las libertades solamente tiene lugar cuando no 
hay sucesor testamentario ó leg í t imo; por grande que fuera el favor 
que á la l ibertad otorgaban los Emperadores, nunca llegaron á des
pojar á los herederos leg í t imos del derecho que en estos habia ya r a 
dicado. 

Adclicantur. — Ln. ad judicación se hacia concediendo el magistrado 
los bienes con conocimiento de causa á los que la pedian. 

Siidoneé caveris.—Es decir, dando fiadores ó prendas; mas si 
la persona que solicita la adjudicac ión ofrece bastante g a r a n t í a por 
si misma é inspira una confianza general , esto se considera como bas
tante (1). 

Directa libertas.—En otras ocasiones se ha expuesto ya la dife-
ferencia que hay entre la l ibertad directa y la fideicomisaria dejadas 
en testamento, y la mejor condición de los libertos orcinos. 

Consentiant.—Si solo algunos, y no todos aquellos á quienes se 
concedió la l ibertad directa , rehusaran recibir la fideicomisaria, no 
por eso dejarla de hacerse la ad jud icac ión , sino que entonces los que 
no quisieron tener á uno como patrono, lo t e n d r í a n como d u e ñ o , pues 
que prefirieron e s p o n t á n e a m e n t e la esclavitud á la l ibertad (2) . 

Si fiscus bom agnoscere vohierit. — Cuando á falta de todo otro su
cesor y adjudicatario, el fisco, como úl t imo llamado á la suces ión , 
quiere que se le adjudiquen los bienes, la ad jud icac ión tiene lugar, 
pero con la carga de dar las libertades. 

Hóc rescripto subv.entum est et l i -
b e r t a t i b u s , et d e f u n c t i s , ne bona 
eorum á creditoribus possideantur et 
-veneant. Gerté, si fuerint ex hác 
causa bona addicta, cessat bonorum 
venditio: existit enim defuncti de
fensor, et quidém idoneus, qui de 
solidó creditoribus cavet. 

Este rescripto ha consultado á las 2 
libertades y á los intereses del difun
to, impidiendo que sus bienes sean 
poseídos y vendidos por los acreedo
res. Y en verdad que si se hace esta 
especie de adjudicación , no tiene l u 
gar la venta de los bienes, porque 
existe un defensor abonado del d i 
funto para garantir el pago íntegro 
de sus deudas. 

(lj 8 , ley 4 , tit. V , lib. X L del Dig. 
{V l- 2, ley lo , tit. I I , lib. VII del Cód. 
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O M G E N U S . 

Conforme con Ulpiano. (|. 8, ley 4, lít. V, lib. X L del Dig.) 

Comentarlo. 

E t libertaühus.—Lta causa principal que hubo para introducir esla 
adjudicac ión fué sin duda la conservac ión de las l ibertades, puesto 
que estas quedaban sin efecto cuando la herencia del que m a n u m i t í a 
en testamento no habla sido adida. 

E t defunctis.—^n caso de que muriera alg-uno dejando mas deu 
das que bienes para satisfacerlas y sin heredero testamentario ni ab in-
testató , los acredores eran puestos por el pretor en poses ión de todos 
los bienes del finado'para ser estos vendidos d e s p u é s y distr ibuido su 
precio entre todos aquellos. Esta venta como antes de ahora se ha i n 
dicado, afectaba con una especie de nota de infamia á la memoria 
del finado; y como la venta se evitaba en el caso de la ad jud icac ión 
de que habla el presente t í t u lo , y por consig-uiente la opinión del d i 
funto quedaba sin mancha a lguna, con razón dice Justinianoen el tex
to que el edicto del Emperador Marco consultaba á la fama del tes
tador. A su vez g-anaban t a m b i é n los acreedores, porque de este modo 
aseg-uraban la totalidad de sus c r é d i t o s , lo que no suced ía siempre 
cuando era adjudicatario el comprador de los bienes, el cual cu mp l í a 
pagando el precio de la compra. 

Imprimís hoc scriptum totiéns l o 
cura habet, quotiéns t e s t a m e n t ó l i -
b e r t a t e s d a l o s sunt. Quid ergo, si 
quis intestatus decedens, codicillis 
libertates dederit, ñeque adita sit ab 
intestató haereditas? Favor constitu-
tionis debebit locum habere. Certé, 
si testatus decedat, et codicillis de
derit libertatem, competeré eam ne-
mini dubium est. 

Este rescripto es principalmente 3 
aplicable en el caso de que las l i 
bertades se hayan dado por testa
mento? Qué deberá decirse si mu
riendo alguno intestado, hubiere da
do libertades en codicilos y no fuere 
adida la herencia a b i n t e s t a t ó 1 En 
este caso tendrá también aplicación 
el rescripto. Si muriere con testa
mento y dejare la libertad en codici
los, no hay duda en que es aplicable 
la misma constitución. 

OBÍGENES. 
Tomado de Ulpiano. (Ley 2, tft. V , lib. X L del Dig.) 

Comentario. 

Testamentó libertates r /a te .—Limitada la const i tución del Empera
dor Marco Aure l io a las libertades dadas en testamento, por inter
p re tac ión se hizo extensiva t a m b i é n á las dadas en codicilo. 
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4 Tune constitutioni locum esse ver

ba ostendunt, cum nemo sucessor 
ab intestaló existat: ergo, quaindiü 
incertum sit, u t rüm exislai, an non, 
cessabit constitutio; si certum esse 
coeperit neminem extare , tune erit 
constitutioni locus. Si is , qui i n i n -
t e g r u m r e s t i t u í p o t e s t , abstinuit se 
ab htereditate , an, quamvis potest in 
integrum restituí, potest admitti 
eonstitutio, etaddictio bonorum fie-

5 ri? Quid ergo, si post additionem l i -
bertatum conservandarum causa fac-
tam in integrum sit restitutus ? uti-
qué n o n e r i t d i c e n d u m r e v o c a r i l i -
b e r t a t e s , quae semél competierunt. 

Los términos en que está escrita 4 
la expresada constitución manifiestan 
que solamente es aplicable en caso 
de que no haya ningún heredero a b 
i n t e s t a t ó : cesará por lo tanto cuando 
es incierto si hay ó no heredero; 
mas en el momento en que conste 
ya que no hay heredero , tendrá l u 
gar la constitución. Si el heredero 
que goza del beneficio de la restitu
ción i n i n t e g r u m se ha abstenido de 
la herencia, ¿ tendrán lugar la cons
titución y la adjudicación de bienes, 
además del beneficio de la restitu
ción? ¿ Y qué Sucederá si después de 5 
la adjudicación hecha para conser
var las libertades, consiguiere la 
restitución i n i n t e g r u m ^ Nunca se 
dirá que las libertades que una vez 
fueron válidas pueden revocarse. 

ORIGENES. 
Tomado casi literalmente de Ulpiano. (| 

Dígesto). 
inicial, 1 y 2, ley 4, tit. V , lib. X L del 

Comentarlo^ 

In integrum restituí potest.—Eslo suced ía si el heredero que se; 
hab ía abstenido, ó hab ía repudiado la herencia era menor de veinte y 
cinco a ñ o s . 

Non erit dicendum revocari libertates.—Como he expuesto en otra 
ocasión (1), la l ibertad, una vez dada v á l i d a m e n t e , no podía revocarse. 
A esto era consiguiente que quedasen libres aquellos que lo h a b í a n sido 
en vi r tud de haberse adjudicado los bienes para conservar las l iber ta 
des, por negarse el heredero instituido á recibir la herencia. Procede 
el texto bajo el supuesto de que el que obtiene la res t i tuc ión sea he
redero ab intestató: si fuere heredero testamentario, aún c a b r í a 
menus duda, porque en el hecho de recibir la herencia, se sujetaba á 
todas las condiciones que le hab ía impuesto el testador. 

5 Haec constitutio libertatum tuen-
darum causa introducta est: ergo, 
si libertates nullae sint datae, cessat 
constitutio. Quid ergo s i v i v u s d e -
d i t l i b e r t a t e s , vel mortis causa, et 

Esta constitución fué introducida $ 
para mantener las manumisiones: 
no puede por lo tanto tener lugar 
cuando el difunto no ha dejado á 
algún esclavo la libertad? Qué de-

(1| Al comentar el §. inicial , tit. VI, lib.! de estas Insl. 
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ne de hoc quseratur, u t r ü m m frau-
dem creditorum, an non factum sit, 
idcircó velint addici sibi bona, an 
audienti sant? et magis est, ut au-
dirí debeant, é'tsi deficiant yerba 
constitutionis. 

berá suceder si alguno diere la l i 
bertad entre vivos ó por causa de 
muerte, y los manumitidos, para 
evitar que los acreedores ataquen 
las libertades como hechas en su 
fraude, piden que se les adjudiquen 
los bienes? Su demanda debe ser 
acogida, aunque este caso no se ba
ile comprendido en el tenor literal 
de la constitución. 

Comentario. 

Si 'vivus cledit líbertates. — L a cons t i tuc ión del Emperador Marco 
Aure l io solo se referia á las libertades que d e p e n d í a n de la adición de 
la herencia: J i ís l iniano la cs tend ió á todas las que se hubieran v e r i f i 
cado en vida del testador. En su v i r tud si los acreedores solicitaban 
que se declarasen nulas las libertades como dadas en su fraude, podía 
cualquiera de los que h a b í a n sido manumitidos ó un tercero obtener 
la ad jud icac ión de los bienes con la obl igación de satisfacer á los 
acreedores y de conservar las libertades dadas. De este modo las ma
numisiones que por s í mismas no hubieran tenido fuerza, eran soste
nidas por la ad jud i cac ión . 

Sed cum multas divisiones bujus-
modi constitutioni deese perspexi-
mus, lata est á nobis p l e n i s s i m a 
c o n s l i t u t i o , in quam multíe species 
collatae sunt, quibus jus hujusmodi 
successionis plenissimum est effec-
t u m , quas ex ipsá lectione consti
tutionis potest quis cognoscere. 

Pero habiendo nosotros observa
do que faltaban muchas divisiones 
en la constitución citada , publica
mos otra mas lata en que hicimos 
entrar muchas especies que comple
tan esta parte de la legislación; to 
dos podrán conocerlas por su lectura. 

ORIGENES. 
Alude el Emperador á una conslilucion suya, que es la ley Ib / t i t . I I , lib. V I I 

del Código. 

Comentarlo. 

Plenissima constitutio—LsL cons t i tuc ión á que aqui alude el Empe
rador es tá reducida por Holman á estas cuatro reglas: 1.a el derecho 
de pedir la adjudicación es anual : 2.a en el caso deque muchos s i 
m u l t á n e a m e n t e la pidieren dando fianzas, debe adjudicarse á todos 
el los: 3.a tiene preferencia aquel que afianzare dar mas: 4.a el que 
ofrezca dar mas , dentro de un a ñ o , que otro á quien se hubiere hecho 
la ad jud i cac ión , o b t e n d r á los bienes, pero quedando el pr imer ad ju 
dicatario absolutamente l ibre . 
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T I T I M S X H . 
De successionibus sublatis, quse 
fiebant per bonorum venditionem 

et ex senatus-consulto Claudiano. 

TÍTULO X I I . 
De las sucesiones suprimidas que 
tenian lugar por la venta de bienes 
y en virtud del senado-consulto 

Claudiano. 

Después de haber hablado Justiniano de los cuatro modos un ive r 

sales de adquir i r que se han expuesto, quiso hacer una escursion 

en el terreno his tór ico , comprendiendo otros dos que ya estaban de-

ro í rados . 

Erant ante prasdictam succesio-
nem o l i m et alite per universitatem 
succesiones. 

Qualis fuerat b o n o r u m e m p t i o , 
quse de Lonis debitoris vendendis 
p e r m u l t a s a m b a g e s fuerat introduc
ta, ettune locura habebat, quandó 
j u d i c i a o r d i n a r i a m usu fuerunt ( a ) : 
sed cura e x t r a o r d i n a r i i s j u d i c i i s 
p ó s t e n l a s usa est , ideó cura ipsis 
ordinariis judiciis etiára bonorum 
venditiones expiraverunt, ei ' tan-
t u m r a o d ó creditoribus datur offició 
judié i s bona posidere, et proüt eis 
utile visura fuerit, ea disponere, 
quod ex latioribus Digestorura libris 
perfec t iüs apparebit. 

Antes de la suces ión de que aca
bamos de hablar, habia antiguamen
te otras que eran t ítulos universales 
de adquirir. 

A esta clase pertenecia la compra 
de bienes, que fué introducida para 
vender los del deudor después de 
o b s o v a r ciertas formalidades, y que 
tenia lugar cuando estaban en uso 
los juicios ordinarios (a). Pero h a 
biendo sido estos reemplazados des
p u é s por los extraordinarios, cesa
ron las ventas de los bienes, y los 
acreedores pueden solamente obte
ner del juez la poses ión de los bie
nes de su deudor para disponer de 
ellos á su arbitrio, como mas clara 
y extensamente puede verse en los 
libros del Dicresto. . 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Gayo. (§§. 77 y siguientes., Com. III de sus Inst.) 

Comentario. 

Olim.—Una const i tución de los Emperadores Diocleciano y M a x i -

miano (1) , al establecer que los acreedores pudieran obtener que se 

les pusiera en posesión de los bienes, y pasado cierto tiempo fueran 

autorizados por el juez competente para su venta, no dio á esta la 

cons ide rac ión de t í tulo universal de adquir i r , sino solamente de tí tulo 

singular, porque los compradores no representaban ya en sus derc-

(1) Ley 9, tit. L X X I I , lib. Vil del Cód. 
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cbos y obligaciones al deudor, sino que se l imitaban á la adquis ic ión 
par t icular de lo que compraban. 

Búnorüfn emptio.—Eñ1 todos^ tiempos se han.concedido medios á los 
acreedores para resarcirse en lo posible de los perjuicios que les o r i 
ginan los deudores insolventes ó que quieren escaparse de satisfacer 
sus deudas. E l modo de hacer e s t o V a r i ó mucho en Roma con arreg-lo 
a1 tos sistemas de enjuiciamiento que dominaron en las diferentes é p o c a s . 
No es de este lugar desenvolverlos: me l imi ta ré por lt) tanto á lo que 
es absolutamente indispensable para conocimiento del texto. Cayo 
nTanifiesta en sus Instituciones (1) que la venta de los bienes era ap l i -
dáble tanto á los de los vivos como á los de los muertos : descendien
do d e s p u é s a poner ejemplos de uno y otro caso, dice que p r o c e d í a 
cói i t ra los de los v ivos , cuando los deudores se ocultaban para defrau
dar á sus acreedores, ó se ausentaban no dejando n ingún defensor, ó 
l l ác i an cesión de bienes con arreglo á la ley Jul ia , ó , condenados en 
j u i c i o , no habia tenido t o d a v í a efecto la sentencia d e s p u é s de pasado 
el tíempo prescrito en parte por la ley de las Doce Tablas y en parte 
por el edicto del pretor; y contra los bienes de los muertos cuando se 
sabia que el difunto no tenia herederos ni bonorumposeedores m n ingún 
otro sucesor con arreglo á las leyes. E l mismo Cayo (2) describe 
el modo de proceder á la venta de los bienes de los deudores; s ígne le 
Teófilo en su Paráfrasis: de suerte que reuniendo lo que ambos 
dicen, se ¡puede formar una idea bastante exacta respecto á este 
punto. Los deudores puestos de acuerdo a c u d í a n al p re tor , m a n i 
fes tándole su p r e t e n s i ó n : el magistrado los ponía en la poses ión de los 
bienes por espacio de treinta d ías continuos cuando los procedimien
tos se entablaban contra los bienes de los v i v o s , y de quince cuando 
lo eran contra los de los muertos. Concluido este t é r m i n o , se d i r ig í an 
de nuevo los acreedores al magistrado p id iéndole que les autorizase 
para nombrar una persona que continuara las dil igencias: esto se 
introdujo por la dificultad de que pudieran todos reunirse en d ías de
terminados; el magistrado acced ía á este nombramiento, y el dele
gado que nombraban los acreedores, y se l lamaba magister, t en í a á 
su cargo rec ib i r las ofertas de los compradores mas beneficiosas á sus 
representados. P o n í a n s e anuncios de la venta en los principales p u n 
tos de la c iudad , y pocos dias d e s p u é s los interesados acudian de 
nuevo al p re tor , el cual les pe rmi t í a fijar la ley de la venta , kgem 
bonorum venumdorum faceré: a n u n c i á b a s e esta otra vez, p e r o ' m a n í -
r e s t á n d o s e la parte proporcional de la deuda que h a b í a de dar el 

(1) g| 78 del Com. tUi 
(2) g. 79. 

TOMO h. 15 
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comprador á los acreedores, atendida la cantidad á que a s c e n d í a n todos 
los débi tos y el valor que lenian los bienes puestos en venta. Trascur
r ido cierto t é rmino d e s p u é s de estos segundos anuncios, se adjudica-
0an los bienes del deudor a l comprador , que se l lamaba bonorum 
emptor. Hecha la a d j u d i c a c i ó n , las acciones que el deudor antiguo 
tenia á su favor ó contra si pasaban a l comprador , el cual por lo tanto 
entablaba y contestaba las demandas como el bonorum poseedor, 
porque, del mi^mo modo que é l , era sucesor pretorio. 

Per multas ambages. —A l i i á e a q u í Justiniano, principalmente á 
las tres veces que los acreedores t e n í a n que acudir al pre tor : la p r i 
mera para poseer los bienes del deudor, la segunda para nombrar un 
delegado por quien fueran representados en la venta , y la tercera 
para fijar la l ey de esta en los t é rminos que antes quedan expuestos. 

Judicia ordinaria, extraordinariis judicüs>—No considero propio de 
este lugar describir el sistema de procedimientos que en las diferen
tes épocas adoptaron los romanos, porque en el L ib ro cuarto de esta 
misma olbra se p r e s e n t a r á ocas ión mucho mas oportuna de hacerlo: 
baste a q u í dejar expuesto, como lo he hecho al principio de este c o 
mentar io , que los compradores de los bienes, d e s p u é s de la const i tu
ción de los Emperadores Diocleciano y Maximiano , no eran ya suce
sores universales del deudor; á lo que se agrega que habiendo sus t i 
tuido á la antigua bonorum emptio la bonorum distractio, ó lo que es 
lo mismo, la venta ind iv idua l de los éfectos del deudor , la pr imera 
c a y ó en desuso y los acreedores pudieron no solo proceder p a r c i a l 
mente á la ven tado los bienes del que no les pagaba, sino t ambién 
d iv id i r los entre s i . 

Erat et e x s e n a t u s - c o n s u l t ó C l a u -
d i a n ó miserabilis per universitatem 
acquisitio, curtí libera mulier , ser-
v i l i amore bacchata, ipsam liberta-
tem per senatus-consultum amit-
tebat, et cum libértate substan-
tiam (a): quod indignum nostris 
temporibus esse existimantes, et á 
nostrá civitate deleri, et non inseri 
nostris Digestís concessimus (&). 

En virtud del senado-consulto 
Glaudiano, habia otro modo univer
sal y deplorable de adquirir, cuan
do una mujer l ibre, entregada cie
gamente á sus amores con un escla
vo de otro, perdia en virtud de di
cho senado-consulto la libertad y 
con ella sus bienes (a). Consideran
do que esto es indigno de nuestro 
siglo, prevenimos que quede aboli
do en nuestros Estados y que no se 
inserte en nuestro Digesto (6). 

ORÍGENES. 

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 11, tlt. XI de sus Reglas.) 
(6) Esta abolición se verificó por Justiniano en una constitución, que es la ley úni

ca, tít. XXIY, l¡b. Y I I del Cód. 
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Comentario. 

E x senatus-consultó Claudianó.—El senado-consulto Claudiano, 
dado en el a ñ o 806 de la fundación de Roma, p r e v e n í a que la mujer 
l ibre que v iv ie ra en contubernio con un esclavo, y no se hubiese se
parado de esta unión á pesar de ser amonestada tres veces por el se
ño r del esclavo, cayera en esclavitud de es t é d u e ñ o , pasando al mismo 
todo su patr imonio. Habia a q u í , pues, un modo universal de adqui r i r . 

TITÜLÜS XIII . 
De obligationibus. 

TITULO X I I I . 
De las obligaciones. 

Hasta este t í tulo han tratado las Instituciones del derecho en la 
cosa: pasan ahora á t ratar del derecho á la cosa. E n otro lugar (1) 
queda manifestado que el derecho en la cosa es absoluto bajo el aspec
to de que puede hacerse efectivo contra cualquiera que perturbe su 
ejercicio, y por el contrario que el derecho á la cosa es re la t ivo ó per
sonal, porque solo constituye un v í n c u l o con persona ó personas de
terminadas. De a q u í proviene que al derecho á la cosa se d é e l n o m 
bre de obligación. 

Nune transeamus ad obligatíones, 
O b l i g a t i o est j u r i s v i n c u l u m , quó 

n e c e s s i t a t e a d s t r i n g i m u r a l i c u j u s s o l -
v e n d c e r e i , s e c u n d ú m n o s t r c B c i v i t a -
t i s j u r a . 

. Pasemos ahora á las obligaciones. 
Obligación es un vínculo del de

recho , en vir tud del cual somos 
compelidos á pagar alguna cosa se
gún nuestro derecho c iv i l . 

ORIGENES. 

Conforme con Paulo. (Ley 3, tít. VII, lib. XLIV del Díg. 

Comentarlo. 

0 & % a í i o . — E s t a palabra no es la p r imi t i va con que los romanos 
designaron la ob l igac ión . Las Doce Tablas usan en su lugar la de 
nexus, voz tomada á nectendó, si bien no puede desconocerse que 
esta no t en ía una significación tan lata como aquel la , porque estaba 
l imitada por el esc lus iv í smo del antiguo derecho. E l vocablo obligatio 
trae su or igen á ligando, aludiendo a l v íncu lo que se e s t a b l e c í a entre 
el obligante y el obligado. 

(1) AI comentar el g. 11 del tit. ), lib, II. 
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Juris íwiCMÍMm.—Expresión meta fór ica , tachada sin bastante fun

damento por algunos que pretenden susl i luir otra definición mas con
fusa sin duda que la que rechazan. 

Necessitate.—El derecho c iv i l no considera como obligaciones mas 
que los deberes á que podemos ser compelidos eficazmente: los d e m á s 
deberes no son oblig-aciones en el sentido legal de la palabra. Muchas 
cosas hay que debe hacer el hombre en el orden mora l y que no 
son exigibles s e g ú n el derecho c i v i l : el poderoso que ve perecer en 
la miseria al infeliz sin tenderle una mano bienhechora, falta á debe
res que la conciencia y la re l ig ión le imponen; pero como no puede 
ser compelido por la autoridad púb l i ca á ser bené f i co , su deber no 
entra en la esfera de ob l igac ión : el v í n c u l o moral existe , pero n© 
el j u r í d i c o . 

La ley c i v i l , sin embargo, no d á igual fuerza á todas las obligacio
nes, porque establece expresa y directamente las unas, al paso que á 
otras solo concede una s a n c i ó n indirecta. De a q u í proviene la d i v i 
sión de las obligaciones e n e m a s y naturales (1) . L l á m a n s e civiles 
aquellas que están garantidas por una acción otorgada al que pide 
su cumplimiento contra el que lo rehusa: en ellas hay una sanc ión 
legal directa. Por el contrario las naturales, esto es, las que no ha
biendo sido creadas por la ley, se fundan en la equidad, carecen de la 
fuerza coativa que d á la a c c i ó n : no por esto seria exacto decir que 
se hallan destituidas de todo efecto c i v i l , porque producen una excep
ción en v i r t u d de la cual el que ha pagado lo que debia naturalmente, 
no puede reclamarlo como indebido ( 2 ) , y por otra parte las deudas 
naturales entran en c o m p e n s a c i ó n con las civiles ( 3 ) , pueden ser o b 
je to de novac ión (4) y servir de base á contratos accesorios (5). De 
a q u í se infiere que las obligaciones civiles nos dan derecho para a ta
car al contrar io , a l mismo tiempo que las naturales solo nos permiten 
defendernos. En este texto el Emperador habla ú n i c a m e n t e de las 
obligaciones civiles. 

Adstringimur.—Dos personas son necesarias para la existencia 
de una ob l i gac ión : aquella á cuyo favor se const i tuye, y aquella 
contra quien se constituye. La pr imera se l lama acreedor, creditor, 
y la segunda deudor, debitor. N i una n i otra palabra son del derecho 

(1) La división de obligaciones en i naturales, civiles y mixtas » qne hacen muchos jurisconsul
tos, no es ni clásica ni romana, y por lo tanto no me hago cargo de ellai además, ein su auxilio 
pueden comprenderse perfectamente todas las doctrinas relativas á obligaciones, 

(2) Ley 34,tit. VI, lib. XII del Dig . 
(3) Ley 6, tit. II, lib. XVI del Dig. 
(1) §.1 de la ley 1, tit. ÍI, lib. XLVI del Dig. 
(5) §. Inicial de la ley 6: §. 1 de la ley 14, tit. 1, lib. X X ; y §. 3 de la ley 16, tit. II.lib, LXV1 del 

Digestu. 
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antig-iio, que á ambos denominaba reos, reí, si bien mas especialmen te 
esta voz se aplicaba a l deudor, í'ews. L a palabra adstringimur solo 
puede entenderse del deudor que es el obligado al cumplimiento. 

Alicujus rei.—Usase a q u í de la palabra res, que como queda d i - , 
cho en otro lug-ar, tiene tanta la t i tud que comprende todo cuanto es 
capaz de prestar ut i l idad al hombre. En este sentido no todas las 
cosas pueden ser objeto de las oblig-aciones, sino solamente las suscep
tibles de propiedad ó de aprovechamiento part icular . Bajo la palabra 
cosa se comprenden a q u í t ambién los hechos que pueden ser objeto 
de las oblig-aciones. 

Solvendce.—No menos g-eneral es la palabra solvendcé que se lee 
en el t ex to , y que significa la necesidad leg-al de hacer alguna cosa 
y de desatar el nudo que existe entre el deudor y el acreedor. L a 
palabra solvere se halla otras veces reemplazada por las de daré, fa
ceré, prcestare (1) , voces que se unen generalmente en el derecho 
romano para comprender mas individualmente los diferentes objetos 
que pueden tener las oblig-aciones. Verdad es que á veces se usan 
indistintamente; pero tomadas en su sentido estricto y r iguroso , la 
palabra daré se refiere á la t r a s lac ión del dominio, la palabra faceré á 
la ejecución de un hecho, y la palabra jjrcBSíare á la ces ión de un apro
vechamiento. A s í puede decirse que el que entrega á otro una can t i 
dad que le ofreció da r , da , dat; que el que hace en casa agena las 
obras en que convino con su d u e ñ o , ejecuta, facit; y por ú l t imo , que 
el que entrega á otro el caballo que le da en a lqu i l e r , suministra, 
p n ^ s t o í ; pero de cualquiera de ellos puede decirse que cumple con 
la ob l igac ión que contrajo y se l ibe r ta de ella, solvit reus, como dice 
el texto que comento. 

Debo a q u í advert i r que si bien queda dicho que la cosa, de cuya so
lución se trata, es el objeto de la obl igac ión , esto no excluye que haya 
otro objeto mas inmediato y directo, á saber, la acción que sirve para 
hacer eficaz el derecho que han establecido los contratantes, porque 
la obl igación no concede un derecho en la cosa, como en otra parte 
se ha expuesto, sino solo da lugar á que pueda el acreedor compeler 
al deudor al cumplimiento de lo que debe. 

Secundüm nostree civitatis jura.—Para que una persona pueda.ser 
compelida al cumplimiento de la obl igación que contrajo , necesario 
es que el derecho c iv i l dé fuerza coercitiva a l v íncu lo de esta, ó bien 
e s t ab l ec i éndo lo ó bien r e c o n o c i é n d o l o , y en todo caso auxil iando con 
la fuerza públ ica al que reclama. De a q u í se infiere que es general 

(1) g. 2del Com. IV [de Cayo: ley 37, tit. I, lib, XXXVIII; y ley 76,111. 1, lib. XLV 
del Digesto. 
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á todos los pueblos lo que se dice en el t e x t o , porque solo las o b l i 
gaciones creadas ó autorizadas por el derecho pueden ser eficazmente 
reclamadas. 

Si desde este principio g-eneral pasamos al derecho romano en par
t icular , se o b s e r v a r á que en este punto, como en tantos otros, el r igor 
exclusivo del pr imi t ivo derecho, l imitando mucho el c í rculo de las ob l i 
gaciones y l igándo las á formas estrictas y precisas, se fué mit igando 
por la autoridad de los magistrados que establecieron remedios preto
rios para ensanchar los limites y los efectos de las obligaciones. 

1 Omniumautem obligationum sum-
ma divisio in dúo genera deducitur; 
namque a u t c i v i l e s sunt, aut prseto-
riae. Civiles sunt', quse aut legibus 
constitutae, aut certe j u r e c i v i l i c o m -
p r o b a t c e sunt. Prsetorise sunt, quas 
prsetor e x s u d j u r i s d i c t i o n e consti-
tu i t , quse etiam honorarise vocantur. 

La división capital de todas las 
obligaciones las separa en dos cla
ses : porque unas son civiles, y pre
torias otras. Civiles son las que ó se 
hallan establecidas en las leyes ó re
conocidas de un modo cierto por el 
derecho civi l . Las pretorias, á que 
también se da el nombre de honora
rias , son las que el pretor ha consti
tuido en virtud de su jurisdicción. 

ORIGENES. 
Conforme con ülpiano. {§, 1, ley 1, tít. II, lib. XLVI del Dig.) 

Comentarlo. 

Ant-civiles.—Queda dicho en el comentario anterior que de la 
ley es de donde reciben las obligaciones fuerza coactiva. En este sen
tido todas las obligaciones, tomada esta palabra en su sentido r i g u 
roso, son civi les. A s í se entiende la frase obligaciones civiles s iem
pre que se contrapone á la de obligaciones naturales. Pero como, 
s e g ú n he dicho en otro lugar (1), el derecho civil unas veces se con
sidera como comprendiendo al p re tor io , y otras como opuesto á e l , 
con arreglo á la mayor ó menor la t i tud que se le d é , [de a q u í d i 
mana que en su esfera hay la subdiv i s ión de que en este lugar ha 
bla el Emperador , subdiv is ión que se v e r á reproducida a l t ra tar de 
las acciones. 

Jure civili comprobatm.—Bajo la palabra jws civile, a q u í como 
siempre que se opone al derecho honorar io , se comprende no sola
mente l o prevenido en las leyes , sino t a m b i é n en los plebiscitos, 
senado-consultos, constituciones imperiales y respuestas de los j u r i s 
consultos. 

E x sud jurisdictione.—No debo a q u í reproducir lo que tan fre-

(1) Al comentatar el §. 7 del tít. II del lib. I 
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cuentemente he dicho respecto á la ju r i sd icc ión de los magis t ra
dos y del modo que tuvieron de mitig-ar el r i g o r , d e l derecho p r i 
m i t i v o , ya s u p l i é n d o l o , ya e n m e n d á n d o l o . E l punto de obl igacio
nes fué sin duda uno de los que mas escitaron su autoridad : á esta 
se debió muy principalmente que tuvieran fuerza coactiva en Roma 
obligaciones que , reconocidas por el consentimiento general de los 
hombres, no habian obtenido sanción en el derecho l lamado civil por 
excelencia. 

2 Sequens divisio in quafuor spe-
cies deducitur: aut enim eoo contrác
til sunt, aut quasi ex contractu, 
aut ex malefició, aut quasi ex ma
lefició. 

Se dividen además las obligado- 2 
nes en cuatro espesies, porque ó 
dimanan de un contrato, ó casi de 
un contrato, ó de un delito, ó casi 
de un delito. 

O R Í G E N E S . 

Conforme con Cayo. (§, 88, Com. III de sus Inst.) 

Comentarlo. 

In quatuor species.—En dos especies solamente d iv id ió el j u r i s 
consulto Cayo las obligaciones bajo el punto de vista que las con
sidera el tex to : las que dimanaban del contrato y las que p r o v e n í a n 
del de l i t o ; mas bajo la pr imera de estas dos palabras c o m p r e n d i ó 
las que dice el texto que nacen casi de un contrato, y bajo la se
gunda lasque proceden casi de un delito. Cayo se a r r e g l ó en su 
división al derecho p r i m i t i v o ; pero como habia otras obligaciones 
que ni p r o v e n í a n de contrato n i de de l i to , la jurisprudencia empe
zó á asimilarlas á las fuentes admit idas, diciendo que eran dist inta 
r e p r e s e n t a c i ó n de las mismas causas l e g í t i m a s de las obligaciones, 
ex varik causarum figuris, como expone el mismo Cayo ( 1 ) , y que 
por lo tanto las obligaciones nacian t a m b i é n ó como de un contrato, 
ó como de un delito. 

E x contractu. — Cuando dos personas convienen acerca de una 
misma cosa que es posible y que no se opone á la mora l y á las 
leyes, y tienen a d e m á s capacidad y no proceden por e r r o r , por dolo 
ó por v iolencia , es conforme á los principios de la r a z ó n que cada 
una se ligue en los t é r m i n o s que promete , y que su í i echo produzca 
una obligífcion. Pero como para que esta obl igac ión sea coactiva ne
cesita el auxil io de las leyes, y como por otra parte las leyes no dan 
fuerza á todas las convenciones, de a q u í dimana que es indispensa
ble , antes de pasar adelante, fijar bien la nomenclatura para evi tar 

(1) Princ. de la ley 1, tit, V i l , lib. XL1V del D¡g. 
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las impropiedades y aun los errores «Sffl que de otro modo pudiera i n -
curr i rse , y dar nociones generales respecto á los contratos. A d v e r t i 
r é , para no causar confus ión, que en este lugar me l imito al; derecho 
romano, cuya nomenclatura y decisiones no son siempre conformes 
con el nuestro ni con los cód igos modernos de Europa. 

Cuando una persona manifiesta sencillamente su voluntad respec
to á alguna cosa, constituye un acto que por sí no produce n ingún 
efecto oblig-atorio: cuando su acto concurre con el de otra persona 
sobre la misma cosa, entonces ya hay una convención ó pacto en 
el sentido mas lato de estas palabras ( 1 ) ; pero esta convenc ión pue
de ser sin in tención de establecer relaciones j u r í d i c a s entre l'as pa r 
tes, por ejemplo, la asistencia á un convite / ó tener un c a r á c t e r 
mas determinado y dir igirse á establecer un v í n c u l o que las ligue 
y que produzca efectos legales. Este convenio es el que se deno
mina convención ó pacto, en el sentido estricto y verdaderamente 
j u r í d i c o de la palabra. Savigny dice bajo este supuesto, que conven
ción es el convenio de diferentes personas sobre la declaración de la 
voluntad común para arreglar relaciones jurídicas. Mas no todas las 
convenciones de esta clase e s t á n apoyadas por la sanc ión de la l ey , 
porque a fgmas , aunque fundadas en la equidad y en el derecho na
tura l , quedan abandonadas á la lealtad y á la bugna fé de los que 
las contraen, es decir , quedan dentro de los l ímites de las ob l iga 
ciones naturales , de que h a b l é al comentar el pá r ra fo inicial del pre
sente t í tu lo . En este caso con t inúan teniendo el nombre g-enérico 
de pactos ó convenciones: c o n s i d e r á n d o l a s as í Ulpiano las define: 
consentimiento dedos ó mas personas er\ una misma cosa {duorum 
pluriumve in ídem placitum consensus) (2) , definición no tan p re 
cisa como la de Savigny que antes he referido. Mas cuando esta 
convenc ión e s t á s a n c i o ñ a d a por el derecho c i v i l , y de consiguienlc 
hay medios coercitivos para compeler a l que rehusa cumpl i r la , e n 
tonces recibe el nombre de contrato: de modo que puede decirse 
que contrato es la convención que está apoyada por la ley. Cujas 
opina que la verdadera definición del contrato con arreglo al dere
cho romano, es tá i m p l í c i t a m e n t e comprendida en un fragmento de 
Ulpiano inserto en el Digesto ( 3 ) ; s e g ú n él debe definirse el con 
trato: conventio quee habet vel nomen vel causam. Esta definición es 
seguida por muchos jurisconsultos; mas para comprenderla, necesa
r io es fijar bien q u é se entiende por nombre , nomen, y q u é por 
causa, causam. Nomen significa a q u í que la acción producida por el 

(1) §§. *y 3, tit, X I V . lib. Ildel Dig'. 
(2) §. 2, ley 1, tit. XIV, lib. II del Dig. 
(3) S§. 1 y 2, ley 7 , tit. X I V , lib, II. del Díg. 
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contrato' tenga la denóminac ion que el conlralo mismo; as í la com
pra-venia es contra to , porque produce las acciones de compra y de 
venia , empti etvenditi; lo es t ambién la e s t i p u l a c i ó n , porque produce 
la acción ex stipulatu. Cansa significa un hecho del cual nazca obliga
ción con arreglo á las leyes; asi v a l i é n d o m e del mismo ejemplo de la 
e s t i p u l a c i ó n , la solemnidad de palabras que con arreglo á las leyes 
producen fuerza obl igator ia , es la causa del contrato. No es menester 

. que concurran el nombre y la causa; cualquiera de estas dos cosas 
Y basta para que la convencion>ase á ser un contrato. 

Aunque la naturaleza general de los pactos es producir obl igacio
nes naturales, y por lo tanto excepciones en cuya v i r t u d el demanda
do puede defenderse contra el demandante, y no acciones para pedir 
el cumplimiento de lo convenido; sin embargo, sucesivamente se 
fue dando a algunos pactos a c c i ó n , y aor lo tanto fuerza coercit iva. 
De aqui dimano la diferencia entre los pactos llamados imdos y no 
nudos, a los que con una e x p r e s i ó n poco feliz l lamaron vestidos los 
glosadores. Dase el nombre de pactos nudos á los que han conservado 
su c a r á c t e r an t iguo, no produciendo ni obl igación c i v i l ni a cc ión , y 
el de no nudos á aquellos que producen una acc ión eficaz en v i r tud de 
Ja cual puede el que pac tó ser compelido á su cumplimiento Estos 
ú l t imos son de tres clases: ó legítimos, ó pretorios, ó agregados {ad-
jecta). Dase el nombre de pactos legítimos á los que una ley moderna 
una const i tución i m p e r i a l , por ejemplo, habia dado acción- a s í s u c e d í 
con la promesa de dote en que no media e s t i pu l ac ión ( í ) ; asi t ambién 
con la d o n a c i ó n , que queda perfecta por el consentimiento de las 
partes con arreglo a i derecho de Justiniano ( 2 ) , s egún en otro lugar 
se ha dicho (3). Pactos pretorios son aquellos que careciendo de fuer/a 
c i v i l , se sostienen por la autoridad del pretor que da una acción para 
que sean efectivos; a esta clase pertenecen, por ejemplo, el de hipo
teca y el de constituta pecunia: s u c e d í a en este punto lo que en otros 
en que, s e g ú n queda adver t ido , el pretor modificaba el r igo r p r i m i 
t ivo del derecho, otorgando indirectamente lo que la ley no c o n c e d í a 
por med.os directos. Por ú l t i m o , d á s e el nombre de pactos agregados 
{adjecta) a aquellos que por unirse á un contrato de buena fe en 
el acto mismo de su otorgamiento, participan de los efectos civiles 
de contrato , y producen por l á t a n t e una acción c i v i l que por sí 
solos no t e n d r í a n ; m á s si se agregan con poster ior idad, ó si los 
contratos a que se adhieren no son de buena f é , sino de derecho 

(1) Ley 6, tit. XI , Üb. V del Cúd. 
(«) g. 6, ley 85, tít. LIV, lib. VIH del Cód. 
(3) En el principio del título Vi l . 

TOMO U. Ig 



m 
estricto, stricti juris, quedan reducidos, como los pactos nwííos, á no 
producir m á s que una escepcion (1). 

Debo observar a q u í , por ser el lugar m á s oportuno, que los con
tratos tienen cosas que les son esenciales, otras que son naturales, y 
otras accidentales. L l á m a n s e esenciales aquellas sin las cuales no pue
de exist ir un contrato; tal es, por ejemplo, el consentimiento de los 
contrayentes acerca de un mismo objeto y con la intención, de o b l i 
garse. Naturales son aquellas que sin necesidad de que sean expresa
das por las partes en el contrato, se sobreentienden, pero que si los 
contrayentes quieren, pueden supr imi r ; tal es, por e jemplo, la evic-
cion en los contratos onerosos. Son accidentales las cosas que n i son 
de esencia del contrato ni se suponen tampoco en el caso de que no se 
hayan mencionado, y que dependen exclusivamente de la voluntad 
expresa de los contrayentes;etal es, por e jemplo, el pacto de r e t r o -
venta y cualquiera condic ión l íci ta que se ponga en el contrato. 

Aut quasi ex contracta , aut ex malefició, aut quasi ex malefició. — 
Con objeto de evitar confusión o m i t i r é , h a b l a r a q u í de estas diferentes 
clases de obligaciones, para hacerlo en lugar m á s oportuno. 

Ante todas cosas debemos hablar Prius est, ut de his, quíe ex con-
tractu sunt, dispiciamus. Hamm 
tequé quatuor species sunt, aut enim 
re contrahuntur, aut verbis, ant 
literis, aut consensu. De quibus 
singulis dispiciamus. 

de las obligaciones que nacen de 
contrato, las cuales ó se contraen 
por la tradición de la cosa ó por la 
solemnidad de las palabras, ó pol
la escritura, ó solo por el consenti
miento. De cada una de ellas trata
remos con separación. 

ORÍGENES. 
Copiado de Cayo. (§. 89, Com. I I I de sus Inst.) 

Comentarlo. 

Re, verbis, literis, consensu.—Esta d ivis ión de contratos es muy 
usual y de la mayor ut i l idad en el derecho romano. S e g ú n ella se 
distinguen los contratos en reales, verbales, literales y consensúales. 
Queda dicho antes que todo contrato supone indispensablemente una 
convenc ión acerca de la misma cosa y con el fin de obligar á otro. 
Cuando el derecho romano, c o n t e n t á n d o s e con estas condiciones 
esenciales, concede acción c i v i l , el contrato para su perfección solo 
necesita el consentimiento, y por lo tanto se dice que es consen-
sual; pero otras veces se ex ige , a d e m á s del consentimiento, un hecho 
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mater ia l , una solemnidad exterior que hiera los sentidos: esta for
mal idad consiste ya en la t rad ic ión de la cosa, y a en la solemnidad 
y congruencia de las palabras, ya en la escritura. 

A d e m á s de esta divis ión de contratos hay otras m u y interesantes, 
de que conviene aqui hacer una l igera indicación para que sirva como 
de punto de partida á las ideas que mas adelante se desenvuelven. 
Estas divisiones de contratos son: en unilaterales y bilaterales, en de 
buena fé y de derecho estricto, en nominados é innominados. 

L l á m a n s e contratos unilaterales aquellos que solo producen o b l i 
gac ión por una par te : bilaterales los que la producen por ambas, á 
los que se da también el nombre de sinalagmáticos, voz derivada 
de una palabra griega que quiere decir cambiar ,̂ porque una par le 
recibe en cambio de su obl igación la que al mismo tiempo contrae 
la otra par le . Estos contratos bilaterales unas veces lo son desde el 
pr inc ip io , y o i r á s lo son por un hecho posterior á su c e l e b r a c i ó n : á 
la primera clase ¡per tenecen aquellos contratos que desde luego p ro 
ducen dos acciones, en v i r t u d de las cuales cada uno de los cont ra
yentes puede obtener por su parle el cumplimiento del contrato; a s í 
sucede, por ejemplo, con el de compra-venta, en que el comprador, 
tan luego como el contrato es t á perfeccionado, puede pedir la cosa 
que compra pagando el 'precio, y á su vez el vendedor puede pedir 
el precio, cumpliendo t ambién por su parte el contrato. Puede ponerse 
como ejemplo-de los contratos en que solo uno al principio se obliga 
y por un hecho posterior el o t ro , el de d e p ó s i t o , en el cual solo con
trae desde luego una obl igación el depositario; pero el deponente puede 
quedar obligado d e s p u é s , si el depositario hubiera tenido que hacer 
algunos gastos para la c o n s e r v a c i ó n del depós i to . Algunos l laman 
comaos bilaterales-perfectos á los pr imeros , é imperfectos á los se
gundos: otros dejando para aquellos el nombre de bilaterales, dan el 
de intermedios á estos. 

La división de contratos de buenafé y de derecho estricto viene á ser 
la misma que la anterior. Todos los contratos bilaterales pertenecen á 
los de buena fé; á los de derecho estricto los unilaterales. L a buena f é e s 
el alma de unos y otros contratos, pero en los bilaterales se i n t e r 
preta mas latamente el principio de equidad que en aquellos que solo 
producen obl igación para uno de los otorgantes. 

La divis ión de contratos nominados é innominados es t a m b i é n de 
mucho in t e r é s en el derecho. Dáse el nombre de nominados á aquellos 
que producen acción del mismo nombre, é innominados por el contra
r io á aquellos, que no produciendo acción del mismo n o m b r e , solo 
tienen una causa c iv i l de obligar. Mas adelante se p r e s e n t a r á ocas ión 
de ampliar estas indicaciones. 
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(Pout'pataci'OH/ De Petó Doctunaó De eóte fctfcaPo con Paó DeE Deveo^o 

eópaíloC, 

E l Ordcnamienlo de A lca l á (1), estableciendo el principio de que de 
cualquier modo que apareciera que uno se quiso obligar quedara ob l i 
gado, introdujo una notable diferencia entre nuestro derecho y el 
romano respecto á las materias que he expuesto en el presente t í tu lo . 
Con arreglo á esta innovac ión no hay ninguna diferencia entre los 
pactos y contratos; todos son igualmente obligatorios, todos p rodu
cen acción eficaz para compeler á su cumplimiento al que lo rehusa; 
basta que se hagan seriamente, basta que conste de un modo positivo 
en q u é y hasta q u é punto quisieron obligarse los otorgantes , para 
que surta la obl igación los mismos efectos que p r o d u c í a entre los 
romanos el contrato. 

Ocioso creo manifestar que la división de obligaciones en civiles y 
pretorias no tiene tampoco lugar entre nosotros. En todas las d e m á s 
doctrinas que comprende este t i tu lo , nuestras leyes son conformes 
á las romanas. 

TITÜLUS XIV. 
Qaibua modis re contrahitur 

obligatio. 

TITULO X I V . 
De qué manera se contrae la obli

gación real. 

Todo contrato real es necesariamente consecuencia de un hecho ma
terial que ya se ha realizado. Esto aparece masde lleno en los contra
tos reales nominados, porque en ellos la obl igación es siempre de res
t i t u i r , y no puede haber res t i tuc ión sin que antes preceda la entrega 
de la cosa que ha de ser restituida. Si de los contratos nominados se 
p a s a á considerar los innominados, desde luego aparece que la obliga
ción de dar ó de hacer es el resultado de que una persona ha dado ó 
hecho una cosa para obligar al otro contrayente á q u e dé ó haga otra . 
Y esta t e o r í a no puede considerarse como especial del derecho ro 
mano, sino como de derecho general á todos los pueblos, porque 
es tá en Ja naturaleza misma de las cosas. 

No se encuentra en el derecho romano una definición del con
trato r e a l : puede, sin embargo, á mi modo de entender, darse la s i 
guí en te : aquel que ni tiene origen ni produce obligación sin la entre-

(f) Ley única, tit. XVI, que es la 1, lib. X de la Nov. Rec. 
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ga de una cosa, ó la prestación de un hecho. Los contratos reales no
minados son, el mutuo , el comodato, el depós i to y la prenda, de 
cada uno de los cuales habla separadamente el Emperador. 

Re coutrahitur obligatio, veluli 
mului dalione. Mutui autem obl i 
gatio in his rebas c o n s i s t í q u a ? 
pondere, numeró, mensuráve con-
stant, veluti vinó , oleó, frumento, 
pecuniá numerata, a3re, argentó, 
auró, quas res, aut numerandó , aut 
metiendo, aut pendendó, in hóc 
damas, ut accipieníium fiani , et 
quandoqué nobis non ecedem res, sed 
aliaj ejusdeni nalurce et qualUatis 
reddantur. linde etiám mutuum ap-
pellatum est, quia itá á me tibi da-
tur , ut ex meó tuum fiat (a). Ex eó 
contráctil nascitur actio , quce voca-
tur condiciio (b). 

La obligación real se contrae, por 
ejemplo, con la dación del mütuo . 
La obligación del mútuo consiste en 
las cosas que so pesan , se cuentan ó 
se miden , por ejemplo, vino, acei
te, granos, dinero contante, cobre, 
plata ú oro , cosas que damos por 
el n ú m e r o , por el peso ó por la 
medida para que se hagan del que 
las recibe y no precisamente con el 
fin de que se nos devuelvan la mis
mas cosas, sino otras de la misma 
naturaleza y calidad: de aqui pro
viene el nombre de m ú t u o , porque 
yo te lo doy para que de mió que es 
se haga tuyo (o). De este contrato 
nace la acción que se llama con-
diccion (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Copiado de Cayo. (§. 90, Com. I I I de sus Insl.) 

(a) Confoime con Ulpiano. (§ | . inicial y 3, ley 9, tít. I , lib, X I I del Dig.) 

Comentarlo . 

Mutui.—El mutuo, mutuum, cuya e t imo log ía se consigna en el 
tex to , puede ser definido: el contrato por el que uno trasfiere á otro 
cierta ó ciertas cosas que se estiman en el comercio por su peso, nú
mero ó medida, con la obligación de que le devuelva otro tanto del mis
mo género. 

J)atione.—La entrega de ia cosa, que, como dice el texto, y mas 
adelante e x p l i c a r é en este mismo comentario, trasfiere la propiedad 
en el contrato de mutuo , es la causa de la obl igación que se impone 
al que la recibe. 

Pondere, numeró, mensuráve.~En [el m ú t u o la cosa que se d á 
para que se devuelva o t r a , es cierta por el n ú m e r o , por el peso ó 
por la medida. Es otro tanto y no ia misma cosa la que debe ser 
res t i tu ida, y por lo mismo solo tiene lugar este contrato respecto á 
aquellas que pueden ser representadas exactamente por otras: de ellas 
dijo Paulo (1) in genere suó magis recipiimt functionem per solutio-

(1) 2- 1, l«y », tít. I , lib. XII del Dig. 
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nem quám specie: los jurisconsultos les dan generalmente el nombre 
de fungibles, palabra que no es romana, sino un verdadero barbaris-
m o ; pero que juntamente con la de cosas no fungibles ha servido 
para dar cierta concisión y c la r idad , y evitar una per í f ras is con obje
to de explicar la misma idea. Común es confundir las cosas fungibles 
con las que se consumen por el uso, y en esto se comete una e q u i 
v o c a c i ó n , porque hay algunas cosas que se consumen por el uso y 
no son fungibles; a s í sucede, por ejemplo, con el ú l t imo vino que 
reste de una cosecha y que por su a n t i g ü e d a d y calidades tenga un 
valor superior al de otros vinos de su misma clase: este vino no po
d r á ser objeto de mutuo , y para convencerse basta considerar que 
el que d á en mutuo una cosa, solo tiene por objeto que se le entre
gue otra que represente exaclamente la que él d io , lo que no pue
de suceder en el caso propuesto. Escusado es indicar que cuando 
el texto habla de cosas que se pesan, miden ó cuentan, no debe 
tomarse l i teralmente, porque entonces no h a b r í a una cosa que no pu
diera ser objeto del m ú t u o , sino de aquellas que según el uso del 
comercio se sujetan al n ú m e r o , peso ó medida para apreciarlas y 
venderlas. 

Ut accipientium fiant.—Es requisito esencial en el m ú t u o que la 
cosa prestada se trasfieraal mutuario. De a q u í se deduce que siempre 
que la propiedad de la cosa no se t rasf iera, como s u c e d e r í a en el 
caso de que el mutuante no fuera d u e ñ o de ella (1), ó que s i éndo lo 
c a r e c e r í a de capacidad para enag-enarla (2 ) , no h a b r í a contrato de 
m ú t u o , y por lo tanto no p o d r í a el que recibiera la cosa disponer de 
ella, puesto que no la había adquir ido. E l Emperador expuso ya esta 
doctrina en otro lugar ( 3 ) ; donde hablando del pupilo que recibe 
dinero en m ú t u o sin autoridad del tu tor , advierte que no contrae 
obl igación porque no se traspasa la propiedad al que lo recibe, y la 
cantidad dada puede ser reivindicada si existe, es decir , que el que 
es d u e ñ o del d ine ro , sea ó no sea el prestamista, puede por medio 
de la acción real recuperar lo que se p re s tó , y que aquel contra quien 
se entabla la r e i v i n d i c a c i ó n , sea ó no sea el mismo que rec ib ió 
la cosa, no es perseguido como deudor, sino como detentador in jus 
to de lo ageno. As í es que la palabra clatio de que usa el texto al 
principio , quiere decir t ras lac ión de dominio , del mismo modo que 
antes de ahora (4) se dió la misma significación á la palabra datio 
en la donac ión , cloni datio. Mas no por esto debe confundirse la 

(1) J . 2, ley 2, tit. I , lib. XII del Dig. 
(2) J. 2, tit. VIH, lib. II de estas Inst. 
(3) §. 2 citado. 
(4) Principio del tit. VII, lib. II de esta» Inst. 
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donac ión con el mutuo: en la pr imera no queda obligado á nada el 
donatorio, aun cuando la donac ión sea por causa de muerte, rec ib ien
do entonces la cosa para resti tuirla en determinado caso, porque 
aunque si bien e s t a r á oblig-ado á res t i tu i r , no s e r á la ob l igac ión 
efecto inmediato de la donac ión , sino de un acontecimiento en v i r 
tud del cual el donante p o d r á volver á adqui r i r la cosa donada: lo 
contrario sucede en el mutuo por el que el mutuatario se oblig-a en 
el mismo momento que adquiere. Esta diferencia estriba solamente 
en la diversidad de la intención del que traspasa la cosa y del que la 
recibe; con arreglo á ella se d e t e r m i n a r á cuál es el efecto de la e n -
treg-a, y si produce una d o n a c i ó n , un mutuo , un comodato ó un de-
pósitb.i.t ÍJ oJucíq* ; ' lO'^il íi • • • iüpfi i 1 • '̂ GJ 

Non ecedem res. —Por esto se dice que en el mutuo no debe volver
se la misma especie, sino el mismo g-énero; y á no ser a s í , no habria 
en este contrato enag-enacion. Esto no es obs t ácu lo para que el d e u 
dor devuelva al acreedor la misma cosa que rec ib ió si no ha usado 
de e l la , condal que no se haya deter iorado, porque asi queda cum
plida ía obl igación del mutuo, que consiste en devolver una cantidad 
igual del mismo g é n e r o y de la misma bondad; á lo que se agrega 
que el deudor que devuelve lo mismo que r e c i b i ó , en nada perjudica 
al acreedor, puesto que se l imi ta á renunciar un derecho int roducido 
exclusivamente á su favor. 

Ejusdem naturce et qualitatis. — Si los objetos que han de v o l 
verse no fueran de la misma especie, naturaleza y ca l idad , podria 
haber un contrato de trueque ó permuta , pero no uno de mutuo: 
seria en este caso necesario comparar los objetos que se entregaban 
con los que se hablan de devolver , no con re lac ión á la cantidad 
dada, sino con re l ac ión al valor i n t r í n seco que t u v i e r a n , de lo que 
resultarla qne no se devo lve r í a el n ú m e r o , el peso ó la medida que se 
rec ib ió . Mas el que devuelve las cosas del mismo g é n e r o y calidad al 
debido t iempo, no p o d r á ser obligado á dar mayor cantidad en el caso 
de que haya bajado de precio la cosa, y por el cont ra r io , tampoco 
p o d r á libertarse ofreciendo menor cantidad á t í tu lo de que ha subido 
de precio, porque la diferencia de precios entonces es e x t r í n s e c a y de
pende de la mayor ó menor oferta y demanda que haya en el merca
do. Mas si por cualquiera circunstancia no hubiere posibilidad de de
volverse la cosa prestada y hubiere de darse en su lugar la es t ima
c ión , puede d ida r se á q u é tiempo se ha de atender para fijarla: el j u 
risconsulto Juliano (1) , con fo rmándose con la opinión de Sabino, dice 

(1) Ley 22, üt, I , lib. XII del m g . 
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que si se e x p r e s ó en el contrato el tiempo en que debia hacerse la 
d e v o l u c i ó n , debe atenderse a l valor que entonces tenia la cosa pres
tada, y si falló aquella e x p r e s i ó n , al que tuviera cuando se pidió . 
En la misma autoridad se fundó el expresado jurisconsulto para r e 
solver al precio de q u é mercado debia estarse en semejante caso, 
y seña ló el del lug-ar en que se convino hacer la entreg-a, y en 
defecto de esta desig-nacion , el del lug-ar en que se pid ió . Es claro 
que en todo caso si hubiere demora por parle del deudor en satisfa
cer á su tiempo lo que debe, h a b r á de pag-ar el aumento de precio 
que d e s p u é s tuviere la cosa, porque seria injusto que su falta de 
cumplimiento perjudicase al acreedor. 

Conviene hacer a q u í alg-una l igera indicación respecto á la devo
lución del dinero que se rec ib ió en mutuo , porque hay algunas pres
cripciones que le son peculiares. E l mutuatario por regla g-eneral no 
es tá obligado á devolverlo en la misma forma y materia que lo r e c i 
b i ó , á no ser que se originen de ello perjuicios a l mutuante (1), por
que en la moneda se reputa que igual cantidad es siempre la misma 
especie; a s í , suponiendo que uno hubiere recibido de otro en mutuo 
cien sestercios, en el supuesto de que cada uno de ellos val iera 
dos ases y medio , cumpli r la la obl igación de devolver que h a b í a 
c o n t r a í d o , entregando doscientos cincuenta ases en lugar de los cien 
sestercios que r ec ib ió . Dimana esto de que en el dinero se considera 
mas que la materia y su cal idad, el valor ó la es t imación que r e p r e 
s e n t a ^ ) . Mas esta doctrina no es ostensiva al caso en que al ce l e 
brarse el contrato, hubieran expresamente convenido los cont rayen
tes la clase de moneda en que se h a b í a de hacer el pago, porque e n 
tonces d e b e r á ser guardada la voluntad de las partes. 

Una cuest ión interesante suelen suscitar los jurisconsultos res
pecto al p r é s t a m o del d inero , á saber: si en el caso de haberse a u 
mentado ó disminuido el valor de la moneda d e s p u é s de celebrado 
el contrato de mutuo, no habiendo pacto expreso ni in terviniendo 
demora por parte del deudor, d e b e r á estarse al valor que tuvo a l 
tiempo de celebrarse el contrato, ó al tiempo del pag-o. Algunos j u 
risconsultos quieren que se atienda al tiempo del contrato, f u n d á n 
dose en que el valor ex t r ín seco es lo único que debe considerarse 
en el d inero, y por lo tanto creen que no se hace n i n g ú n perjuicio 
volviendo la misma es t imación que se recibió y que asi queda cum
plida la oblig-acion del mutuatario. O í r o s , por el con t ra r io , opinan 
que se ha de devolver atendiendo al valor que tenga al tiempo de 

(1) Ley 99, tit. III , lib. XLY1 del Dig. 
(9) §. inicial, ley 1, tit. I , lib. XV111 del Dig. 
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hacer el pago: fúndanse para ello en que la va r i ac ión de la es l ima-
cion de la moneda i m p l í c i t a m e n t e l leva la va r i ac ión de su valor i n t r í n 
seco. La equidad aconseja que pa ra no causar perjuicio á ninguno de 
los contrayentes, se atienda a l tiempo del contrato si el valor i n t r í n 
seco de la moneda ha cambiado, y al tiempo de hacerse la so luc ión 
si solamente ha variado la es t imación e x t r í n s e c a : la razón de esta 
diferencia consiste en que el acreedor, á haber tenido guardado el 
dinero en su poder, se hubiera encontrado en igual caso. Esta es la 
opinión de Minsingero y de Vinn io . 

Por ú l t i m o , a d v e r t i r é que aun cuando por regla general la cosa 
que debe devolverse ha de ser del mismo g é n e r o y calidad que la r e 
c ib ida , estas dos circunstancias de la devo luc ión no son igualmente 
necesarias. Es esencial en el contrato de m ú t u o que la cosa que se 
devuelva sea del mismo g é n e r o , y es solo natural que sea de la misma 
bondad; á lo que es consiguiente que el pacto de que se vuelva un 
g é n e r o por otro cambie la índo le del contrato, lo que no sucede con 
el que se l imi ta solamente á la distinta bondad del g é n e r o (1). 

E x meó tuum fíat.—No e s t á n todos los autores conformes en la 
e t imo log ía de la palabra miitiium. Va r ron la hace derivar de la l e n 
gua gr iega: Cujas quiere que venga de la palabra ínutatio, porque se 
muda ó se cambia lo que se dá por lo que se recibe, y esto hasta 
cierto punto se apoya en la autoridad de Cicerón. Mas dejando e t i 
m o l o g í a s que á poco conducen, debe observarse que primitivamente 
y en su acepc ión propia la palabra mutuum no se referia al contrato, 
sino al objeto prestado; el mismo contrato se denominaba mutui 
datio, y asi lo considera el texto. 

Actio, quai vocatur condictio.—El mutuo como contrato unilateral 
produce solo una a c c i ó n , á saber: la que compete al mutuante contra 
el mutuatario para que le dé igual cantidad de cosas y del mismo género 
y calidad que las que recibió: esta acción es de la clase de las perso
nales, y tiene la denominac ión de condictio certi, de que se h a b l a r á 
oportunamente al tratar de las acciones. 

Del préstamo á interés. 

Antes de pasar adelante me parece conveniente completar la doc-
tr ina del m ú t u o , hablando con brevedad del p r é s t a m o á i n t e r é s , p r é s 
tamo que fué en Roma por mucho tiempo un manantial de d e s ó r d e n e s 
y de convulsiones po l í t i cas . 

Queda dicho que la entrega de la cosa dada en m ú t u o es la causa 

(1) Ley 3, tít I. lib. Xíl del Dig. « 
TOMO II. 17 
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de esle contrato, en el que debe devolverse otro tanto ni m á s n i me
nos de lo r ec ib ido /de lo que se infiere que no pueden ser compren
didos en el contrato intereses por la cosa debida. Se ha dicho t a m b i é n 
que el mutuo es un contrato un i la te ra l , y por lo tanto de derecho es-
l-ricto ; asi es que cualquier pacto que se le agregue no tiene por su 
inmediata ag regac ión al contrato fuerza c iv i l de obl igar , la que, como 
se ha visto antes, solo se daba á los pactos a ñ a d i d o s sin in té rva lo á 
los contratos bilaterales ó de buena fé. Resulta por lo tanto que para 
que se debieran vá l i damen te intereses en el contrato de p r é s t a m o , era 
necesario otro contrato formal distinto del mutuo; á saber, una es t i 
pulación (1) : en este caso la cosa prestada se l lamaba sors, caput, res 
fdnehris, pecunia famebris, y á los intereses se daba el nombre de fíe-
nus, versura, usura. 

No e n t r a r é en el e x á m e n de fas diversas cuestiones que se han 
promovido respecto á la justicia y ut i l idad de la usura y de la i n t e r 
venc ión que en este negocio corresponda á la autoridad públ ica . A l 
primer golpe de vista debió sin duda parecer e x t r a ñ o que el mutuante 
pudiera l levar intereses, és to es, frutos c iv i les , por una cosa que y a 
no le pertenecia, porque, como se ha dicho, el m ú l u o trasfiere el 
dominio al mutuar io : a g r é g a s e á esto que no pudiendo usarse sin con
sumirse las cosas fungibles, ún icas en que consiste el mutuo, se con 
s ide ró como injusto pagar frutos civiles por el uso de una cosa de 
aquella naturaleza. Sin embargo de esto no cabe duda que hay j u s 
ticia en los intereses que se llevan por la cosa prestada, y que la 
cuest ión presentada en los t é r m i n o s expresados no es tá en su ve rda
dero punto de vista. Los intereses que se pagan por el m ú t u o no son 
frutos civiles de la cosa prestada; solo son una compensac ión de las 
p é r d i d a s y de los peligros que el p r é s t a m o acarrea al acreedor, y de 
la cesac ión de las ventajas que él mismo hubiera podido adquir i r si 
empleara el dinero. Por otra parte tampoco tiene fuerza el decir que 
no debe pagarse nada por el uso de una cosa que no puede usarse sin 
consumirse, porque si lo prestado ha producido utilidades al que lo 
ha recibido, si le ha servido para aumentar su pat r imonio, ó al menos 
para evitarle dispendios que de otro modo hubiera tenido que hacer, 
es claro que realmente no puede decirse que se haya consumido la 
cosa que dejó de exis t i r , sino que cambiando de forma, permanece 
siendo útil al mutuatario. H é a q u í los principios que justifican el i n 
t e r é s que se lleva por la cosa prestada, bien sea d inero , ó bien cual 
quier otra cosa fungible, respecto á las cuales media t ambién a las 
veces usura (2). 

d) Ley 2t, til. V, üb. X I X del Dig. 
(2) Ley 23, üt. XX^ÍIT, lib. IV del Cód. 
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E l in terés debe g-uardar p roporc ión con los beneficios que del p r é s 
tamo espera el que lo recibe y con los peligros que corre y lucros que 
deja de percibir el que lo hace; pero como es c o m ú n , y lo fué mas en 
Roma, que los hombres adinerados abusen de la triste s i tuación del i n 
feliz que tiene la precis ión de acudir á su avar ic ia , se ha apelado fre
cuentemente por los legisladores á medios mas ó menos directos para 
neutralizar las fatales consecuencias que origina á los hombres menes
terosos la codicia de los capitalistas; al efecto se han dado en todas 
partes repetidas leyes que han servido mas para agravar el mal que 
para a l iv ia r lo , porque haciendo ret i rar capitales de este empleo, los 
que continuaban d e d i c á n d o s e á preslar han hallado mejor ocas ión de 
imponer la ley al necesitado, quien ha tenido que satisfacercon el a u 
mento de la usura el pel igro que corr ia el usurero al infr ingir las 
leyes que ó prohibían ó l imitaban el i n t e r é s del dinero. 

En Roma hubo diferentes leyes sobre las usuras. Ya en tiempo de 
Cicerón solo podia l levarse un doce por ciento al año ; á estas usuras 
sedaba el nombre de centesima}, porque mensualraente tenia que 
pagarse como in te ré s la cen té s ima porte del capital . Justiniano re fo rmó 
el derecho antiguo estableciendo diversidad de usuras con arreglo á 
la distinta calidad y circunstancias de los individuos y de los p r é s t a 
mos (1). Las personas ilustres ó los que lenian mayor c o n s i d e r a c i ó n 
social , solo podian estipular usuras hasta la tercera parte de las cen
t é s i m a s , es decir , un cuatro por c ien to ; los que estaban al frente 
de establecimientos industriales y mercanti les, hasta las dos terceras 
partes, es decir, un ocho por ciento; y los que no se hallaban en 'nin
guno de estos casos, la mi tad de las c e n t é s i m a s , esto es, un seis por 
ciento. Unicamente era licito estipular las usuras c e n t é s i m a s en el 
contrato que nosotros llamamos á la gruesa ó p r é s t a m o á riesgo m a r í 
t imo {trajectitia pecunia), por los mayores peligros que corria el pres
tamista. Conviene adver t i r que las usuras solamente eran licitas dentro 
de los l ími tes prefijados cuando se trataba de que recayeran sobre el 
cap i ta l ; pero no las usuras de las usuras (2) , á las que Cicerón d á % 
el nombre de anatocismus, voz cuya correspondencia no se halla en 
el Diccionario de nuestra lengua, como tampoco las pa labrasa /aemn-
naógallerin, que según Valbuena son en el uso vulgar las que corres
ponden á la latina anatocismus. Los Emperadores. Diocleciano y Ma-
ximiano dieron una const i tución imponiendo la nota de infamia á los 
que l levaron usuras de usuras (3 ) : mas como h a b í a acreedores tan 

(1) §. 1, ley 2G, tit. XXXII, lib. IV del Cód. 
(2) Ley 29, tit. I, lib. XXII; y ley 27, tít. X, lib. X L I I del Dig. 
(3) Ley 20, tit XI, lib. XI del Cód. 
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avarientos que e lud ían esta d i spos ic ión , incluyendo las usuras en 
el capital 'para que asi se ocultase el fraude, es tab lec ió terminante
mente Justiniano (1) que no fuera lícito acumular al capital las usuras 
del tiempo pasado ó futuro ni estipular usuras de ellas; y para que en 
ning-un caso quedase frustrada esta disposición; la hizo extensiva t am
bién al caso en que la usura se debiera por consecuencia de la cosa 
juzg-ada (2). Tampoco se deben usuras de los frutos que se resti tuyen 
por haber sido percibidos d e s p u é s de la contes tación á la demanda, 
n i de aquellos que percibidos antes de ella, tienen que devolverse por 
la mala fé del poseedor (3). Mas si las usuras mudan la naturaleza de 
tales y toman el c a r á c t e r de capital, lo que sucede cuando se cambia 
la persona del deudor, entonces no p o d r á n conceptuarse como usu
ras de usuras, sino como usuras del capital , y de consiguiente s e r á n 
v á l i d a s : as í s u c e d e r á sí el tutor exige las que se deben al pupilo y 
las emplea en usos propios (4). 

1 Is quoqué , qui ntm debitum acce-
pit, ab eó, quí per errorem solvit, 
tre obtigatur; daturque agenti con
tra eum propter repetítionem con-
dictitia actio. Nam proinde ei con-
dici potest: si paret eum daré opor-
tere, acsi mutuum accepisset; unde 
pupillus, si ei sine tutoris auctori-
tate non debitum per errorem da-
tam est, non tenetur inclebiti con-
dictione magis quám mutui datione. 
Sed hcec species obligationis non v i -
detur ex contractu consistere, cum 
is , qui solvendi animo dat, magis 
distrahere voluit negotium, quam 
contrahere. 

Aquel que ha recibido una canti
dad que no se le debia de otro que 
le paga por error, queda obligado 
en "virtud de la tradición, y á este 
se da contra el primero la acción 
condicticia para recuperar lo que 
entregó. En efecto, se puede inten
tar contra él la condiccion si parece 
que debe dar, del mismo modo que 
si lo hubiera recibido en mutuo; 
así el pupilo á quien sin autoriza
ción del tutor se ha hecho por error 
el pago de lo no debido, no estará 
obligado por esta condiccion, de la 
misma manera que no lo estaría si 
hubiera recibido dinero en mutuo. 
Mas esta especie de obligación no 
parece provenir de un contrato, 
pues el que dá con ánimo de pagar 
parece que mas bien quiere deshacer 
la obligación que contraerla. 

O R I G E N E S . 

Tomado casi literalmente de Gayo. (§. 91, Com. I II de sus Inst.) 

(í) Ley 23 , tit. XXX.II. lib. IV del Cód. 
¡2) Ley 3, tit. LIV, lib. VII del Cód. 
(3| Ley 15, tit. í, lib. X X I I del Dig. 
(4) §, 12, ley 7; y §, 1 de la ley 58, tit. VII, lib. XXVI del Dî  
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Comentarlo. 

Non clebitum accepit.—No puede juslificarse el que, hablando de 
los con tratos reales, Justiuiano trate de la conclictio indebitique no nace 
de un contrato. En este punto, como en tantos otros, fué arrastrado por 
la autoridad de Cayo: pero las circunstancias no eran ig-uales, porque 

'Cayo no tiene en sus Instituciones un l í tu loespec ia l decuasi-contratos 
y de consiguiente hab ló por a n a l o g í a de la condictio indebiti al t ratar 
del m ú t u o : mientras que á Justiniano no alcanza esta disculpa, p o r 
que habla separadamente de los cuasi-con tratos y vuelve all í á la 
cuest ión que a q u í presenta. Por esta razón no me e s t e n d e r é en este 
comentario, l i m i t á n d o m e solo á hacer las indicaciones indispensables 
para que se conozca su sentido l i tera l . 

Re obligaíur.— La entrega de la cosa que no se debia, pagada en 
el concepto de deberse, es la causa de esta ob l igac ión . 

Condictitia ac í io .—Lo mismo es la frase condictitia actio que la pa
labra condictio, esto es, la acción personal que cuando se ejercita para 
recuperar lo indebidamente pagado, toma el nombre de condictio 
indebiti (l) ó indebita condictio (2) . 

Si paret eum daré oportere.—Esta frase pertenece á la fó rmula de 
las condicciones. Oportunamente se e x p l i c a r á lo que convenga para la 
completa inteligencia de este punto. 

Pupillus non tenetur.—Fúndase esto en que, como queda manifes^ 
tado en otro lugar , el pupilo no puede obligarse sin la autoridad de 
su tutor. 

Item is, cui res aliqua utenda 
datur, id est., commodatur, re obli-
gatur, et tenetur commodati actio-
ne. Sed is ab eo , qui rautLium acce-
p i t , longé distat: namque non itá 
res datur, ut ejus fiat; et ob id de 
eá re ipsá resti tuendá tenetur. Et 
is quidém , qui mutuum accepit, si 
quolibet fortuita casu quod accepit 
amiserit, veluti incendió, ruina, 
naufragio, aut latronum hostiumve 
incursu , nihilominüs obligatus per-
manet. A t i s , qui utendum accepit, 
sané quidém exactum diligentiam 
custodiendee rei praestare jubetur, 
nec sufficit si tantam dilicentiam 

Aquel á quien se entrega una cosa 2 
para que se sirva de . ella, es decir, 
en comodato, queda obligado en 
virtud de un contrato real, y contra 
él compete la acción de comodato. 
Diferénciase mucho del que ha re
cibido una cosa en mutuo, porque 
no se le da la cosa para que la haga 
suya, y por lo tanto debe devolver 
la misma que recibió. Así el que ha 
recibido una cosa en mutuo, si la 
perdiere por cualquier caso fortui
to, como un incendio,, una ruina, 
un naufragio, un ataque de ladrones 
ó una incursión de enemigos, queda 
obligado sin embargo. Mas el que 

(1) Tit. VI, üb. XII del Dig. 
{2) l 1, ley 13, tit. VI, lib. XII del Dig. 
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adhibuisse , quantam in suis rebus 
adhibere solitus est, si modo alius 
diligentior poterifc eam rern custodi-
re; sed propter majorem vim ma-
joresve casus non tenetur, si modó 
non bujus culpá is casus intervene-
r i t : alioquin, si i d , quod tibi com-
modatum esl, peregré tecum ferré 
malueris, et vel in cursu hostium 
predonumve, vel naufragio amise-
ris, dubium non est, quin de resti-
tuendá ea re tenearis (o). Commo-
data autem res tune proprié intel l i-
gitur, si nu l lá -mercede aceptá vel 
const i tutá , res tibi utenda data est. 
Alioquin mercede interveniente, lo -
catus tibi usus rei videtur: gra-
tuitum enim debet esse comino-
datum (6). 

recibió una cosa en comodato, está 
obligado á prestar un gran cuidado 
en su custodia , y no Je basta em
plear el mismo cuidado que acos
tumbra tener en la conservación de 
sus cosas, con tal que otro mas di
ligente que él pudiera conservarla, 
pero no debe responder de fuerza' 
mayor ó de casos fortuitos, si no han 
venido por culpa suya. Perosi pre-
í ir ieíes llevar á un viaje la cosa que 
se te ha dado en comodato y la per
dieres en un naufragio ó en un asal
to de ladrones ó piratas , está fuera 
de duda que tienes obligación de res
tituirla (a). Entiéndese que una cosa 
está propiamente dada en comodato, 
cuando te ha sido entregada sin re
cibir ni constituir ninguna mer
ced, porque, si esta interviene, habrá 
un contrato de locación-conducción, 
pues el comodato debe ser gra
tuito (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. (§| . 3 y 4, ley l , lll. V I I , lib. X L ! V del Díg.) 
(i) Conforme con ülpiano. (§. 12, ley 5, tit VI, lib. XII I del Dig.) 

Comentarlo-

Utencla datur, id est, commodatiir.—E\ segundo de los conlralos 
reales de que se ocupa el Emperador es el comodato. Puede definirse 
contrato por el que una de las partes'entrega gratuitamente á la otra 
una cosa, con la obligación de que le devuelva la misma después de ha
ber hecho el uso convenido. De a q u í se infiere que son circunslancias 
esenciales en este contrato: 

Pr imera . La entrega de la cosa, porque de otro modo no se r í a 
contrato real . El pacto ó la promesa de dar una cosa en comodato no 
lo consti tuye, aunque s e r á eficaz y t e n d r á efecto sí ha intervenido la 
fórmula de la es t ipu lac ión . 

Segunda. Que el uso para que se presta la cosa, no la consuma, 
porque de lo contrario no se r í a el uso de la cosa lo que se cediese al 
comodatario, sino la misma propiedad. 

Tercera. Que el uso de la cosa prestada sea g ra tu i to , porque 'de 
otra manera hab r í a un verdadero arrendamiento de cosas. 

Cuarta. Que la res l i tucíon se haga precisamente en la misma cosa 
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que se p r e s t ó , porque si se hiciera en otra del mismo g-énero seria 
mutuo , si en otra de diferente g é n e r o seria permuta , y si en dinero 
seria venta. 

Quinta. Que el uso para que se da la cosa sea determinado, por 
que de otro modo seria-preeario, en el que t a m b i é n se da la cosa 
para que se use gratuitamente y se devuelva, pero sin hacer deter
minación del uso, y siendo a d e m á s lícito al que presta revocarlo 
cuando quiera, aun en el caso de que se haya dado la cosa hasta 
cierto tiempo (1 ) , lo cual no sucede en el comodato, á no ser des
p u é s de concluido el tiempo ó el uso para que se conced ió (2). No es 
esto obs tácu lo para que el comodatario devuelva la cosa cuando quie
r a , porque cada uno puede renunciar á los beneficios en su favor 
introducidos. 

Tanto las cosas muebles como las inmuebles pueden ser objeto de 
comodato ( 3 ) : no as í las que solo prestan uti l idad c o n s u m i é n d o l a s , á 
no convenirse en que sean devueltas en su misma ind iv idua l idad , y 
que el p r é s t a m o sea solo para hacer os tentac ión de ellas ó sacar otra 
ut i l idad que la de su consunción (4) . 

Re obligatur. — Queda dicho que la entrega de la cosa es tan esen
cial en este contrato, que constituye su causa c iv i l de obligar . 

Commofíaíi acíioHe. — A l hablar de la divis ión de los contratos 
unilaterales y bilaterales se dijo que entre estos ú l t imos hay algunos 
á que los i n t é r p r e t e s ya dan la calificación áe imjjerfectos, ya la de 
nominac ión de intennedios, porque produciendo solamente una o b l i 
gación al pr inc ip io , por un hecho posterior pueden producir otra. 
A esta clase de contratos bilaterales pertenece el de comodato, y como 
en el texto se expresa c u á l e s son las obligaciones del comodatario, 
c o n v e n d r á manifestar a q u í cuá l e s pueden ser las del comodante. Re-
d ú c e n s e esvtas á que en caso de que el comodatario experimente p é r 
didas por los vicios ocultos de la cosa , que no se le manifestaron ó 
en el de que hubiere hecho gastos necesarios para su c o n s e r v a c i ó n , 
no permitiendo la urgencia de ellos ponerlo en conocimiento del due
ñ o , sea indemnizado debidamente. Como toda obl igación c iv i l tiene 
una acción corre la t iva , resulta que del comodato d e b e r á n nacer dos 
acciones: una que proviene inmediatamente del contrato, y se l lama 
directa commodati, y la otra que puede nacer por un hecho posterior, 
á la cual se da el nombre de contraria commodati. La acción directa 
de comodato es la que compete al comodante y á su heredero contra 

(\) Leyes 1, 2 y 12, tit. X X V I , lib. XLI1I del Dig. 
(2) § 3, ley 17, tit. VI , lib. XIII del Dig-. 
(,'!) §. 1, ley 1 , tit. V I , lib. XIII del Dig. 
(4) §. 0, ley 11, tit. V I , lib. XTÍI del Dig. 
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el comodatario y su heredero para que concluido que sea el uso para 
que le prestó la cosa, se la devuelva y repare los daños que le haya oca
sionado por la culpa leve en abstrato. Acción contraria de comodato es 
la que compete al acomodatario y á su heredero contra el comodante y 
su heredero para que le indemnice de los daños que le ha causado por 
dolo ó por culpa lata, y le reembolse los gastos necesarios que haya he
cho á fin de conservar la cosa prestada. A s í e s t a r á obligado por esta 
acción contraria el que sabiendo que las vasijas que presta para po 
ner vino ó aceite vician el g é n e r o que contienen, no lo manifiesta y 
de resultas de este silencio se origina un perjuicio al comodatario (1) : 
asi t ambién lo e s t a r á el que p r e s t ó un caballo, cuando el comodatario 
tuvo que hacer gastos para curarle una enfermedad que padecia. 
Mas esto no debe entenderse de los gastos ordinarios, por ejemplo los 
que empleó en su manu tenc ión mientras se a p r o v e c h ó de él porque, 
como dice Cayo , la razón natural dicta que los pague el que saca la 
ut i l idad de la cosa prestada (2). A d e m á s de la acción contraria de 
que acabo de hablar tiene el comodatario el derecho de compensa
c ión , con el cual puede defenderse (3 ) , y el de retener la cosa dada 
en comodato hasta que se le pague la indemnizac ión que por la acción 
contraria puede reclamar. 

Sané quidém exactam diligentiam.—En este lugar voy á tratar 
de la interesante doctrina del dolo, del caso fortuito y de la presta
ción de culpas en los contratos, examinando las t e o r í a s en gene
r a l , sin perjuicio de hacer apl icac ión d e s p u é s al comodato, como 
á su vez lo h a r é en todas las d e m á s obligaciones. A l hablar del 
mutuo no ha sido necesario entrar en esta mater ia , en que so 
trata de averiguar á quién pertenece la p é r d i d a ó menoscabo de las 
cosas acerca de que versan los contratos, cuando perecen en manos 
del que no es su d u e ñ o , ó del que s iéndolo tiene obl igación de 
entregarlas á otro t ras f i r i éndole su dominio, porque en el mutuo, 
el mutuatario se hace dueño de la cosa, y no es tá obligado á d e v o l 
ver la misma que r ec ib ió , sino otro tanto del mismo g é n e r o , y el g é 
nero nunca perece. A s í es que pereciendo la cosa dada en mutuo, 
tiene Tugar el principio general de que la cosa perece para su due 
ñ o , principio que no siempre es constante, como t e n d r é ocas ión de 
manifestar; por esto se dice t a m b i é n que el mutuatario no presta 
cu lpa , porque nadie la presta en sus cosas. Mas cuando se t rata 
de una cosa que es tá en poder de otro que no es su d u e ñ o , ó de 
aquella que, estando en poder del que aun conserva su dominio, debe 

(1) §• 3> le;a|7; y §. 3, ley 18, üt. VI, lib. XIII del Dig. 
(2) §. 2, ley 18, tit. VI, lib. XIII del Dig. 
(3) §. 4, ley 18, tit. VI , lib. XIII del Dig. 
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darse individualmente, in specie, á o l r o , es necesario establecer p r i n 
cipios diferentes. 

A este efecto debe distinguirse entre el caso fortuito, el dolo y la 
culpa. Prestar el dolo, la culpa ó el caso fortuito es resarcir el daño 
ocasionado por cualquiera de 'estas circunstancias. T r a t a r é , pues, 
separadamente de cada una dé ellas. 

Por caso fortuito se entiende todo acontecimiento perjiidicial que no 
puede preveerse, ó que previsto, no puede evitarse (1). A esta clase 
pertenecen los incendios, las inundaciones, las ruinas , los nau
fragios, los asaltos de ladrones y d e m á s acontecimientos semejantes, 
cuando no ha habido imprudencia ni omisión en e l hombre para pro
vocarlos (2). Las leyes romanas dan t ambién al caso fortuito los nom
bres de casí¿s (3) , vismajor{i), vis divina ( 5 ) , vis naturalis ( 6 ) , fa-
tum (7) y damnum fatale (8 ) : el d a ñ o que se teme por caso fortuito 
tiene en el derecho el nombre de pe l ig ro , periculum (9). En t iéndase 
que siempre que estos acontecimientos desgraciados no sean obra 
exclusiva de circunstancias imprevistas ó inevitables, sino que a lgún 
hecho ó alguna omisión haya conlr ibuido á que el perjuicio se 
real ice, no d e b e r á n reputarse como casos fortui tos, sino que m á s 
bien se e s t imará como dolo ó culpa el d a ñ o que hayan or ig ina
do (10). 

E l caso fortuito por regla general no se presta en n ingún con
t ra to ; es decir , nadie es tá obligado á resarcir al perjudicado los 
d a ñ o s ocasionados en una cosa suya por accidentes que ó no pudie
ron preveerse, ó no pudieron evitarse; estos son una desgracia que 
no hay obl igación de indemnizar , á no ser que alguno se hubiera 
comprometido á ello por convención (11 ) , ó que existiera una ley 
part icular que le obligase á reparar el per juic io , como sucede cuando 
los esclavos ó ios animales causan un d a ñ o , en los t é rminos que 
e x p o n d r é al hablar de lo que los romanos llamaban noxa y pau-
peries. 

Cuando el d a ñ o á los perjuicios que se originan en la cosa no 

(1) §. inicial, ley 18. tit. VI , lab. XII I ; y §. 4, ley 1, tit. T i l , lib. XL1V del fñg. 
(2) §. 4, ley 1, tit. VII, lib. XLIV; y ley 23, tit. XVII , lib. L del Dig. 
(3) §• S, ley SI, tit. IV, lib. IV del Dig-. ' 
(4) §. 1, ley 13, tit. VII, lib. XIII: §. 6, ley 25, y ley 33, tit. II, lib. XIX del Dig., y el texto que 

comento. 
(5) §. 4, ley 24, tít. It, lib. X X X I X del Dig. 
(6) Ley o9, tít. II, lib. X I X del Dig. 
<7) §• 5, ley 21, tit. IV, lib. IV; y g. inicial, ley 16, tít. I , lib. VI del Dig. 
(8) h 4, ley S, tit, VI lib. XIII del Dig. 
f9) §. 9. ley 9, tít. I, libí XII; y g. 14, ley 3, tit. VI, lib. XIII del Dig, 

(10) g. 4, ley 1, tit. Vil , lib. XLIV; y g. 4, ley 14, tit. III , lib. XVI del Dig. 
(11) g. 15, ley 7, tit. XIV, lib. Íl;.y g. 35, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig. 

TOMO II. 18 
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dimanan de accidentes imprevistos, sino de un hecho ó de una o m i 
s i ó n , bien sea por voluntad del que lo causa, ó bien por simple 
descuido ó negligencia, r igen principios diferentes, principios que 
se desenvuelven en la teor ía de la prestación del dolo y de la culpa. 
Las palabras dolo y culim tienen de común que se refieren á hechos 
ú omisiones il ícitas que son perjudiciales á un tercero; m á s como 
l a omisión de un hecho por regla general no constituye ataque á un 
derecho, de a q u í se infiere que solo p o d r á ser tomada en cuenta 
cuando por razones particulares tengamos obl igación de no omit i r 
los hechos de que se trata. En esto se funda la t eor ía del dolo y de la 

culpa. • ^ 7 . . 
Por dolo se entiende toda maquinación fraudulenta que tiene por ob

jeto causar perjuicio á otra (1). Esta palabra envuelve la significación 
que en el uso común se dá á ta de engaño. C o n c r e t á n d o m e al dolo en 
lo que se refiere á la p é r d i d a ó menoscabo de las cosas que han sido 
objeto de un contrato, debo decir por regla general , que no a d 
mite escepciones, el dolo se presta en todos (2 ) , es decir , que el que 
ha causado un perjuicio con intención deliberada en la cosa que era 
objeto de la ob l igac ión , debe reparar lo : regla conforme á los p r i n 
cipios de jus t ic ia , los cuales no permiten que se convierta contra uno 
de los contrayentes el d a ñ o que e s p o n t á n e a y voluntariamente le haya 
ocasionado el otro. Es tan constante este pr incipio, que las leyes, 
considerando inmoral todo pacto que tienda á modificarlo, lo recha
zan como ilícito (3). Y en efecto, s e r í a dejar abierta una ancha puer
ta á l á m a l a fé establecer el principio de que uno de los contrayentes 
pudiera sin razón alguna d a ñ a r á su sabor y con premedi tac ión a l 
otro contrayente. Pero esta proh ib ic ión de pactar acerca del dolo l i 
m í t a s e al fu turo , no alcanzando al pasado, respecto del cual puede 
transigir el que ha sido su v íc t ima (4). 

Mas dificultades presenta la teor ía de la prestación de culpas, teo
r í a que en todos tiempos ha sido objeto de profundas meditaciones y 
detenido e x á m e n , y que es presentada de diferente modo según las 
opiniones que han dominado en cada época y las particulares de cada 
jurisconsulto. Desde luego debe observarse que la diferencia capital 
que separa la culpa del dolo , consiste en que en aquella no hay cien
cia del mal que se va á ejecutar, no hay voluntad de realizarlo; cien
cia y voluntad que se requieren en el dolo. 

La mayor parle de los comentadores antiguos del derecho r o m a -

(1) l 2, ley. 1, tit. III, lib. IV; y S- 5, ley 2, tit. IV, lib. XL1V del Dig. 
(2) Ley 23, tit. XVII, lib. L del Dig. 
(3) Í|. 3 y 4, ley 27, tit. XIV, lib. II y ley 83, tit. XVII, lib. I del Dig. 
(4) i . 14, ley 7, y l 3, ley 27, tit. XIV, lib, II del Dig. 



159 

no establecen tres diferentes clases de culpas, la lata, la leve y la le
vísima, correspondientes á tres grados de diligencia escasa, exacta 
¿ e x a c t í s i m a : toman por l ími te de los respectivos grados de culpa la 
c o m p a r a c i ó n de los padres de familia abandonados, prudentes y m i 
nuciosos en el cuidado de sus bienes. Cada una de estas tres clases 
de culpas, a ñ a d e n , es imputable s egún la diferente c o m b i n a c i ó n de 
ut i l idad que resulta del contrato: cuando este solamente es útil á - aque l 
á quien debe ser dada ó restituida la cosa, el deudor no responde 
mas que de la culpa la ta : si en el contrato versa la ut i l idad de ambos 
contrayentes, se presta la leve, y por úl t imo la l e v í s i m a , cuando el 
contrato redunda solamente en ut i l idad del deudor. Los part idarios 
de esta doctrina se fundan en el p á r r a f o l de la ley 13, t í tulo V I I , 
l i b ro X I I I del Digesto, en que h a b l á n d o s e de la acción pignoraticia 
dice Uipiano: venit autem in ftdc actione el clolus et culpa, ut in com-
modató; venit et custodia, vis major non venit, y dicen que en este 
lugar bajo la palabra dolus se comprende la culpa lata ; bajo la palabra 
culpa la leve , y que la palabra rasíodia, que se presenta a q u í como un 
t é r m i n o intermedio entre la culpa leve y el caso for tui to , debe referirse 
á la culpa l e v í s i m a . Basta considerar que seria un absurdo suponer 
que el acreedor con prenda estuviera obligado á prestar mas dil igencia 
que el comodatar io , para inferir que no puede tener este ífexto la i n 
t e r p r e t a c i ó n que le dan. No son mas favorables á la expl icac ión de los 
i n t é r p r e t e s antiguos algunas leyes que hablan de la diligencia como 
s e p a r á n d o l a de la culpa leve (1) , ó que hablan de toda cu lpa , omnis 
culpa (2), ó de toda dil igencia, omnis diligentia (3 ) , ó de la custodia 
y diligencia custodia et diligentia ( 4 ) , ó de la diligencia del d i l i 
gen t í s imo padre de familias ( 5 ) , ó de la diligencia exac t í s ima ( 6 ) . 
Estas expresiones no se refieren á - l a culpa l ev í s ima inventada por 
los i n t é r p r e t e s , y en prueba de ello se encuentran en contratos que 
reportan ut i l idad á ambos contrayentes, contratos en que según la 
h ipó tes i s de los i n t é r p r e t e s so lo^eber ia prestarse la culpa leve. No 
me d e t e n d r é mas explicando las razones que me mueven á considerar 
poco fundada la antigua t e o r í a de las culpas, por no faltar á las con
diciones que me he impuesto al escribir este tratado. A la t e o r í a 
que acabo de exponer, ha venido á reemplazar otra diferente que, 
indicada y a en el siglo X V I por Donneau, es hoy la seguida por los 

(1) g. 2, ley 5, tit. VI, 11b XIII : g. 5, ley 47, ¡ib. X X X ; y ley 23, tit. XVI!, lib. L del 
Digesto. > 

(2) g- 1, ley 1, tit. VI, lib. XI del Dig. 
(3) g. inicial, ley ^S, tit. I I , lib. X X X I X del Dig. 
(i) Ley 36, tit. I , lib. XIX del Dig 
(o) Ley 5, tit. X X I V , lib. 111 de estas Inst. 
(fi) %41 , tit. XXVfl , lib. llí de estas Inst. 
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jurisconsullos de mas nota (1). S e g ú n ella hay dos clases de culpas, 
la lata y la leve: la lata denominada también latior, dolo próxima (2), 
tiene inmediata re lac ión con el dolo, y puede decirse que es la que, 
aun cuando no dimana de voluntad positiva de hacer un d a ñ o , supo
ne el conocimiento del peligro á que estaba expuesta la cosa que nos 
fué confiada y una neglig-encia inexcusable para evi ta r lo . A la culpa 
lata corresponden la omisión voluntar ia de lo que debemos hacer pa
ra impedir el daño de otra persona (3); el mal que causamos con un 
hecho i l í c i to , pero sin mala in t enc ión , por falla de m e d i t a c i ó n , por 
ligereza ú otras circunstancias (4); el carecer de aquella p rev i s ión 
que los hombres prudentes suelen tener (5); y por ú l t i m o , el no e m 
plear en la admin i s t rac ión de los bienes de otro .la misma diligencia 
que ponemos en los nuestros (6). De lo dicho se infiere que la culpa 
lata es siempre resultado de un acto ó tie una omisión que la m a y o r 
parte de los hombres consideran que se aproxima mucho á la inten
ción d a ñ a d a , y aun á veces que llega á confundirse con ella; porque 
aunque hay personas que en sus propios negocios tienen m u y poco 
cuidado y p rev i s ión , no por eso deben escusarse de reparar los da 
ñ o s que su negligencia origina cuando es tán encargados de bienes 
á g e n o s , pues no es justo que el descuido ó el hecho imprudente de 
alguno de 16S contrayentes, cuando por él se ha ocasionado un d a ñ o , 
recaiga sobre el otro. 

Mas vaga y menos determinada que la culpa lata aparece la leve; 
su definición, como se ha dicho oportunamente por algunos, es nega
t i va , puesto que comprende toda culpa que no pertenece á la clase 
de latas. Por ella es responsable el que, atendidas las circunstancias 
de la obl igación, debe prestar mayores cuidados que los ordinarios: 
á esta clase de cuidados aluden las leyes cuando hablan de la d i l i 
gencia exacta y e x a c t í s i m a y de los diligentes y d i l igent í s imos padres 
de familia. En la culpa leve hay dos grados que los jurisconsultos 
distinguen bajo los nombres de culpa leve en concreto y culpa leve en 
abstracto. A p l í c a s e el nombre de culpa leve in concreto á la omisión 
del cuidado que pone en sus cosas aquel con quien se contrae: y de 
culpa leve in abstracto á la falta de diligencia en que i n c u r r i r í a un 
diligente padre de familia en sus negocios. 

(1) Entre otros Thibaut, Lebrun, Mulhenhruch, Vangerow, Mannheim, D'Hautlmllle y 
Etienne. 

12) §• S, ley 47, lib. X X X del Dig. 
(3) Ley 2, tit. L I : ley 2, tit. L V : y ley 2, tit. L X X V , lib. V del Cúd. 
(4) §. 7, ley 7 , tit. I I I , lib. IV: §. inicial, ley 7 , tit. III, lib. X V I ; y §. 10 , ley 8, tit. I, 

lib. XVII del Dig. 
(5) §. 2, ley 213 ; y § inicial, ley 233 , tit. X V I , lib. L del Dig. 
(6) Ley 32, tit. III, lib. XVI ; y g. 3, ley 22, tit. I , lib. X X X V I del Dig. 
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L a custodia no forma un grado particular en la leor ía de la 

p res tac ión de culpas, sino que indica la obl igación que hay en cier
tos casos de velar por la guarda y c o n s e r v a c i ó n de cosas que á otro 
corresponden. 

Establecidos estos principios, c o n s i d e r a r é ahora la responsabilidad 
que resulta por defecto de la diligencia que debe prestar un contra
yente en las cosas, ó que son deot ro , ó que á otro han de entregarse 
para que las haga suyas. La culpa lata se equipara al dolo , y del 
mismo modo que él , se presta en todos los contratos; regla general que 
es extensiva aun á los casos en que las leyes se l imitan á hablar del 
d o l o ( l ) . Prestan culpa leve en abstracto: 1.° el contrayente en cuyo 
beneficio es tá hecho el contrato, cuando las obligaciones solamente 
sean út i les á una de las partes: 2.° cualquiera de los contrayentes, 
cuando la obligación presenta ut i l idad á todos ellos: 3.° los que en in te
r é s propio poseen la cosa agena. Estas reglas no son inf lexibles , sino 
que admiten las modificaciones que exige la índo le especial de algunos 
contratos. Asi se observa que los socios no responden sino de la culpa 
leve en concreto, lo que se funda en la p resunc ión de que al entrar en 
sociedad, cada uno solamente e s p e r ó de su consocio el cuidado que 
solia emplear en sus propios negocios: doctrina que es aplicable al 
marido que administra los bienes d ó t a l e s , á los coherederos y á los 
colegatarios respecto á los bienes comunes, y á los que han de rest i 
tuir en v i r tud de fideicomiso una cosa determinada (2). A s í t ambién á . 
pesar de que el gestor de negocios, negotiorum gestor, y el manda
tario no reportan uti l idad de su respectivo encargo, son responsa
bles por la culpa leve en abstracto : escepciones in t roducidas , la p r i 
mera porque á no haberse él ofrecido á la a d m i n i s t r a c i ó n , qu izá se 
hubiera presentado otro mas di l igente , y la segunda porque la con
fianza especial que supone el mandato hace mas estrecha la respon
sabilidad del que lo recibe. Y de observar es que este r igor no se ha 
hecho extensivo á los tutores y curadores, los que responden sola
mente de la culpa leve en concreto, sin duda porque su cargo es f o r 
zoso y no vo lun ta r io . 

La custodia hace reponsable á aquel á quien se impone, de la des
apa r i c ión total ó parcial de la cosa deo t ro (3). E l custodio responde 
de la cosa que le fué hur tada , porque se presume que pudo evi tar lo; 
p re sunc ión que cede á la prueba que él haga en contrario. 

No creo conveniente ampliar mas las doctrinas acerca de la pres

tí) §. t , ley 1, tit. VI. lib. XI; y ley 22G, tit. XVI, lib. L del Dig. 
(2) §. 5, ley 24, tit. V, lib. XXIV; y §. 3. ley 22, tit. I, lib. X X X V I del Díg. 
(3) l 22, ley ii;), tit. IV, lib. X X X V I del Dig. 
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tacion del caso fortuito, del do loy de la culpa, que e n c o n t r a r á n ulterior 
desenvolvimiento al explicar cada clase de contratos en particular. 
R e c o r d a r é lo que en otro lugar he dicho, que siendo la p res tac ión de 
culpas una de las cosas naturales en los contratos, puede modificarse 
por la voluntad expresa de los contrayentes; mas esto se entiende 
respecto á la culpa leve, porque la lata, que se equipara al dolo, no 
puede ser objeto de una convenc ión especial, en los t é rminos que 
respecto á este queda dicho anteriormente. 

Dejando ya estos principios generales, y c o n c r e t á n d o m e al como
dato, que es el punto especial de que habla el texto, debo decir que 
responded comodatario de \¡x culpa leve en abstracto. A esto aluden las 
palabras del texto exactam diligentiam, explicadas mas d e s p u é s con las 
neo sufficit ei tantam diligentiam adhibuisse, quantam in suis'rebus 
adhibere solitus est, si modo alius diligentior poterit eam rem cnstodire: 
lo que quiere|decir, que no le b a s t a r á prestar la culpa leve in concreto, 
esto es, emplear la diligencia que ordinariamente tiene en sus propias 
cosas, sino que d e b e r á prestar la que los hombres cuida/losos sualen 
consagrar á sus intereses, que, como queda dicho, es la culpa leve 
en abstracto. 

Custodiendce rei, rem custodire.—El comodatario debe t a m b i é n 
respond'er de la custodia, de modo que solo es tá l ibre de la res t i tu 
ción de la cosa en caso ^e que esta perezca por caso fortui to: aun 
entonces responde de la que se le p r e s t ó , si la ha dejado perecer para 
conservar la suya ( 1 ) , ó si la cosa ha perecido e m p l e á n d o l a en un 
uso diferente del de su destino, como este mismo texto advierte en 
las palabras si modo non hujus culpa is casus intervenerit, y en los 
ejemplos que pone á cont inuac ión de dichas palabras. 

Del precario. 

Semejante al contrato de comodato es el precario, que puede defi
nirse la concesión de una cosa por el tiempo que dure la voluntad 
del concedente. Ulpitino diae que su nombre viene de que r e g u l a r 
mente se obtiene por las preces del que recibe la cosa para usarla; 
quod precibus petenti utendum conceditur tandiü, quandiü is qui con-
cessit, palitur (2) . 

E l precario no es tá enumerado é n t r e l o s contratos: semejante 
al comodato, se diferencia de él en que la cosa prestada á ruegos de! 
que la recibe para su u t i l i dad , puede ser recogida por el que la pres-

(1) 2 2, tit. IV, lib. II de las Sentencias de Paulo. 
(2) Ley 1, tit. XXVI, lib. XLIII del Dig, 
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l ó É u a n d o este quiera reclamarla (1) . A veces es accesorio de otro 
contrato: asi sucede cuando vendiendo alguno á otro unacosa á plazo, 
se la entrega para que la posea como precario hasta que se le pague 
el precio (2) ; en este caso el pfecario modif icará las consecuencias 
del contrato á que se agrega, y p r o d u c i r á efectos c ivi les , como los 
produce en el derecho romano todo pacto que se agrega en el acto á 
un contrato de buena í'é. Mas si se considera aisladamente el precario, 
como que no estaba elevado á la c a t e g o r í a de contrato, no p roduc í a 
acción c i v i l , á no ser que un verdadero contrato viniera á garant i r lo , 
en cuyo caso t endr í a la fuerza que rec ib ía del contrato que hab í a v e 
nido á darle firmeza. Fuera de estos casos el precario ca rec í a de fuer
za c iv i l de obligar. Mas como no era justo que uno abusase de la l ibe
ra l idad de o t ro , el pretor concedió un interdicto l lamado de precario 
para que el que pres tó la cosa pudiera conseguir que se le restituyese, 
cuando no hab ía un contrato especial que lo impid ie ra ; interdicto 
que pertenece á la clase de los restilutorios (3) , y que , como dice 
Paulo, fué introducido porque no compet ía ninguna acción c i v i l , puesto 
que el precario pe r t enec í a mas bien á las donaciones y beneficios 
que á los contratos (4). E l interdicto de precario es el que compete 
al que dio la cosa en precario, aunque no sea su dueño, y á sus here
deros (5 ) , contra claque la tiene en precario, ó por dolo dejó de tener
la, aunque no la hubiera solicitado ( 6 ) , para que se le restituya con 
sus accesiones. El heredero del que recibe la cosa en precar io , sola
mente es tá obligado en el caso de que la tuviere en su poder ó ha
ya dejado de tenerla por dolo; en tanto ha de responder por el 'dolo 
del difunto en cuanto le haya sido útil á él (7), lo que se funda en que 
el heredero no queda obligado sino bajo este concepto en los cont ra 
tos que no se trasmiten á los sucesores. Este interdicto no es anual, 
sino p e r p é t u o , porque c o n c e d i é n d o s e algunas veces el precario por 
largo t iempo, s e r í a absurdo decir que pasado el a ñ o , esto es á veces 
antes de poder entablarse el in te rd ic to , no tenia el d u e ñ o de la cosa 
remedio para pedirla (8). 

Hallando los jurisconsultos mucha semejanza entre el precario y el 
contrato de comodato, le aplicaron una acción prcescriptis verbis (9), 

(1) Ley 1; y § 3, ley 2, tit. X X V I , lib. XLIII del Dig. 
(2) §• 60, Com. II de las Inst. de Cayo; yley 20, tit. XXVI , lib. XLIII del Dig. 
(3) §§. inicial, 1 y 2, ley 2. tit. X X V I , lib, XLIII del Dig. 
(4) Ley 14 , tit. X X V l , lib. XLIII del Dig. 
(5) Ley 7: principio y §. 1 de la ley 8; y §• 1, ley 12, tit. XXVI, lib. X L I I I del Dig 
(6) §• 2, ley 4; y §. 3, ley 8 del mismo titulo y libro. 
(7) §. 8, ley 8 del mismo titulo y libro. 
(8) §• 7, ley 8 del mismo titulo y libro. 
(9) §. 9, ley 2 del mismo titulo y libro. 
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que algunas veces es la condictio incerti (1) a d e m á s del interdicto i ^ -
jitut'orío de que se ha hecho menc ión . 

E l precario tiene lugar tanto en las cosas corporales muebles ó i n 
muebles, como en las incorporales (2): no puede consistir en lo que es 
propio , aun en el caso de que uno haya conseguido por ruegos lo mis
mo que le pertenece (3). E x c e p t ú a s e solamente el caso en que la cosa 
estuviera dada en prenda, porque entonces el precario producir la el 
efecto de poner al d u e ñ o en poses ión material de la cosa e m p e ñ a d a , 
si bien ú n i c a m e n t e por el tiempo que fuese del agrado del concedente, 
cosa no rara , y útil al d u e ñ o , como dice UIpiano (4). 

Por ú l t i m o , el que recibe en precario una cosa es tá obligado á res
ponder de los perjuicios que ocasiona por su culpa lata (5), lo cual d i 
mana de que, pendiendo en un todo de la voluntad del concedente 
pe rmi l i r el uso ó revocarlo cuando qu ie ra , se repula que es muy pe
q u e ñ a la uti l idad del que recibe. 

Preetereá et is, apud quem res 
aliqua deponitur, re obligatur et 
uctione depositi, qui et ipse ele eá 
re, quam accepit, resti taendá te-
netur. Sed is ex eó soló tenetur, 
sí quid doló commisserit, culpan a ü -
tem nomine, id est, desidise atque 
negligentisB, non tenetur: itaque 
securus est, qui parüm diligentér cus-
toditam rem furto amisserit, quia, 
qui negligenti amico rem custodien-
dam tradidit, suse facilitati id impu
tare debet. 

Aquel en quien se deposita una 3 
cosa, queda obligado eu virtud de. 
un contrato real y por la acción de 
depósito, y tiene que restituir la 
misma cosa que recibe. Mas respon
de solamente del dolo, pero no de 
la culpa, esto es, de su incuria y de 
su negligencia. Asi, no es responsa
ble en el caso de que por falta de 
diligencia le hayan robado la cosa 
depositada, porque el que dá para 
custodiar una cosa á un amigo ne
gligente, debe i m p u t a r á su propia 
imprudencia semejante desgracia. 

O R Í G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 5, ley 1, lili Y l t , Ifl), X L I V del Dig. 

Comentario. 

Deponitur.-U\ palabra depósito, según dice Ulp inno , é s t a l o 
mada ex eh quod ponitur (6), y ap l i cándo la á la cosa depositada, a ñ a 
de que es lo que se entrega á alguno para que lo custodie. En efecto, 
c o m ú n es tomar la palabra depósito en este sentido; mas en el texto 

(1) g. 2, ley 19, tit. XXVI, lib. XL11I dd Dig. 
(2) i. 3, ley 2; y ley 3 del mismo título' y libro. 
(3) g. 3. ley 4 del mismo titulo y libro. 
(4) g. 4, ley 6 del mismo titulo y libro. 
(5) g. 3, ley 8 del mismo titulo y libro. 
(0) 1 inicial, ley 1, tit. III , lib. XVI del Dig. 
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que coraenlo, alude el contrato mismo en que se entreg-a la cosa á 
otro para que la custodie: en esta acepción paso á definirla. Depósito 
es el contrato en que uno entrega d otro determinada cosa mueble para 
que la custodie, y para que se la devuelva tan luego como se lapida. Los 
requisitos esenciales de este contrato son: 1.° que la cosa sea mueble: 
2.° que el depositario acepte gratuitameme su ca^g-o: 3.° que se e n 
cargue el depositario de la custodia de la cosa: 4.° que la 'misma cosa 
que se e n t r e g ó sea la que se devuelva: 5.° que la devo luc ión se haga 
cuando el deponente la reclame. 

J^a e t imolog ía que antes he dado á la palabra depósito, f u n d á n 
dome en la autoridad de Ulpiano, manifiesta que no puede el contrato 
consistir m á s que en las cosas muebles: a g r é g a s e á esto que el fin 
pr incipal del d e p ó s i t o , que es encontraren poder del depositario la 
cosa que se ha confiado á su custodia , no tiene lugar en Jas inmue
bles. Cuando estas se ponen bajo la inmediata inspecc ión de una per 
sona, h a b r á un mandato, pero no un depós i to . No puede, sin e m 
bargo , negarse que á veces en el uso común la palabra depósito es 
t ambién extensiva á las cosas inmuebles; mas el r igor filológico de las 
voces no lo autoriza. 

El d e p ó s i t o , del mismo modo que el comodato, tiene que ser g ra 
tu i to ; si no lo fuera, degeneraria en arrendamiento _(!). Mas á pesar 
de esto, pudiera suceder que sin estipularse merced ó recompensa a l 
guna por el d e p ó s i t o , y por lo tanto sin haber adquir ido el deposi
tario derecho para ped i r l a , quisiera el deponente manifestarle su re 
conocimiento hac iéndo le a lgún agasajo: entonces, aunque no puede 
decirse que el cuidado que pres tó al depositario, queda sin re t r ibu i r , 
como nada hay aqu í exigible en el sentido j u r í d i c o de la pa labra , no 
se r e p u t a r á alterada la naturaleza del contrato. 

L a custodia de la cosa es lo que separa esencialmente este contrato 
de los d e m á s , y con especialidad del comodato. De a q u í se infiere 
que el dominio y la poses ión c ivi l de la cosa permanecen siempre en 
el deponente (2) , que el depositario no puede usar de ella y que co
mete un hurto de uso si lo hace (3), á no estar autorizado de un modo 
expreso ó tác i to . Por Jo tanto si el que deposi tó dinero en poder de 
otro permitiere d e s p u é s al depositario usar de é l , el contrato de d e p ó 
sito se c o n v e r t i r á en otro de mutuo, y el depositario se h a r á d u e ñ o de 
la cosa, c o r r e r á con el peligro de su c o n s e r v a c i ó n ó de su p é r d i d a , y 
t e n d r á que devolver otro tanto del mismo g é n e r o ^ bondad a l a n 
tiguo deponente que ha venido á ser un mutuante (4). Cuando se 

(1) 8, 0 y 10, ley 1, tit. III , lib. XVI del Dig-. 
(2) §. l j ley 17, tit. III , lib. XVI del Dig. 
(3) §. 6, tit. I, lib. IV de estas Inst. 
(4) §. 9, ley 9, tit. I, lib. XII del Dig. 

TOMO U. ,¡g 
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haya hecho el eón t r a to inserlando en él desde el principio la c l áusu la 
de que el depositario use del depósi to como quie ra , iiti tihi, si voks, 
entonces no se r e p u t a r á que hay m ü t u o hasta que la cosa haya sido 
movida del lugar , porque como dice Ulp iano , no es seguro si l l e g a r á 
ó no el caso de haber mutuo (1 ) , esto es, no se sabe si q u e r r á ó no 
usar el depositario de la au tor izac ión que se ¡e d á para convert i r en 
mutuo e! depós i to . Mas si la cosa depositada no es fungible y se per
mite el uso de ella al depositario, el depós i to entonces se c o n v e r t i r á 
en un verdadero comodato. 

La misma cosa depositada es la que debe ser devuel ta , porque e l 
deponente, como queda dicho, permanece sienTpre- d u e ñ o de lo de
positado, y por lo tanto en el caso que el depós i to consista en dinero 
ó en otra cosa fungible, debe ser devuelto del mismo modo que se ve-
c\h\ó, inspecie, non in genere. Cuando por voluntad de los contra
yentes se cambia esla circunstancia, t ambién v a r í a la naturaleza del 
contrato, como se acaba de exponer al hablar de la custodia de la 
cosa depositada; por eso dice el texto: de eá re, quam accepit, restó-
fuendá tenetur. 

He puesto como úl t imo requisito de los esenciales en este contrato 
el de que la cosa se devuelva siempre que la reclame el deponente. 
Consecuencia de este principio es que el t é rmino fijado para la de
volución del depós i to solamente aprovecha al deponente,, el cual po
d r á permit i r que el depositario le devuelva inlempeslivamcnte la cosa} 
y por el contrario, el depositario, aunque no haya trascurrido el t iem
po s e ñ a l a d o , no p o d r á negarse á entregar el depósi to cuando lo recla
me el deponente (2) . Esto se funda en que el depositario no puede 
tener nunca motivo para prolongar un servicio que es puramente g ra 
tu i to , á lo que se agrega que el que recibe favores puede renunciar á 
ellos cuando quiera, m á s el que los ha ofrecido, no debe, quebrantan
do la fé promet ida , dejarlos de prestar antes del tiempo s e ñ a l a d o . La 
res t i tuc ión de la cosa depositada debe hacerse en el lugar en que se 
halle, cualquiera que haya sido el en que se ce l eb ró el contrato, con ta l 
que no medie dolo de parte del depositario (3). Esto debe entenderse 
siempre que un pacto especial no fije el punto en que debe hacerse la 
r e s t i t u c i ó n , porque el lugar en que se ha de devolver no es cosa 
que pertenece á las circunstancias esenciales del contrato , que son 
las ún i ca s que no pueden modificarse por la voluntad de los con 
tratantes. • 

Re obligatur. — Ld. simple convenc ión de hacer un depós i t o no es 

(1) Ley 10, tít. I , lib. XII del Dig. 
(2) 5|. 45 y 46/ley 1, tít. III , lib. XVI del Di¿ 
'Í3) J. 1, y ley 12, tít. III , lib, XVI del Dig. 
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d e p ó s i t o ; p o d r á ser en su caso una es t ipu lac ión . E l conlralo de de
pós i to solamente existe cuando se entrega la cosa depositada. 

Actione deposüi. — Del contrato de d e p ó s i t o , como de todos aque
llos que pertenecen á la clase de bilaterales imperfectos ó intermedios, 
nacen dos acciones; una inmediatamente que se celebra el contrato, 
porque entonces tiene origen la obl igación del depositario, y otra 
por hechos posteriores, expostfactó, cuando por circunstancias ocur
ridas d e s p u é s , t ambién queda obligado el deponente: la primera es 
la directa, la segunda contraria. La acción directa de depósito es la 
que corresponde al deponente y sus herederos (1) contra el depositario y 
los suyos (2) para que les restituyan la cosa depositada con todas sus 
accesiones, y para que les indemnicen de las pérdidas que les hayan 
ocasionado por dolo ó culpa lata. La obl igación de rest i tuir es tan fuer
te que no p o d r á el depositario libertarse de ella diciendo que 
el deponente no tiene n ingún derecho á la cosa; y llega hasta 
t a l punto que aun al pirata y al l a d r ó n debe restituirse lo que de
positaron ( 3 ) , á no ser que con ellos concurra el d u e ñ o , en cuyo 
caso á este d e b e r á hacerse la res t i tuc ión (4). Cuando son muchos ios 
deponentes, si la cosa es divis ib le , á cada uno respectivamente por 
su porc ión corresponde la acción directa de depósi to (5) . Cuando, 
siendo uno solo el deponente, son varios los depositarios, cada uno 
de estos p o d r á ser reconvenido por la totalidad (6 ) , pero los here-
dores d é l o s depositarios solo e s t a r á n obligados en la parte que res
pectivamente hayan recibido (7). L a acción contraria de depósito es 
la que corresponde al depositario y á sus herederos contra el deponente 
y los suyos, para que les indemnicen de los gastos hechos en la conser
vación de la cosa y de las pérdidas causadas por los vicios que el de
ponente no hizo oportunamente conocer (8). Esta acción nace del p r i n 
cipio que aconseja que en los contratos reine la mayor equidad, y 
mucho m á s en uno que ninguna ut i l idad reporta al depositario: por 
esto dice Pomponio (9) si se hubiere hecho un depós i to en Asia para 
que se resti tuya en Roma, se entiende i m p l í c i t a m e n t e que se ha c o n 
venido que los gastos sean por cuenta del deponente y no por la del 
depositario. 

(1) §. 19, ley 1, tit. III , lib. XVI del Dig. 
(2) §. 1, ley 7 del mismo título y libro. 
(3) §. 39, ley 1, del mismo titulo y libro. 
(4) §. 1, ley 31 del mismo titulo y libro, 
(o) §. 44, ley 1 del mismo titulo y libro. 
(C) §. 43, ley 1 del mismo titulo y libro. 
(7) §.1, ley 7; y ley 9 del mismo titulo y libro. 
(8) §. inicial, ley S del mismo titulo y libro. 
(9) §• inicial, ley 12 del mismo titulo y libro. 
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Sí quid dolo.—Toda. la ut i l idad del depósi to recae en el deponente; 

jus to es por lo tanto que el depositario no responda m á s que del dolo, 
como advierte Ulpiano (1 ) , razón que podia haber a ñ a d i d o el Empe
rador Justiniano á la que d á en este tex to , cuando dice que debe i m 
putarse el deponente la falta de no haber elegido otro depositario m á s 
cuidadoso. Bajo la denominac ión de dolo se comprende a q u í igua l 
mente la culpa lata que Jos jurisconsultos equiparan al d o l o . ' M á s el 
depositario tendria t ambién que responder de la culpa leve cuando a s í 
lo hubiese convenido expresamente, porque esta circunstancia, como 
natural al contrato, puede variarse por la voluntad de los con t rayen
tes. También p r e s t a r á la culpa leve si voluntariamente se presentara 
á recibir el depósi to (2), porque su espontaneidad le obliga á mayores 
cuidados, al paso que puede ser causa de que no se busque otro de
positario mas diligente. 

A l concluir la expl icación de este pá r ra fo debo hacerme cargo del 
depós i to llamado miserable, para distinguirlo del simple, común ú or
dinario. D á s e este nombre al depósito que se hace por consecuencia de 
un incendio, ruina, naufragio ú otra calamidad pública ó privada. 
Rígese por las mismas reglas que el depósi to c o m ú n , si bien en a lgu 
nas ocasiones las leyes le dispensan protección mayor , como opor tu 
namente se d i r á , lo cual proviene de que el deponente en las tristes 
circunstancias que le rodean, no tiene espacio ni oportunidad para ele
gir la persona del depositario, y por otra parte, de que el depositario 
que en este caso abusa de su cargo, comete una falta mayor aumen
tando aflicciones al afligido. 

Del secuestro. 

E l secuestro es una clase part icular de depós i to , por lo que creo 
oportuno hablar de él en este lugar. Puede ser definido: depósito hecho 
para la conservación de un derecho, ó para la ejecución de una senten
cia (3). Es voluntario ó necesario: l l á m a s e voluntario aquel en que 
convienen los que tienen opuestas pretensiones á una misma cosa (4): 
necesario es el que se hace en v i r t u d de decreto jud ic i a l con justa 
causa (5). He dicho que para el depósi to judic ia l debe intervenir 
justa causa, porque siendo el principio general que no pueden ser 
depositadas las cosas sin voluntad de su d u e ñ o , es necesario 

(D §- 2, ley 5, tít. VI, lib. XIII del Dig. 
(2) §. 2, ley 3 del mümo título y libro. 
(3) Ley 110, tít. XVI, lib. L del Dig. 
Í4) Ley única, tít. IV, lib. IV del Cód. 
(o) §• 2, ley 7, tít. VIII, lib. II; y ¡. 3, ley 21, tít. I, lib. X L I X del Dig. 



149 

que haya motivos bastante poderosos para la inlraccion de la regla: 
á estas causas pertenecen, por ejemplo, el peligro de las di lapidacio
nes ó el temor de que vengan a las manos los que respectivamente 
se creen d u e ñ o s de alguna cosa. En r igor no puede decirse que este 
depósi to hecho por la autoridad judic ia l pertenecte á la clase de con
tratos: dáse l e sin embargo algunas veces el nombre de depósito ( l ) , 
ya por ser conforme á la e t imolog ía de la palabra , ya porque las 
obligaciones del depositario y á su vez las de los d u e ñ o s de las cosas 
depositadas son las mismas que en el depósi to convencional. Ni es ne
cesario precisamente que las cosas tengan c a r á c t e r de litigiosas para 
que haya lugar al secuestro j u d i c i a l , aunque es lo mas ordinar io , ve
rif ícase también en las no lit igiosas, como cuando el mar ido empieza 
á disipar la dote (2). No solo las cosas muebles sino t a m b i é n las i n 
muebles es tán sujetas al secuestro, si bien en este caso mas que d e 
p ó s i t o , s e r á la admin i s t rac ión de la cosa lo que se conf iará á la per
sona nombrada para su custodia. Del secuestro nacen t ambién dos ac
ciones una directa y otra con t ra r ia , que se llaman adiones depositi 
sequesirarice (3 ) ; la acción secuestraria directa de depósito se da no á 
ambos ácponenles, sino solo al vencedor y á sus herederos contra 
aquel á quien se confió la cosa y contra sus herederos para que la resti
tuyan con todas sus accesiones (4) : si el l i t ig io no l l ega ra . á su t é r m i n o , 
no s e r á esta acción la que competa, sino laprcescriptis verbis (5) ; pe
ro si al tiempo de hacerse el secuestro hubiera habido una convenc ión 
entre las partes, esta d e b e r á observarse escrupulosamente. (6). La 
acción secuestraria contraria de depósito se d á , como todas las de esta 
clase, para indemnidad. 

Creditor quoqué, qui pifjnus ac-
cepit, re obligatur, qui et ipse de 
eá re quam accepit, restituendá 
tenetur aclione pigneratitia (a). 
Sed quia pignus utriusque gratia 
datur, et debitoris, quo magis ei 
pecunia crederetur, et creditoris, 
quó magis ei in tuto Bit creditum, 
placuit sufficere, quod ad eam rem 
custodiendam exactam diligentiam 
adhiberet: quam si praestiterit, et 
aliquó fortuita casu rem amiserit, 

El acreedor que ha recibido una 
prenda, queda también obligado en 
virtud de un contrato real, y puede 
ser compelido por la acción pigne-
raticia á restituir la cosa que reci
bió (a). Mas como la prenda se da 
en interés de ambos contrayentes, 
en el del deudor porque así le es 
mas fácil encontrar dinero, y en el 
del acreedor para tener mas' garan
tido su crédito, está decidido ser 
suficiente que et acreedor emplee 

(1) J . 2, ley7,tit. V I I I , l i b . I I ; y ley 17,tít. UI, lib. XVI del Dig-. 
(2) §. 8, ley 22, tit. UI, lib. XX[V del Dig. 
(3) !• 2, ley 12, tit. III , lib. XVI del Dig. 
(4) Dicho §. 2. 
(55 S- 3, ley 9, tit. I I I , lib. IV del Dig. 
(6) Ley S , tit. X X X I V , lib. IV del Cód. 
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secumm esse, nec impediri cred¡- en la custodia de la prenda un gran 
tum pe tere (6). de cuidado: mas si á pesar de esto, 

pierde la cosa por un caso fortuito, 
estará libre de toda responsabilidad 
y no quedará privado de poder re
clamar su crédito (6). 

O R I G E N E S . 

(o) Copiado de Cayo. (§. 6, ley 1, tít. V I I . lib. X L I V del Dig.) 
(&) Conforme ĉon una constitución de Alejandro Severo. (Ley 5 , tít. XXIV., 

lib. IV del Cód. 

Comentario. 

Pignus. — La palabra pignus, según dice Cayo (1) , viene ápugnó, 
porque las cosas dadas en> prenda se entregan con la mano, y por 
esto a ñ a d e el mismo jurisconsullo que puede parecer cierto lo que 
algunos piensan de que solo las cosas muebles se comprenden p r o 
piamente bajo la palabra prenda, pignus: mas en el derecho á v e 
ces no se toma en este sentido r iguroso , sino que es t a m b i é n exten
siva á las cosas inmuebles (2). No siempre la palabra pignus hace r e 
lación á la misma cosa que se entrega en seguridad de un c r é 
dito (3 ) ; sirve asimismo para designar el derecho en la cosa que 
resulta á favor del acreedor (4) , y por ú l t imo, el contrato real de que 
habla el texto que comento (5). 

Prenda en este ú l t imo sentido es el contrato en virtud del cual 
uno entrega á otro una cosa en seguridad de cierta deuda: sus c i r 
cunstancias esenciales son: 1.a la entrega de una cosa : 2.a que esta 
entrega se haga en seguridad de una deuda. Faltando alguno de am
bos requisitos no h a b r á contrato de prenda : por esto si el que r e 
cibe en p r é s t a m o dinero promete, aunque sea con la fó rmula solem
ne de la e s t ipu lac ión , dar una cosa en seguridad de la deuda, no ha
b r á contrato de prenda sino una promesa de const i tuir lo; el contrato 
de prenda no exis t i rá hasta que realmente se verifique la entrega pro
metida, as í tampoco h a b r á contrato de prenda si la cosa se da á otro, 
no para que le sirva de g a r a n t í a , sino para que adquiera su dominio. 

De eq re restituendd.—En el contrato de prenda, del mismo modo 
que en el comodato y en el depós i to , debe restituirse la misma cosa 

(1) §• 2, ley 238 , tít, X V I , lib. L del Dig. 
(2) Leyes ,34 y 39, tit. VII, lib. XIII: §. 1, ley 11; y ley 31, tit. 1, lib. X X X del Di? 
(3) S 7, tit. VI, lib. IV de estas Inst. 
(4) - Titules IV y VI , lib. X X del Dig. 
(fS) Ley 1, tit. XIV, lib. XI; y §, 2, ley 8, tit. VI, lib. XIl l del Dig. 
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que se e n t r e g ó , y no como en el mutuo , otra de la misma naturaleza 

y bondad. 
Actionepigneratitíd —Ltk pren-da; tan luego como se entrega, 

produce en el que la recibe la obl igación de res t i tuir la , pagada que 
sea la deuda para cuya g a r a n t í a se d ió ; pero también puede acontecer 
que el que la e n t r e g ó , quede á su vez obligado por un hecho poste
r i o r al contrato, como s u c e d e r á , por e jemplo, si tiene que hacer a l 
gunos gastos indispensables para la c o n s e r v a c i ó n de la cosa. La prenda 
por lo tanto, como todos los contratos bilaterales imperfectos ó in te r 
medios, produce dos acciones, d i rec ta la una y contraria la otra. L a 
.acción pigneraticia directa es la (¡lie corresponde al que dió la cosa 
en prenda y á sus herederos contra el que la recibió y los suyos pa
ra que se les restituya la cosa dada en garantía, con todas sus acce
siones. De esta definición y de la naturaleza del contrato se infiere que 
en tanto puede tener lugar la acción pigneraticia di recta , en cuanto 
el acreedor es té completamente pagado, ó satisfecho de cualquier otro 
modo, por e jemplo, si voluntariamente ha recibido otras prendas ó 
fiadores, ó en fin, si ha prometido simplemente devo lve r l a p ren 
da (1) . Lo mismo debe entenderse en el caso de que el acreedor 
haya sido la causa de que la solución no se haya hecho oportuna
mente (2) . 

No debe confundirse la acc ión pigneraticia con la acción hipo
tecaria, de que se h a b l a r á en otro lugar ( 3 ) ; d i feréncianse por su 
fundamento, por su naturaleza, por su objeto, por las personas á 
quienes y contra quienes corresponden, y por el tiempo en que res
pectivamente pueden entablarse. La acción pigneraticia nace de un 
contrato, es, decir de un derecho á la cosa: la acción hipotecaria, por 
el contrario, nace de un derecho en la cosa, esto es, de la prenda ó de 
la hipoteca, no cuando se consideran con re lac ión al contrato, sino 
como un derecho real ya constituido. De esta diferencia dimana que al 
paso que la acción pigneraticia es personal y compete contra la per
sona que nos e s t á obl igada, la hipotecaria por el con t r a r i o , como 
r e a l , se dir ige contra cualquiera que posea la cosa. La acción h i 
potecaria corresponde al acreedor para obtener lo dado en prenda 
ó hipoteca en el caso que sea poseído por o t ro : la pigneraticia cor 
responde al que dió la cosa en prenda, contra el que la r e c i b i ó para 
que se la res t i tuya: por ú l t i m o , la acción pigneraticia comienza en 
el mismo momento en que concluye la hipotecaria , puesto que, 
s e g ú n se ha dicho, solamente tiene lugar d e s p u é s de pagada la d e u -

(1) §. 3, Ley 9, tit. VII, lib. XIII del Dig. 
(2) §. 2, ley 20 del mismo titule y libro. 
(;$) En el §. 8, tit. VI, lib. IV de estas Inst. 
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da , y como por el pago queda disuelto el derecho del acreedor so
bre la prenda, es claro que desde entonces no puede entablar la 
acción que tenia para pedir como hipotecada ó dada en prenda una 
cosa que ya no lo es t á . L a acción pigneraticia contraria es la que 
compete al acreedor y á sus herederos conlra el deudor y los suyos pa
ra que les indemnicen de los daños que les ha ocasionado la cosa, 
aunque sean por culpa lene del deudor, y de los gastos necesarios ó 
útiles hechos para su conservación. Por lo tanto si el deudor dió al 
acreedor una cosa que era agena ó que estaba hipotecada á otro, y de 
resultas de esto el que la r ec ib ió , hubiere sido perturbado en su po
ses ión , d e b e r á ser indemnizado por razón de los d a ñ o s que se le o r i 
ginen (1). 

Acl rem custodiendam exactam diligentiam adhiberet.—El acree
dor responde de la culpa leve en abstracto y de la custodia, es decir, 
de todo menos de los casos fortuitos. No dir ía mas, si al dar Jnsti-
niano la razón en que se apoya la pres tac ión de culpa en este contrato, 
no hubiera puesto algunas palabras que pudieran parecer á algunos 
adecuadas para sostener la antigua teor ía de la culpa l ev í s ima , ü i c e s e 
en el texto que basta prestar la culpa leve en abstracto, porque la 
prenda se entrega en uti l idad de ambos contrayentes; á lo que parece 
que deb ía ser consiguiente, que si fuera en util idad de uno solo, es
tuviera este obligado á prestar mayor diligencia. Absurdo seria con
siderar este texto aisladamente de todos los d e m á s ; e x a m i n á n d o l o s en 
conjunto dan por resultado que es inadmisible semejante deducc ión ; 
basta para probarlo observar que hay otros diferentes lugares en el 
derecho (2) que asimilan la resposabilidad del comodatario, persona 
en cuyo favor e s c l u s í v a m e n t e se ha celebrado el cont ra to , á la del 
acreedor pignoraticio. 

De los derechos de prenda é hipoteca. 

En el párrafo que antecede se ha hablado de la prenda ún i camen te 
bajo el aspecto de contrato, no como un derecho en la cosa que viene 
á l imitar la disposición l ibre del d u e ñ o . Bajo este punto de vis ta voy 
á considerarla ahora, lo mismo que á la hipoteca que se rige por igua
les disposiciones del derecho. Conozco que me separo del mé todo del 
Emperador, que habla en este L ibro de la prenda, solamente en con
cepto de contrato; mas como uno de los efectos del contrato es el de -

(1) J. inicial, ley 9: J. 1, ley 16; y §. 1, ley 36, lit. VII, lib. XIII del Dig. 
(2) §. 1, ley 13, tit. V I I , lib XIII; ley 3,tit. Yl. l ib XVIII; y ley 23, tit. XVIII , li

bro L del Digesto. 
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recho en la cosa de que voy á tratar , y por otra no se me p r e s t i n t ó 
ocasión mas á propós i to para examinar esta materia, creo que se halla 
bastantemente justificada esta deviac ión en una obra e x e g é t i c a . 

E l derecho de prenda é hipoteca es el que tiene constituido un 
acreedor en cosa agena para seguridad de su crédito. Di fe rénc ianse 
Jas palabras prenda, pignus, é hipoteca, en que el acreedor ob t ie 
ne en la prenda la posesión material de la cosa que es objeto de 
su derecho, lo que no sucede en la hipoteca; mas en una y otra 
ng-en los mismos principios ( l ) . Para evitar complicaciones h a b l a r é 
por regla general de la hipoteca, siendo extensivo Ib que de ella diea 
á la prenda. 0 ' 

Los derechos de prenda é hipoteca suponen siempre una o b l i -
g-acion á que es tán afectos (2). Mas no es necesario que la ob l iga 
ción á q u e sirvan de g a r a n t í a , sea c i v i l , esto es, que pueda el deudor 
ser compehdo eficazmente á su cumplimiento; basta que sea natural 
y en esto tienen semejanza los derechos de prenda é hipoteca con las 
fianzas. 

! . Pucden ser objeto de prenda é hipoteca todas las cosas muebles 
o inmuebles, capaces de enagenacion ( 3 ) , y t ambién las incorporales', 
en los t é rminos que paso á exponer. 

. Las servidumbres prediales ya constituidas no pueden ser por sí 
mismas objeto de una hipoteca: la razón es m u y sencilla. Con la h i 
poteca se trata en úl t imo resultado de garantir al acreedor vendien
do la cosa hipotecada; y como la venta de la servidumbre predia l 
no puede ejecutarse sin la del predio dominante, es claro que la h i 
poteca de la servidumbre no sirve para producií* el fin q w í se ha 
propuesto la legislación en las hipotecas. Pero no hay duda n ingu
na de que hipotecado el predio dominante, pueden serlo t a m b i é n las 
servidumbres (4). 

No es tan uniforme la doctrina respecto á las servidumbres perso
nales. Todas ellas son capaces de hipoteca (5) menos el uso, porque 
este, como en su lugar queda expuesto, no puede ser e n á g e n a d o : mas 
debe entenderse que por la hipoteca solo adquiere el acreedor el de 
recho de sacar él sus ventajas, ó de que se enagenen estas en el caso 
de que no se le pague: porque las mismas servidumbres permanecen 
siempre en cabeza del deudor, de cuya existencia depende que duren 
o se estnigan , en los t é rminos que mani fes té a l t ra tar de las servidum
bres personales. 

(1) §• 7. tit. VI, lib. IV de estas Inst. 
(2) Leyes 5 y 23, tít. I , lib. X X del Dig. 
(3) g. 1, ley 9, tít. I , lib. X X del Dig. 
ÍÍ] ley 16, tit. I , lib. VIH del Dig. 
(o) g. 2, ley 11; y g. inicial, ley 15, tit I, lib. X X del Dig. 

TOMO ir. 



154 

Los derechos de enfiteusis y de superficie no pueden ser h ipoleca. 
dos en concepto de tales, pero sí las cosas que son objeto de estos dc-̂  
rechos por el tiempo de su durac ión (1) . 

T a m b i é n pueden hipotecarse los c réd i tos . En este caso el acree
dor hipotecario, si no consigue ser pagado , tiene el derecho ó de i n 
tentar en su propio nombre la acción m i l , ó de pedir la enagenacion 
del crédi to hipotecado. Si el acreedor hipotecario recibe el pago del 
crédi to que consista en cantidad de d ine ro , p o d r á retenerlo hasta 
donde alcance el importe de lo que se le debe; mas si fuere otra cosa 
corporal , la r ec ib i r á por el contrario como prenda , de modo que 
en este caso la cosa v e n d r á á ocupar el lugar que tenia el antiguo 
crédi to hipotecado (2). 

Puede sub-hipotecarse la cosa que está ya dada en prenda o h i 
poteca (3). Mas como al antiguo acreedor hipotecario no es dado 
traspasar á aquel á quien sub-hipoLeca la cosa mas derechos que los 
que él mismo t iene, es claro que si el deudor pr imi t ivo satisface la 
deuda, desaparece la sub-hipoteca. Debe advertirse que esta deja 
subsistente la hipoteca del primer c r é d i t o . 

R é s t a m e hablar a q u í ligeramente de otro punto interesante, a sa
ber : si pueden ó no constituirse nuevas servidumbres prediales á t í 
tulo de hipoteca. El jurisconsulto Marciano (4) resuelve esta cues t ión 
negativamente respecto á las servidumbres de predios urbanos, y 
Paulo ( 5 ) , siguiendo á Pomponio, en sentido afirmativo respecto á 
las servidumbres de predios rús t icos . Esto debe entenderse limitado a l 
acreedor que tenga una heredad inmediata , el cual podrá usar de la 
servidumbre mientras no se le haya pagado; mas si por no haberse sa
tisfecho oportunamente la deuda, se trato de la enagenacion de la ser
v idumbre , esta solo puede recaer en quien tensa un predio vecino, 
doctrina que no necesita e x p l i c a c i ó n , puesto que está exactamente 
ajustada á los principios por que se rige ja materia de servidumbres. 
La diferencia que se hace entre las servidumbres urbanas y rú s t i c a s , 
consiste, á mi modo de entender, en que es mayor el c í rcu lo de per 
sonas á quienes estas pueden ser cnagenadas. 

Divídanse las hipotecas en generales j especiales, en voluntarias^ 
necesarias , en ondinarias y privilegiadas. 

Hipoteca general es ¡a que afecta á todos los bienes del deudor. 
Antes de Justiniano se limitaba á los bienes presentes, á no ser que t u -

(1) 1 2, ley 16 tit. Vil, lib. XU1: §. 3, ley 13 ; y ley 31, tit. I, lib. X X del Dig. 
(21 g. inicial, ley 18, tit. VII, lib. XIII; y h 2, ley 13. tit. I, lib. X X del Dig 
(3) 1 3, ley 14, tit III, lib. XL1V: g. 2, ley 13, tit I, lib. X X del Dig. ; y leyes 1 y 2, üt 

xxni,ub. y i n 'áá CÓA. 
(4) g. 3, ley 11, tit. 1. lib. X X del Dig. 
(•;) Ley 12 del m'smo titulo y libro 



viese c láusu la que la expendiese á los futuros (1); m á s una consliluciou 
de esLe Emperador (2) hizo extensiva la hipoteca general á los bie
nes Cfue en lo sucesivo se adqui r ie ran , lo cual se entiende ú n i c a m e n t e 
desde su adqu i s i c ión , porque no puede darse efecto retroactivo á la, 
hipoteca, y menos cuando respecto á los bienes futuros solo tiene el 
c a r á c t e r de condicional , y carece por lo tanto de fuerza hasta que 
se verifica la condición de que pende. No se comprenden en esta 
hipoteca g-eneral las cosas que no son capaces de enagenacion, y se 
libertan de ella las que el deudor vende con consentimiento de su 
acreedor (3 ) : en este ú l t i m o caso, s egún decisión expresa de Jus-
l in iano, si el deudor vuelve á adqui r i r la cosa que e n a g e n ó con con
sentimiento del acreedor, se e s t a b l e c e r á otra vez la hipoteca, pero 
solo desde el momento de la nueva adqu i s i c ión . No se entiende c o m 
prendidas en la hipoteca genera l , cuando esta es objeto de conven
c ión , las cosas de las cuales debe presumirse que los contrayentes 
no tuvieron voluntad de incluir en e l l a , como por e jemplo, los vest i
dos de uso d ia r io , el menaje indispensable de la casa y el lecho c o t i 
diano (4 ) ; as í lo resolvieron los Emperadores Severo y A n t o -
n iano(5) . 

Hipoteca especial es la que solo afecta d objetos determinados Í7idi-
vidualmente y pasa con ellos al que los adquiere (6). Esta hipoteca es
pecial á veces consiste en parte determinada del patrimonio del deu 
dor (7) , y á veces también tiene por objeto una universalidad de 
bienes. En este úl t imo caso, si la universalidad consiste en cosas que 
es tán destinadas á un continuo t rá f ico , como un a l m a c é n , quedan l i 
bres de hipoteca lasque individualmente se venden (8) ; á lo que es 
consiguiente que las que se agregan d e s p u é s y entran en el a l m a c é n 
á reemplazar á las que salen, es tén comprendidas en la hipoteca. 
Mas esto se entiende mientras la universalidad de cosas permanece 
en manos del deudor, porque cuando pasa á los herederos, el dere
cho de hipoteca se extiende á la cosa y á sus productos, pero no á las 
nuevas adquisiciones, y si el sucesor es singular ni aun á lo que pro
duzcan las cosas que constituyen la universalidad (9). Cuando la u n i 
versalidad de cosas no forme una unidad , p e s a r á la hipoteca sobre 

(1) g. í; ley 15; y g. 2, ley 34, tit. I, lib. X X del Dig. 
(2) Ley 9, tit. XVI, lib. VIH del Cod. 
(3) Ley 11, tit. XXV, lib. VIH del Cód. 
(4) Ley 6, tit. I, lib. X X del Dig. 
(8) Ley I, tit. XVI, lib. VIII del Cód. 
(Q) g. 2, ley 18, tit. VII, lib. XIII del Dig.; y ley 12, tit. XXVII , lib. VIII del Cód. 
(7) Ley 1, tit. XLIII , lib. VI del Cód. 
(8) g. inicial, ley 34. tit. I, lib. X X del Dig. 
(9) g. inicial, ley 13: g. 2, ley 2G: gg. inicial y 1, ley 29, tit. I,lib. X X del Dig.; y ley ;{, tit. XIV 

lib. VIH del Cód. 
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cada uno de los bienes de la universalidad hipotecada y los s e g u i r á 
en cualquier poseedor á cuyas manos pasen. La hipoteca especial 
aféela á la cosa.con todas sus accesiones; por lo tanto si una heredad 
hipotecada tiene incremento por a l u v i ó n , q u e d a r á tan afecta á la h i 
poteca la parte agregada como la antigua (1). 

Suele ocurr ir que á la hipoteca general se agregue otra especial: 
en este caso, si el acreedor no se ha reservado expresamente la elec
ción, debe d i r ig i r su acción contra la cosa especialmente hipotecada, 
y solo contra las otras cuando esta no bastare á cubrir su crédi to (2). 
Si son varias las cosas hipotecadas especialmente y no hay ninguna 
convenc ión que limite el derecho del acreedor, puede este elegir la 
que quiera para obtener el pago de lo que se le debe (3). 

Pasemos á las prendas é hipotecas voluntarias y necesarias. Llá
mense voluntarias las que resultan de la expresión de la voluntad ma
nifestada ó en una convención, ó en una disposición testamentaria. La 
convención tiene el nombre de contrato de prenda , s egún indica el 
úl t imo pá r ra fo que he comentado, cuando se trata de una cosa que se 
entrega, y el de pacto de hipoteca cuando no existe t rad ic ión . La dis
posición testamentaria estableciendo una prenda ó hipoteca, puede ha
cerse en favor de un legatario ó de un acreedor del testador, clase de 
derecho en la cosa, que según Ulpiano (4) debió su in t roducc ión á los 
Emperadores Sép t imo Severo y Antonino Caracalla. 

Solo pueden establecer la hipoteca convencional los d u e ñ o s de las 
cosas hipotecadas ó los que tienen facultades para disponer de ellas, 
por ejemplo , un procurador con poder bastante (5) ; no asi el m a n 
datario general que no haya sido autorizado expresamente al efecto. 
E l c o n d u e ñ o puede hipotecar su parte en ¡a cosa común (6). Las cosas 
agenas solo con consentimiento de su d u e ñ o pueden hipotecarse (7), 
ó para el caso en que aquel que las e m p e ñ a , adquiera su dominio, re
sultando entonces una hipoteca condicional (8). Pero va ld r á la hipote
ca y p r o d u c i r á efecto retroactivo si habiendo sido hipotecada la cosa 
sin conocimiento del d u e ñ o , este posteriormente la ratificare (9). 
Cuando el que h ipotecó la cosa agena adquiere d e s p u é s el dominio de 
ella, en r igor de derecho la hipoteca no vate, porque se hizo en t iem-

(1) g. inicial, ley 16, tít. I, lib. X X del Dig. 
(2) Ley 9, tit. XXVII, lib, VIH del Cód. 
(3) Ley 8, tit. V, lib. X X del Dig. 
(41 ?. inicial, ley 28, tit. VII, lib. XIII del Dig. 
(ñ) Ley 12, tit. VIT, lib. XIII del Dig-. 
|6) Ley 1, tit. X X , lib, VIII del Cód. 
(7) g- 2, ley i5, tit. I, lib. X X del Dig. 
(8) §. 7, ley 16, del mismo titulo y libro. 
(í) §. 1, loy 0 del mismo titulo y libro. 
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po en que no tenia el deudor el dominio de la cosa; mas consulLando á 
la equidad se concede al acreedor de buena fé la acción hipotecaria 
útil, y al de mala el derecho de retener la cosa si estuviere en su 
poder (1). No puede decirse con igual seg-uridad si es vál ida la prenda 
ó hipoteca cuando el d u e ñ o de la cosa e m p e ñ a d a viene á ser herede
ro del que la e m p e ñ ó : discordes es tán acerca de este punto los i n 
t é r p r e t e s por la con t rad icc ión que se observa en dos leyes (2) ; pero 
la opinión afirmativa me parece la mas probable. 

Los contrayentes pueden modificar como g'usten. los, efectos de la 
hipoteca convencional: así es vál ido el pacto en que se establece que 
disfrute el acreedor la cosa en compensac ión de los in t e r e se s ,ó hasta 
la debida concurrencia, de modo que se imputen al capital en la parte 
que escedan del importe de los r é d i t o s . Esto es lo que se llama co 
munmente pacto anticreseos (3 ) , 

Por últ imo., para dar una cosa en prenda ó hipoteca es necesa
r io emplear las mismas formalidades que si se t ra tara de su, enaje
nación (4). 

L l á m a n s e prendas ó Upoteca.s. necesarias las, qu,e; existen, $in la 
voluntad, ó contra la voluntad dfr los, dueños, de la^ cosas, hipotpoadas: 
lo cual sucede ó por disposición del magistrado ó por d e t e r m i n a c i ó n 
de la ley. E l magistrado constituye este derecho de dos. maneras: po
niendo al acreedor en la posesión de los bienes del deudor , missio 
creditoris in bona debitoris (5) , , sin que preceda ju ic io y sentencia; 
asi sucede cuando se trata de evitar el perjuicio que puede,.causar al 
vecino un edificio ruinoso (6); a s í , s egún queda,expuesto en. otro l u 
gar , cuando para asegurar la herencia del postumo, se dá la poses ión 
á la madre; as í t ambién en el caso de quq. no comparezca el deman
dado dentro del t é rmino que se le fija, para contestar, á la; deman
da (7); Esta prenda.se dcnommsi,premlapretoria, pigmspmtQmmXS), 
á l a q u e Justiniano dió todos.los efectos de la prenda voluntaria (9 j . La 
otra manera de constituir esta prenda, consiste en llevarse á e jecución 
por el pretor la sentencia que ha adquirido autoridad; dq cosa j u z g a 
da, ó lo que ha confesado el deudor , sin necesidad de j u i c i o , prenda 

(1) Ley 41. tit. VIH, lib. XIII: §. inicial, ley 1, tit I, lib. XX, de}, Dig.; y. ley. 5, Üt. XV, 
Hb. VIII del Cód. 

(2) Ley 41, tit. VII, lib. XIII; y ley 22, tit. I, lib. XX del Dig. 
(3) Ley 33, tit. VII, lib. XIII: íj. 1, ley 11, tit. I, lib. XX d e l l e v e s 1, 2 y 3, titu. 

lo XXIV, lib.IV: ley 2, tit. XXV; y ley. 1, tit, XXVIII lib.VIII del Cód. 
(4) Leyes 1, 2 y 3, tit. IX, lib. XXVII del Dig.; ley 22, tit. XXXVII, lib. V del Cód. 
(5) Ley 26, tit. VII. lib. XIII; y §. 1, ley 3, tit. IX, lib. XXVII del Dig. 
(6) Tit. II, lib. XXXIX del Dig. 
(7) Ley 2, Ut. VI, lib. XLII, del Dig. 
(8) Rúbrica y ley 2 del tit. XXI, lib. VIII del Cód. 
(í)) Ley 2, tit. XXI, lib. VIII del Cód. 
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introducida en una const i tución del Emperador Antonino P i ó , s e g ú n 
dice el jurisconsulto Calistrato (1). A este derecho de prenda se da el 
nombre de pignus ex causa judicati captum, b rei judicatce, pigms 
captum, ó pignoris capio: los modernos le dan el nombre de prenda 
judicial. La prenda jud ic ia l e s t á t ambién equiparada en sus efectos á 
la convencional (2). 

Por determinación de la lexj se establece alg-nnas veces directamente 
la hipoteca, y en este caso es t á aneja al crédi to desde el momento que 
este tiene consistencia. Los romanos decían que entonces la hipoteca 
se cont ra ía t ác i t amen te , supon iéndo la originada de una convenc ión 
no expresa, sino sobreentendida (3), y le daban el nombre de tácita 
hipoteca (4): muchos jurisconsultos modernos emplean el de hipoteca 
legal. Las hipotecas tácitas son generales ó especiales, seg-un afectan á 
todos ó á determinada parte de los bienes. 

Pertenecen á la clase de hipotecas generales tácitas: 
1. ° La que tiene el fisco en los bienes d e s ú s deudores, por los 

tributos públ icos desde que vence el pago (5); en los bienes de sus 
administradores desde que entran en el ejercicio de su cargo, por los 
desfalcos que pueden hacer; en los bienes de los que contraen con él 
hasta cubrir las obligaciones que resulten del contrato (6). 

2. ° L a que compete á los i m p ú b e r o s , menores y locos en los bie
nes de sus tutores y curadores desde el día en que estos comenzaron 
á administrar su cargo, para que no eludan las obligaciones que resul
ten contra ellos (7). Los p r ó d i g o s , los enfermos y los ausentes no 
tienen esta hipoteca legal en los bienes de sus guardadores, ó de los 
encargados de la a d m i n i s t r a c i ó n de sus bienes. 

3. ° La que tienen los hijos de un matr imonio anterior para garan
t i r su derecho en las demandas contra su madre como administradora 
de la tutela, sobre los bienes del marido de esta, derecho que empie
za cuando se contraen las segundas nupcias (8). 

4. ° La de los hijos en los bienes de su padre ó madre para garan
t í a de sus derechos á los lucros nupciales, cuando un c ó n y u g e pasa 
á segundas nupcias (9). 

5. ° La que tienen los hijos sobre los bienes del padre que es a d -

(1) Ley 31, tit. I, lib. XLII del Dig. 
(2) Ley 1, tit. XXII, lib. VIII del Cód. 
(3) Ley 3: §. inicial, ley 4; y §. inicial, ley 7, tit. II, lib. XX del Dig. 
(4) §• 1, ley, 1, tit. XXII, lib. V del Cód. 
(5) §. 2, ley S, tit. XV, lib L del Dig.; y ley 1, tit. XLVI, lib. IV del Cód. 
(6) §.3, ley 46: §. inicial, ley 47, tit XIV, lib. XLIX del Dig.; y leyes 2 y 3, titu

lo LXXIII, lib. VII del Cód. 
(7) Ley 20, tit. XXXVII: §§. 3 y 6, ley 7, tit. LXX, lib. V del Cód.; y cap. o de ja 

nov. 118. 
18) Ley 2, tit. XXXV , lib. V ¡ j ley 6, tit. XV, lib. V del l.od. 
(9) 5- 2, ley6 ;? §. 4, ley 8, tit. I X , lib. V del Cód. 
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ministrador de lo que aquellos recibieron de su madre ó de sus as
cendientes maternos; hipoteca que comienza desde el momento en 
que el padre se encarg-a de la a d m i n i s t r a c i ó n . 

6. ° La del marido por la dote prometida sobre los bienes del que 
la debe; hipoteca que se constituye desde el dia en que se verifica el 
mat r imonio , si se p rome t ió antes, y desde la promesa, cuando esta 
fué posterior (1) . 

7. ° La de la mujer y de sus herederos en los bienes del marido 
ó en los del suegro en su caso, para garantir la res t i tución de la dote 
y su aumento desde el dia en que se ce lebró el mat r imonio , si estaba 
ya entonces entregada ó aumentada la dote, y en otro caso desde la 
entrega ó aumento (2). 

8. ° La que tienen la mujer y sus herederos por la donac ión prop-
ter nuptias, en los bienes del que la p romet ió (3). 

9. ° La que corresponde á las mismas personas en los bienes del 
marido por r azón de la admin i s t r ac ión de los parafernales, desde el 
dia en que se e n c a r g ó de ella (4). 

10. La de los que tienen derecho de adquir i r lo dejado á un 
viudo ó á una viuda con la condición de no volverse á casar, si estos 
quebrantan la condición impuesta; en cuyo caso el derecho hipote
cario nace en el momento en que se infringe lo dispuesto por el tes
tador (5). 

1 1 . La de la iglesia en los bienes del enf i téuta por los deter io
ros de la cosa dada en enfiteusis, desde el momento en que suce
dieron (6). 

Pertenecen á la clase de hipotecas especiales tácitas: 
1. ° L a del arrendador de un predio urbano para el pag-o del i n 

quilinato sobre todas aquellas cosas que el inquilino l leva á la ñ n c a 
arrendada, m w c í a etillata, desde el momento en que entran en 
ella (7). 

2. ° La de los arrendadores de predios r ú s t i c o s , bajo cuya deno
minac ión a q u í solo se comprenden los destinados al cu l t i vo , en los 
frutos de la heredad, desde su percepción (8). 

Cuando al mismo tiempo se arr iendan dos predios, uno como 

(1) §. 1, ley 1, tit. X I I I , lib. V del Cód. 
(2) §. 12, ley 22, tit. I I I , lib. X X I V del Dig.: ley 30, tit. X I I : §§. 13 13, ley 1, titu 

lo-XIII; y ley 10, tit. XVIII , lib. V del Cód. 
(3) Cap. 1 de la novela 109. 
(4) Ley 11, tit, XIV , lib. V del Cód. 
(•i) §§. 2 , 3, 8 y 9, cap."44 de la novela 22. 
(li) §• 2, cap. 3 de la novela 7. 
(7) Leyes 2 y siguientes, tit. I I , lib, XX del Dig.: ley 8, tit. L X Y , lib. IV: y ley 

tit. XIII, lib. VIII del Cód. 
(8) §. 1 , ley 24, tit. I I , lib XIX ; y §. inicial, ley 7 , tit. I I , lib, XX del Diff. 
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acces ión del otro y de ellos uno solo produce frutos, debe obser
varse q u é ,81 lo que principalmenlc se ha arrendado es la heredad 
p r o d u c ü v a , los frutos solos s e r án lo hipotecado, aun en el caso de 
que se hayan introducido muebles ó efectos en la casa que estaba en 
la heredad: y por el contrar io , si lo que se a r r e n d ó principalmente 
fué una casa que tenia como accesorio un j a r d i n , no se e n t e n d e r á n 
hipotecados los frutos que este produzca, sino solo las cosas in t rodu
cidas en la casa (1). 

3. ° La que tienen los subarrendores de heredades rús t i cas ó urba
nas sobre las cosas nacidas ó introducidas respectivamente, pero sin 
que por esto se coarte de n ingún hi'ó'do el derecho del pr imer a r r en 
dador (2) . 

4 . ° La del que ha prestado dinero expresamente para reconstruir 
a lgún edificio, desde que se empieza á reconstruir tanto sobre lo edi
ficado como sobre el solar (3) . Esta hipoteca no es extensiva al que 
dio dinero para reparar la casa ó para edificarla de nuevo, ni al que 
solo haya dado los materiales ó el trabajo, á no ser en el caso de que 
medie es t ipulación, pero entonces h a b r á hipoteca especial privileg-ia-
da , y no s e r á tác i ta sino expresa. 

5. ° La de los pupilos en las cosas compradas con su dinero por el 
tutor ó por otro á nombre de ellos (4). De esta hipoteca no disfrutan 
los que han pasado de la pubertad (5): Para que tenga lugar en bene
ficio de los pupilos es menester que el dinero no haya llegado al t u 
tor ó á otra persona por via de p r é s t a m o , porque entonces no t e n d r á 
lugar la hipoteca sino en cuanto se haya estipulado. 

6. ° La de la mujer sobre la cosa dotal que no se le haya res t i tu i 
do, y sobre las cosas adquiridas con el dinero dotal (6). 

7. ° La de los legatarios y fideicomisarios para seguridad de lo 
que se les ha dejado, en los bienes que el gravado ha recibido del 
testador, desde que cede el dia del legado ó del fideicomiso. En el 
ca só de que sean muchos los que tengan que satisfacer la carga, 
la hipoteca solo afecta a cada uno en p roporc ión de la parte que él 
deba pagar (7), aunque no faltan autores que sostienen que en 
este caso, como en todos los d e m á s , es indivisible la hipoteca, y 
que no cabe la prorata en p roporc ión á la parle de cada uno de los 
gravados. 

(1) Ley 198, tít, XVI, lib. L del Dig. , 
(2) h 5;, ley 11, tit. VII Jlib. XIII; y g. 1, ley 24, tit. I I , lib. XIX del Dig. 
(3) Ley 1, tit. I I , lib. XX del Dig 
(l) Ley 3, tit IV , lib. XXVII del Dig. ; y ley V I , tit. VIII , lib. VII del Cód. 
(3) Ley 2, tit. IX , lib. XXVI del Dig. ; y ley 3 , tit. L I , lib. V del Cód. 
(6> Ley 3» , tit. XII , lib. V del Cód. 
(7) Leyes 1 y 3, tit. XLIIT , lib VI del Cód. 



161 
La ú l t ima divis ión de las hipotecas es, s e g ú n se d i j o , la de o r d i 

nar ias y privilegiadas. Ocurre á veces que hay muchos acreedores 
que tienen derecho.de prenda ó hipoteca sobre una misma cosa , cuyo 
precio en venta no basta para satisfacer á todos. En este caso se hace 
necesario fijar qu ién es el preferido. E l principio de que el m á s a n -
tiguo en tiempo debe tener la preferencia ( l ) no es in f lex ib le , puesto 
que el derecho consigna excepciones que voy á manifestar, siguiendo 
el mismo orden de pre íac ion adoptado por las leyes. Este es el s i 
guiente: 

1. ° El fisco por los tributos atrasados (2) y por sus c r é d i t o s 
contra los encargados del mantenimiento y subsistencia de los e j é r 
citos (3) . 

2. ° E l que ha prestado dinero para comprar un cargo mi l i t a r , 
si bien no s e r á preferido á la mujer que pide su dote sino cuando 
se haya procurado una escritura suscrita por testigos (4). En el m i s 
mo caso se hallan los banqueros, argmtarii, por su anticipo de d i 
nero respecto á las cosas adquiridas con é l , constando la hipoteca por 
escrito (5). 

3. ° La mujer por su dote: en concurrencia de dos dotes es prefe
r ida la m á s antigua (6). 

4. ° Todos los que han prestado dinero para la adqu is ic ión , recons
t rucc ión ó c o n s e r v a c i ó n de la cosa hipotecada, entre los cuales los 
m á s antiguos son preferidos á los m á s modernos (7) . 

Toda hipoteca que no es p r iv i l eg iada , corresponde á la clase de 
ordinar ias . 

Manifestadas ya las diferentes clases de hipotecas, debo exponer 
el efecto que producen por regla genera l , á saber, que si el deudor 
no satisface á su acreedor al tiempo pref i jado, puede este conseguir 
el pago vendiendo la cosa para cobrar su p rec io , aunque se le haya 
satisfecho parle de la deuda (8). L a facullad de vender es tan esen
cial en la prenda ó hipoteca, que en el caso de que conviniesen los 
contrayentes que no se enagenara la cosa e m p e ñ a d a ó hipotecada, 
este pacto no t e n d r í a fuerza, porque la cosa p o d r í a venderse en los 
t é r m i n o s que d i r é , lo cual se funda en que de otro modo la hipoteca 
seria inút i l para el acreedor y el pacto contra la naturaleza del c o n -

(1) H inicial y 1, ley 11: g. 2, ley 12, tit. IV, lib. XX del Dig.; y ley 8, tit. XVIII, lib. VIII del 
Código. 

(2) Ley 1, tit. XLVI, lib. IV; y ley 3, tit. LXXIII, lib. Vil del C<5d. 
(3) Ley 3, tit. LXIII , lib. XII del Cod. 
(4) Cap. 4 de la novela 97. 
(5) Cap. 3 de la novela 136. 
(6) i- 1. ley 12, tit. XVIII, lib. VIII del Cod. 
<7) Leyes 5 y 6, tit. IV, lib. XX del Dig.; y capítulos 3 y 4 de la novela 97 
<8) Ley 6, tit. XVII, lib. VIII del Cód. 
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t rato. Mas el acreedor no puede ser- obligado á vender la hipoteca 
cuando no puede pagarle el que la e m p e ñ ó . Fores to dice el ju r i scon
sulto Pomponio (1) que si la cosa estuviera empeTiada en menos can 
tidad que lo que puede sacarse por ella en venta y fuese de temer 
baja en el precio, s e r á preferible al duro medio de obligar al acree
dor á que la enagene contra su voluntad , el que el deudor la venda y 
pague el dinero que debe; para que esto pueda verificarse, el acree
dor t e n d r á necesidad de manifestar la cosa si es mueble, obteniendo 
del deudor una cauc ión bastante que le aseg-ure quedar indemnizado. 
Mas es t á prohibido pactar que la cosa caig-a en comiso por no ser r e 
dimida á t iempo, pacto llamado comisorio, considerado como usurario 
y como medio de que un acreedor cruel pueda abusar de la misera
ble s i tuación de un deudor desgraciado (2). 

No necesita el acreedor acudir al juez para la venta de la p r e n 
da (3 ) : solo se e x c e p t ú a de esta regla general la hecha en v i r t u d de 
una sentencia ejecutoriada (4). Debe el acreedor, cuando procede á 
la venta, ponerlo en conocimiento del deudor, anunciarlo p ú b l i c a m e n 
te y observar las dilaciones establecidas por las leyes. Si al constituir 
la prenda se pac tó que no pagando el deudor pudiera el acreedor 
desde luego vender la cosa e m p e ñ a d a , en el mero hecho de dejar 
aquel de satisfacer la deuda en el plazo convenido, p o d r á precederse 
á la enagenacion (5) . Nada dicen las leyes en este caso acerca de p o 
ner en conocimiento del deudor la venta que se va á real izar; pero 
autores muy respetables sostienen como opinión m á s humanitaria y 
segura que debe anunciarse al deudor la enagenacion; de esta manera 
el acreedor d a r á muestras de la buena fe con que procede, y a p a r t a r á 
de sí toda sospecha de fraude. Si nada se convino sobre la venta de la 
prenda, con arreglo al antiguo derecho parece que con una denuncia 
bastaba para que el acreedor pudiese enagenarla ( 6 ) , m á s á esto a ñ a 
dió Justiniano que se dejara t rascurr i r el t é r m i n o de dos a ñ o s desde el 
d iaen que el aviso h a b í a sido dado ó desde que se hubiera p r o n u n 
ciado la sentencia (7). Por ú l t i m o , si se hubiere convenido en que 
la prenda no se enagenase, este pacto, que como queda dicho no a l -
canzaria á producir el resultado convenido, daria lugar á que antes 
de la venta de la prenda tuvieran que hacerse tres requerimientos al 

(1) §. inicial, ley 6, tit. VIII. lib. XIII del Dig. 
(2) Ley 3, tit. XXXV, lib. VIII del Cód. 
(3) Leyes 4 y 9, tít. XXVII lib. VIII del Cód. 
(4) Título XXII, lib. VIII del Cód. 
(5) 1.1, tit. VIII, lib. II de estos í n s t . : 3 , ley 8, tit. YII , lib. XIII del Dig,; y §. 1, ley 3, tit. 

XXXIV, lib. VIII del Cód. 
(6) Ley 4, tit. VII, lib. XIII del Dig-. 
(7j 5. 1, ley 3, tit. XXXIII,lib. VIII del Cód 



I G o 

deudor para que pagara ( ! ) : y aun creo que el plazo de los dos a ñ o s , 
q « e ha de t rascurr i r en el caso anterior' d e s p u é s del requerimiento, 
debe ser extensivo t a m b i é n a e s í e , pues aunque la const i tución de Jus-
tiniano que lo in t rodujo , no lo autoriza en su le t ra , lo comprende sin 
duda en su e s p í r i t u , porque de lo c o n t r a r i ó s e daria mayor facilidad 
para enag-enar la cosa al que habia convenido en no venderla, quCa l 
que , mas precavido, no puso semejante c l áusu la . Si no hubiera com
prador con condiciones regulares , debe ser adjudicada la cosa al 
acreedor por el precio que el t r ibunal crea conveniente, teniendo en 
este caso el deudor por espacio de dos a ñ o s e í d e r e c h o de retraerla (2 ) . 
Vendida la cosa debe pagarse al acreedor lo que se le deba, y si hub ie 
re a lgún esceso se rá para el deudor (3), á no ser que existieren otros' 
acreedores hipotecarios siguientes en orden, en cuyo caso s e r á n paga
dos con arreglo á su respectiva preferencia(4). Si p o r e í contrario, su 
cediere que el 'precio por que se ha vendido la cosa no bastase á cubrir-
el montante de la deuda, se e x t i n g u i r á nada mas que parte de ella, 
quedando subsistente en lo restante j(5). E l comprador de la prenda 
adquiere su dominio, en el caso de que el deudor fuera d u e ñ o dfectiva-

.mente, dominio libre de todo derecho de hipoteca menos pr iv i leg iada 
que se extingue en v i r tud de la venta (6). De los derechos que tiene 
e l acreedor hipotecario para perseguir la prenda ó hipoteca en el caso 
de que la cosa sea p o s e í d a por o t r o , se t r a t a r á oportunamente al 
hablar de las acciones serviana y cuasi serviana y de los interdictos. 

Resta solamente hablar del modo de extinguirse los derechos de 
prenda é hipoteca. De estos hay algunos que son comunes á todos los 
d e m á s derechos, y otros que son especiales. 

A los modos generales pertenecen: 
i'.'- La ext inción de la cosa e m p e ñ a d a ó hipotecada (7), E n t i é n d e s e 

que ha perecido la cosa cuando ha sufrido un cambio tal que no puede 
volver á su estado p r imi t ivo (8); no as í su simple var iac ión (9) . 

2.° La adquis ic ión del dominio de la cosa por el que la tenia e m 
p e ñ a d a ó hipotecada (10), porque es imposible que lo que se posee 

(1) Ley 4, tit. VII lib. XIII del Dig. 
(2) §. 3, ley 15, tit. I, lib. X L I I del Dig.: ley 2, tit. XXIII; y §§. 2 y 6, ley 3, titulo XXXIV, 

lib. VII del Cód. 
(3) §. 2, ley 24; y tef tit. VII/Hb. XIII del Dig. 
(i) §. S, ley 12; y ley 20, tit. IV. lib- X X del Dig. 
(5) §. 4, ley 3, tit. XXXIII, lib. VIII del Cód. 
(6) Leyes 6 y 7, tít. X, lib. IV del Cód. 
(7) §. inicial, ley 8, tit. VI, lib. XX del Dig. • 
(8) §. 3, ley 18, tit. VII, lib. XIII del Dig. 
(9) §. 2, ley 16, tit. I, lib. XX del Dig. 
(10) Ley 29, tit. VII,lib. XIII; y §. inicial, ley 9, tit. VI, lib. XX del Dig. 
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como propio sirva á su d u e ñ o de garanl ia para asegurar lo que otro 

le debe. 
3. ° L a ext inc ión de l derecho que tiene el deudor en la cosa hipo

tecada ; asi sucede cuando constituida la prenda por quien ú n i c a m e n t e 
t iene el dominio revocable, llega el caso de pasar la propiedad de la 
cosa e m p e ñ a d a á otra persona (1) : asi t a m b i é n se extingue la sub-h i -
poteca tan luego como se extingue la hipoteca (2). 

4. ° La conclus ión del tiempo por que se cons t i tuyó (3) . 
5. ° La renuncia que hace el acreedor de la hipoteca (4), bien sea 

expresa, bien t á c i t a , como cuando acepta en su lugar otra clase de 
seguridad ( 5 ) , ó cuando el acreedor devuelve la prenda al deudor sin 
que se le pague la deuda ( 6 ) , ó cuando autoriza expresamente su 
venta (7) ; mas en este ú l t imo caso si la en í igenac ion no se verif ica, 
subsiste la hipoteca (8). 

6. ° L a cesac ión de la acción por prescribirse esta ó por decaer el 
acreedor del derecho á entablarla (9). 

Son modos especiales de extinguirse la hipoteca: 
1 . ° Él pago in tegro del c r é d i t o en cuya seguridad se cons t i tu 

ye (10): lo cual se funda en que , como acces ión del contrato a q u e ' 
s irve de g a r a n t í a , no puede exist ir d e s p u é s de cumplido este: mas en 
el caso de que la obl igación termine solo en par te , subsiste la hipote
ca que es indivisible (11) , del mismo modo que cuando uno de los 
herederos paga la parte de deuda que le corresponde, porque s e g ú n 
una const i tución de los Emperadores Severo y Antonino (12), confor
me con otra de Diocleciano y Maximiano ( 1 3 ) , no puede re t i ra r su 
parte respectiva^de la hipoteca. Si la ext inción de la obl igación es solo 
bajo el aspecto c iv i l y queda subsistente la obl igac ión n a t u r a l , no se 
extingue la hipoteca (14). 

2. ° La confusión en una misma persona de los caracteres de deu
dor y acreedor (15), porque en este caso se extingue t ambién la o b l i 
gac ión pr incipal de que es accesoria la hipoteca. 

(1) Ley 31, tít. I , lib. X X ; y ley 3, tft. V I , lib. X X del Dig. 
(2) §• 2, ley 40 , tít. V I I , lib. XIII del Dlg. 
(3) §. inicial, ley 6, tít. VI J lib. X X del Dig.. 
(4) S. 1, ley 8 del mismo título y libro. 
(5) Ley 14 del mismo título y libro. 
(6) Ley 7, til. X X V , lib. VIII del Cód. 
(7) §• 1, leí 4; y §• inicial, ley 7, tít. V I , lib. VI del Dig. 
(8) §. 6 ; ley 8 ; y 5- inicial ley 10, tit. V I , lib. X X del Dig. 
(9) §. inicial, ley 27, tit IV , lib. IX del Dig. 
(10) §§• 3 y o, ley 9, tit. VII lib. XIII del Dig. 
(U) §. 3 ya citado, ley 9, tit. VII lib. XIII del Di-.; y ley 2 tit. XXVIII, lib. VIH del Cód. 
(12) Ley l , tit. XXX, lib VIII del Cód. 
(13) Ley 9, tit. XXXI, lib. VIII del Cód. 
(14) Ley 2, tit. X X X , lib. VIII del Cód. 
(in) Ley 78; y §. 2, ley 03,'tit, III, lib. XLVldel Dúj. 
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3.° L a venia de la prenda hecha por el acreedor c o n f o r m á n d o s e á 
las leyes (1). Cuando el que hace la venta es el hipotecario m á s p r i 
vilegiado ó el mas ant iguo, quedan extinguidas t ambién todas las 
hipotecas posteriores (2). Pero en el caso de que la enagcnacion se 
ver i f ique , no por él acreedor mas preferente en a tenc ión á la calidad 
ó á la é p o c a de su c r é d i t o , sino por otro de menos derecho, no so 
r e p u t a r á extinguida la hipoteca respecto á los que t en ían un derecho 
mas preeminente. 

De los contratos innominados. 

Hay a d e m á s de los contratos, de que se ha hecho m e n c i ó n , otros 
que t a m b i é n son reaks. Estos en el derecho romano pertenecen á 
la ciase á que ios i n t é r p r e t e s dan él nombre de innominados, porque 
no producen una acc ión especial. Su objeto es obtener una presta
ción en cambio de otra p r e s t a c i ó n , y por lo tanto pudieran reducirse 
todos á la fórmula pmsto ut pmstes: Paulo (3), sin embargo, pone 
de ellos cuatro especiales; subdivis ión que no deja de ser ú t i l , porque 
no siempre producen estas fó rmu la s los mismos efectos, como h a b r á 
ocasión de ver en este mismo lugar. Las fó rmulas de Paulo son las 
siguientes: Do tibi ut des, do ut [acias, fació ut des, fació ut facías; 
doy para que des, doy para que hagas, hago para que des, hago para 
que hagas. Estas fó rmulas son capaces de m u y diversas modif icacio
nes, y pueden referirse á omisiones del mismo modo que á hechos. 
Nace de ellas una acción pmscriptis verbis, porque como dice Ce l 
so (4), cuando para ex ig i r el cumpjimiento de una obl igac ión c i v i l 
e ñ c a z , faltan acciones de nombres vulgares y usados, debe entablarse 
la acción ] ; n m m p í i s verbis; acción personal que no es peculiar á los 
contratos reales innominados, sino á otros var ios , puesto que, s e g ú n 
nota oportunamente Ulpiano (5 ) , es tá en la naturaleza de las co
sas que sean mas los negocios que las denominaciones. Del hecho 
de ser reales estos contratos se infiere que no producen obl igac ión ñi 
acción hasta que por una de las partes haya p res t ac ión de una cosa ó 
de un hecho (6). En esto se funda una const i tución de los E m p e 
radores Severo y Antonino (7 ) , para declarar que es e ñ c a z el pacto 

(1) Titulo X X I X , lib VIII del Cód. 
(2) Ley 1 del mismo titulo y libro. 
(3) g. inicial, ley 3 , tit. V , lib. XIX del Dig. 
(í) Ley 2 del mismo titulo y libro. 
(U) Ley 4 del mismo titulo y libro. 
(0) ?. 2 , ley 7. tit. X V , lib. II del Di?. 
(7) Ley 1, tit. XIV , lib. V del Cód. 
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nudo, y que produce acción en el hecho de ser ejecutado por alguna 
de las partes, lo que equivale á decir que de pacto pasa á ser contra
to real innominado. 

Tienen Ios-contratos innominados do ut des y do ut facías cierta . 
sing-ularidad dfgna de mencionarse. Esta es que hay en ellos lo que 
los romanos UaniRhsiü jas pcenilendi, á saber, cpie el que da una cosa 
á otro , oblig-ándose el que la recibe á dar ó prestar otra en cambio, 
mientras el oblig-ado no cumple su compromiso, tiene la elección ó 
bien de exigir el cumplimiento del contrato por la acción pmscriptis 
verbis en los t é rminos ya referidos, ó bien separarse del contrato ce
lebrado. Esta al ternativa no tiene lugar en los contratos innominados 
fado ut des y fació lit facías, porque no pueden dejar de haberse h e 
cho las cosas que realmente han existido (1). E l que en uso de su 
derecho quiere separarse del contrato, puede hacerlo obteniendo lo 
que habia dado por medio de la condiccion causa datd causa non se
cuta (2), l lamada en el Código (3) condictio oh causam datorum, y 
alg-una vez (4) oh rem datí. Esta condición puede ser definida la acción 
que conmpete á aquel que dió alguna cosa por una causa expresa, ho
nesta y futura, pero no seguida, y á sus herederos, contra el que re
cibió y sus herederos para que le restituyan lo dado con tod'is sus ac
cesiones. Consignase en esta definición que la causa sea expresa , por
que de otra manera deberla reputarse como una donac ión p u r a é i r r e 
vocable (5). A ñ á d e s e que la causa ha de ser honesta, porque en el 
caso de que la obl igación tuviera un objeto i l íci to por parte del que 
recibe, h a b r í a lug-ar no a esta condiccion, sino á la ob turpein W 
injustam causam. (6) . Dicese t ambién que la causa ha de ser futura? 
s e g ú n establecen muchas leyes ( f ) , porque lo que se da por una causa 
pasada, no puede reclamarse aunque la causa sea falsa. Así el que dio 
á otro en la p e r s u a s i ó n de que le d e b í a a l g ú n servicio, por ejemplo, 
que le habia ayudado en sus negocios, aunque no fuera esto cierto, 
no p o d r á reclamar lo dado (8), á no ser la causa falsa una de aquellas 
que siendo ciertas inducen oblig-acion, como s u c e d e r í a si alg-uno c re 
y é n d o s e obligado por una causa pasada, pag-ase lo que por er ror c re í a 
deber, pues entonces, seguh queda dicho (9 ) , h a b r á lugar á una con-

(1) Ley 37, tit. XVII ,'.lib. L del Dig. 
(2) Eúbríca del tit. IV, lib. XII del Dig. 
(3) Rúbrica del tit. V I , lib. IV. 
(4) Ley 16, tit. IV , lib. XII del Dig. 
(5) Ley 53 , tit. X V I I , lib. L del Dig. 
(6) Tit. V , lib. XII del Dig.; y titulos VII y^IX • lib. IV del Cód. 
(7) Las del tit. IV , lib. XII del Dig. 
(8) Ley 52 ; y § 2, ley 65, tit.jVI .iib. XII del Dig 
(9) §. 1, tit. XIV , lib. III de estas Inst. 
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d icc ión , que no s e r á la de cansa data causa non secuta, sino la 
indehiti. 

L a condiccion causa data causa non secuta en r igo r no nace de los 
contratos do ut des, do ut facías, porque se r í a e x t r a ñ o suponer que 
proviene de un contrato la misma acción que tiene por objeto destruir
lo; es mas bien resultado de un cuasi-contrato que tiene por funda
mento la equidad, según la cual se presume que aquel que rec ib ió por 
una causa que no se cumpl ió , se oblig-a t á c i t a m e n t e á restituir lo que 
habia recibido, porque de otro modo q u e d a r í a destruido el principio 
de que no debe enriquecerse uno con d a ñ o de otro. Esta condiccion 
tiene lug-ar no solo en el caso de que el que recibió la cosa no quiera 
ó no pueda cumplir el contrato, sino t ambién por el mero arrepent i 
miento del que la d i ó , aunque su contrario lo repugne (1 ) , con tal 
que sea estando todav ía í n t e ^ a la cosa, para que no experimente nin
gún perjuicio el que es obligado á restituir (2)' Lo co n t r a r í o sucede 
en los contratos nominados, en los cuales, cuando es tán cunsumados 
y aun solamente perfeccionados por uno de los contrayentes, no es 
lícito al otro separarse de él : la razón de diferencia consiste en que no 
se repulan perfectos los contratos innominados hasta que media la 
p res tac ión de la cosa ó del hecho por ambas partes, y por lo tanto 
por la del que nada dió no hay mas que un nudo pacto que no le da 
ninguna acción para tener obligado á sí al que d ió . Cuando se ha d i 
cho que debe restituirse la cosa con todas' sus accesiones,1 y por lo 
tanto con los frutos percibidos de la cosa y con los partos de las es
clavas (3), no e s t án comprendidas las usuras, porque la acción de 
que se trata, como nacida de una obl igación un i la te ra l , es strictiju-
ris (4). Si hubiera perecido la cosa que ha de restituirse, p r o c e d e r á 
dar su es t imación (5). 

Entre los contratos innominados hay dos que merecen conside
rarse atentamente: estos son el es t imator ío y el de permuta, á los que 
c o n s a g r a r é algunas palabras. L l á m a s e contrato eslimatorio ó de esti
mación á aquel en que se da á otro una cosa tasada para que la venda, 
con la condición de que devuelva la misma cosa ó la estimación fijada. 
Antiguamente habia dudas acerca de si era compra-venta , locac ión-
conducc ión ó mandato. Realmente no podia referirse á ninguna de 
estas clases de contratos, porque el ser al ternativa la obl igación del 
que rec ib ía la cosa i m p e d í a que fuera venta, y el darse la cosa estima-

(1) 8. 2, ley 3; y g. inicial, ley 5 y siguientes, tít. IV, lib. XII del Dig. 
(2) gg. inicial y 2, ley S, tít. IV, lib. XII del Dig. 
(3) g. 1, ley 7; y ley 12 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 1, tít. V, lib. IV del Cód. 
(5) Ley 15, tít. IV, lib XII del Dig. 
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da era obs tácu lo para que se reputara como locac ión-conducc ión ó co
mo mandato. Por esta razón parec ió mas acertado el darle una ac
ción peculiar denominada cestimatoria (1), de donde rec ib ió su nombre 
el mismo contrato. 

L a acción cestematoria prescriptis vertís, no solamente puede ser di
recta, sino también contraria, porque el contrato estimatorio pertenece 
á la clase de ios que son bilaterales imperfectos ó intermedios, por 
obligarse al principio solo uno de los contrayentes, y por un hecho 
posterior poderse obligar el otro. La acción directa es la que correspon
de al que dió ú vender la cosa estimada y á su heredero contra el que la 
recibió y su heredero, para que le restituya la cosa íntegra ó la estima
ción convenida (2). La contraria es la que corresponde a l que recibió la 
cosa para venderla y á su heredero contra el que se la dió y su heredero, 
para que le pague la merced si hubiere intervenido, y le indemnice de 
cualesquiera perjuiems que le haya ocasionado el encargo que recibió. A l 
definir la acción contraria he hablado del pago de la merced, porque 
como dice Paulo (3), la acción estimatoria puede entablarse aun cuan
do intervenga recompensa; mas debe entenderse que la i n t e r v e n c i ó n 
de esta es una cosa accidental del contrato, y por lo tanto dependiente 
de la voluntad de los contrayentes; as í es que si no se conviene en 
ella, no se debe. 

ü l p i a n o (4) s e n t ó como regia general que el peligro de la cosa dada 
en este contrato co r r e spond í a al que la rec ib ió ; pero entrando d e s p u é s 
mas detenidamente en el e x á m e n de la cues t ión a d o p t ó (5) el dictamen 
de Labeon y de Pomponio, s egún los cuales cuando el que e n t r e g ó la 
•cos.-i es el que rogó al o t ro , á él c o r r e s p o n d í a el pe l ig ro , y por e l 
con t ra r ío en caso de ser él el rogado; pero si ninguno rogó al otro, sino 
que ambos consintieron simplemente, el que recibe no d e b e r á prestar 
sino el dolo y la culpa, bajo cuya ú l t ima d e n o m i n a c i ó n me parece que 
-debe entenderse la culpa leve in concretó, por las razones ya expues
tas al desenvolver la teor ía de la p resen tac ión de culpas. 

La permuta, contrato tan semejante al de compra-venta que a n 
tiguamente se d u d ó si eran uno mismo (6) , pertenece t a m b i é n á la 
clase de contratos innominados. Puede ser definido el contrato por el 
que uno dá una cosa para que el que la recibe le dé otra en que convi
nieron. Diferenciase la permuta de la compra y venta principalmente 
en que en esta se d á una cosa por dinero contante, s e g ú n o b s e r v a r é 

(ll | . inicial, ley 1, tit. III, lib. XIX del Dig. 
(2) Dicho 2. 1. 
(3) Le3' 2, tít. III, lib. XIX del Dig. 
(4) ?. 1, ley 1 del mismo título y libro. 
(5) g. f, ley 17, tít. IV, lib. XIX del Dig. 
(ñ) §. 2, tit. XXIII, lib. III de estas Inet. 
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eu su lug-ar, y en la permuta por la cosa que se entrega se d á otra que 
no es dinero (1 ) ; en que la permuta, como contrato r e a l , se perfec
ciona con (a t rad ic ión , desde la cual toma origen el contrato, a l m i s 
mo tiempo que la compra-venta , como contrato consensual, queda 
perfeccionada por el mero consentimiento de los contrayentes (2); en 
que en la permuta se traspasa el dominio de la cosa aun en el caso de 
que el que la recibe no haya dado lo que habla prometido (3 ) , lo que 
uo sucede en la compra-venta; y por ú l t i m o , que en la permuta cada 
uno de los contrayentes responde de ser d u e ñ o de lo que d á y de tras-
ferir al otro el dominio , y en la compra-venta solo queda oblig-ado el 
vendedor á la eviccion cuando el comprador es-vencido en ju ic io y 
pierde la cosa comprada (4) . 

De la permuta nace la acción prcescriptis verbis ex permutatu ó 
ex permutatione (5). Esta es la acción que corresponde al que dio ya su 
heredero contra el que recibió y su heredero para que le entregue la co
sa prometida ó lo que le interese (6). 

C o m p a r a c i ó n de las doctr inas de este t í t u l o con las del derecho 

e s p a ñ o l . 

Antes de empezar á comparar part icularmente las doctrinas espa
ño las con las romanas que en este t í t u l o , tanto en el texto como en e l 
comentar io , quedan expuestas, conviene hacer algunas indicaciones 
generales ya relativamente á los contratos nominados é innominados, 
ya á la pres tac ión de culpas. 

Las leyes de Partidas (7), queriendo arreglar la división de contra
tos nominados é innominados á los principios romanos, incurrieron en 
un error , que no es de e s t r a ñ a r atendida la época en que se escribie
ron : no consideraron la diferencia de unos y otros contratos como en
lazada con el sistema escrupuloso de las acciones que debian produ
cir , sino de un modo menos científico, pero mas vu lga r / l l amando á los 
contratos nominados ó innominados s e g ú n tenían ó no nombre usual 
y conocido; doctrina en que no fueron consecuentes s iempre, porque 
colocaron á la permuta, bajo el nombre de cambio, entre los contratos 

(1) §• 1, ley 5, tlt. V , lib. X I X del Dig. 
(21 §. 2, ley 1, tít. I V , lib. X I X . del Dig. 
(3) Ley 4 , tít. L X I V , lib. IV del Cod. 
(4) §§. inicial y 3, ley 1, tít. I V , lib. X I X del Dig. 
|o) §. 28, tít. VI . lib. IV. de estas Inst. 
(6) §. 1, ley 5 ; y ley 26 tít. V. , lib. X I X . del Di>. 
17) Ley5, t í t .VI ,Part . V. 

TOMO n . 2 ^ 
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innominados (1), del mismo modo que lo hicieroa los romanos, aun 
que estos fueron lógicos en la teor ía que hablan establecido. Las mi s 
mas leyes reconocieron iguales clases de contratos innominados, los 
cuales pueden reducirse á las fó rmulas doy para que des , doy para 
que hagas, hago para que des, hago para que hagas, pues aunque las 
Partidas no ponen expresamente estas f ó r m u l a s , los ejemplos de que 
usan es tán perfectamente acomodados á ellas. Mas c r é a s e ó no que 
deba quedar subsistente la nomenclatura de contratos nominados é 
innominados entre nosotros, necesario es convenir en que no puede 
tener la misma significación que en el derecho romano , donde era 
hija del r igor escrupuloso de sus acciones. 

' Conformes e s t á n t ambién nuestras leyes con las romanas en lo que 
se refiere á la pres tac ión del dolo (2) y del caso fortuito (3). No con-
cuerdan del mismo modo en lo que se refiere á la cu lpa , al menos en 
el sentido que la he explicado, como mas ajustada al esp í r i tu del dere
cho romano: admiten por el contrario la t eo r í a de culpas tal como la 
explicaron los in t é rp re t e s antiguos, y las clasifican en lata , leve y 
lev ís ima, diciendo que la primera es como necedad y que tiene seme
janza con el e n g a ñ o ; que la leve es pereza ó negligencia, y que la l ev í 
sima es la falta del cuidado que emplean los hombres de buen seso en 
sus negocios (4), doctrina calcada sobre la inteligencia que la escuela 
de los glosadores dió al derecho romano. Siguen t ambién á los j u r i s 
consultos de esta escuela, estableciendo que cuando la uti l idad es de 
ambos contrayentes se presta la culpa leve, la lata cuando es del que 
dá , y la l ev í s ima cuando es del que recibe (5). Conviene tener m u y 
presente esta diferencia que existe entre uno y otro derecho. Hechas 
estas consideraciones generales, paso á hablar de cada uno de los con
tratos que el t í tulo comprende. Respecto al p r é s t a m o mutuo ó p r é s t a m o 
de consunción hay una ley (6) que, d e s p u é s de establecer que la solu
ción debe hacerse en el día en que se convino, a ñ a d e que si no se 
e x p r e s ó día en el contrato, tieue el mutuatario que devolverla cuando 
quiera el mutuante, ó á los diez d ías de spués que fué prestada la cosa, 
t é r m i n o que según la opinión de nuestros jurisconsultos comienza á 
correr desde que se pide la res t i tuc ión . Mas en los negocios mercanti
les , cuando no hay de te rminac ión de tiempo en el mu tuo , no puede 
exigirse 'su res t i tución sin prevenirlo treinta d ías antes (7), En las 

(1) Ley 8, tít. V I , Part. V. 
(2) Ley 3, tít. X V I ; Part. VII ; y ley 29, tít. X I . , Part. V. 
(3) Leyes 2 y 3, tit I I : ley 4 , tít. I I I ; y ley 39, tít. V , Part. V 
(4) Ley 11 , tít. XXXIII , Part. VII. 
(5) Ley 2, tít. I I , Part. V. 
(6) Ley 2 , tít. I , Part. V. 
(7) Art. 390 del Código de Comt-rcin. 
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mismas leyes mercantiles (1) e s t á resuelta la cuest ión de la a l t e rac ión 
de la moneda: según ellas cumple el deudor con devolver ig-ual canti
dad n u m é r i c a con arreglo al valor nominal que t é n g a l a moneda cuando 
se haga la devoluc ión; mas si el p r é s t a m o se hubiere contra ído, sobre 
monedas espec í f i camente determinadas con condición de devolver 
otras de la misma especie, se c u m p l i r á as í por el deudor aun cuando 
sobrevenga a l te rac ión en el valor nominal de las monedas que rec ib ió . 
E n las d e m á s doctrinas respecto al m ü t u o simple es tán sustancialmen-
te conformes las leyes e s p a ñ o l a s con las romanas (2). 

Nuestro derecho ha mirado con hor ror por mucho tiempo á los 
que , a p r o v e c h á n d o s e de la miseria de sus semejantes, hac ían mas 
dolorosa su s i tuación ex ig iéndo les usuras, y han castigado con penas 
graves á los usureros; piedad lamentable, porque lia hecho mas triste 
la s i tuación de los que tenían que acudir á esos hombres de corazón 
endurecido, que emplean sus capitales en p r é s t a m o s con r éd i t o s e x 
cesivos. E l Fuero Juzgo (3) y el Fuero Real (4), que tasaron las u s u 
ras, fueron corregidos por las Partidas (5) y por las leyes del Orde
namiento de Alca lá , disposiciones que sucesivamente han sido ya m o 
dificadas, ya restablecidas por diferentes leyes recopiladas (6). Des
t ruida la parle penal en el nuevo Código, puede decirse que no q u e d ó 
de las antiguas disposiciones mas que la nulidad del contrato con que 
se castigaba á los usureros; pero aun esta misma se hallaba muy mo
dificada ya por las leyes modernas, ya por la ¡Dráctica recibida u n i 
formemente en los tribunales para completarlas. Entre las leyes m o 
dernas que hab ían venido á cambiar las antiguas doctrinas, debe con
tarse la que permi t ió á personas destituidas de propia industr ia imponer 
sus capitales en los cinco gremios mayores de Madrid recibiendo el 
i n t e r é s de un tres ó un dos y medio por ciento (7); las que autorizaban 
el in te rés de un seis por ciento entre mercaderes y fabricantes (8); 
la que pe rmi t í a el mismo in te rés en los p r é s t a m o s de dinero ó g é n e r o s 
apreciados que los comerciantes hacen entre año á los labradores y 
cosecheros para sostener su industria (9); algunos a r t í cu lo s del Cód i 
go de comercio (10), y especialmente los que establecen que el rédi to 

(1) Art. 302, 
(2) Tit. I , Part. V! 
(3) Leyes 8 y 9, tit. V , lib. V. 
(4) Ley 6, tit. II , lib. I V . ' 

Ley 58, tít. V I , Part. I ; y leyos 31 y 40, tit. X I , Part. \ 
(6)' Leyes 2ft, 21, 22 y 23 , tít. I , lib. X de la Nov. Rec. 
(7) Ley 23 t(t. I , lib. X de la Nov. Rec. 
(H\ Leyes 14, 17, 18 y 21, tít. X I I I , lib. X de la Nov, Rec. 
(!)) Ley 3, (it. V I I I , lib. X de la Ñor. Rec. 
(10) ArtlcuUu 388 y 3S0. 
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convencional que los comerciantes l leven en sus p r é s t a m o s no pueda 
exceder del seis por ciento (1), y que en los casos en que por disposi
ción leg-al es tá obligado el deudor á pagar al acreedor rédi tos de los va
lores que tiene en su poder, sean estos t ambién del seis por ciento so
bre el capital de la deuda (2); la real cédula de c reac ión del Banco 
E s p a ñ o l de San Fernando (3) que le permite hacer p r é s t a m o s sobre 
alhajas de oro y plata al mismo in t e r é s ó premio que los descuentos 
de letras; y por ú l t i m o , otra real de t e rminac ión (4) que autoriza a l 
Monte de Piedad de Madr id para que por los p r é s t a m o s que hag a sobre 
alhajas lleve el i n t e r é s anual de cinco por ciento pagadero en el acto 
de d e s e m p e ñ a r l a s , y que pueda recibir dinero á p r é s t a m o con tal que 
no exceda del mismo in te rés que lleva por los e m p e ñ o s . En v i r tud de 
estas disposiciones, y habiendo ya prevalecido, gracias á los esfuerzos 
de los economistas, la opinión g-eneral de que las antiguas leyes que 
p r o h i b í a n la usura, se convertian en ú l t imo resultado contra aquellos 
en cuyo favor estaban dictadas, habia nacido una costumbre arraig-a-
da á vista, ciencia y paciencia del legislador, y admitida generalmente 
en los tribunales, que ex t end ía á toda clase de p r é s t a m o s el in te rés que 
entre comerciantes es tab lec ió el Código mercant i l . Esta costumbre en 
los ú l t imos tiempos se ha elevado á derecho escrito. La ley de 14 de 
Marzo de 1856 , ha establecido que los contrayentes puedan pactar 
intereses en toda clase de p r é s t a m o s m ú t u o s , y a consistan en m e t á l i 
co, y a en otras cosas fungibles , con ta l que el pacto conste por es
cr i to . Aunque los intereses vencidos y no pagados no devengan i n 
t e r é s durante el t é rmino del contrato, concluido este, pueden capita
lizarse los l íqu idos y no satisfechos, y estipular de nuevo r é d i t o s 
sobre el aumento del capital. Ha ido mas adelante esta ley estable
ciendo quevel deudor constituido en mora abone intereses s e ñ a l a n d o 
su cuota. E l anatocismo ó la usura de las usuras nunca es l i c i t o ; a s í 
t a m b i é n lo dice el Código de comercio (5), el cual admite esta doc
tr ina mientras que, hecha la l iqu idac ión de los intereses, no se inc lu
yan en el nuevo contrato como aumento de capital, ó que, bien de co
mún acuerdo , bien por una dec la rac ión j u d i c i a l , se fije el saldo de 
cuentas incluyendo en él los r éd i to s devengados hasta entonces. 

Respecto al contrato de comodato, calcado t ambién entre nosotros 
sobre el derecho romano (6), solo debo observar que las leyes de Par
tidas le aplican la t eo r ía de pres tac ión de culpas, ya manifestada como 

(1) Art 398. 
(2) Art. 397. 
(3) Art. 3 de dicha real cédula dada en 9 de julio de 1829. 
(4) Real orden de 8 de Octubre de 1838. 
(5) Art. 401. 
6̂) Tft. Il.Part. V. 
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regla g-eneral, y por lo tanto cuando el contrato es solamente en u t i 
l idad del comodatario, que es lo mas frecuente, este presta la culpa 
l e v í s i m a , la leve cuando la uti l idad es de ambos contrayentes, y la 
lata cuando es solo del comodante ( 1 ) . 

Las leyes de Partidas (2) dividen el depós i to en tres clases: en 
ordinar io ó simple, miserable y secuestro, y subdividen el secues
tro (3) en voluntario y necesario. Respecto al secuestro e s l a b í e -
cen (4) que debe devolverse la cosa secuestrada cuando lo dispon
ga el juez que lo o r d e n ó , cuando el pleito se conc luya , y cuando 
conveng-an los deponentes; pero los jurisconsultos l imi tan esta ú l t i 
ma devolución al caso en que el secuestro sea convencional. Seis ca
sos son los que las mismas leyes (5) seña lan para que tenga lugar 
el secuestro: 

1. ° Cuando en él convienen los litigantes, que es el secuestro vo 
luntario de que he hablado. 

2. ° Cuando la cosa litigiosa es mueble , y el demandado persona 
sospechosa, de quien hay motivo para creer que la d e s t r u i r á , dete
r i o r a r á ó m u d a r á de lugar . 

3. ° Cuando el condenado en sentencia definitiva apela, y es per
sona que d á lugar á creer que m a n e j a r á mal la cosa l i t igada , ó que 
d i l a p i d a r á sus frutos. 

4. ° Cuando el marido malversador de su bienes principia á venir 
á pobreza, en cuyo caso p o d r á la mujer obtener del juez que aquel 
le entregue la dote y todos los bienes que á ella le pertenezcan, ó 
que se depositen. 

5. ° Cuando el hijo que habia recibido de uno de sus padres d o 
nación ó dote, fuere preterido por él en el testamento ó deshereda
do injustamente, en cuyo caso si reclama de un hermano suyo ins t i 
tuido por heredero la parte de la herencia paterna que se le debe, 
ha de afianzar que l l e v a r á lealmentc á colación lo que r e c i b i ó , si no lo 
hace, por mandato del juez se s e c u e s t r a r á la parte de bienes que debe 
heredar, s e ñ a l á n d o s e l e un t é rmino para que lo ver i f ique; de modo 
que, si dentro de él da la fianza, se le entregue con frutos la parte de 
la herencia que reclama, y si no lo hace, se devuelva la cosa secues
trada á su hermano insti tuido. 

6. ° Cuando el que estando poseído como esclavo obtiene senten
cia dec l a r ándo l e l ibre , y d e s p u é s se promueve contienda entre él y el 

(1) Ley 2, tít. II . Part. V. 
(2) Ley 1, tit. I II , Part. V. 
(3) Ley 2, tít. I X , Part. I I I . 
(í) Ley 5, tit. III , Part. Y . 
(5) Ley 1. tit. IX , Part. I I I . 
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que se reputaba su dueño para saber á cuá l de los dos perleneciao 
algunos bienes. 

A estos casos, á que Jas leyes de Partidas se l i m i t a n , deben ¡aña 
dirse otros deducidos ya de diferentes disposiciones legales, ya de 
la prác t ica admitida sin con t rad icc ión : asi es que siempre que se t ra 
ta de cumplir una sentencia ejecutoriada en que se condena á a lgu 
no al pago de una cant idad, ó de hacer efectivas las costas de un 
ju ic io , ó de conseguir por la via ejecutiva el pago de sumas en v i r 
tud de documentos que traen aparejada e j ecuc ión , ó de asegurar la 
condenac ión pecuniaria en una causa c r i m i n a l , se procede al embargo 
y secuestro de bienes en cantidad bastante á responder de los in te 
reses que se quieren garant i r ; é igualmente se procede al secuestro 
cuando se teme que estando en poder de uno de los litigantes la cosa 
disputada, puedan ambos venir á las manos, ó que, i n sp i r ándose m u 
tuamente desconfianza, ninguno quiere que su contrario sea el que ad
ministre la cosa litigiosa. 

H á l l a s e a d e m á s establecido que el depósi to de las cosas que, 
a p r e c i á n d o s e en el comercio por su peso, n ú m e r o y medida, admiten 
función en otras de su especie, trasmite el dominio y la posesión al 
depositario sin escepcion alguna ( 1 ) , y por lo tanto que este viene á 
convertirse en mutuatario. 

Aunque por regla general el depositario solamente responde del 
dolo y de la culpa lata ó de la leve en los casos que se ha expuesto a l 
hablar del derecho romano ( 2 ) , es tá expresamente declarado que si 
el depós i to se hubiere constituido principalmente en ut i l idad del de 
positario, debe este indemnizar al deponente no solo de los d a ñ o s ocur
ridos en la eOsa por la culpa lev is ima, sino también por caso for 
tuito ( 3 ) ; lo primero tiene esplicacion atendida la teoria de la presta
ción de culpas que adoptaron las Part idas; lo segundo es tá fuera de 
todo su sistema. En los d e m á s puntos relativos ni depósi to y secues
tro se hallan nuestras leyes conformes con j&s romanas (4). 

Sustaneialmente es tán t ambién conformes respecto á las prendas 
é hipotecas (5). Hay , sin embargo, algunas cosas especiales en nues
t ro derecho que merecen considerarse con alguna detención-

Es opinión común de nuestros jurisconsultos antiguos, basada 
en el derecho c a n ó n i c o , que el pacto anticresis ó anticreseos no es 
vá l ido , como que impl íc i t amente l leva envuelto el c a r á c t e r de usura
r io . Necesario es confesar que no hay ninguna ley que lo apruebe 

(1) Ley 2. tit. III, Part. V. 
¡2) Ley 3 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 4 del mismo título y Partida. 
(4) Tit. IX. Part. III: tit. III , Part. V ¡ y tít. X X V , lib. XI de la . H' 
(ó) Tít. XIII , Part. V. 
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ni lo repruebe, y que por lo tanto esta cuest ión es la misma que la 
que antes queda tratada al hablar del p r é s t a m o ' con i n t e r é s . Por esto 
en los tiempos modernos se vé que los escritores reputan vá l ido el re -
l'erido pacto, y que la jur isprudencia lo admite , sos ten iéndo lo solo 
en la parte en que g-uardan proporc ión los frutos con e! in te rés l e 
gal del d inero, y pudiendo el deudor reclamar eresceso ó exigir 
que se impute en el pago del capital . Sin embargo, este pacto no es 
m u y frecuente, sin duda porque es mas útil al que dá el dinero h a 
cerlo con pacto de retro ó á ca r l i rde gracia, por cuyo medio se l i 
berta de que se le susciten cueeu ;y acerca de si es, ó no, usurario 
e l contrato. 

E l contrato de prenda y el de hipoteca es tán confundidos en las 
leyes de Partidas que á ambos los designan con la palabra peño (1) y 
los basan bajo los mismos principios del derecho romano (2). Mas 
adelante se hizo ya distinción entre la prenda y la hipoteca. 

En el siglo X V I , reinando don C á r l o s I y d o ñ a Juana, se estable
cieron registros en que constaron los censos, tr ibutos é imposiciones 
sobre los bienes inmuebles, con objeto de evitar fraudes y estelionatos 
en la t rasmis ión de la propiedad raiz (3). Esta medida fué extendida 
principalmente por D . Cár los I I I , que c o m p r e n d i ó la necesidad de re 
gistrar todos los instrumentos de imposiciones, ventas y redenciones 
de censos ó t r ibutos , ventas de bienes raices gravados con alguna 
carga, fianzas en que se hipotecaron especialmente tales bienes, es
crituras de mayorazgos y obras p í a s , y generalmente todos los que 
tuvieran hipoteca especial y expresa, ó g r a v á m e n con e x p r e s i ó n de 
el los , ó su l iberación y redención (4). En los tiempos modernos tuvo 
t o d a v í a mayor ampl iac ión por diferentes disposiciones fiscales (5). 

En todas las disposiciones de que se acaba de hacer indicación, pre
valece el sistema de las hipotecas generales y tác i tas al lado d é l a s es
peciales y expresas, y el de las privilegiadas al lado de las comunes ú 
ordinarias. Esto daba por resultado que no fuera fácil á l o s adquirentes 
de bienes inmuebles, y á los que los admi t ían en g a r a n t í a de deudas, co
nocer la ex tens ión d é l a s obligaciones á que estaban afectos, y que cor
rieran peligro de que, an tepon iéndose á ellos otros que tuviesen crédi tos 
mas preferentes, se encontraran burlados en lo que de buena fé con
sideraban adquir ido. En ello p e r d í a mucho la propiedad raiz que no 

(1) Ley 1: tít XIII de la Partida V. 
(2) Las leyes del mismo título XIII . 
(3) Ley 1, tit. X V I , lib. X de la Nov. Rec. 
(4) Ley 3 del mismo título y libro. 
(5) Esto se hizo entre otras muchas disposiciones, principalmente por la Eeal Instrucción de 

29 de Julio de 1830 y Reales decretos de 23 de Mayo de 1845 y de 26 de Noviembre de ÍSSi. 
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podia menos de desmerecer con tales incerlidumbres. Semejante s i 
tuación hizo necesario un cambio profundo en la legislación antigua. 

Se ha verificado esto por una ley moderna (1), en que no recono
c iéndose las hipotecas generales y t ác i t as , se han reducido todas á es
peciales y expresas, pero sin disminuir las g a r a n t í a s que las leyes 
antiguas estatablecieron á favor de las personas que, por su edad, por 
su posición en la familia, ó por otras causas, m e r e c í a n una pro tecc ión 
mas directa por parte del legislador. E l principio de publicidad en l o 
dos los casos ha reemplazado al anter ior , en que al paso que el regis
t ro la daba respecto á las hipotecas voluntarias, no asi en las llamadas 
legales que p e r m a n e c í a n ocultas y se sob repon í an con frecuencia á 
las estipuladas expresamente. Los t í tulos de adquis ic ión ó de grava
men de bienes inmuebles solo producen efecto contra tercero, esto es, 
contra el que no interviene en un acto ó contrato (2) , desde la ins 
cr ipción en el regisiro correspondiente (3), y lo que no es tá inscrito, 
no puede perjudicarle (4). Este principio de la inscr ipción y de la p u 
blicidad se lleva á todas sus consecuencias indeclinables con tanto 
r i g o r , que ni aun se dá preferencia a l acreedor, singularmente p r i 
vilegiado contra el hipotecario que tiene inscrito su crédi to (5). 

No me propongo a q u í descender á explicar este sistema siguiendo 
su desenvolvimiento, ni aun de un modo sucinto, lo cual no cabe en 
la í ndo le de la obra : solo ind icaré por lo tanto las reglas capitales 
que la ley establece. 

Solo, s egún ella, pueden ser hipotecados los bienes inmuebles y los 
derechos reales euagenables impuestos sobre los mismos bienes (6). 
Con cuidadoso esmero seña la la ley las cosas que no pueden ser h ipo
tecadas (7 ) , ó las que lo pueden con alguna res t r icc ión ( 8 ) , la exten
sión que tiene el derecho de hipotecas (9 ) , el derecho en determinados 
casos de obtener la ampl iac ión de la hipoteca (10) , el modo de hacer 
que cada finca responda por una cantidad determinada cuando son va
rias las que se obligan al pago de una misma d e u d a ( l l ) , e l c a r á c t e r de 
la hipoteca adherida hasta su cancelación á la finca sobre que grava (12), 

(1) Ley de 8 de Febrero de 1861, que empezó á regir en 1.° de Enero de este año de 18C3. 
(2) Art. 27 de la ley hipotecaria. 
(3) Art. 2o. 
(4) Art. 23-
(5) Art. 24. 
(6) Art. 106. 
(7) Arts. 108 y 109. 
(8) Art. 107. 
(9J Arts. 111 al l l í . . 

(10) Arts. 113 y 11G. 
(11) Arts. 120 y 121. 
(12) Arts. 122 al 123. 
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desde que puede ejercitars0iG®iíí'!arrie^I®!ipIíitítbió)iihfeje^ 
úl t imOítodoicpaoloise fefieneiá©^.^Apártafetífeilidatiafeerriá. 1B11 lája&is-
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(4) Art. 4. 
(•) ^ 
(G) En la sección 2.' del titulo V.1 
(7) Art. 1S8. 
(8) Art. 168. 
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i 0 .jiíftiii iEiifai w r (de l é * . m e n p r é s é iñcapacl tmlos i ! « O J M ^ Í I O S Ibi&nesi (Je 
.stísr.tutore8! o ; c ü r a d o r é s i por los quéiest<58tHriyari:r6ciÜiddi devel lps í iy 
•fNOír 'Ja.^potisabilidád!¿níquelinourriwremg'ííiJb'ioLíí obouq oup obaoh 
^ii&,,?;í Í¡En.favor.delE&tdd®; d e ! t e l u r o v i n c i á f c y ••de.>lo8ípuebto93fiifJíü 

Sóbren los b i e p e ' s i d e ' l o s í q u e i c o i i ' t E ^ aus 
i n t ó r e s e s ^ p w las í é sponsáb rüdadesxq -ué I cQúi immh' /eén ímp^UihíÁ 
dei techoí i n m | guldaíJiiiiii í irJnq'yi oa aonokl ónp /¡Icfioa Y ,(B) r.oilüuq 

Sobre los bienes de los contribuyentes, por el importe .<lfe) en^ 
anualidad ívencidaí ' íy mo pagada' de' losñHipuebtos;-:quoigpábifeaii í o b r e 
«l íos.- Y ; r.yiniuHuti, Y aolnnoiüíiovnoo .aaítí-gol J«efia«l Y anaaiq 

6.0 En favor dwlos aségubadoresy é o b h é i o s biéDe6las¡eg<liiraidQS9ip(W 
lo^ipremiosi del seguro de dosf áfiofi/ y is i^fué^eJei 9(feg«i»oiTOatuíi;) pol
los dos ú l t imos dividendos quc-se hubierenihebhO^ -v,i I ÍÍÍÍIUÍO / ¿nooS 

Establece la ley muy diligentemente ^ m s ^ f e p ^ n ^ o l á s e s ^ b i i -
p o l e c í i ^ a l j • W s ^ r e b h o s de los qué: pfiiieaefi'iDjB'dibila'Ciou^müoioli'-dé 
la especial/ei (iebéríqüte lienen o t r o ^ d t í ' é x i ^ P l ^ ' l a é « t f l l g r « ^ o ü e 8 dfe 
los que lian d^ í ) ré§ laPla , la manera de hacerla efee t iV*, iy i todommte 
se ha coii8idérá;do necesario para que esta d i f » ' é ^ p ü r í t a á t l s i r M á 
parte del derecho quedara' completada. Sin salir de mi p f ^ ó e i l O álo 
p o d r í a detenerme cu estos puntos. En la in t roducc ión d é lá óSda'^á 
he manifestado que no entraba en e l bbjmb d é é ^ t a á o ^ ^ p a t a c i o i n e s 
descender á pormenores, por m á s que tengan m u c h í s i m a impoítWfleiáí. 

En luga^ d é • 'los' itiiilgútítí''VrtillégtomhíipkmV p o ^ á í í ^ h o y 
r ige una sola regla indicada antes: el que escribe primeFd 9 ü | h ^ l é t í i i 
es preferido á los deriiils que tengan inscripciones posteriores1. E l C r é 
dito hipotecario no inscripto con re lac ión al tercero que nó- 'hk 9idd 
parte en é l acto ó contracto, dá un mero derecho personal. 

Las llamadas antes hipotecas j u d i c i a l e s / c Ü ^ é ^ ü i é ^ O b í é t é ' é ^ ' á S é í -
gurar las éotisecüén'cias dé'Lrn ju ic io y qt íe Y é ^ m m ^ m ^ m M un 
derecho hipotecario, sino solamente impedian q ú é e l m ^ á ó ^ m ^ m -
de del acreedor, enagena?c las fincas que podian á é í - V l r ^ k ^ o b t é ñ e r 
erpagb de I b s ^ f l i t b s , y solo d á b a n preferencia m m f a k & m m h 
m m 6 á é ' ' & u & m m ^ m ' ó m m v ^ , m ú i < o b ¿ d W ; b b m b r b } ' d e 

tos, por lo que esta no es ocasión de tratardé'óíiaS.íEi^á' t t lfóiSltf d&icM-
minacion se ha empleado para significar la a s e g u r a c i ó n con bienes 
inmuebles de ciertos derechos reales, que aunque ya tienenexisteflcia, 
no pueden ser inscriptos, ya por no ser aun definitivos, ya por no co
nocerse completamente su importancia (2). En la l e y - & U t f ^ t ^ age-
m á s prudentes precauciones para hacer el t r áns i to del a f l úgAiq^ l 

.A.JTA (i) 
•;•! i . / . .'Ei 

(3) E l miBUiO Articulo, .00» w 
.11 OMOT 
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nuevo s i s tema y s a l v á r todos los derechos l e g í t i m a m e n t e adqu i 
r idos (1). 

Bastan é&fas{ikái¿^cl<lnes respecto á las hipotecas. Volv iendo á la 
p r e D d a r c | e b p dec ir m í e se considerja como esencial en ella que tenga 
faculta 'd aeJeaagenma aquel á cuyo favorrse%Ó'ifstitüyó, cuando no 
se l e satisfaga ta deuda. Si la obl igación tuviera plazo, pasado este , 
no p o d r á e l acreedor vender la cosa! sin avisar antes al deudor , y en su 
ausencia á su familia, y entonces d e b e r á hacerse la venta en almoneda 
^ddvoi'VíepJailf'.deiiaidor el Bsce&ó ( 2 ) l si n!0' ]biufcier.e| plazo prefi jado piara 
d pdgoV éespues del hace r i e lúaore t ído r í l a i in t i rnae ion al. dieudorr.pnra' 
que ijedima)ila:cosai^l déjafas ¡pasar: doceidiasisanteé de prdceder á la 
epagtoatti^p-y f toÉiú l l ima^sbse Iwabiiepe pactado ¡que noiseíenaigénasei 
latKjosá ^ m p é f i a d ^ ' j ' e s t o i l n o r s e r á í o b s t á c u l o í p a r a q ü é ¡s^ oVefadiai^ipebGki 
despiesi de^irés r é q u p r i m i e n t o s i i y deitra^GUíifriri deside id iü i t imo . idos 
añd8/(Sl)ií!El'níiisma'a(?reédoir n©! puede cómpjDaíilárprGaidja^ifi* c o n s o n é 
l4niifeii*oide,8u,dttéñá?;.tpéro «i-dospiólescáeisacac-ofeto^ piú^lisatsubaistá! 
n0®^líeDe coaaip i jadoni^odfá , mtonces I acudir íal 'vjuezjpairaíiquejseile! 
adjuüiquev y ' e á t e d e b e r á hécferlott^nieiiidoffip (Goniaderaxik)nJia ttantí^adj 
á)iqMe'.íasíiifihdarjlfijdeada-: y ; q l vaiorlde lá iCtedjerapeñads i ' i íarq qucielj 
a^edoPÍ'Témiljégrándbse!diei-Jo^quéise iéi déhe^;de^juelvaíjelfesoeiso, si 
fofljiibiérív, ófpairá(iqMle'/Jenfel;baso)de vafer.fe cosa menosIquéiláiJcajnH-i 
tMadüdpqQ'e'^^ctenidttíiIaí jdfeiida); -quedei al) dé»d€)lrigal:voisu derecho i poto 
ltt>oaDlidad cpie¡hnbiere>á&éifcrQQaiái->(4);. ób noijgprjb inoíh •• > pn 
BfjCaotéoi i íá^quelheidesénvuél to resppcfeoi iádos .cónt r^^ los ror-

mafros J tamaíbaib inQorBinadoá , debe tenerse por Imodificadaii entre'ÍICÍH 
otros, a l menos en par te , por la c é l e b r e l ey del Ordenamiento.(5D, de 
quQ iyía) SCPte(hecíiO' lüeiücmo v i e n « v i r t u d dei la; que, todo pacto-,¿euio y 
d e l i b é r a d G u t t ó n b fuejrza yi (produce ;acción eficaz á favor ¡del ique; d i s - ! 
püe»t!Ofen su<íasó/á jGumplirlo, exige el cumplimiento de la otra par te . 
Por-lo.tanto el ÚTT&penúiúiénU)^jjus pcenitendi, que , como se ha visto, 
e s l a b á admit ido poriderecho ronjianOíen los contratos doy pamlque des; • 
dé i f ipqmqiyéñagas , no tiene l u g a r en el nuestro!poyda mera v o l u n t a d i 
dei) que á i 6 ; ' | ) e r 0 ; d e b e tenerse prefeente que é l q u e po l i supa r tp no h a , 
c m q p l i d a . ó - n o e s t á d ispuesto á c u m p l i r un contrato^ no;¡puedeipedir» 
q u í i l l o d l e v e á i c a b o la icontrar ia , porque en los contratos bilaterales 
S B ^ n t i e n d e í j ue jbada iuno se obl iga con la condic ión impl í c i t a de que 
aqUei íCDn ' b iukn boatrajo d é ó h a g a lo que p r o m e t i ó . 
-uqiJao onp ao! o'iJiit> goJnpu.T^nQo hfriüiiii.u. •ú-'¿ixo pup v ¿p.oi'jptl 

(1) En el titulo XVI. 
-ffHLey i l , tit. XIII, Part. V. 
(3) Ley 42 del mismo titulo y Partida, 
(i) Ley 44, del mismo título y Partida. 
(8) Ley l . t i t . I . l ib . XdélaNov.Ree . 
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-lijpí>r, GlíioffíBiniti^Ql « o d o o i s b a o í - aoboJ IBVÍBS ^• críiQJaia ovoi ia 

. ( í ) a o b h 

• as'j QÜP ella cía Iftiofioaa Oífioo B i a b í ^ n o D 98 guo. i tósfe ^ M e b f l á i q 
Te verborun,.^ligatione.7jíl 1 Te la o^gaexon v e r ^ j ^ ^ 

-o obcaisq tTJSBlq' mo ivnJ oof9P.3tJffo «d 18 .obustnst r/gü'Jaílca a l 98 
fin IÍ9 v .'lobwab IB 89)ff£ i m b r e nrabaoo Ĵ I i g b r ^ v iob99,ioc b ¿ i b o q on 
BbaSomte no n í n o v ni aa'ioor.il ¿ ' ladob í o o n o J a o j . tni!irríP.í UB h pionoaiui 

ü e t h i i ^ o rnodéiqTOev b e é « s e K^Vist^-en iel i t í l ^ ) a l Q ! l e i w * v 7 h i % 
contiíato&qiafe á e p©i^coi6Man!pi9tf ta:>tna;dioioQ:dfilla!x;e9a^aé Ijarabien 
olbos tomabaq sh f u é r ü i í r e i l l P t í immprtOB í ié ' l a ' « o o g r ü o a c i & ^ SOn) 
l e m n i d í v d i . - d e ^ a s palabra^- con 'qítóítsé ©tdEgsfbar i l iEs ta ' « Q ^ ü e o í ^ O K ) 
soienmidhd' d e pá labras ¡erficdtf ^ l 6 d ^ m a s a idG^laoobli^aoiapr} ¡y te-xpiifií 
v « m « í á i liaparafetos^déMfcDSí^tob q u e v f a o i m h q u p d a M á m b m i w ¡ » h 
ducian- X)blig-abion' c i ^ i l ) i q o j e i t r s a f a u á i tos cohteayent f lSr - . i i j a í í íb l i^Qi í r rT ; 
dd^alüJj fas l f ' . ' á i q ^ i o s t i K o r a a i i o B ' i f e p í á r ó i i «8tópt í ÍBí^ , :eraf )UHto4hn*l 
ma.'-geaepal dejconlrale-r oblvgiioioftes, q ü o : s e r v í a :á jlas .yea©$! p a m i 
p r e p a r a r ;dlros contratos', rpor tejerá p í o , c i dei m ú t i m ó Ol d e c ó m o d a ^ ' 
p o r q M e , ; s e g u a ; y ^ § e - [ a d v i r t ) i ó l ahtes lde íjuer sé>enCreí}acáJaí.«08a»¡qu* 
se hatoia;3Dlrecidoídar 1 por! ié f&tmula;polémine;dé ) iá iest ip:ulacjQD{iDD^ft! 
eans t i í t l i ra ip l^an tEa te f0a í5;s iko ' q h e r - s o l d m e n t p i ^ b i a s u p ó yOT^ljUQH 
eluqualp^dih seroex ig id©' o l é u m p l i m i e n t o d c l p r i m e r o ; d i í ' c r c n c i a q u e : 
n o e s u n a m e r a c u e s t i ó n d e ^á)ajai^pCGln&o;jfeilgTiridsiíttiiiz^ bntóráítoail 
primei-; golpe o d e ; v i s t a , sino' ;que produce, t a n t a diveraidad. ,en Sus 
efootos-iímanítá htíj^mia.s:poasecufencias d e í e a d a aoo idB/ l ' o s . o t in tEatos í 
r t í fó í^apsJüoimKnob ' iO b b 9̂1 O'idolao el 5t0q (9lfttó| noaonorn IB ,80'iJo 

A a t i ^ u a m p t t í e o é x i s l á a Q l t f b s b c t e s e s í i de 1 ffidnteatoa . V e r b a l é s <• e*/qjiq-> 
los: ¡ r o m a n ó s l l a m a b a n !(tóíi8 díc/w/; l a i • p r o m e s a que e l l i b o r l o hdcüa' 
con j u r a m e n t o á s u pa í l -qnoj íd ie ^ r e s t a r l b i f e i í i i S i í S B r Y i c i o s , p r o m m i o i 
ope ra r iüú , . y l a e s í i p u f a é i o m S l k a ^ t dicfiOíáotís I s e - ¡ba ¡ h á b l a d o u y a l a n ^ l 
t e s / d e ' a h o r a ( l ) , del ¡ m i s m o modo q u e d é ' l a s !obras de los l i b e r 
t i n o s . E s t a s d o s e b p f i í j i e ^ d B í c d n t r a t o . v e r b a l tenian un objeto parjti^, 
c u l a r , y q u e d a b a n G o p i l i l e t a s t a n l u e g o c o m o aquíe l ta d e ^ l t í s p a r t e á * 
q u e q y e r i a i i O i b l i g a r s e / m a í i i f e s t a b i a i s u : v o l u n t a d . s e r - i n t o r F O g á d á i p o i " 
la o t r a . . A l c o n t r a r i o , 4a e s t i p u l a c i ó n e r a - u n o m o d ó genera l / ídferdbl iH* 
g a r s e q u e c o m p r e n d í a !toda ícilase* de : f i 'onvencioirdsi i l íeHa^ pfeoni.buya^ 
i ó r m u l a p o d í a t a m b í f í n o p f o r a p t e í s f i ^ l a dote y las cobras* i ^ e i t e i ; ¡ÍH*"-
b e r t o s , y q u e e x i g í a p a l a b r a s c o n g r u e n t e s entre los que e s t i p u -
b a j L ^ . J ^ i n M a i l U ^ M s . ^ 
t iniano. 

.IV'S. oluJi) I» na (I) 
•••'f'^in'i ¡'ti ,\* Vid ••<*)• 

.abiitdi \ oítífii omalm lab ^sJ (6) 
.ufiincS t oluJiJ ornfiaa lah (W ÍOJ (i) 

(1) Al comentar el g. 3, tit. VII, lib. II de estas Inst. . . . j , iVOx'.,j ^ z ,,fil ,1 ,|it , t v.»J (8) 



L a obligación -verbal so corttrae 
por xneclio i ̂ e; iji)a pregunta y una 
rnspuesta .cuando estipulamos que 
se nos cié ó se nos haga alguna co
sa ( a ) . De ella nacen dos acciones: 
la condiccion .si la e s t ipu lac ión t íé-

h t í e p w onjéto una cosa determinada, 
);^írar'acción e x s t i p i i l a t u ' t h a m Ó * 1 ^ 
cosa es indeterrñi'nadá1 ( b ) P ñ s t páláM 
fifeaBéstipulación • vi'eliéj ' s9¿púfti*ft; 
que entre los antiguos quériaodebir 
cosa ' i inne (c),. cuya rniz 'jH'Qhqble* 
mente vendrá « s l i p i i e J & V Q & t & d f e l o b 

( r f f e r b i s ' á h U y a t i o ' & Q ñ t x a M i t i a t e x • í n -

<feff|i álftbM:(iSMfiJfV'lf1HV. («)• 
Ex quá duíe proficiscuntur actiones, 
tám c ó n d i c t i o , s i c e r t a s i t s t í p u l a i u , 
quám ep? s t i p u l a t u s i i n c e r t a ( b ) . Q n c e 
hoc nomine indo n i i tü r , quqd stipu-
l u W \ ^ á ' v e r e r e s 1 nrmum nppmiaDa-
tá¥l(8)1 i P f t í t l é • 'á'• s f i p i ' l é Q . é ü d é t í & m k ' : ' ' 1 
,GbcnífmoJ,í)í>ai o «híjuifinolob cae 

% ! oJao no ornoa leífcail 03 íy{ 
- o í ísaoo BÍIÍJ ob noif)£luqi.)8í) ¿I 'di 
iVtw íioboibíiOD GÍ í)ba:;fí'.]íno':) 
nosp/r B J IÍSI^W üOijyibnoo el ú ojo?, siimll p'a É^iíA % t(8) VVíYmi rA v 
KXüohoa ob oomnog o i ó í ú o a ^ W ^ t i o i n ó ^ n o - ñ t eb c i f iq ocíuri oup 

-miflOO ^ ( t í f Copiado de Cayo. (§. 7,, ley 1, tit. V Ü / l i b . X L I V del l)ig.) 
' -f.I08 olq?cj{ijj * • Cónfornie coii Ulpiano. (Ley^^, I , lib. X I l deÍ Dig;) 6 r , 
OUp (OJohdída lomadQ'de Paulo. (§. l , ; l í t . -VII, lib. Y ide su^ Seplencjas.)-.! olnoai 
aouqaob oni / ;uohíisbsífA o l n ^ ^ ^ y ^ ^ G f n r d l t \ V \ ^ noiooibnoo s i m o ' 
«ohasbno ' j eidabicj al ovioanoo oau lo a^DnnJfJo Y ^Vniuv noi^aibíioo M 
~isíF0fb*t:(üktyajW...*T-jí>a.,p.)b%^Pn:verbal,, de que. exclusivamente 
trfi ta Justiniauo en las Instituciones, y á que se ;dá e l pombre de esti
pulación, puede ser definida, contrato por el que uno preguntando 
obliga al que le contesta congruentemente á (lar ó hacer algunu cosa. 
~h)ÍÍ&$1^í'ftüai$QíW 0írespomione.—-l}o dos partes consta: e l . con 

trato, l lamado •estipulación, de la preg-unta y de la respuesta: ja p r i -
i|ipi:a tiene el nombre de estipulftcion, la segunda el de promesavpro-
missii). De consiguiente, la palabra estipulación.cn su sentido r iguroso 
nO; PS m á s que la primera parle del acto ( i ) ; pero comunmente se com-
l)rende bajo este .v^pa^lo.el acto entero, es decir, l a preg-unta y la res-
piiesla^^}, , A l pregunta ó estipula se l lama m i s stipulandi; a l que 
respopdc ó promete reus promittendi. E l objeto de estas preguntas y 
respuestas es fijar de una manera sé r i a , clara y deliberada.la a t enc ión 
de las partes sobre el negocio que van á celebrar, reducir a t é r m i n o s 
ly^ejtfQ^jrignrQSC^ é indeclinables la obl igación que contrae el;($oi^i-» 
tente, y poner de realce el punto acerca de que ha versado el i jopsen^ 
tiimentQ,dp los contrayentes,h;, cj Dnoqua Oingím 13 e n a i r B l 
smDari fieHve. — V$fr obligaciones pueden consistir np ^plOíen. dar, 

qino t ambién en hacer, si bien estas ú l t imas en el .ca,$oude)inejecución 
por parí-e del promitente, se convierten en otras desafíos•y!pe;rjyjcios> 
como m á s adelante h a b r á ocas ión de exponer. 

': , ' .,.;i!f fsb V J X .r!i; ;l Jif (ÍV ' (l) 
: 1 ^""m'.rr v^t1 tf) 

,.i'T IdJb / . i / : .JU .(;;! ,i» .í'í ,11/7. -dil fll ¿Ú'.^i*! {(.) 
(l) J. único, tit. I, lib. II de las Sentencias de PautóÍ44 ' &¿ M ¿ •11» -PC T{ 10 « n s J (i) 
(í) J. 1, Ity 5, tit. I, lib. XLV del Dig. 
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wUCondictió'j si certa sit stipulúlioi—Esta es la condiGti&\Cérti d é t ^ i e 
íé:iha":háblad(5' Va;al! tratar del mutuo. Para que taviera i t o g ^ W ^ 
é^ipülf íé ida>era necesario que fuera c i e r t á y determinada m ' ^ a ^ J 
ducida en ella, ó como dicen Cayo ( l ) y U l p i a n o i2);qmd, quak:) qmn-

I Jxst i jmlatn. -Lacondictw mcerti es la que recibo a q u í el np$7i 
bre de^acción ex stipulatu. Esta denominación ca; stipulatu ya.se eni-. 
p ^ a en el derecho para s e ñ a l a r i id is t in tamente toda accipii\q^Q)nftñ 
(lejde la es t ipu lac ión , bien sea de cosa determinada ó indeterminada, 
estübesVida condiccion cerí t ó la ifióerti; ya se l imi ta , como en e s t e l u -
gár^ ¿ 'Signif icar la acción que nace de la es t ipulación de una cosa i n -
de te r t í ímada : de modo que unas veces comprende la condiccion certi 
y la incerti (3), y otras se l imita solo á la condiccion incerti. La r azón 
qu e hubo para dar frencuentemente el nombre genér ico de acc ión ex 
stipulatu, á la condiccion incerti que nacia de la esLipuracion,;y contra
ponerlo á la palabra coíif/icíio, consiste qu izás en que al: principio sola
mente habia una formula para las iacciones de derecho estricto, que 
é r a l a condiccion certi, l lamada simplemente condiccion; vino d e s p u é s 
la condiccion incerti, y entonces el uso conse rvó la palabra condiccion 
pkW'\& JésÜpúíti6\oü d é cG&a i n d é t e r m i n a d a 'y dio-á la óccion ^ á ' ^ n a -
c í ^ d c l á es t ipulac ión de cosa indeterminada el nc)n[íbi,élj¿íétiéi)ícóí'de 
ékstitnilatu. • nbimlob .03 oboíKi , u o h ^ n 

S i incerta. — L z incert idumbre puede viciar la e s t i p u í á c i ó h . ' E s t o 
giícéd¿:!sifeiri^é que la cosa de que se trata, no tenga l í n l t ó b é t i o c i -
dós] {3br ejemplo, si alguno estipula que se le dé uña heredad sin a í í a -
diPfeu hombre, o granoso liquides sin expresar el g é n e r o , la Calidad 
f l á W é d l d a ^ ) ; mas por el tótíÍÉ!,fkfj'^^ 
em^ié t í^SL^ te rminac ión• s e ñ a l a d a en la naturaleza,. conVo p ^ f é h V i 1 
pfó,! tí¿'cábállo. Debe tenerse aqu í presente lo que r e s p e c t ó •'ái1!íéií 
gado1 d é cosas determinadas ó indeterminadas queda expuesto en su 
l u g a r ^ p ^ u t i o (5)", porque es aplicable en todas süé l^á r t e s á la 

¿oíiFórie ^ M i p Ú e . - B o y A esta palabra la t r a d u c c í í ó f r ' ^ ü ^ ' t ó e ^ ' ^ 
r é d é ' M ^ a d é c u á d a á la idea que-quiso significar a q u í ^IBjSmpfei'á^ 
d ^ . Féfeío 'dice que sfipes es una estaca ó fim-MiñéJMtkM<V\üñ] 
la t i e r r a . E l mismo supone que la palabhi éstilmlación tieíie dW6] 
o r í g e n ^ ü é el de la de stipes, y la deriva de la vóz stips, nombre que 
tenia una moneda de cobre entre los romímos," d é 'donde v inc t 'W 
que séi. 'llarilara • stipéndiutii >ál: s u é l d ó (iue recibian los soldados. 

.101 nq/-) 9b fio'ígfcbb iVidiul OJUÍ;IÍ)!HÍ ¿MU omoo 

(1) Ley 74, tit. I, lib. X L V del Dig. 
'{i) Ley 73, del mismo título y libro. 
(3) Ley 49, tit. II , lib. XVII; y g. 6, ley 83, tit. I, lib. XLV del Dig. 
(4) Leyes 94 y 95, tit. I , lib, X L V del Dig. r il ,1 JH ,1 .íí) .OMBÜ .J ( I ) 
(6) Al comentar el g. 92, tit. X X , lib. II de estas Init^ I '''i ,1 -'i1 $ l»' i' - l (•) 
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Nnieslro i l u s i r a compatriota San Isidoro creé i q u é la palabra estipula-r 
oidn fee dér i lvaidei l a úe st ipulá , c'uya corresponde:nc>^ ifini,íniies,tm 
lengua es la de paja ó c a ñ a de las mieses, porque dice.que losjque 
seJááadian pnomesAS'cogían ¡por los extremos u n a de estas i é a ^ ' , la 
mm$ámy<y \^u§ptoiiénidO; déspuiQS 
gabiqries. ¡BáSta!dé e l i m o l o g í a s . 

.onmriiJHnl •!of)/n'j(|(ii/J lo oaib { 

Isis^Prp^níttp,; l ' ideprjomitti^ ^ i ^ - . 

S' romitto-Fidémbes? Ficlejubep; Dabis 
abo;'/Facíes? Faciam. Utmmjalitém 

íMim & ^ ¡ W ^ ] H m ' ^ M alia W g Ú h 
fyWf9^ g 9 f l g | p i ^ , . j p i b ü i n ^ e s t , 
scilicét, filuterguej síipulantium inte-
Uectum hujus lingiia.' habeat; nec ne-
cesse est, eádem linguá utrumque1 
u t i , sed s u f f i c i t , c o n g r u e n t é r ad inter-
^¿galWmVes^onciere; quin eticáni duó 
Grseci Latiná linguá obligationem 

; ^fl | t r^i;e,!pos| iunt (a). Sed haeq;go-j 
^njni^;,verija olim ; quidém in usu 

. í^erunt ; poste^autem L e o n i a n a cor^Sr 
l ¿ t u t i o lata ept quíe, solemnitate ver-

. 4)íífiíim.,sublatá, sensum et consonan-
j ^ o j ! |ntellectum ab utráque parte 
^ i t q a . considerat, licét quibuscum-
áW^uY^rbis expressus est \ h ) . • 
Vos'ir.M ob gí5bíií)b;;i - i éífl n-T ! 
-nóJ OJTMO Mfeéf ñ()rn;;tu({itr:o Qfjjí oJ 
on (vroq .oJauJani ÍK ísddb os qíikn 
•IÍIOD f>8 íiup cíar.d deijboq cb-mq. 
id Y übnuiy-iq (jflirn'i'ij 4o, ijla» 

O R Í G E N E S . 

as mit í ides^ i-econoiciaü'/eus ebl l r 
0 ii¡ Gup. ol 'mq t noldíiíi % nir^io 
) olúMsfa® síiin oínoo 'loJo.íno'iq ifl 

Antiguamente las, p ^ ^ ^ ^ era-
1 picadas; en - l^s. ,esti pnlaciones;?¡, 
las siguientes: ¿Ofreces?'..j0i^ejzcp|. 
I Prometes ? Promeiq • ¿.prometes 
bajo tu fé? Prometo ba jó ' r a r fe í ' i á l l -
les por fiador? Salgo po r ' f i a t í o^^W-
rás? Daré ; ¿Hg.rás?.Haré.. Nada i m 
porta que la estipulación se ba^a en 
la t in , ó en griego ó en cualquier 
otro idioma, si ambos contrayentes 
lo entienden: n i es necesario que 
los dos Usen1 de üña' misn^S^ 'léíigáa, 
sino que basta que ürib ^re'spóti'dá 
congruentemente 9. la¡ .p^egun.^del 
otro; y lo que es mas, .dos.'gijip^qs 
pueden estipular y re^p^def j , ^ l^p 
t in (a). Las palabras solemnes estu
vieron en. uso- antiguamente, 
después el Emperador León dió una 
constitución en que, suprimiendo^a 
solemnidad de jas palabras, exigió 
.solamente que ambas, partes tuvieron 
cpnqfiim¡iento k inteligencia de lo que 
hacian, cualesquiera que fuesen los 
términos con que se expresar^,,^.^ 

, o ^ o g í n ^ n p e con Cayo. M & M 93 , Com. III de sus Inst). ! 
^ • ^sta constitución es la ley 10, tlt. XXXVII , lib. VIII del Cód. 

fiib o m a i m lo no 

- n o ubtujp oJr;o 

F * 
oaiilqrni 
-ÍJ89 08 élíp BÍb m Comentarlo. 
-luoac-'J c/jirí on oiso a m h v ñ i ' i b \ m \ \ 

¿Spondes? Spondeo. — Aunque ¡el texto no hace diferencia e n 
tre las varias fór nulas de es t ipulac ión que menciona, sin embar 
go, Cayo, de quien las tomó J í i s l i ñ i a n o , dice que la de dari spon
des"! s p o n í ^ i ( ^ , p r , p p ¡ a de los ciudadanos romanos, es decir, de 
derecho c i v i l , y que las d e m á s eran de derecho de gentes. De a q u í 
dimanaibáy é e g u n advierte el mismo, que no pudiera ser p r o n u n 
ciada k expresada fó rmula mas que en l a t i n , al mismo tiempo que 
las otras, que s e r v í a n para los contratos de los peregrinos, podian ser 
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usadns en idioma cliforeiilc, con tal que elníjiiaimplíipulahlEEij^ (BliaqmiíS 
prometia tuvieran conocimienlo, de la Icngua-idn rcjuoiliablabfe «1 atiio 
mpmhtmwb oKinoq tssií)'m ?.vA ob fififio 6 tó'LBfj ob el 89 f.u-gaal 
r;! S r a / i ^ í whgruentér responderé. — Necesario os $ oooraq se inilcee 
del conteSlO:de todo este p á r r a f o , que je l i es l ipu ia ia - te 'y i j e rpr f f l im^^ 
oigan y hablen, por lo que ni el mudo ni el sordo púdiáii.estiptdfl?? 
ni prometer como mas adelaute (1) dice el Emperador Justiniano. 

Leománá corntitutio. - L a eonsl i tución !dél EVripcraífór ' L é ^ S u 
pr imió áo l amen te la solemnidad de las.palabras, pero q u e d ó •subsis
tente, sin embargo , el principio de que las palabras eraft ta dabsá 

i i - • i L l « n %-,r\ r>nAn inn/\\7ri T n c l i n í ' i i m á r \ n c n r fio n n i i de la obl igación , en lo que nada innovó Justiniano , á p e s a i j ^ j ^ 
no faltan qlgunos que as í lo supongan, de lo que h a b l a r é ^ # % p f t g 

Toda ostipulacioíi^MS ^ W f e 

-on o p ú ;!i!odj;il efeiíQfitl m \ a Ú a u n o M 
k m s p c a i h S u Éu^rtíl rnéfafis ,J8é sáaéa 

hH in\)iu.j (Vt-j^ist boa .iín 

jp 
J9'3nsf^BiJn6o ÉíbdrtíÉ . c ino i lü (tuAia 

Conforme con Paulo. (§. único, íit. I I I , lib,H.dp.gus S ^ t e n d » ? ; ^ ^ ^ ^ 
uj-l v i TIT n5<T ... f . - t t : n 

2 P u r c vclut i , a m ó t i E ÁUREOS HAUF. 
SPONDES? Mgue confesihn petipotest (a). 
1$ ú ñ & Í J í ^ ^ ! íidj^tó - die; quó po-
cüféá 'solvatur, stiplilatíó l i t ; ve-

DEGEM AUREOS PRÍMIS GALEND1S 
Í í 1 i f e # D A U E - S P O N D E S ? i d autem, quod 
ft'•ai'érii'^ytfpqlam ar , s^/íi?» quidom 
debelar-: sed peti priús, qucim dies ve
nial, non poíes¿ (6); ac h'é oó quidnii 
ipsó die, in quem stipulatio fócta est, 
petipotest, quia totiis i? dies arbitrio 
solveHtis- tribui debeíi 'Neque emiii i 
certum est, eó die, in quem promis-
sum est, datum non esse, priusquám 
is preetereat (c). 

.hóD hb I I I Y .di! J I V Z Z Z .Jl3 

.ol'itiín 

.nonoiJoTjií ío £riQíi¡I ¿urjaJ io-mO 
- Ejemplo de la e s t i i l ü i a é m k 1 1 ^ 2 
és :' ^ O f r e c e s ' d a i ^ é 'cihé'éPauíiéBáO'-t 
én este caso • ^ U e d b ' t ó ^ d f t s é ' l ' n í n e ' -
diatamente lai cantidad ofrecida (a). 
A t érmino , como cuando s^liiáfcfe 
añadiendo; un dia en el 'cu'ái dgbk 
pagarse lo que se estipula;"jtor^jétaf5-
pl0: r MJ3 nffnr>nQ flnr fW&fÜíli&HIBb 
en las primeras calendas de Marzo? 
Lo que estipulamos para cierto tér
mino se debe al instante, pero no 
puede pedirse hasta que se c u m 
pla el t é r m i n o prefijado (6); y ni 
aun puede pedirse en el mismo dia 
s e ñ a l a d o , porque este queda e n 
tero al arbitrio del dl^uaor^ho s ien
do cierto que baya de cumplirse 

..el contrato en el dia que se es t i 
p u l ó mientras este no haya trascur 

itfdmo nia i cnoiarioi 
rtí. oí k i i n O R Í G E N E S , 

üb ardua ió1 arttíthv anl o'D 

m f t ob c i sop QDíb , , m m m i btíioi t a i ns iupob , 0 ^ ^ to% 

(a) Conforme con Pomponío. (Ley 14,111 X V I I , Hb. L deí Dig,) • ''¿Sf-
[h) Conforme con Paulo. (Ley 46 , lit. I , lib. X L V Ida^gf ) , llV40 Oli^OlOb 

- n ú . , Conforme con Papiniano. (§. 2, ley Í18, lit. I . fib. X L V ^ | | DJft^nunüb 
aup o:|rn:>!} oni¿ixn i r , . l i l r l na — iiuinut iilu^.jupta fd fl^ifli» 

(1) g. 7, tit, X X , lib . III IB esta» Inst. 91)}) 
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Comentarlo. 

P u r é . — A l hablar de la inst i tución de herederos (1) e x p l i q u é las 
palabras pwré, sub conditione é in diem de que habla el texto: por lo 
tanto solamente me debo l imi ta r a q u í á manifestar el modo con que 
modifican los contratos. 

Idque confestim peti potest .—También en otro lugar (2; he hablado 
de cuando cede y cuando viene eldia, manifestando que lo que allí decia 
era igualmente extensivo á las oblig-aciones. R e p e t i r é a q u í que cedeel 
dia cuando nace el derecho, y que viene eldia cuando el derecho puedo 
ejercitarse. Distintas son las reglas respecto al ceder y venir el dia en 
los legados y estipulaciones, y puesto que se ha hablado ya de lo que 
concierne á ¡os pr imeros , debo hacerlo ahora por lo que á estas corres
ponde, advir t iendo que la doctrina que voy á exponer no se l imi ta á 
las obligaciones verbales, sino que es extensiva á toda clase de con
tratos. Cuando la es t ipu lac ión es pura, el dia cede y viene inmediata
mente (3); mas esto no es obs tácu lo para que se conceda al deudor e} 
tiempo materialmente necesario para el pago, porque como dice Pau
lo (4), no se supone que él es tá con el bolsillo preparado. 

Adjectó d i e . — E n t i é n d e s e esto del dia c i e r to , porque el incierto, 
esto es, aquel que no se sabe si v e n d r á , ó no, se tiene como condición 
se§-un queda expuesto en otro lugar (5). Mas si fuera incierto no en el 
sentido de si ha de existir ó no, sino solamente en el de c u á n d o ha de 
exist ir el dia, no se t e n d r á por condic ión , como sucede en la ins t i tución 
de heredero y en los legados, sino que cons t i tu i rá una obl igac ión á t é r 
mino: en prueba de ello e s t á expresamente determinado que en el caso 
de que uno prometa dar cuando muriere y da en vida , no p o d r á r ec l a 
mar lo as í dado (6). La diferencia entre los legados y las obligaciones 
consiste en que en el legado el dia incierto, en el sentido de que se t ra
ta, es una v e r d a r e r a c o n d i c i ó n , porque si el legatario muere antes que 
el testador, no tiene efecto: esto no sucede en la es t ipulación , porque 
como todo contratante contrae para sí y para su heredero, el de re 
cho de exigir la cosa estipulada pasa al sucesor del estipulante. 

Stafm debetur: sed peti pr iüs , quam dies veniat, non potest.—En 
las obligaciones á cierto dia, cede este inmediatamente que ex is 
te el contrato, y viene tan luego como, por l legar el dia, es exig-iblc 
su cumplimiento; de modo que la obl igación existe y la solución se 
aplaza (7). Consecuencias de esto son que si alguno por er ror paga 

(1) §. 9 , tit. XIV, lib. II de estas Inst. 
(2) Al comentar el g. 8, tit. X X , lib. II de estas Inst. 
(3) §. 1, ley 41, tit. I , lib. X L V ¡ y ley 213, tit. X V I , lib, L del Di" 
(4) Ley IOS! tit. III, lib. XLVI del Dig. 
(fj) Al comentar el §. 9 ; tit. X I V , lib. II de estas Inst. 
(6) Leyes 17 y 18, tit. V I , lib. XII del Dig. 
(7) §. inicia!, ley i(i, tit, I , lib. X L V del Dig. 
TOMO II. 94 
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antes del t é rmino , no puede reclamarlo por la condiccion indehiti (1 ) , 
que la deuda es capaz de novac ión (2), y que el deudor tiene de 
recho de pagar antes de que llegue el dia aun contra la voluntad del 
acreedor porque el dia se entiende a ñ a d i d o en beneficio del p r o 
mi t en te , ' no del estipulante (3), y cada uno puede renunciar al b e 
neficio en su favor int roducido. Mas si, antes de que llegue el d ía , el 
estipulante reclama lo que, aunque se le deba, no puede pedir, 
i n c u r r i r á sin duda entonces en la plus petición, de que se hablara mas 
adelante. 

3 At si ita stipuleris ; DECEJI AUEEOS 

ANMJOS, QUOAD V I V A M , DARE SPONDES? 

et puré jacta obligatio intelligitur 
et perpetuatur , quia ad tcmpus de-
beri non potest. Sed haíros petendó 
pacti cxcoptiono submovebitur. 

Si estipulares en estos términos: 
¿Ofreces ciar diez áureos anuales 
mientras yo viva? la obligación se 
entiende hecha puramenie y se per
petúa, porque no puede deberse por 
tiempo. Mas si el heredero del esti
pulante pidiere al promitente, po
dría ser rechazado por la escepcion 
del pacto. 

ORÍGENES. 

Conforme con Juliano (|.4-, ley 36. til. I , l íb. X L I V del Díg. 

Comentarlo. 

Aiirm a n í i ü o s . - I n d i f e r e n t e es para este caso que en lugar de 
decir diez á u r e o s anuales se diga diez á u r e o s en todos los a ñ o s o en 

cada año (4). • ,• 
Quoád vivam.—S\ se hubiera omitido esta clausula en la estipula

ción de que habla el texto, entonces no conc lu i r ía la obl igación por la 
muerte del estipulante (5). 

Puré facía obligatio intelligitur, et perpetuatur.-La pr imera anua
l idad inmediatamente puede pedirse sin que se dilate su pago hasta el 
fin del año que sigue á la es t ipu lac ión: la razón es porque la e x p r e s i ó n 
d é l o s a ñ o s noseha puesto para difer ir el pago, sino para mu-ltiphcar'o; 
y prueba de ello es, que si no se hubieran a ñ a d i d o los a ñ o s , se enten
d e r í a que solo se debía una vez la cantidad prometida. No sucede lo 
mismo cuando se promete dar cierta cosa una sola vez, y en un ano, o 
en un mes en cuyo caso no puede pedirse lo ofrecido hasta que pasen 
todas las partes del a ñ o ó del mes (6), puesto que en las cosas que sin 
expres ión de tiempo se d e b e r í a n , el t é rmino no puede significar mas 

(1) Ley 10, tít. VI , lib. X I I del Dig. 
(2) Leyes 1 y 5, tít. I L lib. X L V I del Dig. 
m « 1 lev 41 tit. I , lib. X L V del Dig. 
¡4) i 23 .SyS'tft. X V , lib. II; y §. C ley 12, tit. II , lib. X X X V I del Dig. 
(») 1, ley 16, tít. í, lib. X L V del Dig. 
((i) Ley 42, tít. I lib. XLV del Dig. 
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que el aplazamiento del pago. Lo mismo sucede cuando la ob l igac ión 
de dar una misma suma se ha dividido en diferentes plazos, porque 
entonces solamente p o d r á pedirse cada uno d e s p u é s de expirado su 
respectivo t é rmino ( 1 ) . 

L a obl igación de pagar las d e m á s anualidades, á pesar de tener 
cumplimiento en periodos determinados, es t ambién pura y simple. 
Esto necesita mayor exp l icac ión . Una obligación especialmente cuando 
por su c a r á c t e r de derecho estricto es r íg ida en el fondo y en las formas, 
no puede tener dos c a r á c t e r e s diferentes, y por lo tanto ni ser pura por 
una parte y á cierto t é rmino por otra. A s í en el caso del texto, en que 
se ofrecen diez á u r e o s anuales mientras viva el estipulante, esto es, por 
una sér ie de años cuyo tiempo nadie es capaz de fijar de antemano, co
mo no se sabe c u á n t a s anualidades han de vencer, no puede decirse 
qiffehay tantas estipulaciones cuantos son los años d é l a vida del é s l i pu -
lante, sino una sola que, siendo pura y simple por lo que concierne á la 
pr imera anualidad, tiene que serlo t ambién en todas las sucesivas. Es lo 
significa el texto cuando dice que se perpetúa la obl igac ión , esto es, que 
con t inúa durante la vida del estipulante con el mismo c a r á c t e r que tuvo 
al p r inc ip io . No suced ía as í en los legados, pues cuando se dejaba uno 
anual durante la vida del legatario, se reputaba que el primer legado 
era puro y los d e m á s condicionales (2). A esto aluden los i n t é r p r e t e s 
cuando e n s e ñ a n que la es t ipu lac ión es una y el legado múl t ip le . No se 
trata de una cuest ión de palabras, puesto que de ella resultan conse
cuencias interesantes en el derecho: asi en la es t ipulación á n u a solo so 
atiende al principio del contrato por loque hace a la condición del esti
pulante, y por el contrario en el legado á los cambios que en cada a ñ o 
pueda este experimentar: de aqu í resulta que si un hijo de familias es
tipula que se le d é todos los años una cantidad, aunque d e s p u é s sea 
emancipado, lo anualmente estipulado s e r á siempre para su padre (3) , 
y en el legado á n u o no s u g e d e f á a^L sino que cuando salga del poder 
de su padre, h a r á en lo sucesivo suyas las anualidades que se deven
guen (4). Consecuencia es también de este modo diferente de conside
rar la es t ipu lac ión y el legado, que al paso que el ú l t imo se extingue 
solamente por ministerio del derecho con la muerte del legatario, por
que el testador quiso con él ejercer su benevolencia (5), la es t ipulac ión 
á n u a subsiste en r igor aun d e s p u é s de la muerte del estipulante, perpe-
tualur, lo cual se funda en que el que contrae lo hace para si y para su 
heredero; mas como s e r í a injusto que el heredero del estipulante p u -

(1) Ley 40, tit. I, lib. XII del Dig. 
(2) Ley 11, tit. í, lib. XXXIII ; y ley 10, tit. II, lib. X X X V I del Dig. 
(3) (. 7, de la ley 35, tit. V I , lib, X X X I X ; y ley 78, tit. I, lib. XLV del Dig. 
(4) Ley 11, tit. I, lib. XXXIU; y ley 10, tit. U, lib. XXXVI del Dig. 
(5) Leyes i y 8, tit. 1, lib. XXX1Í1 del Dig-. 
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diera aprovecharse del r igor del derecho contra la voluntad ve rdade
ra de los contrayentes, de a q u í proviene que, s egún dice el texto, pue
da ser rechazado con una excepción perpetua que inuti l ice para siem
pre la demanda, pacti exceptime submovebititr. 

Sub condítione stipulatio fit, cüm 
m aliqaem casum differiur obliga-
lio, ni , si aliquid factum fuerit, 
dut non fuerit, stipidaiio commit-
tatur, veluti: si T ITIUS CÓNSUL FAC-
TU3 FUERIT, QUINQUE AUREOS DARE 
SPONDES? (o). Si quis itá stipuletur, 
SI IN CAPITOLIUM NON ASCENDERO , D A -
RE SPONDES? perindé erit , ac si sti-
fiulatus esset, cum morietur, dari 
sibl (6). E x conditionali stipulatione 
tantúm spes est, debitum i r i , eam-
que. ipsam spem transmiítimus, si, 
priusquám conditio exístat, mors no-
bis contigerit (c). 

La estipulación es condicional 4 
cuando la obligación se subordina á 
un acontecimiento incierto, de mo
do que tenga ó no efecto si sucede ó 
no sucede , por ejemplo: ¿Me ofre
ces dar cinco áureos si Ticio llegare 
cá ser cónsul? (o). Guando alguno es
t ipula: Si no subo al Capitolio ¿me 
ofreces dar tal cosa? esto es lo mis
mo que si hubiese estipulado queise 
la diese cuando muriera (6). De la 
estipulación condicional nace solo 
una esperanza de obligación, y esta 
misma esperanza es lo que tras
mitimos si antes de que la condi
c ión ' s e verifique, nos sorprende la 
muerte (c). 

ORIGENES. 

(áj Conforme eon Scevola. (§ 4, ley 122, tít. I , lib. X L V d e l Dig.) 
, (b) Conforme con Papiniano. (§. í, ley 115, tít. í , lib. X L V del Dig.) 

(c) Conforme con Juliano. (Ley 57, tít. I , lib. X L V del Dig,) 

Comentarlo. 

Sub conditione.—En otro lugar , hablando de las ú l t i m a s vo lunta
des (1), he expuesto y explicado las diferentes clases de condiciones que 
pueden ponerse asi en las ú l t imas voluntades como en los contratos. 

In aliquem casum.—Para que la obl igación tenga el c a r á c t e r de 
condicional, se necesita que el acontecimiento de que dependa sea f u 
turo é incierto, porque si este se ha verificado y a , como expresa el 
p á r r a f o sesto del presente t i tu lo , ó si necssariamente tiene que suceder, 
p o d r á ú n i c a m e n t e dilatarse el cumplimiento de la o b l i g a c i ó n , pero l a 
obligación q u e d a r á existente. Indiferente es para este objeto que l a 
condición sea potestativa, casual ó mixta (2) ; mas si la condición es 
potestativa, no en el sentido en que acaba de considerarse, esto es, 
no por parte (leí estipulante sino del promitente, la es t ipu lac ión s e r á 
inúti l (3) . 

(1) §. 9, tit. XIV, lib. II de estas Inst. 
(2) §• 1, ley 99: ley IOS; y §§. 1 y 2, ley 113, tit. I , lib. XLV del Di^. 
(i) Ley 17: §§, 2 y ley 46; y §. 1, ley 108, tit I , lib. XLV del.Dig. 



Differturobl igat io .—Solameníe c u m p l i é n d o s e la condición os cuan
do el dia de la obligación cede, y por lo tanto nada se debe antes (1). Ni 
es necesario que es té expresa la condición; basta que se sobreentienda, 
como acontece, seg-un queda dicho, en el caso de que á la es t ipu lac ión 
se pong-a un t é rmino que no se sabe si ha de llegar, ó cuando hay i n -
cert idumbre por razón de las cosas deducidas en e í contrato; as í suce
de cuando se estipulan los frutos de una heredad determinada que aun 
no han nacido, es t ipu lac ión que en si misma lleva la condición de que 
nazcan (2); as í sucede t ambién con la const i tución de dote, que supone 
impl íc i ta la condición de que se verifique el matr imonio. 

Factum fuerü, aut non fuerit .~Alude á la dist inción de condicio
nes afirmativas ó negativas. 

Stipulatio commütatur.—Quiere decir que teng-a efecto la obl igación 
por haberse verificado la condición , de cuya existencia depend ía (3). 

Ac si stiptílatus, cum m o r i e í í í r . — C u a n d o las condiciones potestati
vas consisten en no hacer ó en no dar, debe esperarse hasta que de un 
modo positivo conste que no puede tener cumplimiento la condic ión : 
as í el que estipula con la condic ión de que no s u b i r á al Capitolio en dos 
a ñ o s , no puede pedir sino d e s p u é s de pasado el referido té rmino (4). 
Esta es la r azón porque en el caso del texto la e s t ipu lac ión equivale á 
la que se hiciere para el caso de la muerte, porque hasta entonces no 
se sabe de un modo positivo si el estipulante s u b i r á , ó no al Capitolio. 
No tiene apl icación a q u í , como en los legados, la cauc ión Muciana de 
que he hablado en otro lug-ar: es la razón de diferencia que en las es
tipulaciones se atiende mas al tenor l i teral de las palabras, y en las 
ú l t imas voluntades al modo mas favorable de l levar á efecto la inten
ción del testador. A g r é g a s e á esto que en la es t ipulac ión de que a q u í 
se trata, parece que el objeto del estipulante es no oblig-arse él mismo, 
sino o b l i g a r á su heredero; mas en las ú l t imas voluntades, cuando se 
impone al heredero ó al legatario una condición negativa, no es de 
creer que el testador se propuso dar pruebas de generosidad á los he
rederos de los herederos ó de los legatarios, sino á aquellos á que es
pecialmente a g r a c i ó en su testamento , y por lo tanto que los respec
tivamente llamados deben tener la herencia ó el legado mientras no 
falten á la condición impuesta. 

Debe'advertirse a q u í que, aunque el texto equipara la condición 
sí in Capiíolium non ascendero con la de cum moriar por lo que hace 
al tiempo en que nace el derecho de pedi r , hay sin embargo una 
gran diferencia entre ambas: la pr imera es condicional y la seg-unda 

(1) Ley 213 , tít. XVI, lib. L del Dig. 
(2) i inicial, ley 73, tít, I , lib. X L V del Dig. 
(3) §§. 1 y 2, ley 113, tít. I , lib. X L V del Dig. 
(4) §. 1, ley 9!); y §. 2, ley 11!), tit. (, lib. XLV del Dig. 
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ú t é r m i n o , puesto que es dudoso que uno suba ó no suba al Capi
tolio, pero es cierto que el estipulante ha de mori r , aunque no se sepa 

cuando , 
Tantum spes est debitum i r i - M i e n t r a s esta pendiente la con

dición nada se debe. De a q u í dimana que , si en el tiempo inter
medio'entre la es t ipulac ión y el cumplimiento de la condición se 
pagase lo que se p r o m e t i ó , h a b r á lugar á reclamarlo como inde 
bido (1), lo cual no sucede en la obl igación á t é r m i n o , como se ha 
expuesto antes. , . 

Eamque spem í m i s m i í í i m w s . — S i m u e r e ó el estipulante o el p romi 
tente en el tiempo intermedio entre el contrato y el cumplimiento de 
la cond i c ión , la obl igación permanece en suspenso y adquiere su 
fuerza cuando se verifica la condic ión , tanto á favor , como contra 
los herederos de los que contrajeron (2). No se opone á esto la re
gla del derecho que establece que las obligaciones no deben comen
zar en ó contra el heredero, porque cuando existe la cond ic ión , se 
retrotrae al tiempo del contrato, del mismo modo que si hubiera sido 
puro en su origen (3). No sucede lo mismo en los legados, como en 
otro lugar se ha visto: !a r azón de diferencia es que en los contratos 
se atiende mas á las cosas que á las personas, y de consiguiente él 
e s t i p ú l a m e no mira ú n i c a m e n t e por sí mismo, sino también por las 
personas que d e s p u é s de su vida han de tener su r ep re sen t ac ión 
ju r íd i ca (4); lo contrario sucede en los legados, en que solo se 
atiende á la persona á quien se agracia. A ñ á d e s e á esto que todo 
contrato condicional cuando se cumple la cond i c ión , toma su fuerza, 
s e g ú n queda dicho, desde el momento en que se celebra, por el efecto 
retroactivo que impl í c i t amen te envuelve (5), y que liga de tal modo á 
cada uno de los contrayentes, que no puede separarse del contrato 
sin la voluntad del otro (6), lo que no sucede en los leg ados condi 
cionales, según queda expuesto en su respectivo lugar. 

5 Loca etiam inserí stipulationi so-
l en t ,ve lu t i : CARTHAGINE DARÉ SPON-
DES? quse stipulatio, Ubét puré üeri 
•videatur, tamen re ipsá habet tem-
pus i n j ec tum,quó promissor utatur 
ad pecuniam Carthagine dandam. 

Acontece también que en la es- 5 
tipulacion se inserten los lugares 
en que debe ejecutarse la obliga
ción , por ejemplo: ¿Prometes dar 
en Cai-tago? Esta estipulación, aun
que parece pura, contiene sin em-

(1) Ley 16, tit. VI , lib. XII del Dig. 
(2) §. 25, tit. XIX lib. III de estas Inst. 
(3) Ley 8. tit. VI , lib. XVIII; del Dig. 
(4) Ley 9, tít. III , lib. X X I I del Dig. 
(5) Ley 26, tit. III , lib. XLV del Dig. 
(6) Ley o, tít, X, lib. IV del Cód. 
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E t ideó, si quis itá RomEe stipuletur: 
HODIE CARTHAGlNE DARE SPONDES? tnU-

tilis erit stipulatio, cum impossibilis 
sit repromissio. 

Largo en realidad un té rmino, es 
á saber, el que necesita el promi
tente para dar en Cartago lo que 
ofreció. Por lo tanto si alguno estan
do en Roma estipula: ¿me prometes 
dar hoy un Cartago? la estipulación 
es inútil porque su ejecución es i m 
posible. 

ORIGENES. 

Conforme con Paulo. (§. inicial, ley 73. tit. I, lib. X L V del Dig.) 

Comentarlo. 

Reipsd habet tempus.—Cuando \os t é r m i n o s , en que se ha con
cebido la e s t i pu l ac ión , no hacen imposible su efecto, como no hay 
n ingún motivo para presumir que los contrayentes se propusieron 
contraer en valde, es necesario interpretar su voluntad del modo 
que aparezca mas veros ími l para que esta se realice. De aqu í d i m a 
na que por la naturaleza misma de la convención se entienda que 

el que, estando en Roma, estipula que se le dé en Cartago, ha 
querido que pase el t é rmino suficiente para que pueda tener eje
cución el contrato en este úl t imo punto, y por lo tanto la obliga
c ión , aunque pura , si se atiende solamente á la f ó r m u l a , s e r á en el 
fondo una obl igación á t é rmino . Este t é rmino d e b e r á quedar al a r b i 
t r io del juez (1). 

Inutilis erit stipulatior.—La. inut i l idad de la es t ipu lac ión dimana 
en este caso de la imposibidad del hecho, como manifiesta el texto. 
Inmediatamente que la ejecución se hace posible, es también útil la 
es t ipu lac ión: por esto dice Cayo (2) que en el mismo ejemplo del 
texto, es decir, cuando uno estando en Roma, ofreciera dar en Carta
go en aquel d ía , v a l d r í a la es t ipulación, si tanto el estipulante, como el 
promitente hubiesen oportunamente prevenido á sus respectivos r e 
presentantes en Cartago, el uno que recibiese y el otro que diese lo 
mismo que en Roma se estipulaba, caso sin duda.raro, pero opor tu 
namente presentado para conocer bien la diferencia que media entre 
las ocasiones en que es posible ó imposible la e jecuc ión del contrato. 

Conditiones , quae ad prceteritum 
veí ad prcesens tempus referentur, 
aut statim infirmant obligationem, 

Las condiciones que se refieren al 6 
tiempo, pasado ó al presente, ó in -
jnediatamente inutilizan la obliga-

(1) §> 2, ley 137, tít, I, lib. X L V del Dig. 
(2) §. 4, ley 141 del mismo titulo y libro. 
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aut omnimó non differunt: veluti si 
TlTIUS CONSUL FU1T, VEL SI IVLEVIÜS, 
V I V I T , DARÉ SPONDES? (a). Nam si ea 

itá non sunt, nihil valet stipulatio: 
sin autem itá se habent, statira va
let. Quae enim per rerum naturam 
certa sunt, non morantur obliga-
tionem, licét apud nos incerta 
sint (b). 

clon, ó no la dilatan: por ejemplo: 
¿Me prometes dar, si Ticio fué cón
sul , ó si Mevio vive? (a). En efecto, 
si estas cosas no son ciertas, no 
vale la estipulación, y si son cier
tas vale desde luego, porque lo 
que es cierto en la naturaleza de 
las cosas, no suspende la obliga
ción, aunque sea incierto para nos
otros (6). 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Modestino. (Ley 100, tít. I , lib. X L V del üig.) 
(6) Conforme con Papiniano. (Ley 120, tít. I , lib. X L V del Dig.) 

Comentarlo. 

Acl prceteritum vel ad prcesens.—Aunque, por la cons t rucc ión g r a 
matical de la o r a c i ó n , parezcan condicionales las estipulaciones que 
se refieren á un hecho pasado ó presente, como sucede en el caso del 
texto, realmente no lo son, puesto que la condic ión se refiere s iem
pre á un acontecimiento futuro é incierto (1): en los ejemplos del texto 
el acontecimiento es ya cierto , ó no cierto en si mismo, aunque sea 
desconocido para los que contraen. Pero si bien en este caso la o b l i 
gación no es condicional, s e r á de hecho frecuentemente*una ob l iga 
ción á t é r m i n o , porque no p o d r á saberse tan pronto la verdad del 
hecho pasado ó presente. 

7 Non solüm res in stipulatum de-
duci possunt, sed etiam facía: ut 
stipulemur, fieri aliquid, vel non 
fieri (o). Et in hujusmodi stipula-
tionibus optimum erit pcenam sub-
jicere, ne quantitas stipulationis in 
incertó sit, ac necesse sit actori 
probare, quid ejus intersit (6). I t a -
que si quis, ut fíat aliquid, stipu-
letur, itá adjici poena debet: si ITA 
FACTUM NON ERIT, TUNO PCENJÍ NO

MINE DEGEM AUREOS, DARE SPONDES? 

Sed si quaedam fieri, quaedam non 
fieri, una eádemque conceptione 
stipuletur, clausula erit hujusmodi 
adjicienda: si ADVERSUS EA FACTUM 

No solamente pueden deducirse en 7 
estipulación cosas, sino también he
chos , esto es, que se haga ó que 
no se haga una cosa {a). En esta 
clase de estipulaciones será conve
niente añadir una pena, para que 
no sea incierto á cuánto asciende el 
interés del estipulante, y para quo 
este no se vea obligado á probar
lo (6) . Por esto si uno estipula que 
se haga alguna cosa, debe añadir 
una pena de este modo : Si NO SE 
HICIERE ASÍ ¿PROMETES DARME DIEZ 

ÁUREOS Á TÍTULO DE PENA? Pero si 
por medio de una misma pregunta 
estipula que se hagan algunas cosas 

(1) Ley 39, tít. I, lib. XII dd Dig 
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El t íT , SIVE QUID ITA FAGTUM NON ER1T, 

TUNG PCESJE NOMINE DECEM AUREOS, 

DARE SPONDES? (c) . 

y que nosehagaa otras, la c láusula 
deberá concebirse en estos términos: 
Si HICIERES LO QUE HAS PROMETIDO NO 

•HACER, Ó SI NO HICIERES LO QUE HAS 

PROMETIDO HACER, ¿PROMETES DAR Á 

TÍTULO DE PENA DIEZ ÁUREOS ? (c \ 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Paulo (§. inicial, ley 2, tít. I, lib. X L V del Dig.) 
(A) Conforme con Venuleyo. (Ley 11, lít. V , lib. XLVIciel Dig.) 
(c) Conforme con Ulpiano. ( Ley 71, tit. í, lib. X L V del Dig.) 

feo m o n t a r í a . 

Sed etiam f a c í a . — ü l p i a n o dice que Jas estipulaciones no solo 
consisten en; dar sino también en hacer (1) , doctrina que en otros 
t é r m i n o s manifes tó ya el Emperador Jusliniano en el p á r r a f o i n i 
c ia l de este t í t u l o , siguiendo, como tantas otras veces, al j u r i s c o n 
sulto Cayo. 

Fien, vel non fieri.—Los hechos que se deducen en es t ipula
ción, pueden ser afirmativos, ó negativos; pero en uno y otro caso la 
es t ipulac ión es de una cosa indeterminada, puesto que no existe 
a u n , y por lo tanto es incierta. Las leyes, (2) ponen ejemplos de 
estipulaciones de actos afirmativos y negativos: á la p r imera clase 
penencen, v. g. el hacer un foso, el edificar una casa; ejemplos de la 
segunda clase son, el estipular que el promitente no impida pasar 
por su campo, y también el que no ponga obs t ácu lo para la a d 
quisición de un esclavo determinado. Estas estipulaciones son incier
tas, no solamente porque antes de que el promitente haga ó deje 
de hacer lo que ofrec ió , no se sabe si c u m p l i r á ó no con su p r o 
mesa, ^sino porque s i n o cumple con lo prometido, su o b l i g ac i ó n 
de hacer ó no hacer se resuelve en otra de d a ñ o s é intereses c u y a 
cantidad es incierta (3). E l promitente q u e d a r á l ibre de la ob l i ga 
ción haciendo ó dejando de hacer lo que e s t i p u l ó , sin que el es t i 
pulante pueda entablar contra él una acción hasta que pase el t i e m 
po que sea. necesario para que el promitente cumpla con su promesa. 
D e s p u é s que pasa el tiempo, en el cual pudo hacerse lo prometido, 
el actor es tá en su derecho reclamando el cumpl imiento; mas para 
evi tar la violencia personal que seria consiguiente si se compeliera 
á alguno á hacer ó á no hacer lo que no quiere , se ha estable

cí) §. inicicial, ley 2, tit. I-, lib. X L V del Dig. 
f ) §. 7, ley 7o dei mismo titulo y libro. 
{ t y Ley 68 del mismo titulo y libro. 

TOMO H. 25 
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cido que no pueda el actor pedir la p res t ac ión del hecho, sino solo 
que se le dé una cantidad equivalente al servicio que esperaba rec i 
b i r , es decir, que la obl igación de hacer ó no hacer se convierte en 
una de dar (1 ) , habiendo en este caso por el mero ministerio de la 
ley una novac ión . Y debe observarse que si antes de contestarse la 
demanda en que se pidió el cumplimiento de una obl igación de hacer, 
el promitente manifestase estar dispuesto á cumplir con lo que ofre
ció , se l i be r t a r á de la obl igación con la p res tac ión del hecho , sin que 
pueda ser compelido á satisfacer en su lugar la cantidad á que en 
otro caso pudiera ser condenado. 

Opümum erit pcenam sM^j icere .—Resolviéndose la e s t ipu lac ión 
de hacer ó no hacer, cuando no se ejecuta, en una obl igación de 
d a ñ o s y de intereses, es claro que el que reclama su cumplimiento, 
se verá en la necesidad de probar que la cantidad que pide es r e a l 
mente la va luac ión justa de los perjuicios que se le han o r ig ina 
d o : á este efecto s e r á necesario un ju ic io de aprec iac ión , difícil 
de suyo y dependiente en gran parte de las impresiones personales 
de los peritos y del juez. E l estipulante evita estos inconvenientes 
cuando hay pena, porque entonces á una cantidad indeterminada 
reemplaza una determinada, y á la condicciou incerti la condiccion 
certi. 

L a c láusu la penal no es especial á las obligaciones de derecho es
tricto que consisten en hacer ó no hacer, sino que , por medio de la 
fórmula de la es t ipulac ión, puede venir á fortalecer cualquier otra con
venc ión , cuya falta de cumplimiento dé lugar á r e c l a m a c i ó n de d a ñ o s 
é intereses. Bajo este punto de vista es una obl igación accesoria; pero 
no debe creerle que siempre es una parte del contrato ó del pacto 
que garantice ó robustezca: por el contrar io , frecuentemente es un 
contrato separado y subsistente por sí mismo, si bien en toda caso de
ben considerarse dos convenciones diferentes, la principal y la penal 
que siempre tiene el c a r á c t e r de condicional. No debe confundirse la 
c láusu la penal con la obl igación a l te rnat iva : en esta ú l t ima el acree
dor tiene la elección de pedir la co'sa que qu ie ra ; mas respecto á la 
es t ipu lac ión con c l áusu la penal, en tanto puede pedir la pena en 
cuanto el deudor no haya cumplido la obl igación principal : en la 
obl igación alternativa si perece una de las cosas, puede ser pedida la 
o t ra , y en la hecha con c láusu la penal , si lo que principalmente se 
debe, perece sin culpa del deudor, la obl igación se tiene como c u m 
plida y no se incurre en la pena estipulada. 

(1) Ley 72, tit. í, Ub. XLV Jel Di< 
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cópafio^. 

La diferencia capital que en las materias que este t i tulo compren
de, separa á nuestro derecho del romano, y a ha sido expuesta en los ' 
t í tu los anteriores. La solemnidad de la es t ipu lac ión fundada en una 
pregunta y respuesta congruentes, en que clara , distinta y paladina
mente se manifestara la voluntad de uno y otro contrayente, fué adop
tada por las leyes de Par t idaf (1) que l lamaron á este con t r a tó /M 'omí -
sio?i. La cé lebre ley de Ordenamiento de A l c a l á (2) de que otras veces 
se ha hecho mér i to , en que se previno que de cualquiera manera que 
apareciera que el hombre quer ía obligarse, quedara obligado, hizo i n 
necesaria la fórmula de la es t ipu lac ión , y vino á elevar los pactos á la 
clase de contratos. Mas esta ley del Ordenamiento no se ex tend ió á 
cambiar la í ndo l e , naturaleza y efectos de los contratos, sino que se l i 
mitó ú n i c a m e n t e á l ibertar las obligaciones dsl r igor de las fó rmulas 
que las ceñían , y cuya omisión las hacia ineficaces. Desde entonces la 
palabra estipulación entre nosotros no ha conservado la acepción es
tricta y precisa del derecho romano, sino que se emplea para s i g n i 
ficar toda clase de convenciones se r í a s y deliberadas. 

Las d e m á s doctrinas de nuestras leyes (3) respecto á promesas 
e s t á n sustancialmente conformes con las romanas. H a y , sin embarg-o, 
algunas ligeras diferencias que conviene indicar. 

En pr imer lugar i\o se encuentra ley alguna donde expresamente 
se diga que todo el curso del dia convenido para hacer el pago de lo 
estipulado, quede al a rb i t r io del deudor: de algunas leyes parece i n 
ferirse lo cont rar io ; pero á mí modo de entender es mas probable 
que el dia puesto á la obl igación para satisfacción de la deuda, debe 
quedar á favor del deudor, lo que, a d e m á s de ser conforme á las r e 
glas generales de in t e rp re t ac ión de las obligaciones, según las cuales 
en caso de duda debe estarse á favor del deudor, encuentra funda
mento en una ley de Partidas (4) en que imp l í c i t amen te se establece 
esta doct r ina : debo decir , sin embargo, que no ha sido seguida sin 
modificación por todos nuestros jurisconsultos. 

Otra ley de Partidas ('5) hace distinción entre la promesa de dar 

(t) Ley 1, tit. X I , Part. V. 
(2) Ley 1, tit. I , lib. X de la Nov. Eec. 
(3) Tit. X I , Part. V. 
(4) Ley 35, tit. X I , Part. V. 
{B) Ley 15 del mismo titulo y libr». 
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una cosa en cada año, y la que se formula con la frase de en todos ¡os 
años: en el pr imer caso resuelve que la promesa sea cumplida al fin 
de cada a ñ o , y en el segundo , que se cumpla al principio de cada 
uno; diferencias sutiles que dimanan del modo particular con que el 
legislador c o n s i d e r ó la fuerza de las frases y ^1 valor que cre ía que 
se les daban por los contrayentes. 
" Por ú l t i m o , tenemos una ley (1) en que se establece que si á la 
promesa de dar cierta cantidad se hubiere puesto una c l áusu la penal, 
y el estipulante acó stumbrase l l e v a r usuras, se entiende esta obliga
ción como hecha en fraude de ellas, y que por lo tanto no pueda ser 
compelido á pagar la pena el que dejó de cumpl i r el contrato. Esta 
disposic ión debe reputarse corregida en gran parte, atendidas las mo
dificaciones que la l ey y la p rác t i ca han introducido respecto ahmi tuo 
con intereses, y no creo que e s t é en observancia especialmente desde 
que es l ici to á todos l levar i n t e r é s por lo prestado. 

TITULO X V L 
De loa eo-estipulantes y eo-promi-

tentes. 
De duobus reis stipulandi et pro-

mittendi. 

Antes de ahora se ha expuesto que el derecho romano da con 
frecuencia el nombre de reus stipulandi al estipulante, y al p r o m i 
tente el de reus promittendi (2); este sencillo recuerdo basta para 
ju s t i f i c a r l a t raducc ión que doy á la r ú b r i c a del t í t u l o , sni que por 
ello suponga que no puede también verterse al castellano denomi-
naudo reos de esüpular y prometer á los que llamo co-estipulantes 
y co-promitentes Si bastaran las doctrinas generales de las estipula
ciones en que solo interviene una persona por cada parte, para los 
casos en que -son dos ó mas, ocioso seria este t í tu lo ; pero lejos de 
ser as i , la in tervención de mas de un contrayente por cada parte pro
duce complicaciones y dificultades á que la ley ha debido atender. Hé 
a q u í el motivo que indujo al Emperador Justiniano á consagrarles 
este .título especial. 

Et stipulandi et promittendi dúo 
pluresve rei fieri possunt (a). Sti-
púlandi i tá , si post omnium inter
rogan onem promissor respondeat, 
SPONDEO. Ut puta, cum duobus sepa-
ratim stipulantibus, itá promissor 
respondeat, UTRIQUE VESTRUM DARÉ 

Dos ó mas personas pueden estar 
reunidas en una misma estipulación, 
ó en una misma promesa (a). En 
una misma estipulación, si después 
de la pregunta de todos, responde 
el promitente: PROMETO. Asi sucedo 
cuando habiendo dos estipulado se-

(1) Ley 40, tit. X I , Part. V. 
(f) L«y I , tit. II, lib. LXV fiel T)!S. 
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SPONDEO: iiam si priüs Titio spo- | paradamente, el promitente respon-
ponderit, deindé alió interrogante, ! de: OFREZCO DAR A CADA UXO DK \ O S -

spondeat, alia atque alia erit obli 
gatio; riee creduntür dúo rei stipu-
landi esse [b). Dúo pluresve rei pro-
m i ttendi itá fiunt, MiEVI QUINQUE 

AUREOS DARE SPONDES? SEI , EOSDEM 

QUINQUE AUREOS DARE SPONDES? S¿ 

respondeant singuli separatirn, SPON
DEO (c). 

OTROS. Mas si primero promete á 
Tido , y después responde igualmen
te al segundo que le interroga , habrá 
entonces dos obligaciones diferentes, 
y no dos co-estipulantes (b). La 
obligación de los co-promitentes se 
establece así: PROMETES , MEVIO, 
DAR CINCO ÁUREOS? ¿ P R O M E T E S , SE-

Y O , DAR I.OS MISMOS CINCO ÁUREOS? 

cuando contesta cada uno de estos 
separadamente: PROMETO (C). 

ORIGENES. 

(«) Conforme con Juliano. (Ley 5, tít. IT, lib. X L V dé lDig . ) 
(6) Conforme con Cayo. ( | 2 , ley 28, til. I I I , lib. X L V del ü i g . ) 
(c) Conforme con Pomponio. (Ley 4, tít. I I , lib. X L V del Dig.) 

Comcntai-io. 

E t stipulandi et promittendi rei.—Muchas personas pueden ser 
comprendidas ya como obiiganles ya como obligadas en un mismo 
contrjalo verbal ; entonces h a b r á una obl igación única á favor de dife
rentes acreedores contra un solo deudor, ó por el contrar io , á favor 
de un solo acreedor contra diferentes deudores. La ob l igac ión , pues, 
en la esencia sera una sola, si bien p o d r á n nacer de ella tantos v ín 
culos cuantas sean las personas que deban ó á quienes se deba: esta 
re lac ión j u r í d i c a , en que uñó está obligado á dos .ó m á s , ó dos ó m á s 
á uno, es denominada algunas veces obliijacion co-real, nomenclatura 
de q u é u s a r é t ambién porque evita complicaciones. Esto supuesto, 
puede decirse que son co-estipn?antes aquellos que han eslipulado una 
misma cosa de otro con la intención de que, aunque á cada uno se deba 
toda ella, solo se debti una á todos, y que co-promitentes son aquellos 
que han prometido la misma cosa d uno que estipulaba con la intención 
de que, aunque cada uno la debiera íntegramente, no debieran todos 
más que la misma. 

Si post omnium interrogationem.—Para que dos personas se r e 
puten co-eslipulantes ó cb-promitentes, es necesario ó que las pregun
tas y respuestas se verifiquen á un mismo tiempo, ó con muy corto 
i n t e rva lo , y sin ser interrumpidos por actos e x t r a ñ o s á la obl iga
ción (1),. Así es que el texto habla de dos estipulantes que sucesiva
mente hacen Ja misma pregunta y con s e p a r a c i ó n , separañm, y 

(1) J. 3 ley 0; y l inicial, ley 12, tft. II, lib, X L V del Dig. 



á quienes el promitente espera oir para dar la respuesta; porque si 
primero contestase á una est ipulación y d e s p u é s á o t ra , no habria un 
solo contrato, sino dos, aunque la persona obligada fuera en ambos 
la misma, scg-un dice en este texto el Emperador: Al ia atque al ia erit 
obligatio, nee creduutur dúo reí stipnlandi esse. 

S i respondeant singuli separáfím, spoif/eo. —Indiferente es que la 
fó rmula de la es t ipulación y de la promesa se pongan en singular ó 
en p l u r a l , con tal que aparezca clara y distintamente la intención de 
los contrayentes. Por esto dice Paulo (1) que la obligación co-real 
existe cuando dos prometen ó bien interrogados: ¿prometehl contes
tando ambos prometo ó prometemos, ó bien preguntados: ¿prometes? 
respondiendo ambos prometemos. 

Ex hujusmodi qUígátionibus et 
stipulationibus solidum singulis debe-
tur, et promittentes singuli in soli
dum tenentur. In utfaque tamen 
obligatione una res vertitur, et vel 
alter debitum accipiendo, YCI alter 
solvendó, omnium perimit obliga-
tionem, et oranes liberat. 

Por consecuencia de esta clase de 1 
obligaciones se debe toda la cosa 
estipulada á cada uno de los estipu
lantes, y cada uno de los promiten
tes está también obligado por el to
do. Mas en ambas obligaciones es 
una sola la cosa debida, y si uno la 
recibe, libra al deudor de los de
más co-estipulantes; y si uno la pa
ga, libra de la deuda á sus co-pro-
mitentes. 

Conforme cen Javoleno. (Ley 2, lit. I I , lib. X L V del Dig.) 

Comentario. 

E x hujusmodi obligationibiLS. — ^n el comentario del pá r ra fo an
terior he dicho que la obligación co-real es una. Para conocerlo basta 
considerar que solo se deduce una cosa en la o b l i g a c i ó n , que solo 
hay un contrato aunque sea m á s de uno el obligante ó el obligado, 
y en fin, que no se debe y que no se paga m á s que una sola vez: 
por esto Javoleno (2) , ü l p i a n o (3) y Juliano (4 ) , usan en singular de 
la palabra obligación para indicar este modo de obligarse. M á s , con
siderando el contrato bajo el punto de vista de los contrayentes , no 
puede negarse que, en el caso de ser varios los co-eslipulantes, na 
cen tantas obligaciones cuantos son el los, porque el deudor queda 
obligado á cada uno , y que t ambién cuando son varios los co-pro-

(1) Ley 4, tit. II, lib. X L V del Dig. 
(2) Ley 2, del mismo titulo y libro. 
(3) ?• 1) ley 3 del mismo titulo y libro, 
(í) §• 3, ley 6 del mismo titulo y libro. 
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milenles, hay tantas oblig-aciones cuantos son los que prometen, pues
to que cada uno queda ligado con el acrecdor: Papiniano (1) y V e -
nuleyo (2) manifiestan claramente esta duplicidad de obligaciones. 
Los dos aspectos diferentes de unidad y multiplicidad1, bajo los cua
les puede ser considerada la obligación co- rea l , producen sus efectos: 
como una, las estipulaciones ó las promesas e s t án enlazadas entre sí 
con tan estrecLa dependencia, que la suerte de alguna de ellas decide 
de la de todas: como m ú l t i p l e , puede quedar sin efecto una estipu
lación ó una promesa, y subsistentes las otras. Esto no es en realidad 
una c o n t r a d i c c i ó n , como á pr imera vista parece, porque la conside
rac ión de ser una ó múl t ip l e la o b l i g a c i ó n , se refiere á dos p r i n c i 
pios que, sin excluirse m ú t u a m e n t e en su respectivo desarrollo, se 
completan el uno por el otro: asi cuando hay una causa de nul idad en 
el contrato, y esta recae sobre el objeto mismo de la es t ipu lac ión , por 
ejemplo, si se estipula y promete una cosa que es tá fuera del comer
cio de los hombres, entonces, como el vicio del contrato recae sobre 
la cosa misma , bajo cuyo aspecto la obl igación es una, la es t ipulac ión 
s e r á nula con respecto á todos y á cada uno de los que la celebraron, 
ó bien en concepto de obligantes Ó de obligados. Por el contrario, cuan
do el vicio que puede objetarse á la es t ipulac ión solo afecta á uno de 
ios co-estipulantes ó co-promitentes, estos defectos no s e r á n extensi
vos á aprovechar ó perjudicar á los otros: asi s u c e d e r á , por ejemplo, 
en el caso de que uno de los promitentes no pueda obligarse, como 
sucede con el pupilo sin la autoridad del tu tor , ó con el hijo de fami 
lia sin la de su padre. 

Solidum singulis debetur, et singuli in solidim tenentur.—Esen-
cial es en la obl igación co-real que á cada uno de los estipulantes se 
deba todo lo prometido, y que á su vez es tén obligados á pagarlo cada 
uno de los. c ó - p f omiten les j y por lo tanto que cada uno de los pr ime
ros pueda exigir el lodo, y cada uno de los segundos ser demandado 
por el lodo (3). Pero desde el momento en que uno de los co-es l i -
pulantes entabla su a c c i ó n , ya no puede hacerse ni oferta de pago, 
n i pago á alguno de los otros (4) , porque la cosa que es objeto de 
la obl igación es l á ya deducida e n j u i c i o : de modo que en éste caso 
el cpie se anticipa á los d e m á s para ejercitar los derechos que por 
efecto de la obl igación co-real competen á todos los estipulantes, se 
halla en el mismo caso que si él solo hubiera estipulado, ac si solus 
stipulatus fuisset, como dice el jurisconsulto Venuleyo (5). Pa rec í a 

(lj l 2, ley 9, tít. 11, lib. X L V del Dig. 
(2) Ley 13 del mismo titulo y lib. 
(3) Ley 2; y g. 1, ley 3 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 16 del mismo titulo y libro. 
(%) g. 1, ley 31 del mismo titulo y libro 
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consiguienle á eslo que cuando se habia entablado la demanda contra 
uno de los co-promilenles, los otros q u e d a r á n libres; en electo, lógico 
es que una misma obl igación no produzca mas que una sola acc ión , 
y que cuando esta acción se ha intentado ya contra uno, no deba sub
sistir contra los d e m á s : á lo cual parece que se inclinaba el antiguo 
derecho, según se infiere de unos fragmentos de Ulpiano (-l) y de 
Paulo (2). Esta opinión se ha combatido con la autoridad de P o m p ó 
me (3) y con la del mismo ü l p i a n o (4 ) ; sin embargo., los fragmentos de 
estos dos jurisconsultos, no me parecen bastante poderosos para 
adoptar el parecer de los que impugnan la doctrina que dejo expuesta: 
es verosi.mil, como algunos han supuesto, que Triboniano y sus com
p a ñ e r o s alteraran el referido fragmento de Pomponio al insertarlo 
en el Digesto, para que se acomodase á la const i tución de Justimano 
qne , como ahora d i r é , reformó el antiguo derecho, y por otra parte 
la cita de ü l p i a n o se refiere exclusivamente al depós i to . Justmiauo 
innovó este punto autorizando al estipulante para perseguir sucesiva
mente á los co-promitentes hasta que le fuera satisfecha la deuda en 
su totalidad (5). 

Conviene decir algo m á s acerca de las relaciones mutuas del co
estipulante que recibe la cosa estipulada con los d e m á s co-esl i pul an
tes, y del co-promitente que paga respecto á los otros co-promitentes. 
Si entre los co-estipulantes ó co-promitentes existe una sociedad, una 
comunidad de bienes ó cualquier otro motivo j u r í d i co que les obligue á 
considerar común la es t ipulación ó la promesa, e s t a r á n respectivamen
te obligados á comunicar lo recibido, ó p o d r á n imputar proporcional-
m e n l e - á cada uno lo que hayan satisfecho, bien sea por la acción pro 
socio, por la de familice erciscunclce, communi dividundó, ó cualquiera 
otra que nazca del v íncu lo común que los l iga. Pero fuera.de este caso, 
en r igor de derecho no queda acción alguna á los co-estipulantes con
t ra el que r e c i b i ó , n i a l co-promitente que p a g ó , contra sus compa
ñ e r o s (6) , porque ni el que dió ni el que recibió lo hicieron en. n o m 
bre ó con r e p r e s e n t a c i ó n agena, sino que el primero pagó por conse
cuencia de una obligación propia , y el segundo en v i r tud de un dere
cho también propio; puesto que, como dice Justiniano en el texto que 
comento: et stipulantibus solidum s i n g u é debetur, et promUtentes sm-
(jidi in solidum tenentur. 

(1) g. 4, ley 51, tit, I I , lib. X X I del Dig. 
(2) Ley 11G, tit. I, lib. X L V del Dig. 
(3) ?• Ji ley 8, tit. I, lib X X X del Dig. 
(4) g. 43, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig. 
(ó) Ley 28, tit. X L , lib. VIII del Dig. 
(C) g. inicial, ley 02, tít, II, lib. XXXV: g. 1, ley 31, tit, II, lib. X L \ I del Dig.: 1 

1,!T 2, tít.XL, lib.VIII delCdd. 
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Los i n l é r p r e t e s presentan otra cues t ión interesante ep el pun ió de 
que se trata, á saber: si uno de ios co-promitenles p o d r á oponer á su 
acreedor el beneficio de divis ión. E l rescripto del Emperador Adr iano , 
que introdujo el beneficio de división , se limitó á los co-fiadores (1) , 
y aunque d e s p u é s se hizo extensivo á los mandatores, á los contuto
res, á los magistrados (2) , y ú l t i m a m e n t e , por una const i tución de 
Justiniano, á los que tomaban sobre sí el pag-o de una deuda agena (3), 
nunca llegó á c o m p r e n d e r á los co-promitentes. Más si bien el bene
ficio de división establecido por Adr iano no les alcanza, hay otro 
beneficio de división introducido por Justiniano (4 ) ; en v i r tud de él 
cuando varios co-deudores tienen in t e r é s igual en una deuda, el acree
dor que reclama contra uno de el los , puede ser obligado á hacer 
extensiva su demanda á los otros que se hallen presentes, y en este 
caso el juez c o n d e n a r á á todos los que no sean insolventes á que con
t r i b u y a n al pago, ^ 

S o l v e n d ó . — N o solamente por la solución ó pago de uno de los co-
promitentes se e x t í n g u e l a obl igación de todos, sino t ambién por cual
quiera de los otros medios que el derecho reconoce para que conclu-
yan las obligaciones, como la aceptilacion y la novac ión (5). M á s esto 
debe entenderse respecto á los modos de extinguirse las obligaciones 
por razón de la misma naturaleza de los contratos; no as í cuando por 
sus circunstancias especiales queda uno' de los deudores libre .de la 
ob l igac ión , como s u c e d e r í a si hubiera sido resti tuido m integrim, ó si 
en él se hubieran refundido los conceptos de deudor y de acreedor (6) 
porque entonces q u e d a r á la obl igac ión subsistente respecto de los 
d e m á s , lo cual es consecuencia del doble c a r á c t e r que tieneesta o b l i 
gac ión , e l de una y el de m ú l t i p l e . 

Por lo que hace al pacto de no pedi r , celebrado especialmente 
con alguno de los co-promitentes, debe distinguirse sí se ha hecho 
con intención de que fuera peculiar á é l , ó si es una r e m i s i ó n de la 
deuda; y como generalmente suele decirse, si la r emis ión es in per-
sonam ó in rem. En el p r imer caso no a p r o v e c h a r á sino á aquel con 
quien se hizo (7) : en el segundo l i be r t a r á á todos los co -p romí t en -

(1) §§. 121 y 122 del Com. III de las Instituciones de Cayo; y leyes 26 y 28, tit. 1, lib. XLVI del 
Digesto. 

(2) §. 11, leyl, tit. III: ley 7, tit." VII: ley 3, tit. YIII, lib. X X X V I I del Dig, ; y ley 3, tit. L X X V 
lib. Y del Código. ' 

(3) Ley 3, tit. XVIII , lib. IV del Cod. 
Ul Novela99.' 
(o) Leyes 2 y 3: § 1, ley 9; y ley 13, tit, II , 11b. X L V del Dig. 
(0) §. S, ley 21: leyes 22, 27 y 32, tit. XVI. lib. II: §. 2, ley 9, tit. II , lib. XLV; y ley 71, tit. I 

lib. XLVI del Digestu. 
(7) §. i , ley 2o, tit. XIV, lib. H: §. 3, ley 3, y §§. inicial y l , ley 8, tit. I I I , lib. X X X I V del Dig. 

' TOMO ÍI. 26 
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m (1) M á s p o r c r c o n l r a r i o , si fuere uno de los co-estipulanies eí 
qne rcmUiere la deuda al p r o n ü l e n l e , no quedaria esle libre en n ingún 
caso de responder á los d e m á s co-estipulanles, bien hubiera sido la re
mis ión hecha in rem ó in personam (2). 

E x duobus reis promittendi, aíñts 
puré,a l ius in diem, vel sub condi-
tione obligavi potest; nec impedi 
mento erit dies aut conditio, quo-
m i n ü s ab e ó , qui puré obligatus e^t, 
petatur. 

De dos co-promitentes, el uno 2 
puede quedar obligado puramente, 
y el otro á t érmino o bajo condi
c ión ; y ni el t érmino ni la condi
c ión serán obstáculo para que se pi
da inmediatamente el pago á aquel 
que quedó obligado puramente. 

... . . , .j ORÍGENEJ3. | J , >, | a • , 

Copiado de Florentino. (Ley 7, lit. I I , üb. X L V del Dig.) 

Comentario. 

Alius puré alius in diem, vel sub conditione. — La doctrina de este 
texto dimana del principio que repetidas veces se ha manifestado, a sa
ber; que la obl igación co - r ea l , aunque una en el fondo, es mú l t i p l e 
relativamente á los contrayentes. 

Antes de pasar á otro t í tu lo h a r é algunas observaciones para com
pletar este. La obligación co-real no nace solamente de la es t ipu lac ión , 
sino t ambién de todos los contratos. As í en el comodato, en el de
pósito en la compra-venta , en el arrendamiento, en una palabra, en 
todos los contratos que sin necesidad de las fó rmulas solemnes de la 
es t ipulac ión producen su efecto, la intención de los contrayentes puede 
imponer á muchos una obligación cornun , y quedar vanos por lo tan
to obligados ín solidum á su cumplimiento (3). T a m b i é n puede deber 
su o r í - e n á un testamento ó codicil io, en que el testador haya expre
sado su voluntad de un modo que no deje dudas respecto de la o b l i 
gación in solichm que impone (4 ) , á un del i to, cuando han sido vanos 
los que lo han cometido, ó á la disposición de una ley que obligue 
solidariamente á varios á dar ó hacer alguna cosa (5). 

A las doctrinas de la obl igación co-real que acabo de explanar , se 
oponen las de la obl igación que se contrae á favor de uno ó de m u -

j (1) i 8, ley 21: ley 23: (. inicial, ley 23, Üt. XIV, líb. II; y ?. 1, ley 9, tit. 11, libro X L Y del 

í Í g y f i inicial, ley 27, tit. XIV, lib. 11; y g- inicial, ley 93. üt, III, lib. XLVI del Dig. 
|3) g. inicial, ley 9, tit. III , lib. X L V del Dig. 
(4) ?. 1, ley 8, tit. I, lib. X X X del Dig. l1M , ^ 
g l & ley 14, tit. II, lib. IV: tey 3, tit. IlIJib. IX del Dig. : ley 1, ht. VIH, Obi ffi \ y ley V 

tit. LV. lib. ArU del Código. 
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chos ó contra uno ó muchos, pero de manera que á cada uno de los 
deudores no pueda exigirse el lodo sino solamente la parte proporcio
n a l ; y por el contrar io , que ninguno de los acreedores pueda obtener 
mas que lo que respectivamente le corresponda. A esta obl igación 
l laman comunmente los inlérpreLes pro r a í á y y e i derecho romano, 
aunque no hizo de ella clasificación especial , presenta muchos casos 
en que tiene lugar, empleando las leyes para.designarla las frases.pro 
parte teneri, virilem partem stipulari, partes viriles deberi, proportione 
virili conveniri (1) . 

GoH^ocioLCiom de tocó docíúwccó de eóte fcttufo cou, Petó DeP Derecho 

copatloP. 

Poco expresivas es tán nuestras leyes respe cto á las obligaciones 
in solidum y pro rata de que se ha hablado en este t í t u l o : en su s i 
lencio, la jur isprudencia tiene admitidos los principios romanos tan 
conformes á la equidad. Las obligaciones en que hay varios obligantes 
ú obligados in solidum, reciben, en el uso c o m ú n , el nombre de soli
darias, y las obligaciones pro rata el áemancomunadasóde mancomún. 
En nuestro derecho hay establecida una regla que no encuentro en el 
derecho romano, á saber: que cuando dos personas se obligan s i m 
plemente, cada una se entiende obligada por la mitad á no ser que 
expresamente se diga que cada una se obligue in solidum (2). E l be 
neficio de división introducido por Justiniano entre los co-deudores 
e s t á t ambién aceptado por nuestro derecho (3). 

T I T I M S XY1!. 
De stipulatione servorum. 

TITULO X V I I . 
De la estipulación de los esclavos. 

En el t í tulo I X del L i b r o segundo de esta obra , al establecer los 
principios generales que rigen en materia de adquisiciones por me
dio de los esclavos, dijo el Emperador Justiniano que lo que a d 
quir ían por efecto de una es t ipu lac ión , era para su s e ñ o r . En este t í tu 
lo desenvuelve lo que entonces indicó , re f i r iéndose á la es t ipulac ión , 

(1) §• 18, ley 5, tit. VI, lib. XIII: §§. 1 1 % ley 11, tit. II , lito. XLV: ley 63, tit. I . lib. XLU 
del Dig.; y ley 1, tit. LV, lib. VII del Cód. 

(2) Lej 10, tit. 1, lib. X de la Nov. Uec. 
(3) Ley 10,tit. XU, Part. V. 
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y mas adelante (1) se ve rá que amplia estas doctrinas, h a c i é n d o l a s 
extensivas á toda clase de oblicaciones. 

SertHís ex persohá domini jus sii-
pulandi habet. Sed hreréditas in 
plerisque persona; defuncti vicem 
súatiñet: ideóque, rjüod sorvus ha?-
reditariüs ante aditam luereditatem 
stipulatur, adquirit heereditati; ac 
per hoc etiám haeredi postea facto 
acquiritur. 

El esclavo puede estipular repre
sentando la persona de su señor. 
Gomo la herencia en muchos casos 
representa la persona del finado, si 
el esclavo hereditario estipulare an
tes de que fuera adida 4 adquiere 
para la herencia, y por lo tanto pa
ra el heredero que hace después la 
adición. 

ORIGENES. 

Conforme con Hemogeniano. (Ley 61, tit. I , lib. X L I del Dig.) 

Comentario. 

Smms . —En el L ib ro primero de.esta obra , al hablar de la con
dición d é l o s esclavos, se vió que el derecho civi l no les daba consi
derac ión de personas, y por lo tanto que no eran capaces de derechos 
ni de obligaciones cuando se les consideraba solamente con re l ac ión á 
ellos mismos. 

E x persona domini .—Si bien el esclavo carec ía de representa
ción j u r í d i c a p rop ia , podia intervenir en contratos representando la 
personalidad de su d u e ñ o , lo que sucedía en todos aquellos actos 
que no tenían el c a r á c t e r de l e g í t i m o s , pero solamente cuando se 
trataba de adquir i r para él y de enriquecerlo. Por esto si el s e ñ o r 
no tenia capacidad de adqui r i r , la es t ipulac ión era inú t i l , como si 
estipulaba una servidumbre predial no poseyendo su d u e ñ o una he
redad vecina. Y esto no solamente sucedia en la es t ipu lac ión pura, s í -
no t a m b i é n en la hecha á té rmino ó bajo condición ; de modo que si e l 
esclavo hubiera estipulado que se le diera una cosa para el día en que 
mudase de d u e ñ o ó para el caso en que adquiriera la l ibertad,el día ó 
la condición cumplida se r e t r o t r a e r í a n al tiempo de la ce l eb rac ión del 
contrato, y de consiguiente la es t ipulac ión no cedía en beneficio del 
nuevo d u e ñ o ni del estipulante ya manumitido, sino de su antiguo se
ñ o r , porque, como dice Pomponio (2), potestas ejus tiuiG, cüm i d e o n -
traheretnr, nostra fu i t . 

Jus s í i p u l a n d i . — E l texto se l imi ta al derecho de estipular y calla, 
sobre el de prometer , porque el esclavo podia hacer mejor ra con
dición de su d u e ñ o , pero nunca empeorarla. 

(1) En el titulo XYIII de este mismo libro. 
(2) Ley 40, tit. III, lib. XLV del Dig. 
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In pkrisque personen defimcti vicem sustinet. — Eü otro lugar (1) he 
manifestado cómo se entiende la regla de que la herencia tiene la r e 
p resen tac ión del difunto. Ahora debo a ñ a d i r qüé las palabras in pie-
visque es tán oportunamente colocadas a q u í : efeclivanicnle la heren
cia es una persona j u r í d i c a y en tal concepto susceptible de derechos 
y de obligaciones; mas siempre que a d e m á s de la persona j u r í d i c a se 
requiere la existencia de una persona física para que haya obl igación, 
el esclavo hereditario estipula i n ú t i l m e n t e , como se verif ica , por 
ejemplo, en las servidumbres de uso y usufructo (2). No sucede exac
tamente lo mismo cuando se lega al esclavo hereditario el usufructo 
ó el uso Aporque no viniendo la ut i l idad del legado tan inmediata
mente como la de la es t ipulac ión , basta que cuando llegue el día del 
legado, exista ya la persona física que es necesaria para la constitu
ción de la servidumbre personal que dejó el testador (3). 

Sive autem domino, sive sibi, si-
ve conservo suo, sive impersonali-
ter servas sti:puietur. domino nc-
Cfüiritur (a). Idem inris est et m libe-
vis, qm in potestate patris sunt, 
ex quibus causis acquirere pós-
sutit (6). 

El esclavo adquiere siempre para 1 
su señor, ó bien estipule en nom
bre de este, ó bien en el suyo pro
pio, ó bien para un compañero suyo 
de esclavitud, ó bien impersonal-
mente (a). Lo mismo sucede res
pecto de los descendientes que están 
en potestad de su padre, en [ios ca
sos en que puedan adquirir para 
Ó K ^ OillJ i [i, 

OH1GENES. 

(o) Tomado de Florentino. (Ley 15, tlt. I I I , lib. II del Dig.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 45, tít. I , Jib. X L V del Dig.) 

Coiucntarlo. 

Damino> sibi, conservo, impersonahtér. — Cuauáo el esclavo est i
pula para s í , ó para otro esclavo que está en poder del mismo due
ñ o , ó impersonalmente, imp l í c i t amen te significa que quiere estipular 
para su s e ñ o r , porque solo de este modo vale lo que hace: a s í es 
que si en el momento en que el esclavo estipula, el d u e ñ o no tiene 
capacidad para adqui r i r , no vale la es t ipu lac ión . Sí desc lavo estipu
la para otro que no sea su d u e ñ o , ó que no es t é en potestad de su 
d u e ñ o , la es t ipulac ión s e r á inútil , como hecha á favor de una persona 
para quien el estipulante no puede adqui r i r (4). 

(1) Al comentar el g. 2 del tit. XIV , lib. II de estas Inst.~ 
(9) Ley 61, tit. I , lib. X L I del D.g-. 
(3) Ley 26, tit. III , lib. X L V del Dig. 
(4) Ley 30 del mismo titulo y libro. 
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E l esclavo hereditario puede est ipular , ó bien para s i , ó bien i m -
personalmente, ó bien para la.herencia, ó bien para otro esclavo de la 
herencia, mas no para el difunto (1). No es tan claro si puede ó no es
t ipular en nombre del heredero. Las antiguas escuelas estaban d i v i 
didas a c e r c á d n o s t e punto: los P r o c u l e y a n o s s o s t e n í a n que no podia es
tipularse asi, y en este sentido hay fragmentos de Papiniano (2) y de 
Paulo (3) insertos en e l Digesto, dando el úl t imo jurisconsulto por r a 
zón que al tiempo de la e s ü p u l a c i o n el heredero no era s e ñ o r del es
clavo; losSabinianqs sos t en ían la opinión contraria, fundándose en que 
el heredero en v i r tud de la adición se reputaba sucesor del difunto 
desde el tiempo de la muerte. A esta opinión se adhirieron Cayo (4) y 
Modestino (5): y en el Digesto constan también fragmentos de obras 
suyas en que lo dicen. Esta es una de las contradicciones que se esca
paron á los compiladores de las Pandectas. 

In liberis, ex quibus causis acquirere possunt.—En su lugar que
dan expuestas las modificaciones que el derecho antiguo fué sufrien
do en cuanto al principio general que es tablec ía que las adquisi
ciones de los hijos de familia fueran exclusivamente para su padre. 
L a in t roducc ión de los peculios dió á los hijos capacidad de dere
chos y de obligaciones, y por lo tanto no seria exacto equipararlos 
absolutamente á los esclavos, puesto que estos úl t imos nunca po
dían contratar en nombre propio , como podían hacerlo los pr imeros. 
Por lo tanto si el hijo de familia estipula para el padre ó bien por 
razón del peculio profecticio. ó bien por lo que concierne al usu
fructo del adventicio, la adquis ic ión s e r á para el padre: si lo hace por 
razón de los d e m á s peculios, ó de la propiedad del adventicio, adqui
r i r á para s i . 

Si el objeto fie la estipulación es g 
un hecho, la estipulación redunda
rá exclusivamente en beneficio del 

Sed cum factum in stipulatione 
conlinebitur, omnímodo persona stí-
pulantis continetur, velutí si servus 
stipuletur, ut sibi iré agere liceat: 
ipse enim tantüm prohiberi non de-
bet, non etiám dominus ejus. 

ORÍGENES. 

extipulante, por ejemplo, s í ' e l es
clavo estipula que le sea permitido 
ir y conducir, porque en tal caso 
solamente á él no se puede impedir 
el que "vaya y conduzca, y sí á su 
dueño.; : [jjjptVfi rii'eq Í K ! , ; V . 

i&rr.o--. on oup rnj{) syuvi ñi 

Conforme con Paulo. {§. inicial, ley 44 , tit. I , lib. X L V del Dig.) 

(1) §. 2, ley 18, tit. I I I , lib. X L V del Dlg. 
(2) E l mismo §. 2. 
(3) Ley 16 del mismo titulo y libro. 
(4) §• 4 > ley 28 del mismo titulo;y libro. 
(5) Ley 35 del mismo titulo y libro. 
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Comentarlo. 

Factum.—LsiS cosas que son de hecho, dice Paulo, no pa 
san al s e ñ o r í l ) , lo que se funda en que sustituir un individuo á 
otro equivale á cambiar el contrato. Mas considerando bien esto, se 
observa que la es t ipulac ión solo promueve el beneficio del s eño r 
del esclavo, que es el que tiene el derecho de permi t i r el e je rc i 
cio de lo que e s t i p u l ó , conv i r t i éndo lo sola y exclusivamente en su-

beneficio. (' " . . . . ' . ' " . f f u , , , , , , . . . . . . ^ - ^ ^ 

Iré agere l iceat.—El hecho de que a q u í se trata no es una ser
vidumbre r ea l , sino una simple conces ión i nd iv idua l , en v i r t ud 
de la que compete al s e ñ o r la acción de oblig-ar al promitente á 
que deje pasar al esclavo. Mas si el esclavo hubiera estipulado el 
derecho de paso en beneficio de una heredad de su s e ñ o r , este 
t endr í a el derecho de obligar al promitente á const i tuir la , y cons
tituida dentro de los l ímites que establecen las leyes, podr ía el mis
mo dueño ú otro ejercitar la servidumbre en beneficio de la heredad 
dominante < . . 

• Servus communis s t ipulandó u n i -
cuique dominorum pro portione do-
minii acquirit , \úú ú unius eorum 
jussu, aut nominatim cui eorum sti-
pulatus est; tune enim soli ei ac-
quiritur. Quod servus communis sti-
pulatur, si alteri ex dominis acquiri 
non potest, solidum alteri acquii i-
tur , veluti si r e s , quam dari stipu-
latus est, u n í u s domini sit. 

E l esclavo que pertenece á va
rios d u e ñ o s , por su est ipulación 
adquiere pata cada uno de ellos en 
proporción á su parte de dominio, 
á no ser que haya estipulado por 
mandato de uno de ellos, ó expresa
mente para alguno , pues entonces 
adquirirá solamente para este. Lo 
que el esclavo c o m ú n estipula , cor
responde integramente á uno de sus 
dueños en el caso de que no pueda 
ser adquirido para el otro, como 
sucede cuando estipula que se le 
dé lo. que corresponde á uno de sus 
s eñores . 

. •• ORIGENES. 

Comforme con Cayo. (§. 167, Gom. III de sus lust.) 

Comentarlo. 

Unius eorum j t /ss i í .—No estaban acordes las antiguas escuelas de 
jurisconsulto acerca de si el esclavo que estipulaba sin expresar e l 
nombre de uno de los d u e ñ o s , de quien hab ía recibido orden para ha
cer lo , a d q u i r í a solamente para este ó para todos sus s e ñ o r e s en pro-

(l) l inicial, ley 44, tit. I, lib. X L Y del Dij, 
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porción á la parte del dominio. Los Sabinianos sostenian la opinión de 
que el s a ñ o r que habia dado la orden era el adquirente: o p o n í a n s e á 
esto los Proculeyanos. Justiniano, siguiendo á Cayo (1), se decidió por 
la opin ión de los'Sabinianos. 

(Soiupataci/Cii» De lecó docbuiicx.6 De cóbe Utafo con tUÍ Dotceí?o 

eópailoS. 

Los mismos principios que en este t í tulo se establecen, fueron 
adoptados por las ParUdas. (2). 

TiTULL'S XVIII . 
De divisione stipulationúm. 

TÍTULO X V I I I . 
De la división de las estipulaciones. 

En los t í tu los precedentes queda expuesta la división de las est ipu
laciones, seg-un que eran puras á t é rmino y condicionales, ó que en 
unas se deduc ían cosas y en otra hechos. En todas estas divisiones se 
consideraba la mera voluntad de los otorgantes, sin necesidad de que 
interviniere orden de un juez ó de un magistrado. Mas como á veces 
las estipnlaciones son resultado de un precepto, de a q u í dimana otra 
división de que en este lugar habla el Emperador Justiniano. 

Stipulationúm aliae judiciales sunt, | Las estipulaciones son. ó judicia-
aliae pretoriae, aliae conventionales» les , ó pretorias, ó convencionales, ó 
alias communes, támpríetoriae, qufim comunes, esto es, tanto pretorias 
judícifdes. j como judiciales. 
orriob . mío la m (',•'< ohíiiilppB ''•')•-• ; ' -

M; : ' • • 1 ORÍGENES. . 

Copiado de Pomponio (§. inicial, ley, 5, lít. I , lib. X L V del üig . ) 

Judiciales sunt dumtaxát , qiue 
á mero judicis offició proficiscuntur: 
veluti de doló cautio , vel de per-
sequendó servó, qui m fuga est, 
restituendóve pretió. 

Estipulaciones judiciales son aque
llas que dimanan exclusivamente del 
oficio del juez: tales son la caución 
de dolo y ra de perseguir al siervo 
fugitivo, ó de restituir el precio. 

*i(iy*ft-<'i ' r < i i • f i ' ' i ' • • f i i i . ' l . - , . . . ÍÁ í / . i . . n . 

Tomado de Pomponio (§. inicial, ley, 5, lít. I , lib . X L V del Dig.) 

(1) g. 167, Com. III de sus Inst. 
(2) Ley 7, tit. XI , Fart. Y . 
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^osueintas-io. 

Judiciales.— Esta, división de las estipulaciones judiciales y prelo-
rias dimana de la diferencia que habla en los antiguos sistemas de pro
cedimientos entre el juez y el magistrado, entre agere in jure y agere 
injudició, de que oportunamente se t r a t a r á Uno y otro mandaban que 
se prestaran ciertos afianzamientos, con el fin de evitar males que 
d e s p u é s podían ser de imposible ó difícil r e p a r a c i ó n . Las doctrinas de 
este tí tulo es tán í n t i m a m e n t e ligadas con todo el sistema formulario de 
procedimientos romanos, y a s í , para no producir confusión , rae l i m i 
t a r é a q u í á decir lo m á s indispensable para la expl icac ión de los textos, 
pero de modo que sea fácil á todos, al tratar de las acciones, comple
tar con lo que allí se diga, lo que se omite en este lugar . 

A meró judicis offició'profidscmtur. —Esto es, las que el juez y 
solo el juez puede mandar dar. E l juez , a r r e g l á n d o s e á la fórmula que 
del magistrado r e c i b í a , examinaba la c u e s t i ó n que á su decis ión esta
ba sometida: era necesario, por lo tanto, para que mandase dar una 
c a u c i ó n , que preexistiese un l i t i g i o , y que alguno hubiera intentado 
una acción contra otro. 

De doló cflMí¿a..-T-Teófilo en su Paráfrasis pone el siguiente e jem
plo respecto á la caución ó es t ipulac ión de dolo: entablo yo la acción 
ex stipulalu contra uno que me debe cierto esclavo por consecuencia 
de un contrato v e r b a l , y el demandado, conociendo que de todos m o 
dos tiene que ser vencido en el j u i c i o , d á al esclavo un veneno para 
que perezca poco d e s p u é s de haberme sido entregado ; corresponde al 
oficio del juez , cuando hay tales sospechas, obligar al demandado que 
entregue el esclavo, á que dé caución de que no ha empleado n i n g ú n 
dolo en su d a ñ o . Esta caución viene por lo tanto á consistir en que el 
poseedor de la cosa demandada responda de lodo dolo por el que pue
da empeorar la condición de la cosa resti tuida. Tiene lugar t a m b i é n 
cuando el que resti tuye ha obtenido la cosa con violencia (1 ) ; contra 
el acreedor con prenda (2 ) ; contra el comprador que obliga al ven
dedor á que vuelva á tomar la cosa vendida por consecuencia de la 
acción redhibitoria ( 3 ) ; contra el marido en la res t i tución de los bienes 
dó ta l e s (4) , y para decirlo de una vez , siempre que hay lugar á sos
pechar que el que posee la cosa que ha de res t i tu i r , obra con dolo 
para p e r j u d i c á r n o s o s ) . 

La caución de dolo se hace por una mera promesa: esto es lo que 

< 1) 5 y 7, ley 9, t¡t. H, lib. IV del Dig. 
(2) Ley lo, tit. VII, lib. XIII del Dig. 
Í3) i l, ley 21, tit. I, lib. XXI del Dig. 
(4) g- 1, ley 23, tit. I I I , lib. XXIV del Dig. 
(5) g. 3, ley 7, tit. III, lib. IV del Dig. 

TOMO II. 27 
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quieren decir las leyes cuando usan la palabra cantío, é. diferencia de 
cuando quieren que una tercera persona asegure el cumplimiento, en 
cuyo caso se valen del vocablo satisdatio. 

De perseqiiendó servó, qui in fuga est, restituendove pretio.— 
T a m b i é n Teófilo explica esla cauc ión . Si alguno, dice, hubiere c o m 
prado un esclavo mió con buena fé y sin vicio en la adqu i s i c ión , corre 
Ja usucap ión sin impedimento; pero si antes del tiempo que complete 
la u s u c a p i ó n , por ejemplo dos ó tres meses, entablare yo la r e i v i n d i 
cación contra el poseedor, y , p r o l o n g á n d o s e el plei to, se completa la 
u s u c a p i ó n , si el siervo huye sin culpa del demandado y yo probare 
que el esclavo era m i ó , seria absurdo que fuese condenado el deman
dado que no tuvo par t ic ipac ión alguna en la fuga del esclavo; pero 
t ambién seria absurdo que fuese absuelto, de modo que no me queda 
ra ninguna acción útil por este ju i c io . En tal caso corresponde al o f i 
cio del juez obligar al demandado á que d é una caución de que si 

" encontrare al esclavo, e n t a b l a r á , como dueño que es por efecto de la 
u s u c a p i ó n , la re iv ind icac ión contra cualquier poseedor, y que me 
re s t i t u i r á el esclavo ó su precio; m á s si no estuviere consumada la 
u s u c a p i ó n , la c a u c i ó n ' n o seria necesaria, puesto que el actor pod r í a 
entablar sin o b s t á c u l o la acción real contra cualquier otro que pose
ye ra el esclavo. 

E s t a . c a u c i ó n de pemquendfi sernó, restüiiendóve pretió, es r e a l 
mente una es t ipulac ión con c láusu la penal ; su objeto principal consiste 
en la pe r secuc ión y res t i tuc ión del esclavo; el pago de su valor es la 
pena, y por lo tanto si el promitente ha hecho todo lo que estaba á su 
alcance para recobrar el esclavo ó ha cedido al demandante sus ac
ciones, no es t á obligado á la res t i tuc ión de! precio. 

Las estipulaciones de que habla el texto es tán puestas ú n i c a m e n t e 
como ejemplo: otras muchas hay que pertenecen á la misma clase (1). 
E l medio que tiene el juez de obligar á dar las cauciones, de que acaba 
de hablarse, es indirecto: se absuelve al demandado que la presta, y 
se le condena si no lo verifica (2). 

Prsetorise, quse ó mero prcetoris 
effició proficiscuntur, yelutj darnni 
infecti, yel legalorum. Praétorfas 
autem stipulationes sic exaudid 
oportet, ut in his contineantur etiam 
(edüiticc : nam et híe a jurisdictione 
Yeuiunt. 

Las estipulaciones pretorias son g 
las que dependen exclusivamente 
del oíicio del pretor, como las rela
tivas á un daño inminente, ó á los 
legados. En las estipulaciones preto
rias se comprenden también las edi-
lieias, porque, como ellas,'proceden 
de la jurisdicción. 

(.1) Leyes 7 y 12, tit. V, lib. VIH; ley 16 y §. 10, ley 25, tit. II, \Va. X del Dig. 
(2) Ley 7, tit. V, lib. VIH del Dig. 
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ORÍGENES. 

Copiado de Pomponío. (|. 5, tit. I , lib. X L V del Dig.) 

C o m e n t a r i o . 

•Ameró pmtoris offició proficiscuntur.—El magistrado e x i g í a l a s 
•estipulaciones pretorias, ya cuando se trataba de formalizar un pleito, 
si antes de pasar su conocimiento al juez, era necesario que se dieran 
g a r a n t í a s al demandante para que no sufriera un perjuicio i r reparable , 
ya cuando, sin plei to, así lo reclamaba la equidad ó la justicia. Debo 
advert i r que a q u í solo se habla de las estipulaciones que siempre por 
su naturaleza son pretorias, no de las que, m a n d á n d o s e dar unas v e 
ces por el magistrado y otras por el juez, tienen la d e n o m i n a c i ó n de 
comunes, de las que habla Jus t in í ano en el p á r r a f o cuarto de este mis
mo t í tu lo . A estas estipulaciones pretorias da Ulpiano (1) el nombre 
de cautionales, y el de acíiones' por la semejanza que tienen con 
ellas (2); asi es que cuando uno es demandado para que las preste 
puede oponer compensac ión . Ce léb ranse estas estipulaciones por me
dio de-fiadores, satisdationes, aunque á veces t a m b i é n se hacen por 
promesa de las partes, repromissiones. En el caso de que se suscite 
alguna duda sobre la verdadera inteligencia de las estipulaciones pre
torias, a r magistrado corresponde fijar su sentido, porque él es, co
mo dice Venuleyo (3), el que sabe la in tención con que las pide. 

Damni infecti.—El d a ñ o que causan á otro las cosas que nos 
pertenecen, .en tanto nos ob l iga , en cuanto no abandonamos el o b 
je to que lo o c a s i o n ó : a s i , cuando un edificio cae sobre la heredad 
del vecino c a u s á n d o l e per juicio, no tiene este derecho para reclamar 
contra el que era d u e ñ o de la casa que se d e s t r u y ó ; esto dicen ex 
presamente Cayo (4) y Ulpiano (5), manifestando el pr imero que la 
opinión c o m ú n es que ni aun es t á obligado el que era d u e ñ o del 
edificio arruinado á l impiar de escombros la heredad á que ha per 
judicado cuando abandona todas las ruinas , y dando el segundo por 
r azón de esto, que, asi como el dueño del animal que comete un 
d a ñ o , no puede por regla general ser obligado mas que á entregar lo 
ennoxa, con mucha mayor razón debe s é r o s l a doctr ina extensiva 
á las cosas inanimadas, porque el animal que hizo el daño c o n t i n ú a 
exist iendo, y el edificio ó parte de él ha dejado de exis t i r . A fin de 

i l ) l inicial, ley 1, tit. V, lib. XLVI del Dig. 
(2) §. inicial, ley 37, tit. VII, lib. XLIV; y §. 2, ley 1, tit. V, lib, XLVI del Dij 
(3) ley 9, tit. V, lib. XLVI del Dig. 
(4) Ley 0, tit, II, lib. XXXIX del Dig. 
(5) § 1, ley 7 del mismo titulo y libro. 
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evitar este daño ' y tener acción en su caso para reclamar los pe r 
ju ic ios , compete al que teme que sobre su heredad se desplome el 
edificio ag-eno. el derecho de exigir que el d u e ñ o de este se o b l i 
gue anticipadamente , dándo le g a r a n t í a de que en caso de ruina s e r á 
indemnizado cumplidamente. Esta es la caución elemni infecti: la 
palabra m/ecí i quiere decir nonfacti. La g a r a n t í a de que se trata 
es exclusivamente propia de la ju r i sd icc ión del pretor , el cual en 
caso de urgencia puede delegar al efecto en los magistrados m u 
nicipales (1) ; se hace ó por promesa ó por fiadores , interdüm re-

.promüütur., interdum saiisdatur. En ella', debe lijarse siempre un 
t é r m i n o , porque de lo contrario se g r a v a r í a indebidamente á aquel 
á quien se impone; pero esto no es obs tácu lo para que pasado el 
t é rmino y continuando el pe l igro , pueda otra vez exigirse la cau
ción. Si aquel á quien el pretor manda afianzar, no lo hiciere en el 
t é rmino al efecto s e ñ a l a d o , el demandante s e r á puesto en poses ión 
del edificio ruinoso-, in possessionem ejus reí mittendus est ( 2 ) , m i f -
tetur in possessionem (3) ; posesión de hecho, cuyo principal objeto 
es a p r e m i a r á que se d é l a fianza, y que no autoriza á expeler 
al propietario que cont inúa siendo el verdadero poseedor de la cosa, 
si bien da facultad á aque l - á quien se concede, para que se instale 
en la casa con el d u e ñ o (4). Mas si aquel á quien se m a n d ó afian
zar, se obstina y se niega á hacerlo d e s p u é s de una nueva orden del 
pretor dada con conocimiento de causa, se o t o r g a r á al demandante 
la verdadera pose s ión , utpossidere liceat (5), possidere-jubet (6), cuya 
posesión produce lodos los efectos legales, pudiendo ser expelido de la 
casa el propietario (7) y adquiriendo^aquel á quien se da , el derecho 
de prescribirla (8), 

Legatomm.—La. e s t ipu lac ión pretoria legatorum se hacia siem
pre por medio de fiadores. Cuando se habian dejado legados ó fi
deicomisos á t é rmino ó bajo condición (9) , y aun cuando, siendo 
simples, se oponía a lgún obs tácu lo á la entrega de lo dejado por e l 
testador, podia suceder muy bien que al cesar esta dificultad ó este 
impedimento, al llegar el dia ó al cumplirse la cond ic ión , el he
redero fuera insolvente, de lo que seria consecuencia que los lega
tarios y fideicomisarios que no habian podido antes entablar l e g a l -

(1) Ley 1; y §• 3 , ley 4, tit. I I , lib. XXXIX del Dig. 
(2) §• 1, ley 4 del mismo titulo y l i ^ . » 
(3) Ley 23 del mismo titulo y libro. 
(4) §. 20 , ley lo del mismo titulo y libro. 
(»,) §. 4, ley 4 del mismo titulo y libro. 
(G) §. 21, ley 15 del mismo titulo y libro. 
(7) §• 23, ley lo del mismo titulo y libro. 
(8) §. inicial, ley o; y § lo, ley 18 del mismo titulo y libro, 
flt) §5. inicial y 14 , le? 1, tit. I I I , Hb. XXXVI del Dij. 
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menle su acc ión , perdiesen lo que el tesLador habla querido dejarles. 
Para evitar esto, se les concedía el derecho de acudir al p re tor , el 
cual obligaba al heredero á garantir por medio de fiadores el pago opor
tuno del legado ó del fideicomiso; y , en caso de rehusarlo el heredero, 
ponia á los legalarios y fideicomisarios en poses ión de los bienes de 
la herencia, posesión que se limitaba á la custodia sin conferir n ingún 
t í tu lo de verdadera posesión ni de propiedad (1). 

J E d i l i t i m . — A i ú c s de ahora se ha dicho que los ediles concurrieron 
con el pretor á formar el derecho honorario: ahora debe a ñ a d i r s e que 
t en ían , del mismo modo que estos magistrados, autoridad para hacer 
contraer ciertas estipulaciones. A esta clase de estipulaciones perte
nece aquella en v i r tud de la cual hac ían prometer al vendedor que la 
cosa vendida estaba exenta de los vicios red h ib í tor ios (2), garanda que 
se daba solo por promesa (3). En este caso, a d e m á s de las acciones 
que nacen del contrato de venta, la es t ipulac ión edilicia que daba l u 
gar á un segundo contrato, prestaba otra acción particular á favor del 
comprador, en v i r tud de la cual consegu ía su cimiplida indemnizac ión 
si la cosa no estaba exenta de los vicios en cuya cons iderac ión habla 
sido garantida en la es t ipu lac ión . 

Gonventionales sunt, quae ex 
conventione uteiasque partís conci-
piuntur, hoc est, ñeque jüsü judi 
éis , ñeque jussu praetoris, sed ex 
conventione con traben t ium. Quarum 
totidem genera sunt—pcené díxe-
rim—rerum contrahendarum. 

Estipulaciones convencionales son 
aquellas que se forman solo por la 
voluntad de los contrayentes, esto 
es , que no traen su origen ni de una 
orden del juez ni del pretor, sino de 
la libre voluntad de los que las cele
bran. Son de tantas clases, por de
cirlo así, cuantas son las obligaciones 
que pueden contraerse. 

ORI&ENES. 

Tomado de Pomponio.f §. inicial, ley 5, lít. I , lib. X L Y del Dig.) 

Communes sunt stipulationes , ve-
lu t i rem salvam fore pupilli: nam 
et praitor jubet, rem salvam .fore 
pupillo caveri> et interdüm judex, 
si alitér expediri baso res non potest; 
vel de rato stipulatio. 

Es ejemplo de las estipulaciones 4 
comunes la que garantiza que serán 
salvos los intereses del pupilo, por
que unas veces es ordenada por el 
pretor y otras por el juez, si de otro 
modo no puede verificarse (a). A esta 
clase pertenece también la estipula
ción en que uno promete que hara 
que otro ratifique lo que él hace (6) 

(1) Ley 5, tit. II, lib. X X X V I del Dig. 
i2) h 1, ley 1, tit. I, lib, X X I del DÍR. 
(•1) 2, tey 19; y ley 20 del mismo titulo y libro. 
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ORIGEIÍES. 

(a) Tomado de Pomponio. (§. inicial, ley 5, lít. I , lib. X L V delDig.) 
{b) Conforme con Uipiano. (§. i , ley 1, til. V , lib. X L V I del Dig.) 

Comentario. 

Communes.—Se d á la denominac ión de estipulaciones comunes á 
aquellas que ordinariamente exige el magistrado, pgro que por escep-
cion pueden ser ordenadas por el juez. No es exactamente esta s igni
ficación la que dá Uipiano á la frase estipulaciones comunes, pues con
sidera como tales á aquellas qne tienen por objeto obligar al deman
dado á presentarse delante del magistrado para contestar á la de 
manda (1), fundándose sin duda en que p o r u ñ a parte tienden á asegu
ra r el ju i c io , en cuyo concepto Ies cuadra perfectamente la denomi
nac ión de judiciales, y por otra hacen veces de acc ión , bajo cuyo punto 
de vista son cauciónales ó pretorias. Mas aunque en el Digesto se en
cuentra un fragmente de Uipiano favorable á esta significación (2), no 
es asi como generalmente se entiende la frase estipulaciones comunes 
en el derecho de Justiniano. 

Rem salvam fore pupilli.—En otro lugar (3) se ha visto que a lgu
nos tutores y curadores deben dar fianza del buen d e s e m p e ñ o de sus 
respectivos cargos, para que en todo evento por falta de su respon
sabilidad no queden defraudados los intereses de los pupilos y de los 
menores. Esta fianza se exige comunmente por el pretor .y debe p r e 
ceder á todos los actos de la a d m i n i s t r a c i ó n , de tal modo que la sen
tencia pronunciada contra un tutor que l i t iga por su pupilo antes de 
afianzar, es nula (4). Mas en el caso de que se e m p e ñ a s e l i t igio a n 
te el juez con un pupi lo , cuyo tutor estando obligado á dar fian
za no lo hubiera hecho, bien fuese por descuido del pre tor , bien por 
ignorar las circunstancias particulares de laclase de tutela , ó bien 
por cualquier otra causa, podia obligar el juez al tutor á que afianzase, 
ta?? luego como lo reclamara ó el demandado ó el mismo pupi lo , por
que de otro modo no podria i r adelante el ju ic io ni producir efecto la 
sentencia. 

De rato.—En el t í tulo X del L ib ro I V , e x p l i c a r é , como en lugar 
mas oportuno, esta clase de e s t i pu l ac ión . 

(1) §• 1, ley 1, tit. V, lib. XLVI del Dig. 
(2) §§• 1 y 3, ley 1, del mismo título y libro. 
(3) Tit. XXIV, lib. 1 de estas Inst. 
(4) Ley 3, tit. XLI1, lib. V del Cód. 
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Oompo-mcioit fe- Doc-tutiaó 3c &ófc& ti/tafo coii/ faó deí Sctecíjo 

No existiendo en E s p a ñ a diferencia entre los jueces y magistrados 
en el sentido que la establece el derecho romano , se consideran por 
el nuestro de ig-ual clase las estipulaciones que los romanos d i s t in 
gu í an con los nombres de pretorias , judiciales y comunes. 

De inutilibus stipulationibus. 

TITULO X I X . 
De las estipulaciones inútiles. 

Tratar de las estipulaciones inút i les es lo mismo que exponer las 
condiciones necesarias para la validez del contrato verba l , porque el 
conocimiento de las causas que vician los contratos conducen al de los 
requisitos que son necesarios para su subsistencia; por lo tanto este 
t i tu lo puede considerarse como cont inuac ión del X V en que se habla 
del contrato verbal. Dáse el nombre de estipulaciones inútiles á aque-
Has que no producen una acción para poder exigir su cumplimiento. 
Debo advert i r a q u í que en este t í tulo se comprenden muchas doctrinas 
que no son especiales á las estipulaciones, sino comunes á todos los 
contratos, y que el buen m é t o d o exig ía que hubieran sido expuestas 
como reglas generales antes'de empezar á tratarse de cada una de 
las clases de obligaciones convencionales. Dimana esto de que la es
t ipulación era entre los romanos la forma mas frecuente de o b l i 
garse, y por consiguiente á ella se re fer ían con preferencia los j u r i s 
consultos al dar sus respuestas y al explicar la. t eo r í a general de los 
contratos. 

Para mayor clar idad de las materias de este t í t u lo , que en v e r 
dad no puede presentarse como modelo de m é t o d o , me parece con
veniente hacer-algunas indicaciones generales que conduzcan á la 
unidad y cohesión de las diferentes doctrinas q ü e se exponen en sus 
textos. Omitiré hacer citas, porque cada uno de los principios que 
en esta in t roducc ión expongo, t e n d r á el conveniente desarrollo en lo 
sucesivo. 

Para que una es t ipulación sea eficaz, ó lo que es lo mismo, para 
que no sea inú t i l , se requiere: 1.° Que tenga todas las condiciones 
esenciales á un contrato. 2.° Que tenga todas las condiciones esen
ciales que se refieren particularmente á la es t ipu lac ión . 3.° Que no 
e s t é subordinada á una condición imposible. 4.° Que pueda ser e je
cutada. 
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Consistiendo las condiciones esenciales de todo contrato en el con-

sen t imién to libre de los contrayentes, en una cosa ó hecho que sea su 
objeto, y una causa lícita que lo mot ive , se infiere que no puede 
existir la es t ipulación cuando no hay avenencia en la oblig-acion e n 
tre e l que pregunta y el que responde ; cuando las personas que i n 
tervienen en el contrato, por r azón de su edad ó de su incapacidad 
m o r a l , no tienen suficiencia para consentir; cuando las cosas dedu
cidas en la es t ipulac ión no existen y no pueden exis t i r , ó es tán fue
ra del comercio; ó cuando la causa de la oblig-acion se opone á la 
mora l ó á las leyes. En todos estos casos ni aun obl igación natural 
nace de la es t ipu lac ión , que es viciosa bajo cualquiera de los aspectos 
referidos. 

Las condiciones particularmente esenciales á la es t ipu lac ión consis
ten en la congruencia entre las palabras de la pregunta y de la respues
ta, s egún queda expuesto, y en que tanto el estipulante como el pro
mitente conozcan su valor y su r e l a c i ó n : la falta de esta congruencia 
hace civilmente nula la o b l i g a c i ó n , aun dado caso de que exista una 
obligación natura l . 

Aunque hay cierta clase de consentimiento a! hacerse una ob l i 
gación con c l áusu la imposible, como el hecho á que se subordi
na, no puede realizarse, es lo mismo que si no se [hubiera con
sentido. 

No puede realizarse la es t ipulac ión cuando la persona que la hace 
no tiene la capacidad c iv i l que es indispensable para contraer o b l i 
gaciones, cuando se promete en nombre de o t ro , cuando se estipula 
para una persona bajo cuyo poder no es tá el estipulante, cuando 
se hace para adquir i r una cosa que nos pertenece, y cuando llegan á 
confundirse los conceptos de deudor ó promitente con los de acreedor 
o estipulante. 

Estas ligeras indicaciones , que he expuesto para presentar bajo 
un solo punto de vista las doctrinas que este t í tulo comprende, van á 
ser sucesivamente desenvueltas en los textos que paso á comentar. 

Omnis res, quse dominio nostro 
subjicitur, in stipulationem deduci 
potest, sive i l la mobüis, sive so
lí sit. 

Pueden ser objeto de estipulación 
todas las cosas que están sometidas 
á nuestro dominio , sean muebles ó 
inmuebles. 

CotnentnrSo. 

Dominio n o s í r o . — S o l a m e n t e las cosas susceptibles de propiedad 
y de derechos, y por lo tanto solo las que e s t án en el comercio, 
pueden ser objeto de es t ipu lac ión . 

Subjicitur.—No solo las cosas que es tán sujetas á nuestro d o m i -
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n io , sino t a m b i é n las que pueden estarlo y aun las que no existen, 
pero que pueden exis t i r , como los frutos de un fundo y el parto 
de las esclavas (1) , son objeto de es t ipu lac ión . Como en otro lugar 
sa ha dicho, cuando las cosas que no existen, pero que pueden exis
t i r , se deducen en un contrato, i m p l í c i t a m e n t e l leva este envuelta la 
condición de su nacimiento, aunque la fórmula sea de una obligaciou 
pura. 

Sive mobilis, sive so/i. — A d e m á s de las cosas muebles é inmue
bles, pueden ser t ambién deducidas en es t ipulac ión las incorporales, 
como se dijo al hablar del usufructo (2) y de las servidumbres p r e 
diales (3 ) ; y asimismo los hechos ó la omisión de los hechos, s e g ú n 
queda expuesto en uno de los t í tu los precedentes (4). 

Mus si alguno estipula una cosa ^ 1 A t , si quis rem, quas in rerum 
naturá non est, aut esse non po-
test, dari stipulatus fuerít , veluti 
Stichum, qui mortuus sit, quem 
vivero credebat, aut bippocentau-
r u m , qui esse non possit, inutilis 

2 erit stipulatio. Idem juris est, si 
rem sacram au religiosam, quam 
humani juris esse credebat, vel 
publicam, quee usibus populi per
petuó expósita sit, ut forum vel 
tbeatrum, vel liberum hominem, 
quem servum esse credebat, vel 
cujus comercium non habuerit, vel 
rem suam dari quis stipuletur [a). 
Nec in pendente erit stipulatio ob 
i d , quod publica res in privatum 
deduci, et ex libero servus fieri po-
test, et commercium adipisci stipu-
lator potest, et res stipulatoris esse 
desinere potest: sed prdtinüs inut i 
lis est. Item contra, licét initió uti-
iitér res in stipulatum deducía sit, si 
postea in earum quá causa , de qui-
bus supi-a dictum est, sine factópro-
missoris devenerit: extinguetur sti
pulatio. Ac ne statim ab initió ta 

que ni existe ni puede existir, por 
ejemplo, al esclavo Stico que ha 
fallecido, estando el estipulante en 
la persuasión de que vivía, ó un b i -
pocentauro cuya existencia es impo
sible, la estipulación será inútil. 
Lo mismo sucede si alguno estipula 2 
una cosa sagrada1 ó religiosa que 
creia profana, ó una cosa pública 
destinada al uso perpétuo del pue
blo , como una plaza, ó un teatro, 
ó un hombre libre que reputaba es
clavo , ó una cosa que para él esta
ba fuera del comercio, ó que era su
ya propia (a). Y no estará en suspen
so la estipulación porque la cosa 
pública puede hacerse privada, el 
hombre libre constituirse en escla
vo, ó porque el estipulante pueda 
adquirir el comercio de la cosa, ó 
dejar de ser suya aquella que esti
pu ló : la estipulación en todos es
tos casos está afecta á nulidad des
de su origen. Por el contrario, aun
que en el principio se baya deducido 
út i lmente una cosa en la estipula-

lis stipulatio valebit, LUCIUM TITIUM I cion, si después, sin mediar ningún 
CUM SERVUS E R I T , DARÉ SPONDES? et ¡ hecho por parte del promitente, vie-

(1) Ley 73, t!t. I , lib. XLIV del Dig. 
(2) 1. tít. IV, lib. II. 
(3) M , tít. IlI,lib. II. 
<1) ü. 7, tít. X V , lib. 111. 

T U M O t i . 28 



similia: quia, quae natura sui do
minio nostro exempta sunfc, in obli-
gationem deduci nulló modo pos-
sunt [b]. 
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ne á parar en uno de los casos de 
que antes hemos hablado , se extin
guirá la estipulación. Será también 
nula desde su origen esta estipula
ción : ¿ME OFRECES DAR Á LüGIO TlCIO 
CUANDO SEA ESCLAVO? ú otras seme
jantes , porque las cosas que por su 
naturaleza están exentas de nuestro 
dominio, no pueden ser de ningún 
modo objeto de estipulación (b). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo (§. 97, Gom. III de sus Inst.) 
(b) Conforme con Paulo. (§. 5 , ley 83, tít. I , lib. X L I V del Dig.) 

Comeníario. 

I n rerum natura non est.—Si estas palabras se consideraran aisla
damente, darian un sentido falso, porque, según queda dicho en el 
comentario que antecede, las cosas, que no tienen una existencia pro
pia, pero que pueden tenerla, son v á l i d a m e n t e objeto de las ob l iga
ciones. A s i es que las palabras I n re rum natura non est, deben consi
derarse como formando un todo con las siguientes aut esse non potest, 
estando puesta la p a r t í c u l a disyuntiva aut, en lugar de la conjuntiva 
et, cosa que sucede algunas veces en el Derecho, como advierte el 
Digesto al t ratar de la significación de las palabras (1). 

Rem sacram, religiosam, ¡mblicam, Hberum hominem—Cuando 
las cosas que son objeto dh la es t ipulación eslan exentas del comercio 
de una manera absoluta, el contrato es nulo del mismo modo que 
cuando las cosas no existen ni pueden existir . Respecto á esto no pe 
dia caber la menor duda en caso de que supiera el estipulante que la 
cosa de que se trataba, estaba fuera del comercioj el texlo precedente 
dice que s u c e d e r á lo mismo en el de que lo ignorase, y la r azón 
consiste en que no es capaz la cosa de propiedad pr ivada . Esta n u 
l idad existe desde el nacimiento de la e s t i pu l ac ión , por lo cual si la 
cosa exenta absolutamente del comercio de los hombres fué objeto de 
una est ipulación á t é rmino ó bajo cond ic ión , aunque se haya hecho 
de enagenacion l i b r e , cuando llegue el dia ó la condición se cumpla, 
s e r á siempre ineficaz el contrato, porque nació muer to; y asi los con
trayentes no p o d r á n estipular ú t i lmen te la cosa que es tá fuera del 
comercio ni aun para el caso en que llegue á ser de l ibre enage
nacion. Consecuencia d é l o dicho es que eb estipulante, de cuya 

(t) Ley K,l, tit. XVI , lib. L del Dig. 
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ignorancia a b u s ó el promitente , no teng-a derecho á reclamar n i la 
misma cosa ni los d a ñ o s é intereses, porque como la est ipulación es 
un contrato de derecho estr icto, no puede dar lug-ar á que se pida 
o t ra cosa que la prometida, la cua l , s egún se ha d icho , no es objeto 
de una acc ión . V i n n i o , sin embarg-o, movido por razones de equidad 
y adh i r i éndose á la opinión de Fabro , cree que en todos aquellos 
casos en que la es t ipu lac ión proviene de una causa onerosa, si el es
tipulante tiene buena fé y el promitente mala , compete la acción de 
dolo al e n g a ñ a d o . Mas en los contratos de buena fé e s t á fuera de duda 
que hay remedio á favor del agraviado: as í en el caso de que se ven
da una cosa sagrada, religiosa ó p ú b l i c a , ó un hombre l ibre al que 
creia que estaban en el comercio, no e s t a r á el comprador privado de 
la r ec l amac ión de d a ñ o s é intereses, como dice el Emperador mas 
adelante (1) . 

Cujus commercium non habuerit. — Proponiéndose el estipulante 
conseguir en v i r t u d del contrato lo que no puede pertenecerle, la 
es t ipu lac ión es inút i l , aun en el caso de que, por regla general , e s t é 
en el comercio la cosa que es objeto de la e s t i p u l a c i ó n : por esto el 
tutor no puede adquir i r por efecto de este contrato los objetos que 
es tán bajo su admin i s t r ac ión (2). Mas si la cosa no es t á exenta del co
mercio del estipulante, pero sí del promitente, entonces la es t ipu lac ión 
s e r á eficaz (3) , porque, como observa V i n n i o , n i la p re s t ac ión de la 
cosa n i la adquis ic ión del estipulante son imposibles. 

Vel rem suam. — Es inúti l la es t ipulac ión d é l o que es nuestro, 
porque nadie puede adquir i r lo que ya es suyo, y por ¡o tanto en este 
caso ni aun se debe el precio. Puede, sin embargo, estipular el d u e ñ o 
de una cosa que se le dé el precio ó la e s t i m a c i ó n , porque el d u e ñ o 
de la cosa no lo es del precio: como también que se le rest i tuya la cosa 
que es t á pose ída por otro , es t ipu lac ión que en muchos casos puede 
producir le ventaja (4). 

Nec in pendente.—Tiene apl icación en este caso la reg la , de que 
en otro lugar se ha hablado: quod initíó viticsim est, nonpotest tractu 
temporis convalescere. 

Licet initió utilitér res in stipulatum deducta sit. — Cuando las 
cosas que en un principio pudieron ser v á l i d a m e n t e objeto de esti
p u l a c i ó n , perecen ó dejan de estaren el comercio sin culpa del que 
las p r o m e t i ó , la es t ipulac ión es inút i l ; lo cual se funda en el p r i n 
cipio que establece que el deudor de una cosa determinada se l i -

(1) §. 6, tit. XXIII de este mismo libro. 
(2) %• 7, ley 34; y ley 46, tit. I, lib. XVIII del Dk 
(3) Ley 3i, tit I, lib. XLV del Dig. 
(4) g. inicial, ley 82: tit. I, lib. XL1V del Dig. 
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berla cuando esta perece (1). De a q u í se infiere que semejante doc
tr ina no se extiende al caso de que en lugar de ser la especie lo que se 
estipule, sea el g-énero , porque el g é i i e r o , cómo suele decirse, nunca 
perece. Estas reglas no son peculiares á las estipulaciones, sino que 
comprende toda clase de contratos. 

¿Qué s u c e d e r á , preguntan algunos, si la cosa que al tiempo de 
la es t ipulación estaba en comercio, y d e s p u é s sal ió de é l , volviese á 
ser susceptible de propiedad privada? ¿Renace rá ó no la es t ipu lac ión? 
E s t á decidido expresamente que no renazca, s e g ú n la opinión de Pau
lo (2) , no conforme en este punto con la de Celso (3) , aunque am
bas es tán insertas en el Digesto, siendo esto una de las contradicciones 
que se escaparon á Triboniano y á sus c o m p a ñ e r o s A s í , siguiendo 
la opinión de Paulo, si uno promete á otro un esclavo de t e rmi 
nado y este adquiere la l ibertad sin un hecho del deudor, el deudor 
q u e d a r á exento de la ob l i gac ión , aunque el liberto vuelva á recaer en 
esclavitud. 

Parece, p e r l a s razones expuestas, que cuando alguno estipida 
una cosa agena y adquiere d e s p u é s su domin io , la e s t ipu lac ión debe 
ser inú t i l ; m á s no sucede siempre a s í . En efecto, cuando la p ro 
mesa se ha hecho por mera l ibera l idad , queda descargado de ella el 
deudor si el estipulante ha adquirido la cosa t a m b i é n por otro t í tu lo 
gratuito (4) , porque tiene a q u í lugar la regla que se cons ignó respec
to á los legados ( 5 ) , de que dos causas lucrativas acerca de una mis 
ma cosa no pueden concurrir en una misma persona. Por el contrar io, 
si el estipulante adqu i r ió la cosa por t í tulo oneroso, no q u e d a r á el p ro 
mitente libre de la o b l i g a c i ó n , bien fuere la es t ipulación por causa 
onerosa ó lucra t iva , como tampoco lo q u e d a r á en el caso de que la 
promesa sea por t í tulo oneroso, aunque la cosa se haya hecho del est i
pulante, por t í tulo luc ra t ivo , doctrina que se funda en los principios de 
equidad que en un punto aná logo se expusieron al tratar de los lega
dos (6). Mas como en estos casos es imposible dar la misma cosa que 
se e s t ipu ló , porque el estipulante es el d u e ñ o de e l la , h a b r á de pres
tarse en su lugar la e s t imac ión . 

Sine facto promissoris.—Inmoral é injusto s e r í a establecer el 
pr incipio de que el 'deudor se libertara de la obligación en el caso 
deque por un hecho suyo pereciera la cosa objeto del contrato: por 
esto se p e r p e t ú a la ob l igac ión , y si bien el promitente no p o d r á ser 

(1) Leyes 23 f 33: §. 1. ley 82; y §. 1, ley 91, tit. I, lib. X L V del Dig. 
(2) §• o, ley 83, tit. I, lib. XLV; y §, 8, ley 98, tit, IM, lib. XLVI del Dig. 
(3) .§ 3, ley 79, lib. XXXU delDig. 
(4) Leyes 17 y 19, tit. VII, lib. XLIV del Dig. 
(5) §. 6, tit. XX, lib. 11 de estas Inst. 
(l¡) Él mismo J. 6. 
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compelido á dar la cosa estipulada, porque p e r e c i ó , no se l i be r t a r á 
de pag-ar su es t imac ión . Lo mismo s u c e d e r á en el caso de que por 
su demora en entreg-ar la cosa, pereciere esta ó dejase de estar en el 
comercio (1). 

Titium, cum servus erit, daré sponcles?—La cosa que por estar 
exenta del comercio no es objeto de una es t ipu lac ión pura , tampoco 
lo s e r á de una condicional , porque lo imposible al tiempo de con
traerse la o b l i g a c i ó n , no puede deducirse en ella (2), á lo que se 
agrega, que, como dice Paulo ( 3 ) , no se debe esperar l í c i t amen te que 
acaezcan los trastornos que suelen producir tales resultados. Mas esta 
doctrina no es inf lexib le , porque solo comprende aq'uellas cosas que 
de un modo absoluto y por sí mismas es tán exentas del comercio, 
no las que solo lo es tán accidentalmente, como sucede con los mate
riales agregados á un edificio, los cuales pueden ser objeto ó de un 
legado ó de una obl igac ión condiciunal (4). Ni debe esto parecer ex
t r a ñ o , porque por una parte la cosa en sí misma no tiene n ingún vicio 
para la a d q u i s i c i ó n , y por otra la regla Catoniana (5) no es aplicable 
á las obligaciones condicionales. 

Si quis alium daturum facturum-' Si alguno promete que otro dará 3 
ve quid spoponderit, non obligabi-
tur, veluti si spondeat, Tit ium 
quinqué áureos daturum. Quod si 
effecturum se, ut Titius daret spo-

ó hará alguna cosa, no queda obli
gado: asi sucede con el que ofrece 
que Ticio dará cinco áureos. Mas 
quedará obligado si dijere que hará 

ponderit, obligatur. de suerte que Ticio los dé. 

ORÍGENES. 

Conforme con Ulpiano. (|. inicial, ley 38, tít. I ,lib. X L V del Dig.) 

Comentario. 

Non obligabitur.—Fúndase esto en que el que promete que otro 
d a r á ó h a r á , no consiente en ser él el que haga ó d é , pues como 
dice Paulo (G), cada uno debe prometer por sí mismo: tampoco afec
t a r á su promesa á la persona respecto á la que p r o m e t i ó que d a r í a ó 
h a r í a , porque ninguno queda obligado en v i r t ud del contrato que otro 
celebra (7). 

Effecturum se.—No es necesario precisamente para quedar o b l í -

(1) §• 2, ley 91, tít. I , lib. X L V ; y §. 1 , ley 38, tit. I , lib. XLVI del Dig. 
(2) §• 5, ley 83 , tit. I , lib. XLIV del Dig. 
(3) §. 2, ley 34 , tit. I . lib. XVIII del Dig. 
(4) §. 1, ley 41, lib. X X X del Díĝ . 
(o) § .2 , dicha ley 41. 
(6) §. inicial, ley 83, tit. I , lib. X L V del Dig. 
(7) Ley 3 , tit. XII , lib. IV del Cód. 
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g-ado, prometer hacer que otro dé ó haga: basta ofrecer que se p o n d r á n 
los medios para que haga ó d é , en cuyo caso e s t a r á obligado el p r o -
milente á cumplir la obl igación en los t é rminos que es t ipu ló . Esto a l 
gunas veces se sobreentiende, aunque no se exprese: asi sucede en e! 
caso de que uno prometa que otro s a l d r á fiador por él (1) , y lo m i s 
mo se verifica cuando un procurador, cuyo mandato es dudoso, ofrece 
que su pr incipal ra t i f icará sus actos (2) . 

4 Si quis a l i i , quam cujusjuri sub-
jectussit, stipuletur, nihil agü (a). 
Plañe solutio etiam in extranei per-
sonam conferri potest (veluti si quis 
ita stipuletur: MIHI AUT SEIO DARÉ 
SPONDES?), üt obligatio quidém sti-
pulatori acquiratur, solvi tamen 
Seio etiam, invitó eó, recté possit, 
utliberatio ipsó jure contingat, sed 
ille adversüs Seium habeat mandati 
actionem (6). 

Si alguno estípula para otra per
sona que para aquella en cuyo po
der se halla, nnda vale esta estipula
ción (a). Mas puede convenirse en 
que el pago se haga á una persona 
estraña (por ejemplo, si alguno esti
pula ¿PROMETES DAR Á MI Ó Á SEYO?), 

en cuyo caso el estipulante adquiere 
para si la obligación, pero aun con
tra su voluntad puede ser hecho el 
pago á Seyo, quedando completa
mente libre el promitente; el estipu
lante tendrá en este caso la acción 
de mandato contra Seyo [h). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo. (§. d03, Com. III de sus InsL) 
(b) Conforme con Scevola. (§. 4, ley 131, tít. I , líb, X L V del Dig.) 

Comentario. 

Nihil ági l— Quiere deci r , que el que estipula para otro en cuyo 
poder no e s t á , n i adquiere obl igación para este n i para sí mismo: 
no para el e s t r a ñ o , porque, como se v e r á mas adelante, las ob l i ga 
ciones se hacen para que cada uno adquiera lo que le conviene, y en el 
sentido de la ley no interesa á uno que se dé á otro alguna cosa (3), 
t e o r í a que se exp l i ca rá mas en este mismo título (4); tampoco adquiere 
para s í , porque no ha sido comprendida semejante ob l igac ión en el 
contrato. E l texto no habla de las personas sometidas al poder ageno, 
las cuales pueden adquir ir para su d u e ñ o ó para su padre respectiva
mente. Puesto que el derecho considera al heredero como cont inua
ción j u r í d i c a de la persona del testador, es claro que v á l e l a es

t i p u l a c i ó n que uno hace para sí y para su heredero , ó para su he re 
dero solamente, porque con arreglo á una const i tución de Just inia-

(1) g. 2, ley 14, tit. V , lib, XIII del Dig. 
(2) Tit. VIH, lib. XLVI del Dig. 
(3) g. 17, ley 38, tit. I , lib. XXXIV del Dig. 
(i) Al comentar el J. 18-
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no (1) pueden comenzar las acciones en Jos herederos. H a y , sin e m 
bargo, alg-uaas personas que por r azón de oficio son capaces de a d 
qu i r i r para o t ro , sí bien de su contrato no n a c e r á Lina acción directa 
sino solo ú t i l ; á esta clase pertenecen el tu to r , el curador , el actor 
de la ciudad y alg-unas veces el procurador. 

Solutio in extraneipersonam.—En este caso no se viola el p r i n 
cipio de que uno no pueda estipular para o t r o , pues la persona a ñ a 
dida es t á a q u í puesta solo para el efecto de que á ella pueda hacerse 
el pago , no para que adquiera. 

Mihi aut Seio dari spondes?—No debe confundirse el caso en que 
uno estipule que se dé á sí ó á Seyo, con aquel en que estipula para sí 
y para Seyo: en el primer caso la conjunción disyuntiva indica que la 
persona no ha sido agregada al contrato para la adquis ic ión de la 
es t ipu lac ión , sino solo para que á ella pueda hacerse el pago; en el 
segundo, la conjunción copulat iva indica que son dos las personas 
para quienes se estipula, caso de que habla á cont inuación Justiniano. 
Relativamente al de que uno prometa dar á mí ó a Seyo, que es el 
de este texto, debe observarse que el estipulante adquiere para sí toda 
la cantidad prometida, y el promitente puede pagar ó al estipulante 
ó á la persona a ñ a d i d a en la e s t ipu lac ión . 

Solvi Seio .—El promitente en el caso del texto puede pagar no 
solamente al estipulante ó á Seyo, sino t ambién parte de lo prome
tido al uno y parte al otro (2). Esto es de tal manera, que ni la c a l i 
dad de la persona a ñ a d i d a á fin de poder hacer el pago, s e r á obs
tácu lo para que deje de libertarse el promitente: as í en el caso del 
texto si Seyo fuese esclavo ageno ó pupi lo , podr ía p a g á r s e l e lo es
tipulado sin que respectivamente intervinieran su dueño (3) ó su t u 
tor (4). Esto se funda en que el pago verificado á la persona a ñ a d i d a 
en la obl igac ión , se entiende hecho al mismo estipulante (5) ; mas si 
la persona a ñ a d i d a sufriese capitis d i m i n u c i ó n , no se le p o d r á hacer 
el pago, porque el contrato imp l í c i t amen te lleva la condic ión de que 
permanezca en el mismo estado (6). 

Et iám invitó eó .—Lo mismo sucede en el caso de que el es t ipu
lante expresamente prohiba al promitente hacer el pago á la perso
na a ñ a d i d a en el contrato: la r azón consiste en que la es t ipulac ión 
tiene una c l áusu l a que no puede ser reformada por el estipulante que 
la puso (7). 

(1) Ley única, tit. XI, lib. IV del Cod. 
(2 l inlcicál, ley 71. tit. ííl, lib. XLV1 del Dig. 
(3) 1 inicial, ley 9, tit. II , lib. XLVI del Dig. 
(41 I.ey 11 del mismo titulo y libro. 
(5) Ley 59 del mismo titulo y libro. 
(6) f! inicial, ley 38 del mismo titulo y libro. 
l7) g. 3, ley 12, tit. lU, lib. X L V I del Dig. 
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Haheatmandati actionem.—Lsi persona a ñ a d i d a se considera como 
mandatario ó procurador del estipulante, y de aqu í proviene que se 
d é contra él la acción que nace inmediatamente del mandato á favor 
del mandante. 

Quod si quís sibi et alii cujus juri 
subjectus non sit, dari decem áureos 
stípüiatus est, valebit quidém stipu-
lat io: sed , n t rüm totum debeatur, 
quod in stipulationern deductum est, 
an vero parsdimidia, dubitatum est, 
sed placet, non plus quám parfcem 
dimidiam ei acquiri (a). E i , qui tuo 
juri subjectus est, si stipulatus sis , t i 
bí acquiris, quia vox tua tamquán 
filii sit, sicuti filü vox tamquám tua 
intelligitur in bis rebus, quce Ubi ac
quiri possunt (b). 

Si alguno estipula que se den diez ^ 
áureos á él y á otro á cuyo poder no 
se halla sometido, valdrá la estipu
lación; mas se ba dudado si en este 
caso se deberá todo lo deducido en 
la estipulación ó solamente la mi
tad: nosotros decidimos que no se 
adquirirá mas que la mitad (a). Ad
quieres para tí lo que estipulas para 
aquel que esté en tu poder, por
que tu palabra es como la palabra 
de tu hijo, del mismo modo que la 
palabra de tu hijo es como la tuya en 
las cosas que para t i pueden ser ad
quiridas (b). 

ORIGENES. 

(o) Conforme con Pomponio. (Ley 110, tít. X, lib • X L V del Dig.) 
{b) Conforme con Paulo. (Ley 39, tít. I, lib. X L V del Dig.) 

Comentario. 

Sibi et al i i , cujus j u r i subjectus non sit. - He dicho en el comenta
r io anterior que si uno estipula para si y para Seyo, la conjunción co
pulativa indica que son dos las personas para quienes se estipula; y es 
consig-uiente á los principios establecidos que la es t ipulac ión valga por 
lo que al estipulante se refiere, pero no en lo que hace re lac ión á Se
y o . Mas podia dudarse si en este caso se debia toda la cosa ó toda la 
suma deducida en es t ipu lac ión , ó solo parte de ella. Divididas estaban 
en este punto las antiguas escuelas: los Sabinianos decían que se debia 
todo lo estipulado, y consideraban por lo tanto al estipulante como 
acreedor in solidum de toda la cantidad ó cosa que era objeto del 
contrato (1); los Proculeyanos, por el contrario sos tenían que se debia 
solamente la mitad, opinión á que Jus t in íano se a d h i r i ó , y á mi mo
do de entender, con sobrado fundamento. No es esto aplicable ¡á la 
venta (2), porque como en ella el precio guarda relación con la cosa 
vendida, se debe integramente al que compra. 

E i , qui tuo j u r i subjectus e s í .—La refundición legal de los cscla-

(1) g. 103 del Com. III de las Inst. de Cayo. 
(2) Ley 4, tít. IV, lib. VIH; y ley Cí, tít. I , lib. XV11I del Dig. 
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vos y de los hijos de familia en ^as personas de los s e ñ o r e s ó de los 
padres, explica la"doctnna del texto. 

Vox tua íamquam filii, filii vox tamquam to.—Frases s ignif icat i
vas puestas a q u í , porque en el contrato verbal la voz del que pregunta 
y la del que responde son la causa de la obl igac ión . 

Quce tibi acquiripossunt.—Aluden estas ú l t imas palabras del texto 
á las adquisiciones que los hijos pueden hacer independientemente 
de los padres por razón de los peculios. 

Las doctrinas de este pá r ra fo y de los dos que preceden, t e n d r á n 
mayor ampl iac ión en los 19, 20 y 21 de este mismo t í tu lo . 

Prastereá inutilis est; stipulatio, si 
quis ad ea, quaeinterrogatus erit, non 
respondeat, veluti, si decem aureolé. 
te dari stipuletur, tu quinqué promit-
tas, vel contra; aut, si lile puré stipu
letur, tu sub conditione promiUas, 
vel contra (a), si modo scilicét id ex
primas, id est, si cui, sub conditione 
vel m diem stipulanti, tu respondeas: 
PRESENTÍ DIE SPONDEO. Nam si hoc so-
lum respondeap, PRUMITTO, brevitér v i -
deris in eamdera diem aut conditio-
nem spopondisse : nec enim necesse 
est in respondendo eadem [omma re
petí , quse stipulator expresserit (6). 

Además es inútil la estipulación 5 
si la respuesta no concuerda con la 
pregunta, por ejemplo, si estipu
lando uno que tú le des diez áureos, 
tú le prometes cinco, ó' al contra
rio ; ó si uno estipula puramente y 
tú prometes bajo condición, ó vice
versa (a), con tal que expreses esta 
diferencia, esto es, que respon
das á aquel que estipula bajo con
dición ó á cierto dia, PROMETO HOY; 
porque si contestas PROMETO, se con
siderará que has ofrecido, aunque 
con una fórmula mas breve, con
formándote con el término ó con 
la condición que se expresaron en 
la pregunta: no es, pues, necesario 
repetir en la respuesta todo lo que 
el estipulante haya expresado en la 
pregunta [b]. 

ORIGENES. 

(fl) Tomado casi literalmente de Gayo. (|. 102, Cora. I I I de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (|. 3, ley I , tít. i , lib. X L Y del Dig.) 

Comentario. 

Non respondeat.—La congruencia entre la pregunta y la respues
ta, el perfecto conocimiento de la cosa que es objeto de la estipula
c i ó n , y la voluntad de uno para estipular y del otro para prometer, 
s e g ú n se ha visto antes, son cosas esenciales al contrato ve rba l , sin 
que resulte obs tácu lo para él de la diversidad de idiomas en que se 
conciba: de esto se infiere que siempre que no haya congruencia en
tre la pregunta y la respuesta, ó acerca de la intensión ó de la exten
sión de la obl igación, la es t ipulac ión no vale. 

TOMO U. 20 
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Veluli, si decem áureos.—No es i^ i acordes las íns l i tuc iones con 
el Digesto en el parl icnlar de q u e ™ trata: antes bien es este'punto 
uno de tantos en que el derecho romano presenta antinomias. Ei. 
Emperador Justiniano dice a q u í , siguiendo á Cayo, cuya cita queda 
acotada en Jos o r í g e n e s , que si uno estipula diez, y solamente se 
le prometen cinco, ó por el contrar io , si estipulando c inco, se le 
prometen diez, la es t ipulación es inú t i l : s i i r d u d a se funda esta dec i 
sión en que los contrayentes consideran Ja obl igación como i n d i 
vis ible , ó Jo que es Jo mismo, que no reputan que en ella se c o m 
prendan tantas estipulaciones, cuantas son las unidades que forman 
una cantidad. Pero fragmentos de ü l p i a n o (1) y de Paulo. (2) i n 
sertos en el Digesto, y de consiguiente con íuerjía legal en el de re 
cho romano, dicen que la es t ipulación vale respecto á la cantidad 
concurrente, estoes, respecto á -c inco .áu reos en los casos propues
tos, motiv.ándolo eí pr imero en que .por estar la suma menor incluida 
en Ja mayor , hay en lo tocante á ella congruencia entre la pregunta 

y la respuesta; y el segundo en que cuando hay diferencia en las 
cantidades, parece que se promete la menor. Algunos i n t é r p r e t e s se 
proponen destruir esta antinomia y conciliar á Justiniano con Just i 
niano, mas á pesar de sus esfuerzos, no me parece que lo hacen de 
un modo satisfactorio.- • | 

Si responcleas, promitto.—En este caso existe concordancia entre 
la pregunta y la respuesta, aunque no sean tan prolijos los t é rminos en 
oue se ha concebido esta ú l t ima . 

Item iñútiUs est sirpulaiio, si ab 
éé stipuleris, qui ju r i tuo subjectus 
est, val si is íi te stipuletur. Sed 
soryüs quidém non soLürn domino 
suo óbligari non potest, sed ne alii 
qnidérn u l l i ; fil¿¿ vero familias altis 
oblicari po$sunt{a). Mutum noque sti-
iipulari, jieque promiUere posse, pa
lana est. Quod eí in surdó receptum esl: 
quiaet is , qui stipulatur, verba pro-
rnittentis, et is, qui promit t i t , verba 

.stipulantis audire debet (6) . ü n d é 
apparet, non de eo nos loqui qui tar-
diús exaudit, sed de e ó , qui omnind 
non exaudit (c). 

Es también inútil- la estipulación, & 
si t,ú estipulas con aquel que está 
sujeto á tu potestad ó él estipula 
contigo. E\ esclavo- no solamente 
no puede obligarse con su dueño, ' 
pero ni con otro; mas los hijos 
de familia pueden obligarse con 
otros (a). Está fuera de duda que 
el mudo no puedo estipular ni pro
meter. Lo mismo sucede con el sor- 7 
do, porque el estipulante debe cil
las palabras del promitente, y el 
promitente las del estipulante (6). 
De aquí se infiere que no hablamos 
en este lugar del que es tardo en 
oir, sino del que absolutamente no 
oye (c). 

(i) l. 4, ley 1, trL I, lib. XLV del Dicr. 
(21 S- 3j ley 8S del mismo tituln y libro. 



227 

ÜU1GEKES. 

(a) Tomado de Cayo. (§. 104, Com. HI de sus Inst.) 
(b) Copiado de Cayo. (|. 10o , Gbm. ÍII de sus Inst.) 
(c) Copiado de Cayo. (|. 15, ley 1, til. V I I , líb. XLVí del Dig. 

Comentario. 

Inutilis est stipiilalio. — Frecirentemenle he dicho que Ja represen-
lacion ju r íd i ca del esclavo estaba refundida en la de su s e ñ o r , y Ja 
del hijo de fami l i a , cuando de negocios privados se trataba, en la del 
padre. E l s e ñ o r , pues, que estipulaba con el esclavo ó p rome t í a al 
esclavo, el padre que estipulaba con el hijo ó p r o m e t í a al h i j o , en la 
acepc ión legal ó estipulaban ó p r o m e t í a n para s i . Este r i g o r , sin em
bargo, respecto al hijo de familia fué mi t igándose , ya por la in t ro 
ducción de los peculios castrense y cuasi-castrense (1), ya recono
ciendo obligaciones naturales., si bien no fortalecidas con el vinculo 
del derecho c i v i l , entre los padres y los hijos (2). 

F i l i i aHis obligari possrat — Cayo dice en uno de sus fragmentos, 
inserto en el Digesto (3) , que el hi jo de familia en. todos los negocios 
se obl iga como padre de, famil ia : mas esto debe entenderse escep-
tuando el contrato del mutuo , como se v e r á al tratar del senado-con
sulto Macedoniano. 

Mittum ñeque stipiilari, ñeque promittere. — M que es incapaz 
de art icular las palabras que son indispensables para la existencia 
del contrato v e r b a l , no puede obligarse por este medio que consiste 
lodo en la congruencia entre la pregunta y la respuesta, ni obligar 
á otros. ' 

Quod et in surdó receptum est. -— E l que no oye no puede conocer 
la clase, ni la i n t ens ión , ni la ex tens ión de una obl igación cuya fuerza 
dimana exclusivamente de las palabras con que se formula. 

8 Furiosus nullum negotium gere-
re potest, quia non intelligit, quid 
asit. 

El furioso no puede celebrar nin
gún acto jurídico, porque no sabe lo 
que hace. 

OBÍGENES. 

Copiadode Cayo. (§ .106 , Com. I II d e s ú s Inst.) 

Comentario. 

Nullum iiegotium gerere pofósí .—Bajo este aspecto la condición 
de los furiosos es peor que la de los pupi los : los furiosos no pueden 

(1) Ley 4, tit. I, líb. V del Dig. 
(i) Ley 38, tit. VI, lib. XII deLDig .̂ 
(J) Ley 39, tit Vil, lib. XLIV del Di-
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celebrar n ingún acto civi l ni aun con la in te rvenc ión de sus guarda
dores ( 1 ) , a l paso que los pupilos que han salido de la infancia, pue
den hacerlo con la autoridad de sus tutores , como se expresa en el 
texto inmediato. 

A pesar de que frecuentemente se equiparan en el derecho de los 
furiosos á los p ród igos (2), no as í en el caso presente , puesto que la 
est ipulación hecha por el p r o d i g ó o s v á l i d a , aunque no la p rome
sa (3), La razón consiste en que la prodigal idad no se ejerce estipu
lando, sino prometiendo. 

9 Pupillus omne negotium recté 
ger iUita ta inén, u t , sicubi tutoris 
aucioritas necessaria sit, adhibea-
tur tutor, veluti si ipse obligetur; 
nam alium sibi obligare etiam sine 

10 tutoris auctoritate potest (o). Sed 
quod diximus de pupillis, utiqué 
de his vemm est, qui jam aliquem 
intellectum habent; nam infans , et 
qui infanti proximus est, non mul-
tüm á furiosó distant, quia hujus 
íBtatis pupilli nullum intellectum 
habent; sed in proximis infanti, 
propter utilitatem eorum, benig-
nior juris interpretatio facta est, 
ut ídem juris babeant, quod puber-
tati proximi. (6). Sed qui in paren tis 
potestate est irapubes, neo auctore 
quidémpatre obligalur (c). 

El pupilo puede válidamente ha- 9 
cer todos los negocios, con tal que 
intervenga el tutor en los actos que 
requieren su autoridad, esto es, 
cuando se obliga, porque puede obli
gar á otros á si sin la autoridad 
del tutor, (o). Mas lo que acabamos 10 
de decir de los pupilos es solo apli
cable á aquellos que tienen ya algu
na inteligencia, porque el infante y 
el próximo á la infancia no se dife
rencian mucho del furioso, puesto 
que en semejante edad no tienen 
inteligencia. Respecto á los que es-
tan próximos á la infancia, una in
terpretación, que les es favorable, 
hace que se les repute de capacidad 
igual que á los próximos á la pu
bertad {h). Pero el impúbero someti
do al poder paterno, no puede obli
garse n i aun con la autoridad de su 
padre (c). 

ORIGENES. 

(a) Copiado de Cayo. (§. 107, Com. I I I de sus Inst.) 
ib) Tomado casi literalmente de Cayo. {§. 109, Com. I I I de sus Inst.) 
(c) Tomado de Cayo. (§. 2, ley 141, tít. I , ü b . X L V del Dig.) 

Comentario. 

Tutoris auctoritas necessaria sit.—En el t í tulo X X I del L ib ro p n -
mero de esta obra he manifestado los casos en que los pupilos podian 
obligarse con la autoridad de su tu tor , y he desenvuelto la distinta 
cons iderac ión civi l que tenían con arreglo á la edad en que se hallaban 

(1) Ley 5, tit X Y U , lib. L del Dig. 
f2) Ley 40 del mismo titi'lo y libro. 
m Ley ti, tit. [, lib, XLV del Dig. 
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eonslituidos. Lo que allí expuse sirve para comprender las doctrinas 
de esle texto, á excepción do sus ú l t imas palabras. 

Necaudore quidém patre ohligatur.—No es poco lóg i co , como 
al pr imer golpe de vista quizá parezca, senlar la doctrina de que el 
hi jo de familia que no ha llegado á la puber tad , aunque pase de la 
infancia, no pueda obligarse aun con la autoridad del padre , y que el 
pup i lo , pasando de la infancia , tenga capacidad para obligarse con la 
autoridad de su tutor. Para conocer bien la razón de diferencia , debe 
fijarse la a tenc ión en las distintas circunstancias que median en a m 
bos casos. E l hijo de familia no adquiere para s i , sino para su padre: 
s u p o n i é n d o s e que interviniera la autoridad del padre en la impuber 
tad del h i j o , la adqu is ic ión siempre seria para aquel y no para este; 
no pudiendo, pues, el hijo obligar á otros á si con autoridad de su 
padre, es á su vez justo que tampoco él se obligue á otros de este 
modo, puesto que de lo contrario seria muy triste su condic ión , ha 
l l ándose capaz de obligaciones é incapaz de derechos. No sucede a s í 
con el pup i lo , el cual no adquiere para el tu tor , sino para s í , y 
tiene, según se ha vis to , derecho para o b l i g a r á otros aun sin la 
autoridad del tu tor , á lo que es consiguiente que á su vez quede 
obl igado, si bien con las precauciones que son indispensables p a 
ra suplir su inexperiencia , estoes , con la autoridad del tu tor . Mas 
cuando el padre no es considerado como t a l , sino como adminis t ra 
dor de los bienes adventicios de su hijo que no ha llegado á la p u 
ber tad, puede prestar su consentimiento para que este se obl igue , y 
la obligación s e r á subsistente (1). No debe perderse de vista que, co
mo queda manifestado en uno de los pá r r a fo s anteriores ( 2 ) , el hijo 
de familia por regla general puede obligarse á otros, y que el texto que 
es objeto de este comentario, se l imi ta solamente á los que no han l l e 
gado á la pubertad. 

11 Si impossibilis conditio obligatio-
nibus adjiciatur, nihil vakt slipu-
latio. Impossibilis autem conditio 
habetur, cui natura impedimento 
est, quominüs existat, veíuti si 
quis i ta dixerit: si DÍGITO COELUM 

ATT1GER0, DARE SPONDES? (o). At SÍ 

itá sripuletur: si DÍGITO COELUM NON 

ATTIGERO DARÉ SPONDES? puré faria 
obligatio intelligitur, ideóque statim 
petere potest (b). 

Si se pone una condición imposi- n 
ble á la obligación, la estipulación 
no vale. Repútase como condición 
imposible aquella á cuyo cumpl i 
miento ee opone la naturaleza, por 
ejemplo, ¿si TOCARE EL CIELO CON EL 

DEDO, ME PROMETES DAR? (fl). Mas 

si alguno estipulare , ¿ si NO TOCARE 

EL CIELO CON EL DEDO, ME PROMETES 

DAR? la estipulación se entiende he
cha puramente, y puede ser pedido 
al instante su cumplimiento (6), 

(1) §• i , ley 18, tit. XXX, lib. Vil del Cód. 
íi) lil fi, dé este mismo Ululo. 
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O H I G E . X E S . 

(a) Conforzne con Cayo. (|. 98, Cjam. IIÍ de suslnst.) 
(b) Conforme con UJpiano. (Ley 7, lít. I , lib. X L V del Dig.) 

Comoutarlo. 
• - A . 

Nihil valet stipulatio.—La nulidad del contrato hecho bojo una 
condición imposible, no es peculiar á la estipulacioa, sino c o m ú n 
á todas las obligaciones convencionales ( l ) . O b s é r v a s e desde luego 
una diferencia en los efectos de la cond ic ión imposible puesta en 
los contratos y en las ú l t imas voluntades, porque al paso que en 
aquellos anula la ob l igac ión , en estas se tiene por no escrita. E l 
motivo de la decis ión de este texto, consiste en que no puede haber 
obligación cuando el deudor no sé ha querido obligar ni. prestar 
su consentimiento m á s que para un caso que no puede nunca l l e 
gar a realizarse. Sin embargo, es.necesario reconocer que no se 
puede dar una razón s u í i c i e n t e m e n t e satisfactoria para justificar por 
qué no se aplica esta doctrina á las disposiciones testameniarias^ 
puesto que no es tan convincente como parece á algunos la de que 
en los contratos sé supone que uno ha querido no obligarse, sino 
diver t i rse , y que no es de creer que en un acto tan sér io como 
el en que uno, dominado por la idea de la muerte , ordena su pos t r i 
mera voluntad, quiera usar de chanzonetas: este modo de explicar la 
diferencia, v e n d r í a á convertirse c o n t r a í a - d i f e r e n c i a misma, porque 
la condición imposible puesta en el testamento , seria una prueba de 
que el testador no estaba en el lleno de sus facultades intelectuales. 
En esto se fundaban los Proculeyanos para considerar t ambién nulas 
las disposiciones testamentarias subordinadas á una condic ión imposi 
ble. Cayo, que como afiliado á la escuela de los'Sabinianos, seguía la 
opinión de su secta, que fué la adoptada por Justiniano, confiesa i n g é -
nuamenle que no es fácil s e ñ a l a r la razón de diferencia, et sané vix 
idónea diversitatis ratio reddipotesti'l). E l jurisconsulto Meciano (3) dá 
como razón para que las condiciones imposibles anulen los contratos, 
la de que en ellos se requiere la voluntad de todos los contrayentes; 
pero la misma razón parece t a m b i é n aplicable á las ú l t imas v o l u n 
tades, puesto que requieren siempre la voluntad del testador. 

Cui natura impedimento est.—A las condiciones f í s icamente i m 
posibles deben agregarse como moralmente imposibles las que se opo-

(1) Ley 31, tit. VII; lib. XLIV del Dig 
12) §. '.IS, Cora, 111 de sus Inst. 
(.1) Ley 31, tit. VII, lib. XLIV del Di*,' 



nen á las Jeycs y a las buenas costumbres, seg-un queda expuesto en 
otro lugar ( i ) . 

Puré facta obligatio yúteüigitur.—Como en ' el. caso de ponerse 
una oblig-acion imposible negativa, el hecbo de que se trata no p o 
d r á menos de verificarse, no hay realmente imposibilidad ni apla
zamiento en la cond ic ión ; de modo que el hacerse esta condición 
imposible es efecto de las frases con que se fórmala-, y no de su 
esencia, por lo cual dice el texto que la obl igación hecha con se
mejante clase de condiciones se reputa como pura , y que de- ella 
nace inmediatamente una acción eficaz. No debe hacerse extensiva 
esta ú l t ima doctrina a la condición impues íá al estipulante de no ha 
cer cosa que se oponga á las leyes ó á las buenas costumbres, es 
decir, no se equipara la condic ión ncgaliva f í s icamente impusible 
á la condición negativa moral meo te imposible. As í es que nadie pue
de estipular que se le dé una cosa ó j c a n t i d a d por abstenerse de un 
de l i to , y si lo hiciere la obl igación s e r á ineficaz ( 2 ) ; y con razón , 
porque de lo contrario se segniria que el contrato debia su or igen 
á una causa ilícita y rcprob ida. Por el contrar io , puede est ipular
se una cosa ó cantidad para.el caso en que el promitente cometa un 
acto contrario á la moral ó á las leyes, porque semejante es t ipu lac ión 
tiene por objeto fortificar las buenas costumbres: asi cuando con la 
f ó r m u l a solemne de la es t ipulac ión prometa el d u e ñ o de una esclava, 
sino la prost i tuye, dar á otro cien á u r e o s , v a l d r á l a -es t ipu lac ión , por
que esto es lo mismo que imponer á una acción inmora l la pena es t i 
pulada (3). Mas si bajo cualquier punto de vista la e s t i pu l ac ión dege
nerara en i n m o r a l , entonces d e b e r í a su origen á un acto ilícito y no 
seria subsistente. 

12 Item verborum obligatio inter ab-
sentes concepta inutilis est (a). Sed 
cum hoc materiam l i t ium conten-
tiosis hominibus prastabat, forte 
post tempus tales allegationes op-
ponentibus, et non praesentes esse 
vel se vel adversarios suos conten-
dentibus: ideo nostra constitutio 
propter celerüatem diriméndarum 
litium introducta est, quam ad Gae-
sarienses advocatos scripsimus, per 
quam disposuimus tales scripturas, 

• De la misma mánera-es inútil la 
obligación verbal hecha entre au
sentes (a). Mas como esto daba lugar 
cá que los hombres amigos de plei
tos los suscitaran , oponiendo quizá 
después de largo tiempo semejantes 
alegaciones, y sosteniendo que ellos 
ó sus contrarios no estaban presen
tes , nosotros para poner breve tér
mino á los litigios , hemos ordenado 
una constitución dirigida á los abo
gados de Cesárea, en la cual man . 

12 

(1) Al comentar el §. 10, tit XlV^lib lI. 
(2) §. 3, ley 7, tit. XVI, lib. lí.del Dig. 
(3J Ley SO, tit. XIV, lib. Ü: 5. 1, ley 121. tit. I lib. XLV do! D; 

' o L T I , lib. Vi del Cód. y ¡cy¿s del tita-
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quae pras tó esse partes indicant, 
omnimodb ésse credendas, nisi ipse, 
qui talibus utitur improbis allega-
tionibus, manifestissimis probalio-
nibus vel per scripturam vel per 
testes idóneos approbaverit, in ipsó 
totó die, qaó coníiciebatur instru-
mentum, sese vel adversarium süum 
in aliis locis esse [b). 

damos que se dé entera fé á las es
crituras por las que conste que las 
partes han estado presentes , á no 
ser que aquel que tenga la maldad de 
acudir á tales medios , pruebe de la 
manera mas clara, bien por escri
tura , bien por testigos idóneos, que 
él ó su adversario estuvieron en otro 
lugar durante todo el-dia en que el 
escrito se hizo (b). 

13 

ORTG K N E S . 

(a) Conforme con Cayo. (§. 138,Com. III de sus Inst ) , VVV1TTT ,TITI 
(b) Conforme con una constitución de Jusamano. (Ley 14, titulo A X X V l l j nb. V l l i 

del Cód.) 
Comcutni'lo. 

Inter ahsentes inutilis es*.—La razón por que el contrato verbal 
no podia existir entre ausentes es c l a r a , puesto que , cómo se ha 
dicho repetidamente, pertenece á la esencia de la es t ipulación que uno 
y otro hablen, que uno y otro oigan y se entiendan. De a q ü i dimana 
que si se prueba que ambos otorgantes ó -uno de ellos no han estado 
presentes á la ce lebrac ión del contrato, este realmente no t e n d r á ex is 
tencia ni p roduc i r á efecto alguno. 

Propter celeritatem dirimendarum í i í i u m . — S i e m p r e que la perso
na demandada para el cumplimiento de una es t ipulación ó de cua l 
quier otro contrato niegue la existencia de la obl igación que sirve de 
fundamento á la a c c i ó n , corresponde al demandante probar la certeza 
del hecho que a f i rma , doctrina general que se formula en el principio 
de que el actor debe probar su intención, principio de que t r a t a r é 
oportunamente. 

Tales scripluras omnimodb credendas.—La escritura no es esen
cial para que quede perfeccionado el contrato de es t ipu lac ión , si bien 
« s una prueba de que se ha celebrado, del mismo modo que puede 
serlo t a m b i é n la d e c l a r a c i ó n de testigos idóneos que por ciencia propia 
aseguren su existencia (1). Mas la escritura para probar la est ipula
c i ó n , no induce una p re sunc ión j w m etde jure, sino juris tantum, y 
por eso admite prueba en cont ra r io , como lo d e m u é s t r a l a ú l t ima 
par te de este texto. 

Post mortem suam dari sibi ne- Ninguno podia estipular que se le j3 
mo stipulari poterat, non magis, diese después de su muerte ni des-
quám post mortem'ejus , á quó sti- pues de la mnerte de aquel con 
puíabatur. A c n e i s , qui in alicujus l quien estipulaba. El que estaba en 

(1) Ley 12, tit. XIX; y ley 2"), tit. X X I , lib. "VI del Cód. 



potestate est, post mortera ejus 
stipulare poterat, quia patris vé] 
flotó i ni voce loqui videtur. Sed el, 
si quis i ta stipulatur, PRIDIE QITAM 

MOR TA R, , VEL PRIDIE , QU.VM MORIERIS, 

DABIS ? inutilis eral stipulatio (a). 
Sed cüm (at jarn dictum est) ex 
consensu contrahentium stipulatio-
nes valent, placuít nobis, etiam in 
hunc juris articulum necessariam 
inducere emendationem, ut , sive 
post mortem, sive pridié , quám 
morietur stipulator, sive proniissor, 
stipulatio concepta est, valeat s t i 
pulatio (b). 

potestad de otra persona tampoco 
podia estipular que se le diese des
pués de la muerte de esta, porque 
se reputaba que contraía en norabre 
de su padre ó de su señor. Si la e^ 
tipulacion se concebía en estos tér
minos: ¿ M E DARÁS EN LA VÍSPERA DE 

MI MUERTE Ó EN LA VÍSPERA DE TU 

MUERTE ? la estipulación era in 
útil (a). Mas como (según queda-
dicho) las estipulaciones toman su 
fuerza del consentimiento de los 
contrayentes, hemos querido intro
ducir una enmienda necesaria en 
este punto, y en su consecuencia 
valdrá la estipulación, ya sea con
cebida para el tiempo posterior á la 
muerte, ó ya para la víspera de la 
muerte del estipulante ó del promi
tente [b.) 

14 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Gayo. (§, 100, Gom. I I I de sus Inst.) 
(b) Esta corrección del derecho antiguo se hizo por una constitución de Justiniano. 

Ley 11, Ut. XXXVIÍ, lib. VIII del Gód. 

Comentarlo. 

Post mortem suam.—Toda. la t eor ía del derecho ant iguo, re la t iva 
á las estipulaciones que se h a c í a n para d e s p u é s de la muerte ó para 
el dia antes de la muerte de alguno de los contrayentes, se fundaba 
en que las obligaciones no d e b í a n comenzar en ó contra los herederos; 
doctrina introducida para conservar el orden regular , la s i m e t r í a de 
las acciones y la a r m o n í a de las formas del enjuiciamiento: esto es lo 
que quiere decir Cayo en las palabras nam inelegans esse visum est, ex 
hceredis persona incipere obligaíionem. Justiniano, que i m p e r ó en una 
é p o c a en que se hallaba muy debilitado el respeto á las reminiscencias 
antiguas y en que hab ía ca ído en inobservancia el sistema formular io , 
simplificó con razón esta t e o r í a , dando m á s fuerza á la voluntad de 
los contrayentes que á los solemnes e s c r ú p u l o s del antiguo dere
cho. En otro lugar ( l ) he explicado las diferentes fó rmulas de que 
habla este texto. 

I tem, si quis ita stipulatus erat, j Era igualmente inútil la estipula- 14 
si NAVIS EX ASIA VENERIT , IIODIE cion concebida en estos términos: 
DARE SPONDES? inutilis eVüt StipU- | SI TAL NAVE LLEGARE DEL ÁSIA ¿ M E 

(1) Al comentatar el J. 33 tít. X X lib. U. 
TUMO ¡I. 30 
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latió, quia prceposteré concepta est. 
Sed c ü m L e o , inclytoe recordatio-
flis, in dotibus eamdem stipulatio-
n e m , quae praepostera nuncupatur, 
non esse rejiciendam existimavit, 
ñobis placuit, et huic perfectum 
robui- accommodare, ufc non s o l ü m in 
dótihrus, sed et iám in ómnibus valeat 
hujusmodi conceptio stipulationis. 

OFRECES DAR HOY? p o r q u e ' s e m e j a n t ó 
es t ipulac ión estaba concebida de una 
manera prepóstera. Mas no habiendo 
creido el Emperador L e ó n , de glo
riosa memoria, que semejante esti
pu lac ión , á que se dá el nombre de 
prepós tera , debiera ser rechazada en 
materia de dotes, nosotros quisimos 
darle perfecta fuerza, no solamente 
en las dotes, sino en cualquier otra 
materia. 

ORIGENES. 

L a constitución en que estableció esto Ju&tiniano es la ley 25, tít. X X I I I , lib. VI 
del Código. 

Comentario. 

Inuíilis erat stipulatio, quia pmposieré concepta est.—Vhnúo dice 
que estas estipulaciones se Uamaron prepósteras, porque los contra
yentes se p r o p o n í a n en ellas que la hija naciese antes que la madre, 
esto es, que las obligaciones se constituyesen antes que el c u m p l i 
miento de la condición de que d e p e n d í a n , y que los antiguos las dese
charon porque implicaban en los t é r m i n o s . En efecto, mas bien por es
tas consideraciones y por la i r regular idad de las formas de la estipula -
cion que por desconocerse la voluntad de los contrayentes, se s o s t e n í a 
la doctrina antigua que con tanto acierto, á mi modo de entender, fué 
suprimida por Justiniano. 

In ómnibus valeat hujusmodi conceptio stipulationis.—Justiniano al 
reformar el derecho antiguo, podia ó considerar como no puesto el día 
ó la condición que modificaba las estipulaciones, ó por el contrar io , r e 
putar que no se habla puesto el dia presente, y por lo tanto que las 
obligaciones valieran como si estuviesen hechas á cierto dia ó bajo 
condición: eligió este último medio (1) como mas conforme á la v o l u n 
tad de los contrayentes. 

15 Itá a u t é m concepta stipulatio, ve l -
uti si Titius dicat, cmi MORIAR DARIÍ 
SPONDES? Vel GUM MORIERIS , et apild 
veteres utilis erat, et nunc valet (a). 

16 Item post mortem alterius recté sti-' 
pulamur (6). 

L a estipulabion que Ticio expre- 15 
sa en estos t é r m i n o s ; ¿PROMETIÍS 
DAR CUANDO YO MUERA Ó CUANDO TÚ 

MUERAS? era útil entre los anti
guos y lo es ahora (a). Igualmente \(S 
podemos estipular de un modo efi
caz para después do la muerte de 
otro [h). 

(1) Ley 23, tít. XXIII , lib. VI del &' 
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(a) Conforme con ülpiano (§. 3, ley 45, lit. 1, lib. X L V del Dig.) 
(b) Conforme con ülpiano (§, 1, de la misma ley.) 

Comentario. 

C ü m m o H a r , vel cummoñer i s .—Lsi sutil distinción que los antiguos 
hac ían entre esta fórmula y la concebida para d e s p u é s de la muerte 
ó para la v í spe ra de la muerte de uno de los contrayentes, queda ya 
expuesta en otro lugar (1). 

Post mortem alterius.—Ki aun con arreglo á la antigua j u r i sp ruden 
cia era inútil esta es t ipu lac ión , porque como la persona á cuya muerte 
se referia, podía fallecer antes que los contrayentes, h a b í a lugar á 
que la obl igación comenzara en estos.. 

17 S i seriptum fuerü in instrumentó, 
promisisse aliquem, perindé habetur, 
atque si interrogatioue praecedente 
responsum sit. 

Si se ha escrito en un instrumento 17 
que una persona ha prometido, se 
considera que ha respondido á una 
pregunta precedente. 

ORIGENES. 

Copiado de Paulo. (§. 2, tit. V i l , lib. V de sus Sentencias.) 

Comentario. 

S i é r i p t u m fuerit, promisisse aliquem.—En el hecho de haberse 
consignado en un instrumento fehaciente que una persona ha prome
t ido , imp l í c i t amen te se sobreentiende que lo ha hecho contestando á 
otro que estipulaba. Los i n t é r p r e t e s dicen con este mot ivó que el ins

t r u m e n t o tiene dos presunciones, una de verdad en v i r t u d de la que se 
presume que es cierto lo que es tá escrito en el documento mientras no 
se pruebe lo contrario (2), otra que l laman presunc ión de solemnidad, 
en v i r t u d de la cual cuando se ha escrito que ha tenido lugar en escri
tura que requiere ciertas solemnidades, aunque no se exprese que han 
intervenido todas y cada una de las formalidades prescritas por la ley 
se supone que en efecto es asi(3). Mas estas presunciones introducidas 
á favor del acreedor, como que solo sonjur i s , y no jur is et de jure 
admiten prueba en contrario (4). 

18 Quotiéns plures res una stipula- I Guando se han comprendido mu- i» 
tione comprehenduntur, si quidém chas cosas en una estipulación si 
promissor simphcitér respondeat, I el promitente responde simplemente 

(II Comentario al §. 33, tit. X X , lib. II . 
(2) §. 11, de este miimo título. 
(3) Ley 30, tit. I, lib. XLV del Dig-. 
(4) §'. 12, ley 7, tit. XIV, lib. II del Dig. 



25C 

UARE SPONDEÓ, propter omnes teñe-
tur > si vero unam ex his, vel quas-
dam daturum se spondeat, obligatio 
in his, pro quibus spopunderit, con-
trahetur. Ex pluribus enim stipula-
tionibus una , -vel qusedam videntur 
esse perfectse: singulas enim res sti-
pulari , et ad singulas responderé 
dcbemus. 

PROMETO DAR, está obligado por to
das. Mas si solamente respondiese 
que él dará una ó alguna de las co--
sas acerca de que se le pregunta, la 
obligación quedará limitada á lo que 
prometió. En efecto, en este caso 
se reputa que solo quedan perfectas, 
una ó algunas estipulaciones de las 
que lian sido comprendidas en la 
pregunta, porque debemos estipular 
y responder por cada una de las co
sas que son objeto de la obligación. 

&RÍGENES. 

Conforme con Paulo (|. 4, ley 83, tlt. I , lib. L X V del Dig. 

Comcntar§o. 

Propter omnes tenetur.—Esie pá r r a fo puede considerarse como 
con t inuac ión del 5.° de este mismo t í t u l o : el fundamento de la doc
t r ina que en su primera parte se establece, consiste en que aun cuando 
pueden considerarse tantas estipulaciones cuantas especies ó cosas 
h a y expresadas en La pregunta (1 ) , sin embargo, como todas e s t á n 
deducidas en la misma es t ipulac ión , se entiende que el que con
testa ofreciendo dar , extiende su intención á todo aquello acerca de 
que es preguntado. 

Obligatio in his, pro quibus spoponderit, contrahetiir.~¥.n este caso 
la manifestación expresa del promitente quita todas las dudas que pu
diera haber respecto á la ex tens ión de la obl igación que contrae, y 
como bajo la forma de una es t ipu lac ión se contienen realmente ma
chas, se entiende, según dice el tex to , que solo es tán perfectas aque
llas en que hay congruencia entre la pregunta y la respuesta. 

19 Alteri stipulari (ut suprá dictum 
est) nemo potest: inventa? sunt 
enim hujusmodi obligationes ad boc, 
ut unusqaisque sibe acquirat, quod 
sua interest: ce te rüm, si alii de-
tur , nihi l interest stipulatoris. Pla
ñ e , si quis velit boc faceré, poenam 
stipulari conveniet, u t , nisi itá 
factum sit, ut comprehensum est, 
committetur poence stipulaíio etiám 

Ninguno puede estipular para 19 
otro, como hemos dicho antes 
porque las obligaciones de esta cla
se han sido inventadas á fin de que 
cada uno adquiera para sí lo que 
le interesa; y el estipulante no tier 
uo ningún interés en que se dé una 
cosa á otro. Mas si alguno quisiera 
hacer esto con resultado, debe
rá estipular una pena para que si 

(l) §. iridal, ley 2!); y ley 88, tít. I, lib. X L V del Dig. 
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ei , cujus nihii interest: poenam enim 
cum stipulatur quis, non i l lud inspi-
citúr, quid intersit ejus, sed quse sit 
quantilas in conditione stipulatio-
nis (a). Ergo, si quis stipuletur Titio 
dari, nihi l agit, sed si addiderit de 
poená, NISI DEDERIT , TOT ÁUREOS DARÉ 

SPONDES? tune committitur stipulatio. 

el promitente no hace lo que ofre
ce, tenga lugar la estipulación de 
la pena á favor del que no estaba, 
interesado en la obligación pr inci -
cipal; porque cuando se estipula una 
pena, no se toma en consideración 
el interés que pueda tener el estipu
lante, sino solamente la cantidad á 
que puede ascender la cláusula pe
nal (a). Por esto si alguno estipulare 
que se diera á Ticio, nada baria; pero 
si añadiere una pena para caso de 
inejecución, por ejemplo, ¿ME OFRE
CES DAR TANTOS AUREOS? la estipuld-
cion entonces producirá obligación. 

ORIGENES. 

(a) Tomado casi literalmente de Ulpiano. {|. 17, ley 38, tít. I , libro X L V del 
Digesto.) 

w Comentarlo. 

Alteri stipulari.—De esta doctrina he hablado ya al explicar el 
p á r r a f o 4.° de este mismo Ulu lo . 

Unusquisque sibi acquirat, quod sua inlerest.—Necesario es fijar 
bien la significación de las palabras, quod sua interest, para no expo
nerse á dar al texto una i n t e r p r e t a c i ó n poco acertada. En el uso co
mún y aun algunas veces en el derecho, se d á á esta frase una s i g n i - • 
ñcac ion mas lata que la que a q u í le corresponde: asi dice Papinia-
no (1) que interesa al hombre hacer beneficios al hombre. Pero en su 
signif icación estrictamente legal , que es la propia de este lugar , se 
l imi ta solo á lo que pecuniariamente nos interesa, á lo que aumenta 
nuestro haber y nuestro patrimonio. Por esto Paulo define la frase 
quod interest con esta otra: quantum mihiabest, quantumque lucrare 
potui (2)!' 

Coimnittetur poence stipulatio.—Esio no se halla en cont rad icc ión 
con la doctrina de que no es eficaz l a ' e s t ipu lac ión que se hace para 
otro, porque la c l á usu l a penal es tá puesta exclusivamente en benefi
cio del estipulante. 

íO Sed et, si quis stipuletur alii , ¡ Mas si alguno estipula para otro 20 
cum ejus viteresset, placuit stipu-
lationem valere. Nam si is , qui pu-
p i l l i tutelam administrare coeperat, 

teniendo interés en ello, es válida 
la estipulación. Por esto si el que 
comenzó á administrar la tutela de 

(l) Ley 7, tit. VII, lib. XVIII del Dig. 
(2 J. inicial, ley 13, tit. VIII, lib. XLV1 del Dig. 
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cessit administratione contutori suo, 
et stipulatus est rem pupill i salvam 
fore, quoniam interest stipulatoris 
í ier i , quod stipulatus est (cum obli-
gatus futurus esset pupillo, si malé 
res gesserit), tenet obligatio. Ergo 
et, si quis procuratori suo darí stipu
latus sit , stipulatio vires habebit. Et 
si creditori suo, quod sua interest, ne 
forte vel poena committatur, vel prte-
dia distrabantur, quse pignori data 
erant, valet stipulatio. 

un pupilo cedió la administración á 
su contutor, y estipuló con él que 
los bienes del pupilo serian bien ma
nejados, como tiene interés en que 
se cumpla la estipulación (porque 
es responsable al pupilo de la mala 
administración), la estipulación vale. 
Igualmente si alguno estipulare que 
se dé á su procurador, tendrá tam
bién fuerza la estipulación; del mis
mo modo que si estipula que se dé 
á su acreedor teniendo interés en 
el lo , como por ejemplo, para evitar 
incurrir en una cláusula penal, ó 
que se vendan los predios dados en 
prenda. 

ORIGENES. 

Tomado de Ulpiano (§§. 20. 22 y 23, ley 38, til. l} lib. X L V del Dig.) 

Comentario. 

Cum ejus interesset.—No debe considerarse esle texto como una 
excepción del anter ior , sino como ampl iac ión y exp l icac ión suya ; en 
efecto, el pá r ra fo precedente habla del que estipula para otro no te
niendo en ello i n t e r é s , y este, por el cont rar io , del que tiene in t e ré s 
en estipular por o t ro . 

21 Versa vice, qui alium facturum 
promissit, videtur in eá esse causa, 
ut non teneatur, nisi poenam ipse 
promiserit. 

Por la inversa, el que promete 21 
que otro l iará, no queda obligado, 
á no ser que él mismo baya prome
tido una pena. 

ORÍGENES. 

• • 
Conforme con Ulpiano. (§. 2, ley 38,'tít. I , lib, X L V del üig.) 

Comentario. 
Qui alium facturum promissit.—En el p á r i r a f o 3.° de este mismo 

t í tulo expuse ya que es inútil la es t ipu lac ión de un hecho ageno: a q u í 
•se manifiesta un modo indirecto de hacerla eficaz, porque la adición 
de la pena dá por resultado que el promitente ofrezca que él mismo 
d a r á ó h a r á , es t ipulac ión supletoria que viene á fortalecer la obl iga-
clon á que se adhiere. 

22 Item nemo rem suam futuram in 
eum casum, quó sua sit, uíUeiér sti-
pulatur. 

Ninguno puede estipular válida- 22 
mentó la cosa en que híi de ser suya, 
para el caso en que llegue á serlo.. 
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0IÜG1ÍNES 

Copiado de Paulo. (Ley 87, tít. I , lib. X L V del üig.) 

Coiuentui'io. 

Nemo utilitér stipulatur. — Sentado el principio de que nadie puede 
estipular una cosa suya , no debe caber duda en que tampoco puede 
hacerlo de una cosa para el calso en que sea suya , porque esto seria 
crear un derecho para la época en que su existencia fuese legalmente 
imposible. La doctrina del texto es, pues, consecuencia de la que se 
expuso en el p á r r a f o 2.° de este mismo t i t u l o . 

Si de aliá re stipulatur senserit, 
de aliá promissor, perindé mi l la 
contrahiUir obligatio, ac si ad in-
terrogatum responsum non esset, 
veluti si hominem Stichum h. te 
stipulatus quís fuerit, tu de Pam-
philó sensei-is, quem Stichum vocari 
Credideris. 

Si el estipidante tiene su inten- 23 
eion respectó á una cosa y el pro
mitente respecto á otra, no se con
trae ninguna obligación , del mismo 
modo que si no. hubiera respondido 
á l-o que se le pregunta: asi sucede
rá si alguno estipulare de tí el es
clavo Stico, y tú , al contestar afir
mativamente , tuvieras en la inten
ción á Panfilo que creías llamarse 
Stico, 

O R Í G E N E S . 

Conforme con Paulo. (§. 1, ley 83, tít. I , lib. X L V del Dig.) 

t Conienturio. 

De aliá re. — E l consentimiento acorde de los contrayentes es , co
mo repetidamente se ha dicho, el alma de todos los contratos: cuando 
las partes no e s t á n conformes en la identidad de la cosa que es objeto 
de la e s t i pu l ac ión , como que falta uno de los requisitos esenciales á 
toda obl igación convencional , no hay obl igac ión . Este principio es
tá repelido a q u í , porque quizá podr í a creerse por algunos que consis
tiendo la es t ipulac ión en la congruencia de las palabras empleadas por 
el estipulante y por el promitente , siempre que hubiera semejante 
congruencia, no se clebia hacer aprecio de la esencia del contrato; ó 
loque es lo mismo, que solo se debia atender á su fo rma , á que 
tanta importancia d á el derecho c i v i l . Como el error excluye el con
sentimiento, es claro que debe viciar la ob l i gac ión : por esto dice U l -
piano en uno de sus fragmentos, colocado entre las reglas del dere
cho (1) : non videntur quí errant consentiré. Esto tiene lugar tanto en 
los contratos de buena fé, como, en los de derecho estricto (2). Mas no 

(1) g. 2, ley 11G, tit. XYII , lib, L del Dig. 
(2) Ley B7, tit. VII, lib. XLIV del Dig. 
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siempre produce el error los mismos efectos, ni es apreciado entre 
los romanos del mismo modo en todos los contratos. L i m i t á n d o m e en 
este lug-ar á la e s t ipu lac ión , debo decir que para que el error anule 
el contrato, es necesario que sea mate r i a l , esto es, que recaig-a sobre 
la misma cosa estipulada , ó como dice el texto , que el consentimiento 
de cada uno de. los contrayentes verse acerca de cosa diferente, 
de alia re. E l e r ro r , por lo tanto, en e í t e contrato es t á materializado, 
por decirlo a s í , puesto que se refiere solo á la misma cosa: as í 
es que, habiendo consentimiento de ambos contrayentes respecto 
á esta, s e r á valedero el contrato aun en el caso de que uno de ellos 
estuviere equivocado en la sustancia de la cosa; por ejemplo, si creia 
que era cobre lo que era oro (1 ) , doctrina que no es aplicable al con
trato de compra-venta , en que han de guardar re lac ión entre sí la 
cosa y el precio (2)'. E n t i é n d e s e esto sin perjuicio de los remedios pre
torios que en su caso pueden corresponder al estipulante que haya 
sido e n g a ñ a d o por el promitente. 

24 Quod turpi ex causá promissum 
esfc, veluti si quis homicidium vel 
sacrilegium se facturum promittat, 
non valet. 

No vale lo que se promete por 34 
causa torpe, por ejemplo, si uno 
ofrece cometer un homicidio ó un 
sacrilegio. 

ORIGENES. 

Conforme con Ulpiano y Pomponio. (Leyes 26 y 27, tít. I , lib. X L V del Dig.) 

- Coiucutario 

Turpi ex causa.—No s o l ó s e reputa por causa torpe la p e r p e t r a c i ó n 
de un del i to, como quizá pod r í a inferirse de los ejemplos que pone el 
texto, sino t ambién todo lo que se opone á las leyes ó á las buenas 
costumbres (3). Apl icable es a q u í lo que se ha dicho de la impos ib i l i 
dad m o r a l , al hablar de las condiciones. 

25 Cura quis sub alíquá conditione 
fuerit stipulatus, Itcéi ante condi-
tionem decesserit, postea, existente 
conditione, hajres ejus agere potest. 
Idem est et á promissoris parte. 

Si el que ha estipulado bajo una 25 
condición muere antes de su ciun-
piimiento, cuando esta llega á veri
ficarse, puede el heredero del estipu
lante entablar su acción. Lo mismo 
sucede por parte del promitente. 

ORIGENES. 

Conforme con Juliano. (Ley 57, lít. í, lib. X L V del Dig.; 

(i; Ley 22. tit. I, lib. XVITI del Dig. 
i2) g. 2, ley 9 del mismo titulo y libro. 
(3) Ley 61, tit. I, lib. XLV del Dig. 
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Comcatavlo. 

Licét ante conditionem decesserit.—Fúndase eslo en que el qt íe 
estipula ó promete, no solamente lo hace para s í , sino también1 para 
ó por su heredero. 

26 Qui hóc annó aut hóc mense dari 
stipulatus s it , nisi ó m n i b u s partibi;s 
prseteritis anni vel mensis , non recle 
petet. 

E l que ha estipulado que se le dé 26 
una cosa en este año ó en este mes, 
no puede reclamarla legalmente,, s i 
no pasadas todas las partes del año 
ó del mes. 

ORÍGENES. 

Copiado de Pomponio. (Ley 42, tít. I , lib. X L V del Dig.) 

27 Si fundum dari stipuleris -vel ho-
m i n e m , non poteris c o n t i n u ó agere, 
nisi tantum spatii preeterierit, quó 
traditio fieri possit. 

Si estipulares que te se dé una he- 27 
redad ó un esclavo, no puedes pe
dirlo inmediatamente, sino que, de-1 
bes dejar pasar tanto tiempo cuanto 
sea necesario para que pueda hacer
se la tradición. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Paulo. (§. ink'ial, ley 73, tit. I , lib. X L V del Dig. 

Q^onipctt/txcLOit De faó iDocbtutaó eófce tifcaío coa íctó OeE Dct^c^o 

eópaapE. : •• ' • .-^ §ihitíi b rp 

Las leyes de Partidas (1) siguen ¡ l i a s romanas en las materias 
que este t í tu lo comprende. Mas la c é l e b r e ley del Ordenamiento (2), 
á que tantas otras veces he a lud ido , en v i r t u d de la cual toda obliga
ción sé r i a y deliberada hecha entre presentes ó ausentes tiene fuerza 
coactiva, cualesquiera que sean las formas que al efecto se empleen, 
ha modificado notablemente las doctrinas romanas y destruido mu-;, 
chas de las nulidades que dejó vigentes el derecho de Justiniano. 

De la adstipulacion. 

D e s p u é s de hablar el jurisconsulto Cayo de las estipulaciones i n 
ú t i l e s , y antes de pasar á los sponsores, fidepromissores y fidejussores, 

(1) Titulo X I , Part. V. 
(2) Ley 1, tit. I , lib. X de la Nov. Ilec. 

TOMO I I . 5 1 
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trala de los adstipulantes iciíUtipiilatores). Siguiendo el mismo orden 
do sus Instituciones, d i ré lo que creo conveniente para que se conoz
ca esta clase de o b l i g a c i ó n , desusada y a en.tiempo de Justiniano. 

Queda ya dicho anteriormente que en algunas ocasiones se combi-
.a-aban de tal modo las fórmulas de la es t ipu lac ión , que por un solo 

contrato verbal quedaban ligadas personas diferentes, denominadas 
co-estipulanles, co-rei stipulandi , ó c-o-promiteules ,co^rei pmiitten-
di. Mas podia suceder t ambién que dos personas estipulasen, si bien 
acerca de una misma cosa, en distintos contratos, de modo que el 
uno fuera principal y el otro fuese accesorio viniendo á dar fuerza al 
primero (1) . Esta es t ipu lac ión accesoria, l lamada adstipidacion, pe
dia ser de ut i l idad al estipulante mientras no estuvo, permit ido hacer
se representaren los actos j u r í d i c o s por medio de procuradores, 
puesto que podia suceder que por circunstancias part iculares , como 
por estar ausente ú otra cosa a n á l o g a , el estipulante no pudiese reci- i 
b l r lo convenido en la e s t i p u l a c i ó n , en cuyo caso le p r o d u c í a grandes 
ventajas tener una persona de confianza á quien oportunamente se h i 
ciera el pago de la cosa estipulada. De lo dicho se infiere que la ads-
titulación debia tener el mismo deudor y el mismo objeto que la esti
pu lac ión principal á que se a d h e r í a . 

No era necesario que e l adstipulante usase de las mismas fórmu
las de que se habia valido el estipulante: asi es que si el estipulante 
h a b í a concebido el contrato en e s t o s : t é r m i n o s : dari spondes't no ha 
b r í a inconveniente en que el adstipulante usara de estas otras: ídem 

fide ttlá pmnittis? (2). . , ÍX ! ,v' i r rxr J gmoD. 
Como queda dicho que la adstipulacion era un contrato accesorio 

que tenia por objeto la misma cosa' ya deducida en la e s t ipu lac ión 
pr inc ipa l , y por fin dar mayor fuerza y co nsistencia á esta, de a q u í 
q u é no podia ser ni mas extensa ni mas intensa que el contrato á que 
se r e f e r í a , y que por el contrario podia serlo menos: asi para usar 
del mismo ejemplo de Cayo , si la cosa objeto de la es t ipulac ión 
fué diez seslercios, no habia inconveniente en que la adsiipulacion 
se refiriera solo á cinco; y sí la es t ipulac ión fué pura , la ads Lipula -
cion podia ser á dia cierto ó bajo cond ic ión , pero no al contrario (3). 

Habia una diferencia, m u y digna de ser atendida, entre la adst i 
pulacion y la e s t i p u l a c i ó n , á saber: que aquella no era t r a s m i s í b l e á 
ios herederos y esta lo era, s e g ú n en su lugar se ha expuesto, cuya d i 
ferencia provenia sin duda de que para la e s t ipu lac ión se buscaba la 
confianza ind iv idua l y la buena f é , cosas p e r s o n a l í s í m n s que no se 

(1) g. 126, Com. III de las Inst. de Cayo, 
(2) 2.112-
(3) g. 113. 
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iraraiten como los derechos y las obligaciones. Esto explica t ambién 
el motivo por q u é el esclavo que podía est ipular , s egún se ha visto, 
en r e p r e s e n t a c i ó n de la persona de su s e ñ o r , no era háb i l para ads-
tipular, regla ig'ualmcnte extensiva al hombre l ibre que estaba in 
mancipiú, el cual era asimilado al esclavo. No sucedia !o mismo con 
el hijo de fami l ia , que podia adstipular, si bien no a d q u i r í a para su 
padre lo deducido en la adstipulacion, que era un derecho exclusiva
mente i n d i v i d u a l ; mas como estaba sometido á poder ageno, no lo 
podia ejercer v á l i d a m e n t e hasta que sa l ía del poder paterno.sin sufrir 
la capi t is -diminucion, por e jemplo, por la muerte del padre ó por 
la dignidad de sacerdote de J ú p i t e r , flamen dialis, ejemplos que po
ne el mismo Cayo : esta doctrina era t ambién extensiva á las hijas 
de familia y á las mujeres que estaban en potestad de su mar ido , m 
maiiiyi>{b)ii,:'.!. .•> «dinir.' i c! c p di i fU ) !) ,Ví1-' ' • • i 

E l adstipulante, del mismo modo que el estipulante, tenía la acc ión 
que nacia del contrato contra el promitente y el derecho de recibir el 
pago, y á su vez el pomitente p a g á n d o l e , se libertaba de la ob l igac ión : 
Pero quedaba el adstipulante obligado por la acción de mandato á dar 
cuenta al estipulante y á rest i tuirle todo lo que hubiese recibido (2). 

L a adstipulacion debió necesa r i amen te» caer en desuso cuando se 
admit ió la facultad de ser representado por pro curador : q u e d ó ^ s i r i 
embargo, admitida en el caso de que uno quisiera estipular v á l i d a 
mente para d e s p u é s de la muer te , porque como atendido el derecho, 
esta es t ipulac ión no era vá l ida , para eludir el r igor de la ley , se b u s c ó 
el rodeo de agregar á la es t ipulac ión una adstipulacion en v i r t u d de 
la cual el adstipulante d e s p u é s de la muerte del pr inc ipa l pod ía enta
blar su acción contra el promitente , estando obligado á dar á los 
herederos del estipulante lo que obtuviera , á lo que podía ser c o m -
pclido por la acción de mandato (3). Habiendo declarado J u s t i n í a n o 
que las estipulaciones para d e s p u é s de la muerte eran v á l i d a s , ce só 
absolutamente el uso de la adstipulacion. / 

T 1 T I M S X X . 
De fidejussoribus. 

TITULO X X . 

De los fiadores. 

Erjurisconsulto Cayo, d e s p u é s de haber hablado de los ads t ipu-
lanles , dice que suelen obligarse t ambién por el promitente otras 

(1) §. 114, Com. III de las Inst. de Cayo. 
(2) §.111. 
(3) §.117. 
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personas, á las que se d á los nombres de sponsores, fidepromissores y 
fidejussores (1). E l objeto de estas obligaciones es asegurar mas el 
cumplimiento de un contrato principal con otro accesorio, aumen
tando a s í el n ú m e r o ' d e las personas obligadas. 

Los nombres de sponsores, fideprommores y fidejussores, corres
ponden á las fó rmulas de la es t ipu lac ión . ¿ Spondes? Spondeo, ¿Fide-
promittis? Fidepromitto, ¿Fidejubes? Fidejubeo, porque estas clases de 
estipulaciones no siempre se presentaban independientes y aisladas, 
sino que á veces eran oblig-aciones pr incipales , á cuyo lado habia 
otras accesorias concebidas con las mismas f ó r m u l a s : en semejante 
caso se hacia preceder la voz idem á las palabras de la seg-unda es t i 
p u l a c i ó n , que era la accesoria, de este modo: ¿Idem dari spondes? 
¿Idem fidepromittist ¡Idem fide tud esse jubes? (2). 

En otro lug-ar (3) he manifestado que la fó rmula p r imi t iva de las 
estipulaciones, y la rig-urosas de derecho c iv i l en.su o r igen , era la de 
¿Spondes? Spondeo, fórmula que solamente podia expresarse en la t ín , 
y a d e m á s propia y exclusiva de los ciudadanos romanos. Era apl ica
ble ú n i c a m e n t e en las obligaciones de dar , y podia servir tanto para 
una obl igación pr incipal como para una accesoria. D e s p u é s que Roma 
ex tend ió su dominac ión y su comercio, se introdujo para las est ipu
laciones de los peregrinos entre si y para las de los romanos con los 
peregrinos la fórmula iFidepromittis? Fidepromitto, que, como todas 
las d e m á s introducidas para formalizar los contratos de los peregrinos 
podia ser usada en diferente idioma que el la t ino, y que s e r v í a t a m 
bién tanto para las obligaciones principales, como para las accesorias, 
pero solamente cuando consistieran en dar. Mas ni una ni otra fórmula 
pod ían ser empleadas en las oblig-aciones que m consis t ían en dar , 
ni aprovechaban mas que en las que eran accesión de los contrMos 
verbales (4). Cuando a u m e n t á n d o s e las necesidades de los romanos, 
fué indispensable dar mayor lati tud á sus contratos, la insuficiencia de 
las fó rmulas referidas mot ivó la in t roducc ión de la ñ a n z a , fidejussio, 
con nuevo auxilio y con la fórmula de la es t ipu lac ión , antes referida, 
•podian garantirse, ó bien en idioma latino ó en cualquier otro, no solo 
las oblig-aciones verbales que consis t ían en dar , s ino, t a m b i é n todas 
las reales, literales y c o n s e n s ú a l e s , las pretorias , las meramente 
naturales, y las mismas civiles y verbales que consistieran en pres
tar ó en hacer, oblig-aciones que, como ya se ha visto , no podian ser 
protegidas por las fó rmu la s anteriores. 

(1) g. 115 del Com. III de las Inst. de Cayo. 
(2) §.116. 
(3) Comentario al g. 16, tit. I de este Libro. 
(4) g. 119, Com. III de las Inst. de Cayo. 
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E l mismo Cayo dice que la condic ión de los sponsores y fidepromis-
sores era semejante ( 1 ) : unos y otros pueden considerarse respecto á 
las promesas, del mismo modo que con re l ac ión á las estipulaciones 
han sido considerados los adstipulantes al finalizar el t í tulo que prece
de. En efecto, los contratos tanto de los adstipulantes como de los spon
sores y fidepromissores, solo eran accesorios de oblig-aciones verbales; 
unos y otros contratos s e rv í an para remediar los efectos de la nulidad 
de alg-unas estipulaciones (2) ; unos y otros no podian ser ni mas i n 
tensos ni mas extensos que las oblig-aciones principales á que se a d 
her ían (3); unos y otros no eran trasmisibles á los herederos (4); y por 
ú l t i m o , del mismo modo que el adstipulante, s egún queda dicho, es
taba oblig-ado á dar al estipulante principal lo que habla percibido, y 
podia ser compelido á ello porcia acción de mandato, as í el sponsor y 
el fidepromissor en sus relaciones con el principalmente oblig-ado eran 
considerados como mandatarios, y por la acc ión de mandato podian 
conseg-uir el reembolso de lo que pagasen (5) . 

La materia de sponsores y fidepromissores dio lug-ar en Roma á 
algunas leyes cuya memoria ha sido conservada por las Ins t i tuc io
nes de Cayo. La primera fué la ley Apu leya (que se supone p u b l i 
cada el año 652 de la fundación de Roma) : esta, cuando eran varios 
los sponsores ó fidepromissores, I n t roduc í a una sociedad entre ellos, 
y por lo tanto el que paguba mas de su p o r c i ó n , tenia acción contra 
los d e m á s para resarcirse del exceso que hubiera satisfecho (6). La 
segunda ley fué la Fur ia (que se a t r ibuye al a ñ o 659 de la funda
ción de Roma), aplicable solo á I t a l i a , s e g ú n la cual la obl igación de 
los sponsores y fidepromissores terminaba á los dos a ñ o s , y en el in te r 
medio se d iv id ía entre iodos, de modo que cada uno pagara solo la 
parte v i r i l (7). I g n ó r a s e el nombre de la tercera ley , por no haberse 
podido leer en el palimpsesto de Cayo: Haubold cree que es la misma 
ley A p u l e y a antes mencionada; mas sea de esto lo que quiera, lo 
cierto es que exig ía que el que recibiese sponsores ó fidepromissores 
declarase en alta voz c u á n t o s iba á recibir y con q u é objeto , y si no 
lo hacia, ten ían estos el derecho de hacer constar dentro de treinta 
d ías que la dec la rac ión no h a b í a tenido lugar y quedaban libres, dis
posición que aunque no hablaba de los fidejussores en la p r á c t i c a se 
hizo extensiva á ellos (8). La cuarta ley fué la Publ i l i a , cuyo a ñ o no 

(1) g. 118, Com. III de Lis Inst. de Cayo. 
(2) H 117 y 119. 
(3) gg. 113 y 126. 
(4) gg. 114 y 120. 
(5) g. 127. 
(6) g. 122-
(7) g. 121. 
(8) g. 123. 
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puede fijarse con exacti lud, pero que alg-unos suponen dada en el mis
mo ü c m p o que.la Furia: por ella se conced ía á los sponsows un benefi
cio no extensivo á los fidepromissores n i á los ^dejwssores, á sabci', que 
en el caso de que la persona por quien hablan pagado, se negase á i n 
demnizarlos, tuvieran a d e m á s de la acción de mandato, otra denomi
nada rfepe/í.si, en v i r tud de la cual pod ían conseguir el doble ( i ) . Por 
ú l t imo, la quinta ley era la Cornelia, que se a t r ibuye á la dominac ión 
de Sil a y año 673 de la fundación de Roma : r e fe r í a se no solo á los 
spousores y fidepromissores, sino t a m b i é n á los fidejussores, y prohibia 
que una misma persona pudiera oblig-arsc por el mismo deudor al 
mismo acreedor en el mismo a ñ o por mas de veinte mi l sexterclos, 
siendo nula la obligación en la cantidad escedente ( 2 ) ; mas no estaba 
comprendido en esta prohibic ión lo que se ofrecía por razón de dote, 
lo que se deb ía por efecto de disposiciones testamentarias, lo que se 
afianzaba por orden del juez , ó lo que se adeudaba por consecuencia 
de la ley sobre la vigésima de las herencias (3). 

T a m b i é n Cayo manifiesta las diferencias que separaban á los spou
sores y fidepromissores de los fidejíissores: aquellos solo pod ián adhe
rirse á obllg-aciones verbales, estos á toda clase de obligaciones (4): 
aquellos con t ra ían una obl igación personal que se ext inguiacon ellos, 
!a de estos pasaba á los herederos (5 ) : aquellos se libertaban de la 
obligación á los dos a ñ o s , al paso que la de estos era perpetua: aque
l los , cuando eran varios, r e spond ían solo, proporcionalmente á lo que 
les conrrespondla atendido su numero a l tiempo de pedirse, estos se 
hallaban obligados in solidum, y para libertarse de ser perseguidos por 
el todo, tenían que acudir al beneficio que les conced ió el Emperador 
Adr iano (6): aquellos, si t a m b i é n eran var ios , ten ían mutuamente 
acción unos contra otros en los t é r m i n o s referidos, estos ca r ec í an en 
igual caso de acción unos contra otros (7). 

De estas diferentes clases de obligaciones accesorias solamente 
estaba en uso en tiempo de Justiniano la fulejussio ó fianza; por esto 
se l imi ta este texto á hablar de los fiadores: debe advertirse, sin e m 
bargo, que algunas veces se encuentran en las leyes los nombres de 
sponsores y fidepromissores. 

Pro eó, qui promittü, solent 
alii obligari, qui fidejussores appel-

6'1 

Ocurre frecuentemente que por el 
que promete se obliguen otros, que 

(1) §.127, Com. III de las Inst. de Cayo. 
(2) §. 124. 
(3) 1.185. 
<4) §. 119. 
(5) §. 120. 
(6) §.121. 
(7) §. 122. 
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lai i tur , quos homines accipere so-
lent, dam curant, ut cliligentiüs s¡M 
cautum sit. 

se llaman ñadores, cuya garantía 
aceptan los acreedores para aumen
tar la seguridad del cumplimiento de 
la obligación. 

- U ! l i » ) • • •. • C " MfllJ ORIGENES;. S£l i i \ '¿QaOlOGíUñVJQI '¿fíl Si P,i 

Tomado de Cayo. (§ | . 115 y 117,'Com. I I I de sus Inst.) 

Comentarle. 

Pro eó, qüi promittit.—No solo en los contratos verbales a que 
parece referirse ú n i c a m e n t e el t ex to , sino en toda clase de obligacio
nes, como antes se ha dicho, se admiten los fiadores. Su obl igación 
siempre es accesoria, y por lo tanto queda también siempre obliga
do e! deudor p r inc ipa l : si l iber taran á este de la o b l i g a c i ó n , se de 
n o m i n a r í a n , s egún el lenguaje de los romanos, expromissores, que 
son los que toman sobre sí la obl igac ión agena, libertando al que la 
contrajo. (1). 

1 In ómnibus autem ohligationihus 
assumi pqssunt, id est, sive re, 
sive verbis, sive l i toris , sive con-
sensu contractae fuerit, ac nc i l lud 
quidem interest, u t rüm civilis an 
7iaturaíis s\t obligatio, cui adjiciatur 
íldejussor, adeó quidem, ut pro ser
vó queque obligetur, sive extraneus 
sit , qui íidejussorem a servo acci-
piat, sive ipse dominus in i d , quod 
sibi natural i tér debetur. 

Pueden agregarse fiadores á toda 1 
clase de obligaciones, bien sean rea
les, bien verbales, bien literales, 
bien consensúales, Y no importa que 
sea civil ó natural la obligación á 
que se agrega el fiador, de tal modo 
que puede obligarse también para 
garantir la obligación contraída por 
un esclavo, ó bien sea con un extra
ño , ó bien con su propio dueño en lo 
que naturalmente se le debe. 

Tomado casi literalmente de Cayo. {§. 119. Com. I I I de sus Inst.) 

Comentarlo. 

In omnikis ohligationibus assumi possunt. ~IÍQ dicho antes que, 
á diferencia de los sponsores y fidepromissores que solo eran admi t i 
dos en g a r a n t í a de los contratos verbales , los fiadores podían dar se
guridad á t o d a clase de obligaciones. E l texto, que comento, dice qiie 
la fianza puede admitirse como accesoria en las obligaciones civiles 
y naturales y en las producidas por los contratos reales, verbales, 
literales y c o n s e n s ú a l e s : mas debo a q u í adver t i r que bajo la pala
bra civiles quiso sin duda el Emperador comprender t ambién las o b l i 
gaciones pretorias ( 2 ) , respecto de las cuales pod ían caber menos 

ID §• 8, ley 7, tit. III, lib. IV del Dig. 
(2) §. 2, ley 8, tit; I , lib. XLVI del Dig. 
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eludas que de las naturales. Y no solamente las obligaciones que d i 
manan de un contrato admiten fiador, sino t ambién las que provienen 
de un casi-contrato, de un delito ó de un casi-delito (1). Lo que se 
dice relativamente á las obligaciones que dimanan de delitos, se l i m i 
ta á las reclamaciones y á las penas pecuniarias á que pueden dar l u 
g a r ; pues si se trata de la imposic ión de penas corporales, es claro 
que no puede admitirse fianza , porque no puede uno sujetarse á sufrir 
la pena que otro merece. La ún ica obl igación que no admite fiador en
tre las que nacen de contrato, es,la res t i tuc ión de la dote que debe 
hacer el marido d e s p u é s de terminado el matr imonio , respecto á la 
cua l , durante la sociedad conyugal , las constituciones imperiales pro
hiben (2) las fianzas á fin de conservar la leal tad, la buena fé y la con
fianza que debe haber entre los c ó n y u g e s . Notables son las palabras 
que para esforzar esta r a z ó n emplea el Emperador Justiniano ( 3 ) : S i 
enim credendam mulier sese, suamqne dotem patri mariti existimavit, 
¿qiiare fidejussor vel alius intercessor exigitur, ut causa,perfidice m 
connuhió eorum genereturl 

C Í W / Í S . — No debe entenderse esto de la obl igac ión meramente 
c i v i l , sino de la mixta de natural y c i v i l , esto es, de aquella que, 
teniendo su fundamento en la justicia y en la equidad, e s t á sancio
nada por la l e y ; porque á las meramente civiles es aplicable lo que 
advierte Paulo (4 ) , que no hay diferencia entre no tener acc ión ó te
ner una que puede ser anulada por una escepcion. Esto equivale á de
cir que no es verdadera obl igación la que e s t á condenada á no p r o 
ducir efecto a lguno, por carecer de fundamento en los principios u n i 
versales de jus t ic ia , y por destruir la ley el v ínculo que sola y exclu
sivamente habia creado. 

Naturalis obligatio. —Cuando el fiador garantiza una obl igac ión 
meramente na tura l , queda obligado mas intensamente que el reo p r in 
c ipal , puesto que la obl igación de este no puede ser reclamada por 
una acción eficaz. 

Pro servó obligetur. — Lo mismo que a q u í se dice de la ob l iga
ción del esclavo respecto á su s e ñ o r , es extensivo á la del hijo con 
su padre. No sucede lo mismo con las obligaciones naturales del pa
dre de familia respecto al h i j o , ni del S e ñ o r respecto a l esclavo, las 
cuales no admiten fiadores: la razón es porque la acción que r e s u l t a r í a 
de la fianza, seria siempre á favor del padre ó del s e ñ o r , aun en el 
caso de que hubieran admitido los fiadores el hijo ó el esclavo, pues 

(1) 8- S, ley 8; y g. 3, ley 56, tit. I , lib. X L V I del Dig. 
(2) Leyes 1 y 2, tit, X X , lib. V del Cód. 
(3) Dicha ley 2. 
(4) Ley 112, tit. XVII , lib L del Dig. 
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estos en sus conlralos representan á aquel en cuyo poder eslan, lo que 
v e n d r í a á dar por resultado que el padre y el s e ñ o r serian por una 
parte deudores naturales y por otra acreedores civiles de la fianza, 
cosa á todas luces insostenible. 

2 Fidejussor non tantüm ipse obli-
gatur, sed etiam hmredem obligatum 
relinquit. 

El fiador no solamente se obliga á 2 
sí mismo, sino que también deja 
obligado á su heredero. 

ORIGENES. 

Tomado de ülpiano. (|. i , ley 4, tit. I , lib. X L V I del Dig.) 

Comentario. 

Hceredem obligatum r e / m g i d f . — F ú n d a s e esto en el principio de que 
el que contrae, por regla general contrae para sí y para su heredero. 
Antes se ha expuesto que esto es una de las diferencias que separa
ban á los sponsores y fidepromissbres de los fidejussor es. 

3 Fidejussor et prcecedere obligatio- | El fiador puede preceder ó seguir 
nem et sequi potest. I á ía obligación principal. -

. . ORÍÜENES. - • 

Conforme con Ulpiano (§. 2, ley 6, tit. I , lib. X L V I del Dig.) 

Comentario. 

E t pmcedere.—Hé aqu í otra de las diferencias que separaban an t i 
guamente á los fidejussores de los sponsores y fidepromissores, puesto 
que , como se ha visto al principio del t i t u l o , la e s t i pu lac ión de estos 
ú l t imos se referia á otra que acababa de pasar. 

Cuando el texto dice que la fianza puede preceder á la ob l igac ión 
p r i n c i p a l , debe entenderse que solo puede tomar fuerza aquella des
p u é s que esta se consti tuya; entretanto e s t á en suspenso (1), porque 
siendo la fianza una obl igac ión accesoria, no puede tener existencia 
verdadera sin que haya otra obl igación principal á que sirva de ga 
r a n t í a . Consecuencia de esto es que no pueda pedirse al fiador antes 
de que deba el obligado principalmente. 

/j Si plures sint fidejussores, quot-
quot erunt numeró , singuli in so-
lidum tenentur. Itaque liberum est 
creditori á quó velit solidum pete-
re. Sed ex epistolá divi Hadriani 

Si hay muchos fiadores, todos i n - 4 
dividualmente están obligados in so-
/{(iwm: por lo tanto, tiene libertad 
el acrredor para dirigirse á cual
quiera de ellos con el fin de ob-

(1) Ley 35, tit. I, lib. V del Dig. 
TOMO II. 32 



250 

compellitur creditor, ásingulis, qui 
modo solvendó sint litis contesiatce 
tempere, partes petere. Ideóque, 
SÍ quis ex üdejussoribus eó tempe
re solvendó non sit, lioc celeros 
onerat. Sed et, si ab uñó fidejusso-
ro creditor totum consecutus fuerit, 
hujus solius detrimentum erife, si is7 
pro quó fidejussit, solvendó non sit: 
et sibi imputare debet, cum potue-
ritadjuvari ex epistola divi Hadria-
n i , et desideraré, u tpro parte in se-
detur actio-

tener el todo de su crédiio. Pero 
por un rescripto del Emperador 
Adriano , el acreedor puede ser obli
gado á dividir su acción entre todos 
los que sean solventes al tiempo de 
la contestación de la demanda, de 
modo que si alguno es insolvente 
entonces, esto grava á los demás. 
Pero si el acreedor bubiere conse
guido el todo de uno de los fiadores, 
este, únicamente en caso de insol-
vencia del deudor principal, sufri
rá el perjuicio y deberá imputárselo 
á si mismo por no haber recurrido, 
como podia , al beneficio del rescrip
to del Emperador Adriano , y pre
tender que la acción no se diese con
tra él mas que por parte. 

OlUÜEÑES. 

Tomado de Gayo. 121 y 122,Gom. I I I do sus Inst.) 

Comentario. 

Singuli in solidum tenentur.—Anies se ha visto t a m b i é n que 
esto era una de las diferencias que separaban á los spomores y fide-
promisswes de los fiadores: los primeros con arreglo á la ley Furia 
solo condicionalmente eran co-reos, porque en tanto estaban obl iga
dos in solidum, en cuanto no eran solventes sus c o m p a ñ e r o s a l e x i 
girse la deuda pr inc ipa l : pero los sponsores y fidepromissores fuera 
de I ta l ia , á la que ún i camen te se extendia la ley Fur ia ( l ) , y l o s 
fiadores en todo caso estaban obligados por la totalidad del c r é d i t o y 
eran co-reos de deber, y por lo tanto, como dice el texto , podia d i 
r igirse el acreedor al que quisiera para conseguir de él la to ta l idad 
de la deuda. 

E x epístola divi Hadriani.—Rl rescripto del Emperador Adr iano 
favorec ía á los sponsores y fidepromissores en las provinc ias , á las 
que, como queda dicho, no alcanzaba la l e y Fur ia , y á los fiadores 
en todas partes. L l á m a s e comunmente beneficio de división al favor 
que o t o r g ó á los fiadores. 

Compellitur creditor, a singulis.—^A beneficio de divis ión es e x 
tensivo t a m b i é n al caso en que expresamente se convinieran los fia
dores á responder cada uno in solidum de la deuda pr inc ipa l , porque 

J. 122, Com. 111 de las Inst. de Cayo. 



semejante convenio en nada cambia las condiciones establecidas por 
el derecho (1). Conviene notar aqui que el beneficio de división no te
nia lugar ipsó jure, como se dice comunmente, es decir, no se o tor 
gaba por el mero ministerio de la l e y , sino que era necesario que el 
fiador á quien se pedia el todo , lo reclamase oponiendo una excep
c i ó n , como manifiestan las ú l t imas palabras del texto. No se crea 
que esta es cuest ión de palabras, porque si la obligación se dividiera 
ipsó jure, no podr í a ser reconvenido nadie mas que por lo que á su 
parte hacia r e l a c i ó n , aunque hubiese algunos fiadores insolventes; á 
lo que se agrega que si alguno pagaba el todo , podria conseguir co
mo indebido el exceso de lo que á su parte correspondiera; y n i una 
n i otra cosa se verifica en los fiadores, como indica este mismo texto. 
E l beneficio de división no alcanza á los fiadores de los tutores y c u 
radores (2) . 

Qui solvendó sint litis confesíake tempore.—Mas adelante se m a 
ni fes ta rá los importantes electos que la contes tac ión á la demanda, 
/íí is co?ií(3Síaíio, p roduc ía en el j u i c i o , y entonces p o d r á conocerse 
mejor la r azón que hubo pa*ra fijar este tiempo con objeto de ver si 
eran ó no solventes de los c o m p a ñ e r o s de la fianza. 

Si quis solvendó 7ion sit, ceteros onerat. — Se l imita a q u í el E m 
perador á decir que si al tiempo de hacerse la divis ión de la deu 
da enlre los fiadores, alguno de ellos es insolvente, su parte grava 
proporcionalmente á sus c o m p a ñ e r o s . A esto es consiguiente que una 
vez hecha la d i v i s i ó n , sí uno de los fiadores que fué considerado co
mo solvente, viniera á ser insolvente, el que por su parte ha pagado 
ó debe pagar, no puede ser obligado á satisfacer la porc ión que deja 
en descubierto el insolvente. 

Si ab linó creditor totiun consecutiis fiierit.—El fiador que , ha 
biendo otros c o m p a ñ e r o s en la fianza, no opone oportunamente el be
neficio de d iv i s ión , no tiene acción alguna ni contra el acreedor para 
conseguir que se le devuelva lo que p a g ó y que en v i r tud del res
cripto del Emperador Adr iano pudo hacer que recayera sobre los 
otros, ni contra sus c o m p a ñ e r o s para que le paguen esta misma parte. 
No tiene acción contra el acreedor, porque el que p a g ó , del mismo 
modo que los d e m á s fiadores asociados, deb ía el todo; no contra los 
otros fiadores, porque al punto de pagarse la deuda p r inc ipa l , espira 
la fianza, que es, como queda dicho, un contralo accesorio cuya suer
te depende de aquel á quien se agrega (3). E l remedio que en este 
caso quedaba al fiador que ha b í a pagado era , ó la acción de mandato. 

(1) Ley 3, tit. X L , lib. VIH del Cód.. 
(91 Ley 12, tit. VI,.lib. XLVI del Dig. 
(3) Ley 39, tit. I, lib. XLVI de! Dig. ;. y ley 11, tit. XL , lib. VITI del Cód. 
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como mas adelante expresa el Emperador ( l ) para ser reintegrado 
por el deudor p r inc ipa l , ó bien el de obtener la cesión de las acciones 
beneficiiim cedendanim a c t i o m m , con cuyo beneficio consegu ía que 
tanto s u s . c o m p a ñ e r o s de fianza como los poseedores de prendas, le 
indemnizasen en parle de lo que habia satisfecho; y asi ob ten ía lo 
que sin este requisi to, s egún se vio anter iormente, no podia esperar. 
Por este medio el fiador que pagaba venia á ser considerado como 
comprador y cesionario del c r éd i to . Pero era necesario para esto que 
antes de hacer el pago, hubiera pedido y conseguido que se le cedie
sen las acciones (2) , lo que podia solicitar aun d e s p u é s de ser con 
denado á pagar el todo (3 ) , porque semejante excepc ión no impugna 
la sentencia ni hace de peor condición al que ha salido vencedor en 
e l . l i t ig io . 

A estos beneficios de d iv is ión y de cesión de acciones debe a ñ a 
dirse o t ro , de que no hacen menc ión las Instituciones por deber su 
origen á una novela del Emperador Justiniano ( 4 ) , d á n s e l e comun
mente los nombres de &(3?ie/íCÍo rfe órden ó de escusion, nombres que 
le cuadran perfectamente. E s t á reducido á que no pueda ser enta
blada la demanda contra los fiadores, á no ser d e s p u é s de que se 
hayan ocupado y vendido los bienes del deudor principal y aparezca 
su insolvencia. Escusado es acudir á este remedio cuando el deudor 
principal notoriamente sea insolvente: en caso de ausencia , el juez 
s e ñ a l a un t é r m i n o al fiador para que presente al deudor , y si este 
no comparece, sigue la acción su curso contra aquel. 

5 Fidejussores itá obligari non pos-
sunt, ut plus debeant, quám debet 
is , pro quó obligantur : nam et eo-
rura obligatio accessio ést principa-
lis obligationis , nec plus in accesr 
sione esse potest, quám in princi
pan re. At ex diversó, ut minus 
debeant, obligari possunt. ¡taque, 
si reus decem áureos promisserit, 
fidejussor in quinqué recté obliga-
tu r ; contra vero non potest obliga
r i (a). Item si Ule puré promiserit, 
fidejussor sub conditione promitte-
r'e potest; contra vero non potest. 
Non solüm enim in quantitate, sed 

• etiam i n tempore minus et plns i n -

• Los fiadores no pueden obligarse 5 
de modo que deban mas que aquel 
por quien se obligan, porque su 
obligación es accesoria de otra p r i n 
cipal, y lo accesorio no puede con
tener mas que lo principal. Mas por 
el contrario, pueden obligarse de 
modo que deban menos (a). Asi, por 
ejemplo, si el deudor principal ha 
prometido diez áureos, el- fiador 
puede obligarse válidamente por cin
co: lo contrario no puede suceder. 
Del mismo modo si el deudor pr in
cipal ha prometido puramente, el 
fiador puede prometer bajo condi
ción: lo contrario no os posible. 

(1) g. 6 del presente titulo. 
(2) Lejcs 17-.y 36, tit. I, lib. X L V I del Dig, 
(3) ?. I,.ley41 del mismo titulo. 
(1) Capitulo 1 de la nov. 4. 
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telligitur. Plus est enim, stalim al i -
quid daré ; minus est, post tempus 
daré (6). 

El mas y el menos no solo se relie-
ven á la cantidad, sino también al 
tiempo ; porque es mas dar inmedia
tamente una cosa, y es menos darla 
después de algún tiempo (6). 

OUIGENES. 

{«) Tomado de Cayo. (|. 126, Com. IIIde sus Inst.) 
(h) Tomado de Cayo. (|. 113, Com. I I I de sus Inst.) 

Comentario. 

Obligan nonpossunt, nt plüs debeant. —Toda la doctrina re feren
te á la ex tens ión y fuerza de la obl igac ión de los fiadores se reasume 
generalmente por los i n t é r p r e t e s en estas breves palabras: el fiador 
puede obligarse mas intensamente, pero no mas extensamente que el 
deudor principal. 

Quám debet is, pro quó obligantur.—Este principio puede p r e 
sentar alguna vez, al primer golpe de vista , dificultades en su aplica
ción. A s i s u c e d e r í a cuando él deudor principal debiese precisamente un 
objeto, y la fianza versa sobre el mismo objeto ú otro diferente de un 
modo a l le rna l ivo: en este caso ya podr í a ser m e j o r , ya peor la c o n 
dición del fiador que la del que principalmente estuviese obligado a la sa— 
tisfaccion de la deuda; s e r í a peor la condición del fiador si pereciera la 
cosa objeto de la deuda p r inc ipa l , porque , á ser vá l ida la fianza, esta
r í a el fiador obligado á dar la otra cosa que alternativamente se h a b í a 
prometido; y se r í a por el c o n t r a r í o de mejor condición el fiador, si la 
cosa objeto de la obl igación principal consistiera en g é n e r o ó cantidad 
que nunca perecen, porque la al ternativa de la obl igación era una ven
taja de que c a r e c í a el reo pr inc ipa l . A pesar de esto debe decirse queen 
uno y otro caso es nula la fianza, porque en ella se encuentra un ob je 
to que no a b r a z ó la obl igación pr incipal , y por lo tanto contiene aque
lla m á s que esta (1). Por el c o n t r a r í o , sí la ob l igac ión pr inc ipa l con
siste en dos ó mas cosas alternativamente y el acreedor tiene la elec
ción por haberse estipulado asi, la fianza que en iguales t é rminos se haga 
s e r á vá l ida (2), porque no va mas a l lá de la obl igación á que se a d 
hiere. No sucede lo mismo en el caso de que en la ob l igac ión a l t e r 
nativa haya quedado reservada la elección al mismo deudor p r inc ipa l , 
porque entonces la fianza hecha en iguales t é r m i n o s se r ía nu la , pues
to que el fiador, en el hecho de no tener la e l ecc ión , q u e d a r í a mas 
extensamente obligado que aquel á quien fió: tampoco s e r í a v á l i d a la 
fianza aunque se diera el mismo derecho de elección al fiador que 

(1) ? 8, 'cy 8, tit. I, lib. XLVI del Dig. 
(2) . ?. 10, ley 8 ¿el mismo titulo y libro. 
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al deudor p r inc ipa l , porque, como dice Marcelo (1) , podr í a suceder 
que eligiera el fiador una cosa diferenle de la que hubiera elegido el 
principalmente obligado. 

No es tán acordes los i n t é r p r e t e s acerco de si el fiador que se o b l i 
ga á mayor cantidad que la que se ha deducido en la obligación p r in 
c ipa l , ha de quedar absolutamente l i b r e , ó si se«obliga tan solo,en 
la suma concurrente. La opinión de los que sostienen la nul idad 
de la fianza me parece mas conforme a l texto y al e sp í r i t u de las 
leyes (2) . 

Accesio est princiiMlis obligationis. — 'De esiQ principio se infiere, 
a d e m á s de lo que el texto dice, que la fianza sigue las vicisitudes de la 
obl igación principal á que se adhiere, y por lo tanto que pereciendo 
esta, t ambién concluye la p r imera , lo que es c o m ú n á todas las d e m á s 
accesiones, como las hipotecas y las prendas (3). 

• S i Ule puré promiserit, fulejussor sub conüitione promittere po~ 
fgsí¿,—.Muchas ejemplos pueden ponerse de casos en que por ser mas 
extensa la obJigacion del fiador, carezca de fuerza la fianza. A s i suce
der í a cuando perteneciendo la elección al deudor principal en la ob l i 
gación al ternat iva, se estableciese que en la accesoria correspondiera 
al acreedor; asi sucede r í a t ambién cuando siendo la obl igación p r i n 
cipal hecha á t é rmino , fuera pura la accesoria. Por el contrario , seria 
vá l ida la fianza si en el caso de deber efectuar el pago el deudor p r i n 
cipal en un punto determinado, se conviniera en que el fiador pagase 
en el lugar de su domicilio ; si correspondiendo al acreedor la e lección 
en una obl igación a l ternat iva , se concediese en la accesoria al fiador; 
y p'or ú l t imo , si dependiendo de una condic ión la obl igación del deu
dor pr inc ipa l , la del fiador, a d e m á s de esta c o n d i c i ó n , tuviera otra 
que se le agregara (4). 

Si quis autem fulejussor pro reo 
solvent, ejus recuperandi causa ha-
bet cum eo manclati judicium. 

Si el fiador pagare alguna cosa por ,6 
el reo principal, tiene contra es
te , para indemnizarse , la acción de 
mandato. 

OIUGENES. 

Tomado de Cayo, (§.,127, Cora. I I I de sus Inst.) 

Comeutoi'ío. 

Mandati judicium. —Cayo dice que en esto era igual la condición 
de los sponsores, fidepromissores y fidejussores, salva, sin embargo, 

(1) §. inicial, ley 38, tít. I, lib. XLVI del Dig. 
(2) §. 7, ley 8; y §. 2, ley 49, tít. I, lib. XLVI del Dig. 
(3) Ley 43, tít. 111, lib. XLVI; y ley 178, tít. XVII. lib. L del Dig. 
(i) § í, ley l,tít. I. lib. XLVI del Dig. 
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la acción depensi, que, como ya se ha visto, la ley Publi l ia conce
día solamente á los sponsores para conseguir el duplo. La acción man-
clati dimana de que ordinar iamente el que sale fiador por otro lo hace 
en v i r t ud de un mandato expreso ó t ác i to , supuesto que, como dice 
Ulpiano (1) , cuando uno no prohibe que otro intervenga por él se 
entiende que lo manda. Tiene lugar la misma acción en el caso de 
que no habiendo intervenido el consentimiento expreso ó táci to de] 
obligado principal al tiempo de darse la fianza, este d e s p u é s ratifica, 
ó expresa ó t á c i t a m e n t e , lo que en su beneficio se ha hecho. Mas 
si el fiador se obligare en ausencia ó sin conocimiento del deudor 
pr inc ipa l , como en este caso no puede suponerse ni mandato expre
so, ni t ác i to , h a b r á lugar á la acc ión negotionim gestorum (2) , por
que ex is t i rá entonces un cuasi-contrato en v i r t u d de la presunc ión 
que la ley adopta de que ha querido obligarse el que tiene i n t e r é s 
en la fianza. Pero el que solamente por dar pruebas de buena v o 
luntad hacia el obl igado, principal , animó donandi, ó contra la v o 
luntad de este saliese fiador, c a r e c e r á de toda acción para recuperar 
lo que pague (3). 

7 Grccce fidejuseor plerumquó itá 
accipitur tíj é[i.7Í Tr.cic'. V-EIZÚM, ^áya), 
6áXcú, sive poúXo¡xat; sed c t , si 
or\[j.\ dixerit,, pro eó er i t , ac si di-
xerit XsycL). 

El fiador se obliga entre los grie- 7 
gos del modo siguiente: xf\ ip-^ 
•KÍG-zei XEXEÚW , XEYW , OéXw, yo orde
no bajo mi fé, ó ¡BoúXop.ai, yo quie
ro. Pero si dijere yr\[x\, yo pretendo, 
será lo mismo que si dijere Xeyw, yo 
digo. 

Tomado de Ulpiano. (Ley 8, lít. I , lib. X L V I del Dig.) 

Comcutario. 

Gr(Ece lidejiissor itá accipitur.—De a q u í se infiere que en tiempo de 
Ulpiano no era necesaria ya en la fianza la fórmula p r imi t iva ¿idem 
[ule tuá esse jubest sino que habla sido reemplazada por otras que ex-
p r e s á r a n la misma idea. 

In stipulationibus íidejussorum 
sciendum est general i tér , hoc acci-
p i , u t , quodeumque scriptum sit 
quasi actum, videatur etiam actum: 
ideóque constat, si quis se seripse-

En las estipulaciones de los liado-
res es regla general que todo lo que 
se ha escrito como habiendo tenido 
lugar, sg reputa que lo ha tenido. 
Por lo tanto si alguno ha escrito 

(1) Ley 00, tit. , XVII, lib. L del Dig. 
(2) g. I , ley 20, tit, I, lib. XVII del Dig. 
(¡j) ü. 1, ley 6; y ley 20 del mismo titulo y libro. 
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r i t lidejussisse, vklori omnia solem- que él ha salido por fiador, se en-
niter acta. tiende haber precedido todas las so

lemnidades al efecto necesarias. 

ORÍGJÍNES-

Tomado de Ulpiano . (Ley 30, tít. I , lib. X L V del Dig. 

Comentario-

Videatur etiam actum.—hos fmidamentos de esta doctrina quedan 
y a expuestos anleriormente (1). 

Del pacto llamado ÔNSTITUTUM. 

Se ha visto que la fianza se constituye con la fó rmula de la estipu
lación , que es un contrato , y que como tal produce plenos efectos 
por riguroso derecho c i v i l . Mas á veces la obligación de responder por 
una deuda se hace por mero pacto, pacto que no teniendo fuerza con 
arreglo á los principios estrictos del derecho c i v i l , ía adquiere por la 
autoridad del pre tor , y que produce la acción de constiíiitá pecunia. 
Constituere pecuniam es fijar un dia en el cual debe pagarse lo que 
se debe por nosotros ó por otros. De a q u í se infiere que este pacto 
llamado co?íSíiíwíi¿m tiene ín t ima re lac ión con la fianza, siempre que 
uno promete el pago de lo que otro debe. Se diferencia de ella en que 
a d e m á s de no requerir la es t ipulación para que valga (2), el que cele
bra el pacto constitutum puede obligarse mas extensamente que el deu
dor pr inc ipa l , y por lo tanto á cosa diversa, con tal que sea del mismo 
precio; lo que se funda en que con benep l ác i t o del acreedor puede pa
garse una cosa por otra ( 3 ) , y t a m b i é n mas pronto ( 4 ) , en otro l u 
gar (5) y á otro acreedor (6) , aunque no mayor cantidad (7). En todo 
lo d e m á s se equipara el pacto constitutum á la fianza (8). 

Del senado-consulto Veleijano. 

En el l ibro primero al tratar de las personas, se vió c ó m o se m o 
dificaron sucesivamente los rigurosos principios del derecho antiguo 
que consideraban a las mujeres ó en potestad agena ó en perpetua 

(1) En los §§. 11 y 16 del tit. XX de este mismo libro. 
(2) §. 9, tít. VI, lib. IV de estas Inst. 
(3) §. o, ley 1, tit. V, lib. XIII. del Dig. 
(4) Ley 4 del mismo titulo y libro. 
(5) §. inicial, ley 3 del mismo titulo y libro. 
(6) §. 2 , ley 5 del mismo titulo y libro. 
V?) §. 1, ley 11 del mismo título y libro. 
(8) Lsy 3, it. XVIII, lib. VHI del Cód.: cap. 1 de la noT. 4; y prefacio de la nov. ll«. 
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tutela, y como lleg-aron estas á tener una cons ide rac ión j u r í d i c a de 
que antes ca rec í an . C r e y ó s e , sin embarg-o , que era conveniente ro^-
dearlas de ciertas precauciones para evitar que su debil idad é i n e s -
periencia se convirtieran en su d a ñ o . Bajo los imperios de Augusto y 
de Claudio se hab ía prohibido ya que las mujeres pudieran oblig-arse 
por las deudas de sus maridos , ne femincB pro vir is suis intercede-
r e n t { \ ) , disposición que en tiempo de este úl t imo Emperador, siendo 
cónsules Marco Silano y Veleyo Tutor , a ñ o 46 de nuestra era, se hizo 
extensiva á que no pudieran interceder por ninguna clase de perso
nas, bien fuesen varones ó hembras (2). 

En v i r tud de este senado-consulto todas las intercesiones de muje
res por otros eran nulas, porque cuanto se hace contra d e t e r m i n a c i ó n 
expresa de ley, es insubsistente. Y debe advertirse que bajo la pala
bra in t e rces ión , no solo se comprenden a q u í las obligaciones acceso
rias, como las fianzas y el pacto constitutum, sino también la expromU 
sion, estoes, la novación de la obl igación sustituyendo un nuevo deu
dor al antiguo. En su v i r t u d las mujeres, cuando eran demandadas 
por esta c í a s e l e obligaciones, no solo podían oponer la excepc ión que 
les daba el senado-consulto-Veleyano (3), sino que en el caso de que 
hubiera i^ pagado por error de derecho la cantidad ó cosa que se oblí-. 
garon á dar, intercediendo por otros, podían reclamarlo como indebi
do por la condiccion inclebiti (4). Digno de fijar la a tención es que el 
senado-consulto Veleyano no p roh ib í a a las mujeres que se obligaran 
para s í , uí que pagaran por otros (5), sino solo que tomaron sobre s í 
la obl igación agena, ó como deudoras principales ó como fiadoras: ía 
razón de diferencia consiste en que pocas veces las mujeres consienten 
en desprenderse de lo que tienen sin un motivo bastantemente ju s t i f i 
cado, y que por el con t ra r ío es fácil que se presten á contraer o b l i 
gaciones cuyas consecuencias no calculan, en la esperanzado que 
c u m p l i r á con exactitud la persona por quien se comprometen. 

Como no es justo que el acreedor , cuando la mujer por medio de 
una expromis íon tomó sobre sí la deuda, sea perjudicado por un con
trato insubsistente, se halla expresamente establecido que en tal caso 
pueda usar de una acción reslitutoria ó rescisoria contra el deudor 
ant iguo, por consecuencia de la que este de nuevo queda ligado a la 
deuda, volviendo las cosas al ser y estado que ten ían al interceder la 
mujer con quebrantamiento de las leyes (6). 

(1) g. 1, ley 2, tit. I, lib. XVI del Dig. 
{•2] 1, tít, XI , lib. II de las Seut, de Paulo. 
(3) g. 1, ley 2, tit. I, lib. XVI del Dig.; y ley 9, tit. X X I X , lib. IV del Cód. 
(i) g. 3, ley 8, tit. I, lib. XVI del Dig. 
(o) 1, ley 4; y ley ¡5 del mismo titulo y libro. 
(6J g. 2, de la ley 1: gg. 9 y 13 de la 8: g. 1 de la 16; ley 20: g . S de la 32, tit I, lib. XVI del 

Dig.; y ley 16, tit. X X I X , lib. IV del Cód. 
TOMO n . Sí» 
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La nulidad de las obligaciones de las mujeres en los casos estable^-

cidos por el senado-consulto Veleyano puede ser reclamada no solo 
por ellas mismas , sino t a m b i é n por sus herederos ( 1 ) , por sus fiado
res (2), por los que han dado prendas é hipotecas en seguridad de lo 
que ofrecieron (3), y por los mandatarios (4). 

Hay algunos casos en que el senado-consulto Veleyano no tiene 

lugar. Estos son: , . , , 
1.0 Si el acreedor es menor de veinte y cinco anos, e insolvente el 

deudor principal (5 ) , de lo cual deducen alg-unos i n t é r p r e t e s que 
el privi legio de la edad es mas fuerte que el del senado-consulto V e 
leyano. 

2. ° Si la in te rvenc ión ha sido por causa de dote, para evitar que 
indotadas las mujeres hallen mas dificultad en contraer m a t r i 
monio (6). , 

3. ° Si la obl igación de la mujer se ha cont ra ído en favor de la 
l i be r t ad , decisión que adoptó Jusiiniano resolviendo las dudas que 
acerca de esto agitaban los antiguos (7). 

4. ° Si la mujer ha obrado con dolo contra el acreedor, porque el 
senado-consulto auxilia á las e n g a ñ a d a s ; no a l a s e n g a ñ a d o r a s , y 
protejo la debilidad y no las malas artes (8). | - , 

5. ° Si se ha convertido la obl igación en ut i l idad de la mujer (9), 
por faltar entonces los motivos que dieron lugar al senado-consulto. 

6. ° Si para interceder percibió la mujer cualquier precio, bien sea 
antes, bien d e s p u é s de obligarse (10). ; . 

7. ° Si recibió del deudor principal la deuda que tomo a su cargo 
ó que ga ran t ió , porque entonces no corre peligro de perder lo que y a 
tiene percibido (11). 

8 o Si la mujer mayor ya de de edad al tiempo de interceder, se 
ratificó d e s p u é s de pasados dos a ñ o s , porque en este caso, habiendo 
tenido ya bastante tiempo para conocer y meditar las consecuencias de 
su compromiso debe imputarse á sí misma los perjuicios que se le 
originen por la repet ic ión de sus actos, á lo que se agrega que la l e y 
supone que la mujer mas se ha obligado por su propia ut i l idad que 

(1) Ley 20, tit. X X I X , lib. IV del Cód. 
(2) Ley 14, del mismo titulo y libro. 
(3) Ley 2, «t. III , lib- X X del Dig-. 
(4) Ley 6; y R. 5 y C, ley 8, tit. I , lib. X V I del Dig. 
(5) Ley 12, tit. IV, lib. IV del Cód. 
(6) Leyes 12 y 23, tít. XXIX, lib. IV del Cód. 
(1) Ley 24 del mismo titulo y libro. 
(R) ZZ 3 ley 2- ley 23, tit 1, lib. XVI; y ley 3, tit. XXIX, lib. IV del Cód. 
9 8; inicial, ley 1(5; y l ininal, ley 24, tít. i, lib. XVI, del Dig. 

(10) é inicial, y 1, ley 23, tit. XXIX, lib. IV, del Cód. 
a i ) Ley 1(1, tit, I, lib. XVI del Dif. 



por la ag-ena (1). Esto, sin embargo, no es extensivo a las intercesio
nes que la mujer hace á favor de su marido, aun cuando consten por 
escritura públ ica, á no ser que se pruebe claramente que se han con
vert ido en util idad de ella (2), limitación puesta para evitar los pel i 
gros en que la coacción y el predominio de los maridos pudieran ha
cer caer á las mujeres. 

Es c o m ú n opinión de los i n t é rp re t e s , y entre ellos Heineccio, V a n -
gerow, M ü h l e n b r u c h y Et ienne, que la renuncia que la mujer haga 
del senado-consulto Ve leyano , es vá l ida : Donneau, V i n n i o , y Sala, 
entre otros, sostienen la opinión contraria, que me parece mas confor
me á los textos del derecho romano. Ni sirve decir que siendo este un 
beneficio introducido á favor de las mujeres, puede ser renunciado 
por ellas; porque á esto puedecontestarse que no es lícito renunciar á 
las leyes prohibit ivas. E x c e p t ú a n s e , sin embargo, la madre y la abue
la, las cuales, en el caso de que acepten la tutela de sus hijos ó nietos 
respectivamente, tienen que renunciar ante el juez al beneficio del se
nado-consulto. 

Justiniano es tableció t ambién que la i n t e rvenc ión de la mujer fuese 
nula ipsójure, á no ser que se hubiera hecho constar en un documento 
público firmado por tres testigos; por lo tanto, si no se h ab í a observa
do esta formalidad , podía la mujer invocar la nulidad , en los mismos 
casos en que, protegida antes por el senado-consulto, pod ía presentar 
su excepc ión : esta doctrina fué extensiva á aquellos casos á que antes 
no habia sido aplicable el senado-consulto, á no ser que la mujer h u 
biera recibido precio por la in terces ión (3 ) . 

R é s t a m e solo advert ir que en el caso de que la mujer interceda en 
unión de un hombre por otra persona, queda el hombre obligado por 
el todo, á no ser que cada uno se haya comprometido solamente por 
una parte, en cuyo caso por esta ú n i c a m e n t e s e r á el hombre respon
sable (4). 

(Som-po-t/cectoH/ ícci docíiuiocó De eóbe fc^baío con íccó deí d&wcfio 

eópailoí, 

No existiendo actualmente por derecho e spaño l la diferencia de 
pactos y contratos, no cabe dis t inción entre la fianza y el pacto ccms-
titutum que adoptaron los romanos, y se siguen las reglas ya expuestas 

(1) Ley 22 , tít. XXIX , lib. IV del Cód. 
(2) Cap. 8 de la nov. 134. 
(;t) Ley 23, tit. X X I X , lib. IV del Cód. 
(í) Ley 48, tít. \, lib. XVI del Dig.; y ley 8, tit. XIX, lib. IV del Cód. 
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acerca de la fianza, con algunas modificaciones que han introducido 
nuestras leyes, conformes g-eneralmente con las romanas (1) . 

E l beneficio de d iv is ión , de que se ha hablado, es tá expresa
mente admitido en ¡as Partidas (2): mas esta doctrina, s egún la o p i 
nión de escritores distinguidos, fundada á mi modo de ver en razones 
poderosas, es hoy insostenible; porque si la fianza se otorga manco-
munadamente solo puede cada uno de los fiadores , con arreglo á las 
leyes recopilidadas (3), ser reconvenido en parte, y si la obl igación es 
solidaria se entiende que todos renunciaron á la facultad de reclamar 
el beneficio de d iv i s ión . 

Respecto al beneficio de cesión de acciones, l lamado comunmente 
entre nosotros carta de lasto, se halla expresamente establecido en 
nuestras leyes (4) que si uno de los fiadores paga toda la deuda a l 
acreedor, pueda pedir que este le ceda las acciones contra sus compa-
fieros para obtener de cada uno la parte que le corresponde; mas esto 
no tiene lugar sino cuando el fiador haya pag-ado en nombre suyo, y 
q u e d á n d o l e en todo caso el derecho de conseguir del mismo deudor lo 
que por él hubiese satisfecho. Si el fiador paga simplemente, no expre
sando, si lo hace, á su nombre ó en el del deudor, se entiende que lo 
verifica en su propio nombre cuando pide inmediatamente la ces ión, 
y que lo hace á nombre del deudor, si lo difiere. 

En el derecho español hay t ambién una decis ión expresa (5) seg ún 
la cual el fiador que sale á mayor cantidad que la debida por el reo 
principal , queda obligado en la cantidad concurrente; doctrina no de
cidida en el derecho romano. E l principio admitido por nuestras leyes 
de Partidas (6), en cuya v i r tud el fiador no puede obligarse cá condicio
nes mas duras que el reo principal , e s t á modificado, á mi j u i c i o , por la 
ley tantas veces citada (7), s egún la cual en cualquiera manera que 
parezca que uno quiso obligarse queda obligado. 

En la prohibición de las mujeres para interceder por otros e s t á n 
nuestras leyes conformes con las de Justiniano (8); e n c o n t r á n d o s e de
cidida t ambién expresamente una cuest ión que no se reso lv ió por las 
romanas y en que no es tán tampoco u n á n i m e s sus i n t é r p r e t e s , á sa
ber, que cuando la mujer conociendo la regla general de no poder salir 
fiadora, lo hiciere renunciando con ciencia propia y de su grado e l 

(1) Título XII, Part. X. 
(2) Ley 8, tít, XII , Part. V . 
(3) Ley 10, tit. I, lib. X de la Nov. Rec. 
(4) Ley XI, tit. XII, Part. V. 
(3) Ley 7 el mismo titulo y Partida. 
(6) La mima ley, titulo y Partida. 
(7) Ley 1, tít. I, lib. X de la Nov. Kec. 
(£ Leve» 2. y 3, tit. XII , Part. V. 
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beneficio de la l e y , quede obligada (1) . No puede la mujer ser fiadora 
de su mar ido , aunque se dig-a y aleg-ue haberse convert ido la deuda 
en provecho suyo, disposición que consulta al bien de las mujeres, 
no menos que la que establece que cuando se oblig-an de m a n c o m ú n 
marido y mujer , no queda esta obl igada, á no ser en la parte que se 
probase que se habia convertido en su provecho, no e n t e n d i é n d o s e 
por ta l lo que el marido era obligado á darle. Pero es vá l ida la fianza 
y la obl igación que hiciere de m a n c o m ú n con él re la t iva á los a r ren 
damientos de las rentas públ icas (2). 

Por ú l t i m o , e s c e p t u á n nuestras leyes de la capacidad de ser fia
dores á los obispos, prelados, c l é r i g o s , regulares , soldados recau
dadores de tributos ( 3 ) , y á los labradores, si bien estos ú l t imos pue
den serlo por otros de su clase (4) . 

T1TÜLÜS X X I . 
De literarum obligatione. 

TITULO X X I . 

De la obligación literal. 

E l derecho romano no llama contratos l i terales, literarum, á 
aquellos en que interviene la escritura ó bien como un elemento ne
cesario y especial para completarlos, ó bien como un medio empleado 
para que conste de su existencia y se facilite su prueba, sino solo á 
aquellos en que de la escritura nace ía misma obl igac ión . Tres fueron 
las clases de escritos á que daban los romanos la fuerza y el valor de 
la obligación l i t e ra l : estas eran las que llamaba nomina transcriptítia, 
chirographa y syngraphce; sin duda para evitar el peligro.de una t r a 
ducción poco j u r í d i c a no se usa frase alguna castellana que equivalga 
á la de nomina transcriptitia, aunque en el foro y en lenguaje c ien
tífico se oyen las palabras quirógrafos y singrafas. 

Nomina transcriptitia. — Los romanos acostumbraban á l levar una 
razón exacta y diaria de sus operaciones, de sus ingresos, de sus 
gastos, de sus deudas y de sus c réd i to s . A fin de hacerlo con orden 
y claridad iban apuntando, á medida que la suces ión misma de sus 
negocios lo r e q u e r í a , en una especie de borrador ó l ibro de memo
ria, llamado adversaria, todo lo que d e b í a servir de materiales para 
l levar con precis ión sus asientos. Este bor rador , que no podía menos 
de resentirse de falta de orden, porque consignaba las operaciones 

(1) Ley 3, tít. XII, part. V. 
r2) Ley 3, tít. X I , lib. X de la Nov. Rcc. 
(3) Luy 4o, tít. VI, Part. I; y ley 2, tít. XII, Part. V. 
(4) Leyes 18 y 16, tít. XXXI; lib. XI de la Ñor. Kec. 
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del mismo modo que se iban presentando, aunque desnudo de toda 
fé j u r íd i ca , servia de base para formar otro libro mas importante l l a 
mado codex ó tabula}, en donde con todo cuidado, diligencia y m é 
todo los padres de familia llevaban la 'cuenta de su activo y de su 
pasivo, como se dice hoy en el comercio; lo cual solían hacer m e n -
sualmente dejando inutilizados los borradores, adversaria, puesto 
que ya no les eran necesarios. Las labias , tabulíB, a s í formalizadas, 
tenían un c a r á c t e r p e r p é t u o y eran consideradas en ju ic io como d i g 
nas de fé. Cicerón las llama ceternce, sanctm, qum perpetua existima-
tionis fidem et religionem ampkctuniur . Las diversas^ partidas que en 
las tablas se ponían eran solo medios para ayudar á la memoria , y 
sí se quiere, pruebas de la existencia de la obl igación á que se r e -
ferian, pero la misma obl igac ión era del lodo independ íen l e de ellas: 
a s í en el caso de constar en el asiento haberse dado una cosa en p r é s 
tamo mutuo , la obligación nace r í a de la t radición si se hab ía v e 
r i f icado, pero no del escrito que no era requisito esencial del con
trato. A estas inscripciones, que solo podían tener por objeto con
servar la memoria de un contrato celebrado, llamaban los romanos 
a r c a r í a nomina , de las que dice Cayo (1) que no const i tu ían ob l iga
c i ó n , pero que daban testimonio de la c o n t r a í d a ; doctrina aplicable 
del mismo modo á los contratos de los ciudadanos que á los de los 
peregrinos (2). 

Pero si en el cnso propuesto del m ú l u o , el mutuante y el m u 
tuatario convenían aquel en tener por entregada la cant idad, e^-
pensum, peenniam expensam fe r r é , y este por recibida, acceptum,, 
pecuniam acceptam referre, é insertarlo a s í en sus l ibros , tabnlx , en 
tonces, mientras no se ponía el asiento, ex i s t í a solamente un mero 
pacto que no p roduc í a obl igación c i v i l ; tan luego como se h a c í a la 
inscr ipción hab ía un contrato verdadero : de modo que en este caso no 
solo servia el c réd i to ó deuda puesto en las tablas como prueba, sino 
que era origen y causa de una ob l igac ión . Desde aquel momento ya 
no se trataba de si efectivamente se había celebrado el contrato que 
en los asientos se referia, sino solo de sí se h a b í a hecho ó no la i n s 
cr ipción convenida; á cuya inscr ipc ión se'aplicaba por a n l o n o m a s í a 
la palabra nomen. Pero desde luego puede inferirse que para que esta 
inscr ipción produjera tales consecuencias, era necesario el consen
timiento del deudor, como circunstancia esencial, sin la que no po
día existir el contrato: hé a q u í el origen de la obl igación l i t e r a l , l i -
ter is , á que se daba el nombre de expensilacion, expensilatio; con
trato que, á diferencia del verba l , pod ía tener lugar entre ausen-

(1) g. 131, Com, III de las Inst. de Cayo. 
(2) §• 132. 



26S 
les (1). Las frases codex expensi y codex acepti s e r v í a n para indicar 
la parte de las tablas donde se ponía lo entregado y lo recibido. 

Mas ¿era necesario, para que existiera el contrato l i t e r a l , que es
tuvieran conformes los registros del deudor y del acreedor, ó lo que 
es lo mismo, se r e q u e r í a que el acreedor pusiera en su act ivo, codex 
expensi, lo que se le debia, y el deudor en su pasivo, codex accepti, 
lo que era en deber? Sobre este punto nada puede asegurarse posi
t ivamente. Las Instituciones de Cayo, al parecer, inducen á la a f i r 
mat iva , cuando, comparando la obl igación l i teral con la ve rba l , d i 
cen: cüm alioqiCm in verborum ohligationibus alius stipidelur, alius 
promütat, et in nominíbus alius expensum ferandó obliget, alius 
(referendó) obligelur (2). Debe advertirse que la palabra referendó 
que se halla colocada entre p a r é n t e s i s , solo es tá puesta por conje
tura , porque era ilegible en el manuscrito. Si se creyera bastante con
vincente este texto, d e b e r í a decirse que del mismo modo que en la 
es t ipulac ión eran necesarias, a d e m á s del consentimiento, la pregun
ta y respuesta congruentes, asi se requena también en la antigua 
obl igación l i teral la congruencia de inscripciones en los registros del 
acreedor y del deudor. Mas la autoridad de Cayo no es a q u í decisiva, 
á mí modo de entender, como en otros casos, porque su texto e s t á 
mutilado en la parte mas esencial, y lo que por conjetura se ha s u 
plido podrá quizás apartarse de*lo que escr ibía el cé l eb re jurisconsulto. 
M r . Ortolan, cuya autoridad me sirve en mucha parte de guia en el 
par t icular , y que ha tratado con gran m a e s t r í a y con rica copiado 
erudic ión sacada de autores c lás icos la historia fie la obl igación l i 
t e ra l , presenta sus ideas acercado este punto encadenadas de un 
modo riguroso y digno del estudio del jurisconsulto y del anticuario, 
y se decide por la opinión negativa. S e g ú n él la inscr ipción de la 
deuda, íiomen , en el registro del deudor, aunque regularmente de
bia tener lugar , no era una condición esencial y sacramental para 
la existencia de la obl igac ión . Dos hechos solamente constituyen, á su 
j u i c i o , la obligación literis, á saber, la inscr ipción de la suma, como 
expensa lata, en el registro del acreedor, y el consentimiento ó la 
orden del deudor para hacerla; cuyos dos bechos debian probarse, 
el primero materialmente por la p r e sen t ac ión de las tablas ó del co
dex en que estaba la in sc r ipc ión , el segundo por todos los medios 
que sirvieran para demostrar que hab ía sido hecha la inscr ipción con 
orden ó con consentimiento al menos del deudor. Esto supuesto, el 
modo regular y ordinario de prueba era la concordancia de los dos 

(1) §. 138 Com. III de las Inst de Cayo. 
(2) E l mismo §. 
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registros, lo que es tá en el espír i tu de esta clase de contratos, cuya 
principal utilidad es evitar la necesidad de otras pruebas ; mas si los 
dos registros no concordaban, entonces debia probarse por parte de!, 
acreedor que la inscripción se habla hecho con consentimiento de su 
deudor. A s i que, el defecto de inscr ipción en el registro de este , no 
impide que nazca la obl igac ión . 

De lo dicho puede inl'erirse que la frase nomina transcriptitia, 
debe su origen á que significaba los c r é d i t o s , nomina, que resultaban 
de las inscripciones .en los registros eorfices tabalee, los cuales eran 
trascripciones hechas por el deudor y por el acreedor de las notas 
llamadas adversaria. 

La espensilacion conse rvó por mucho tiempo sus estrechos l ími tes 
originarios , no podiendo tener por objeto mas que cantidades ciertas 
y no siendo capaz de admitir condiciones , porque se referia á hechos 
que se suponían ya del todo realizados ( l ) . Podia ser resultado de 
otro hecho ó de otro contrato anter ior , del mismo modo que la e s t i 
p u l a c i ó n , y en este caso el contrato ó la obligación antigua quedaba 
novada por la espensilacion. Como , s egún ya se ha expuesto, la es
pensilacion supon ía siempre un mutuo, era corriente que debia p r o 
ducir la misma acción : condictio certi. 

Cayo (2) en sus Instituciones dice que la espensilacion, nomen 
transcriptitimn, era de dos clases: ó de la cosa á la persona, á re in 
personam, ó de la persona á la persona, apersona in personam. E l 
mismo jurisconsulto explica estas dos clases de espensilaciones : la á 
re in personam supone que ha habido antes deuda proveniente de una 
causa real y efectiva, por ejemplo, una compra-venta, una arrenda
miento ú otra causa preexistente, y que lo que alguno debe por estos 
ó semejantes motivos se ha puesto en el registro del acreedor como 
expensum, de modo que la primera obligación se extingue siendo 
reemplazada por la nueva formada en v i r tud de la escritura literis ('¿): 
la apersona in personam tenia lugar cuando la espensilacion se hacia 
cambiando la persona del que estaba antes obligado por cualquier t í 
tu lo ; así sucede, para va lerme del ejemplo que aduce el mismo j u 
risconsulto, (4), cuando yo pongo por tu orden á tu cargo en mi re 
gistro como entregado, expensum, lo cpie me debe Ticio que te de
legó como deudor mió en su lugar , en cuyo caso tú quedas ob l i ga 
do, Z i í m s , al mismo tiempo que se extingue la antigua obl igación de 
Ticio. De notar es que no había trascripciones ó espensilaciones a re 

(1) § 321) de los Fragmentos Vaticanos. 
(2) l 128, Com. 111 de sus Inst. 
(3) g, 129. 
(i) & 



in rem n\ ¡i persona iñ rem i no podia haberlas « re m rem porque 
cnLonces seria necesario que el que debia una cosa, por ejemplo, á 
t í tu lo de arrendamiento, se obligase á pagarla a l í lulo de venta, y 
en este caso la objigacion que se habla sustiluido á la antigua, no de
berla su origen á la escri tura, sino á la causa expresada en e l l a , y por 
lo tanto la escritura v e n d r í a á ser prueba, no causa de la Obliga
ción. Lo mismo s u c e d e r í a si la expensilacion fuera á persona in 
rem, porque entonces la obl igación p r i m i t i v a , efecto de la deuda 
de un tercero, v e n d r í a á ser una obligación que tuviera otra causa 
diferente de la escri tura, y por lo tanto no podr í a ser contrato l i 
t e r a l . 

E l empleo de las tablas, tabuhe, codex, c a y ó en desuso mucho antes 
de Justiniano. Asconio dice que habla cesado ya en tiempo de N e r ó n ; 
mas sin embargo, respecto al punto de que se trata debió subsistir 
mucho tiempo d e s p u é s , pues Cayo, que floreció en los imperios de A n -
tonino Pío y de Marco Aurel io lo d á por existente en su época . Los que 
conservaron mas tiempo este modo de obligar y obligarse fueron los 
banqueros (argentara, •mensularü, nummarii). 

Chirographa, syngraphcB.—La expensilacion en su origen era p ro
pia y exclusiva de los ciudadanos romanos: el tiempo fué m o d i 
ficando sucesivamente este r igor de las ideas; a s í se observa que al 
paso que los Proculeyanos declan que la obl igación Utérüs no era 
aplicable á los peregrinos, los Sabinianos sos ten ían que podia t a m 
bién ser empleada por estos si se trataba de la expensilacion á re in 
personam, pero no si'se trataba de la á persona in personam (1) . 
Pero sea de esto lo que quiera, mientras existia aun el r igor p r i m i 
t ivo de la expensilacion, ten ían los peregrinos otra manera de o b l i 
garse por escrituras, á que se daban los nombres de chirographa y 
syngraphce. La diferencia entre estas dos clases de escrituras cons i s t í a 
en que el chirographum ó chirograplius era el escrito firmado solo 
por la persona obligada, y la sijngrapha ó syngfaphus que tenia dos 
g é n e r o s en s ingular , y syngraphcc que solo tenia uno p l u r a l , s i g 
nificaba las escrituras firmadas por los dos contrayentes, de que se 
e x t e n d í a un ejemplar diferente para cada uno. Esta clase de ob l iga
ción , cuya forma y c l á u s u l a s necesarias son hoy desconocidas, debia 
contener indispensablemente la dec l a rac ión escrita en que uno d i j e 
se que debia ó que dar la , pero sin que mediara es t ipu lac ión acerca 
de ello (2), porque en este úl t imo caso la causa de la obl igación seria 
la congruencia entre la pregunta y la respuesta, y no la escritura que 

(1) §. 133, COIT). III de I M Inst, de Cajo. 
(?) 5. 134. 

TOMO H. 54 
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solo s e rv i r í a como prueba de la obl igación c o n t r a í d a . A l d e c i r esto, i m -
p l í c i t amente comprendo que las escrituras l[ama.daschirographciY syn~ 
graphce const i tuían por sí mismas una forma part icular de oblig-acion, y 
que no eran meros instrumentos ó medios de prueba; en lo que me se
paro , á ejemplo de algunos jurisconsultos, de lo que la mayor parte 
de los escritores alemanes han c re ído acerca de este punto, persuadido 
de que las Instituciones de Cayo (1) no permiten otra i n t e r p r e t a c i ó n . 
Las obligaciones syngraphce aparecieron antes que las llamadas chiro-
grapha, y -desaparecieron t ambién antes que ellas: as í es que en el 
cuerpo del derecho de Justiniano, al paso que no se hace ni una sola 
vez mención de aquellas, se habla muchas veces de estas (2 ) ; y que 
el qu i róg ra fo , cambiando un tanto su naturaleza, vino á constituir la 
nueva obl igación literal de la época de Justiniano, significando lo mis
mo que la palabra cautia, que es la denominac ión empleada casi siem
pre para significar la promesa escrita de pagar una suma determina
da (3). No puede negarse que la voz cantío se aplicaba t ambién f re
cuentemente á los instrumentos que s e r v í a n para acreditar la existen
cia del contrato, denominados igualmente instrumentum, scriptura, 
Mbellus, charla y chartula, y en su sentido mas extenso á toda segu
r idad dada para garantir un derecho. 

Olim scriptura íiebat obligatio, 
qnce nominibus fieri dicebatur, qu;e 
nomina hodié non sunt in usu. 

Antiguamente se contraía una obli
gación por medio de escritura, la 
que se decía formada Jiommí'ftus, la 
cual hoy no está en uso. 

ORIGENES. 

Conforme con Cayo. (§ | . desde el 128 al 134, Com. I I I de sus Inst. 

Comentario. 

Qum nominibus fieri dicebatur.—Aluden estas palabras á la antigua 
obl igación l i t e r a l , l lamada expens i lac íon ó nomina transcriptitiq, de 
que he hablado en el ingreso del presente t í tu lo . 

Plañe sí quis deberé se scripserit, 
quod ei numeratum non est, de pe-
cuníá minimé numerata post mul -
tum temporis» cxceptionem oppo-
nere non potest: hoc ením scepis-

Mas si alguno hubiere escrito que 
debe lo que no se ha contado, no 
podrá oponer después de largo tiem
po la escepcíon non númeratce pe-
cunioe; así con frecuencia lo han de-

(1) §. 134, Com. III de las Inst. de Cayo. 
(2) Leves 21 yÚ, tít. III, líb. XXII: ley 11, tit. IV, lib. XLIV del Dig.: ley !!, título X X X , lib 

IV; y ley 14, tit. XLIII , lib. VIH del Cód.; y en otros lugares. 
(3Í §• i , ley 2, tit. XIV, lib. I I : ley 24, tit. V , lib. XIII del Dig.; y loyds del titulo XXX 

Ub- IV de! Cód. 
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simé constitutum *est. Sic fit, u te t cidido las constituciones imperiales 
hodié , düm quseri non potest, scrip-
turá obligetur : et ex eá nascitur 
condictio, scilicét verborum cessaníe 
oblig alione. 

De este modo, acontece hoy que, 
no pudicndo quejarse , quede obl i 
gado en virtud de la escritura, y que 
nazca de esta una condiccion en caso 
de no existir obligación verbal. 

OIUGENES. 

Conforme con una constitución del Emperador Alejandro Sevoro. (Ley 8 , tit X X X 
libro I Y del Cód.) J ' ' 

Comentarlo. 

Si quis deberé se scripserit, quod ei numeratum non es í .—El contra
to l i t e r a l , tal como lo presenta este texto, no es una invenc ión de Jus-
tiniano para conservar la antigua división de los contratos en lugar 
de suprimir el que nacía de la escritura. Teófilo en su Paráfrasis 
dice que si bien no exis t ía en su tiempo el antiguo contrato nomina, 
cons ide rándo lo atentamente h a b í a un contrato l i t e r a l , aunque bajo 
forma diferente. Justiniano se a p r o v e c h ó del antiguo derecho, i n t r o 
duciendo las reformas que creia convenientes. 

La obl igación l i teral resultaba solo de la escri tura, s egún queda 
expuesto, y , aunque consecuencia de un p r é s t a m o de dinero hecho 
por coacreedor, este contrato no sonaba en ella, puesto que si se l le-
gaba á expresar, entonces ya no h a b r í a una verdadera obl igación l i te -
r a l , sino solo una prueba de haberse celebrado el contrato de mutuo: 
mas aunque la escritura no hacia menc ión de este contrato, siempre 
Jo s o b r e e n t e n d í a . Esto supuesto , suced ía con frecuencia que ta escri
tura (nomen transcriptitium, syngraphus, chirographum) se redactase 
antes de recibir al deudor la cantidad que se le hab í a ofrecido, ó bien 
porque el acreedor imponiendo su dura ley al deudor así lo exigiera, 
ó bien porque demasiado confiado el deudor pusiera en manos de! 
acreedor antes de tiempo un documento que pod ía convertirse en 
su d a ñ o . Si cuando esto o c u r r í a , el acreedor se negaba d e s p u é s ba
j o cualquier pretesto á entregar la cantidad ofrecida , resultaba que 
el infeliz deudor se ve ía en el peligro de ser demandado para el 
cumplimiento de una ob l igac ión que realmente no tenia vida mas 
que en apariencia: para que este se l ibertara de la acción que p o 
día intentarse contra é l , tenia la excepc ión de dolo que tomaba en 
el presente caso el nombre de cscepcion non numerata} pécunice. Mas 
en esta excepción hay cierta singularidad que la separa de las d e m á s : 
en todas ellas es regla general que el que las presenta debe pro
barlas, porque el demandado es actor en la excepc ión (1 ) ; pero en 

(1) Ley 9, tit. IIJ, lib". XXII; y ley 1, tit. I, lib. XL1V del Di". 
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la de non mirmratce pecunice se viola osla regla , puesto que en ella se 
impone al que se dice acreedor la necesidad de probar la exis ten
cia de un p r é s t a m o , causa verdadera de la obl igación. Los pretores, 
fundándose en la equidad, introdujeron esta a n o m a l í a , que cambia 
el principio de existencia de la obl igación l i t e r a l , haciendo que p ie r 
da su primit ivo c a r á c t e r r iguroso, y que el silencio del deudor que 
oportunamente no opone la excepc ión non numeratcB pecunice, se ten
ga por una confesión implíci ta de ser real y verdadera la existen
cia del p r é s t a m o . Esta innovac ión que solo alcanzaba en un p r i n c i 
pio al contrato l i t e r a l , esto es, á aquel cuya existencia, por no ma
nifestarse causa de deber, d e p e n d í a en un todo de la escri tura , se 
hizo extensiva d e s p u é s á los d e m á s documentos con que se prueba 
un p r é s t a m o , e x p r e s á n d o s e que este es la causa de la obl igac ión . M o 
tivos iguales á los que h a b í a n inducido al pretor á determinar que en 
la excepción non numeratce pecunia la carga de probar fuera del 
acreedor, aconsejaron esta e x t e n s i ó n , y en ello no se hizo mas que 
ampliar la doctrina de Paulo admitida como ley en el Digesto (1), a 
saber, que cuando una escritura destinada á probar una obl igac ión , 
no es tá clara respecto á las causas de que proviene, corresponde a l 
acreedor disipar las dudas que ofrece: fúndase esto en que en tal 
caso no se considera la confesión oscura del deudor como prueba bas
tante para condenarlo. 

La excepc ión non nnmeratos pecunice hubiera sido un remedio insu
ficiente para el supuesto deudor, si á su lado no hubiera otras accio
nes eficaces que vinieran á auxi l iar le . En efecto, con solo dejar pasar el 
acreedor el espacio dedos a ñ o s sin entablar su acción, podía pr ivar a l 
deudor de poder hacerla va ler ; porque esta excepción , como todas, 
ú n i c a m e n t e puede deducirse contra una demanda entablada. Por esto 
se halla expresamente declarado que pueda el deudor en tal caso de 
mandar á aquel á quien dió-la cauc ión , para que se la devuelva (2), 
ya entablando la condición sine causa ó la condición causa data, cau
sa non secuta, ó ya t a m b i é n denunciando y protestando por escrito 
que no se le ha entregado el d inero, en cuyo caso la excepc ión non 
toumeratoe pémnié se p e r p e t ú a . 

Verborum cessante oblujatione.—Porque si existe la ob l igac ión 
ve rba l , d e e l l a ' y no de la escritura n a c e r á la a c c i ó n , puesto que la 
escritura s e r á solo prueba y no causa del contrato. 

Multum autem terapus in hac ex- Antes se había fijado por las 
ceptione antea quidém ex princi- constituciones imperiales para pro-
palibus constitutionibus usqué ad poner esta espepcion un largo tiem-

(1) §. 4 . ley 2S, tit. 111, lib. XXII. 
(2) Ley 4, tit. IX: ley 7 ; y §. 4 , ley 14 , tit. XXX, lib. IV del Cód. 
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quinquennium prjooedebat; sed ne 
creditores diutius possint suis pe-
cuniis forsitán defraudari, per cons-
titutionera nostram tempus eoarcta-
tÜm est, ut ultra biennii metas hu-
jusmodi exceptio m m i m é extenúa-
tur. 

po que se extendía hasta cinco años; 
pero con el fin de evitar que los 
acreedores estén por demasiado tiem
po expuestos á la pérdida fraudulen
ta de su dinero, hemos dado una 
constitución reduciendo á dos años 
el término de esta excepción. 

ORIGENES. 

La constitución á que aquí se alude es la ley 14, tít. X X X , lib. I V del Cód. 

Comentario. 

E x principalibus constitutionibus. — Una conslilucion del Empera-
por Marco A u r e l i o , que es tá en el Código Hermog-eniano, fijaba c i n 
co años de t é rmino para entablar la excepc ión non numerata pe-

CUtliCB. 
Exceptio mmimé extendatur.—Vuedc por lo tanto decirse, que el 

verdadero contrato l i te ra l existe d e s p u é s de los dos a ñ o s fijados por 
Justiniano para poder usar de la excepc ión ; porque antes de ellos po
día el deudor declinar la fuerza de la escritura alegando no haber r e 
cibido el d ine ro , é imponiendo á su contrar io la carga de probar la 
existencia real y verdadera del p r é s t a m o . 

D é l a doctrina que en este t í tulo queda expuesta puede inferirse, 
que obl igación l i te ra l es la que nace del hecho de confesar uno en un 
documento deber á otro derla cantidad, aun en el casoje que no la haya 
recibido, si no rectractó la confesión dentro de dos años. 

Be la obligación literal respecto á la dote. 

Hasta a q u í se ha considerado la obl igación l i teral como p rove 
niente d é l a confesión de deber bocha por escri to, confesión que 
supone un p r é s t a m o sobreentendido; mas á veces t ambién trae su 
origen de haberse prometido y no entregado una dote , cuyo r e c i 
bo fué confesado por escrito: caso frecuente á que debieron proveer 
las leyes (1), para evitar que el desprcndimienlo en momentos en 
que los hombres suelen hacer alarde de generosos, se convir t iera 
en su d a ñ o . A este efecto concedieron por tiempo determinado la 
escepcion non numerata} pecunice, ó dotis cauta sed non numerata, 
á aquel que confesó haber recibido la dote , y á su heredero, para 
rechazar la acción de su res t i tuc ión en caso necesario. E l t é r m i n o , 

(1) Tit. X V , lib. V dil C.: 
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dentro del cual puede usarse de la citada excepc ión , es diferente del 
que por regla general queda fijado en el t i tulo que precede, y v a r í a 
con arreglo á la durac ión del matr imonio. Si este subsis t ió menos de 
dos a ñ o s , la excepc ión compete por espacio de uno; si d u r ó m á s de 
dos a ñ o s , pero menos de diez, por tres meses. Cuando el matrimonio 
dura m á s de diez años no puede entablarse ya la excepc ión , quedan
do obligado en v i r tud de la escritura, literis, á restituir la dote el que 
confesó haberla r ec ib ido : castigo de su negligencia, que se funda en 
Ja presunc ión legal de que el que deja trascurrir tanto tiempo sin 
usar de la acción querella dotis non numeratm que también se le da 
para reclamar contra un documento que refiere un hecho incierto que 
le perjudica, nada debe ya objetar á su legalidad y á su certeza. E l 
que escr ibió el instrumento dotal siendo menor de edad , tiene doce 
años para entablar la acción ó proponer la escepcion de dote no r e 
c ib ida : á su heredero mayor de edad se concede un a ñ o , y si es me--
ñor de edad, cinco a ñ o s , contados en uno y otro caso desde ladisolu-
cion del mat r imoaio , para' poder ejercitar el derecho que su antece
sor no e je rc i tó , habiendo muerto dentro del t é rmino en. que podia 
haber enlabiado su acción ó su excepción (1). 

(2o!t;pa^acLOi«/ Se faó Doctxiuaó Se cóte hlafo coa íaá 9eí Detec&i? 

eópaíloC, 

Reconocida es t á por las leyes de Partidas (2) la obl igación l i t e ra l 
en t é rminos iguales á los que el derecho romano establece, si bien 
sin hacer dis t inción entre la escritura que se refiere simplemente 
á una deuda, .y la que supone recibida la dote. En las mismas leyes 
se halla establecido (3) que valga la renuncia de la excepc ión de no 
haber recibido el dinero; doctrina no establecida en el derecho r o m a 
no, y que á decir verdad es poco conforme con el espí r i tu que p res id ió 
á la in t roducción de este remedio , especialmente cuando la renuncia 
se hace en el p a g a r é ó escritura en que se confiesa la deuda. Esta 
cons ide rac ión , y el no hablar el derecho romano de semejante clase 
de renuncias, ha dado lugar á que i n t é r p r e t e s muy autorizados sos
tengan que la validez de ellas debe entenderse solo respecto á l ibertar 
a l que aparece acreedor de la obl igación de just i f icar que el p r é s t a m o 
ha sido hecho real y efectivamente; pero no debe ser oído el que sus-

(1) Ley 3, tit. XV , lib. V derCód.; y novela 100. 
(2) Ley 9, tit. I , Part. V. 
(3) Dicha ley 9. 
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erjbió la escritura, bi esLuvieredispaeslo á probar que es.falso el hecho 
que en ella se refiere. 

TÍTÜLÜS X X I L 
De consensu obligatione. 

TITULO XXIL 

De la obligación consensual. 

Queda dicho en olro lugar (1) que aunque todo contrato supone 
necesariamente el consentimiento de los contrayentes, algunas veces 
el derecho exige para que resulte acción eficaz un hecho mater ia l , una 
solemnidad exterior que hiera los sentidos, y en otras se contenta 
con la mera voluntad de los que se convienen, y que de aquí dimana 
la división de contratos en reales, verbales, literales y consen
s ú a l e s . E l Emperador Justiniano d e s p u é s de haber hablado de las 
tres primeras clases, pasa á hacerlo de ia ú l t i m a , esto es, d é l a s 
obligaciones que f o r m á n d o s e solo por el consentimiento, producen 
desde luego sus efectos sin necesidad de otro acto ul ter ior que venga 
á fortalecerlas. 

Consensu íiunt obligationes in 
emptionibus venditionibus, locatio-
nibus conductionibus, societatibus, 
mandatis. 

Las obligaciones se forman por 
el mero consentimiento en la com
pra-venta, en la locación-conduc
ción, en la sociedad y en el man
dato. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 135, Cora. I I I de sus Inst. 

Comcratarío. 

Emptionibus venditionibus. — A pesar de que el texto solamente 
pone como contratos c o n s e n s ú a l e s la compra -ven ta , la locacion-con-

"duccion, la sociedad y el mandato, se debe contar t ambién entre 
ellos el de éoñ téus i s , d e s p u é s de la const i tución del Emperador Zeuon 
de que se habla en uno de los t í tu los siguientes (2). A ú n pudiera 
a ñ a d i r s e la d o n a c i ó n , pacto legi t imo que solo por la voluntad de las 
partes dá una acción al donatario contra el donante, y la constitu
ción de dote, que t ambién sin necesidad de es t ipu lac ión y solo por 
el consentimiento queda perfeccionada con arreglo á una constitu
ción de los Emperadores' Teodosio y Valent iniano (3 ) ; pero las r e -

(1) En ol comentario al §. 2, tit. XIII de este mismo libro. 
(2) En el §. -3, tit. XXIV de este misme libra. 
(3) Ley 6, tit. XI, liV. V dyl Cód. 
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minisccncias antiguas de la diferencia entre pactos y contratos no 
hac ían posible esta amalgama en el texto. 

Ideó autém istis modis consensu 
dicitur obligatio contrahi, quia ñe
que scripturá, ñeque prsesentiá om-
nimodó opus est, ac ne dari quic-
quam necesse est, ut suhstantiam 
copiat obligatio; sed sufíicit, eos, 
qui negotium gerunt, consentiré. 
Unrié inter absentes quoqué ' talia 
negotia contrahuntur, velulí per 
epistulam, aut per nuntimn. 

Dícese que de estos modos so con- l 
trae la obligación por el mero con
sentimiento, poi que no se requiere 
para que nazca, ni escritura, ni la 
presencia de los otorgantes, ni la 
entrega de la cosa, sino que basta 
que los contrayentes consientan. 
Asi estos contratos pueden tener l u - 2 
gár entre ausentes, por ejemplo, 
por medio do cartas, ó de meas i-
sajeros. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 136, Com. I I I de sus last. 

3 Itera in bis contractibus alter a l -
icr i ohligatur in i d , quod alterum 
alterí ex bono et sequó prsestare 
oportet, cura alioquin m verbormn 
ohligatiombus alíns stipuletur, alius 
proraittat. 

Del mismo modo en estos contra
tos» cada uno de los contrayentes 
se obliga á otro en todo lo que la 
equidad exige, mientras que en las 
obligaciones verbales uno estipula y 
otro promete. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 137,, Com. III de sus Insl) 

Comentarlo. 

Alter alteri ohligaíur. — Todos los contratos c o n s e n s ú a l e s de que 
habla el texto pertenecen á la clase de bi laterales , y por lo tanto 
producen obligación en pro y en contra de cada uno de los contrayen
tes; si bien el de mandato no corresponde á los bilaterales perfectos 
sino á los bilaterales imperfectos ó intermedios, porque el mandante 
no está obligado desde el pr incipio , aunque puede quedarlo d e s p u é s 
por un hecho posterior á la ce lebrac ión del contrato. Como según se 
ha visto en otro lugar (1) , los contratos bilaterales pertenecen a los 
de buena f é , y en ellos se interpreta mas latamente el principio de 
equidad que en los unilaterales, establece-el texto la doctrina de que 
en los consensúa le s cada uno de los otorgantes queda obligado á otro 
en todo lo que la equidad aconseja. 

In verborum obligationibus.—Los contratos verbales y literales 
solo producen obl igación por parte de uno de los otorgantes, y per 

dí Al comentar el ?. 2, tit. X1U de este Lihm. 
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leneciendo por lo tanto á los unilaterales ó de derecho estricto, se i n 
terpretan rigorosamente, no d á n d o s e á la equidad la misma es t imac ión 
que en los contratos bilaterales. 

TITÜLUS X X I I I . 
De emptione et venditione. 

TITULO X X I I I . 

De la compra-venta. 

El comercio pr imit ivo entre los hombres se hizo por medio de 
cambios ó permutas, cediendo cada uno lo que tenia y no necesitaba, 
y obteniendo por ello de otro lo que le era indispensable ó ú t i l . Las 
dificultades que semejante sistema llevaba consig-o, saltan desde luego 
á la vis ta , porque á los obs tácu los que o p o n d r í a el no poder darse 
mutuamente los contrayentes lo que necesitaban, se unirian la d i f i 
cultad de fijar el mér i to de cada objeto, y la de comparar dos objetos-
diferentes y convenir en la importancia , en la ut i l idad y en la est ima
ción relat iva que debían tener. Para evitar estos inconvenientes fué 
necesario buscar una materia , que representando para todos el m i s 
mo va lor , pudiera servir de t é rmino común comparativo de todas las 
eosas y facilitar asi las transacciones diarias de la vida. Este tipo co
mún es la moneda, que compuesta de metales que por su valor i n t r í n 
seco tienen es t imación en el comercio , y marcada con el sello de la 
autoridad públ ica para evitar fraudes acerca de su peso y de su ley, 
ha dado facilidad y seguridad á las operaciones mercantiles y á los 
contratos mas usuales de la vida (1). Conviene a q u í dejar sentado 
que la moneda es una m e r c a n c í a , cuyo valor comercial sube ó baja 
como todo otro objeto, en p roporc ión á su abundancia ó escasez, á 
la demanda y á la oferta: principio reconocido por los economistas 
modernos, pero que no siempre ha sido atendido por los legisladores 
y por los jurisconsultos. 

Esta permuta de una cosa por monedan dinero es lo que consti
tuye la compra-venta, que puede ser definida, contrato consensúa! bi
lateral , por el que uno se obliga á trasferir á otro una cosa por el 
precio que este se compromete á pagar. Tiene el doble nombre de com-
pra-venta, porque consta de dos actos ó partes que juntas const i tu
yen e l c o n í r a t o : estos actos son el del que ofrece el d inero , y el 
del que ofrece la cosa; pero común es dar al contrato simplemente 
el nombre de compra ó el de venta. De este doble c a r á c t e r del contra
to dimanan las denominaciones que so aplican á aquellos que lo ce-

(1) g. inicial, ley 1, tit. I, lib. XVIII del Dig-. 
TOMO II. ,>3 
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lebran; el que se ob l igad entregar U cosa se l lama vendedor, vendí^ 
tor, el que se compromete á dar el dinero comprador, emptor; la COSAS 

ó m e r c a n c í a que se da res ó merx, y el dinero que se entrega precio, 
pretium: del doble c a r á c t e r de este contrato proviene t ambién la 
diferencia de obligaciones y de acciones entre el vendedor y com
prador. 

En el pr imit ivo derecho de los romanos, para significar este con
trato se usaban las palabras venundare dar en venta , venundari ser 
dado en venta, palabras que como manifiesta su misma compos ic ión 
vemm-dare, venum-dari, se refer ían a la ejecución mater ia l de la 
venta, porque el derecho c iv i l quir i tar io no conocía estos medios de 
obligarse sin ningún acto externo que viniera á material izar el con
trato. Mas á estas palabras y á ta de mancipare que se usaba en la 
venta de las cosas mancipi, con las fórmulas y solemnidades que en 
otros lugares quedan descritas, reemplazaron las palabras venire, 
venderé, distrahere, que significan no el trasladar la propiedad n i 
poner.en posesión al comprador, que es la consumac ión del contrato, 
sino la obl igación de hacerlo, que es su perfección. No se c rea , sin 
embargo, que estas voces son s i n ó n i m a s , las de vsndere, vender, y 
venire, ser vendido, se aplican á las ventas tanto de una universalidad-
de bienes, como de cosas singulares, y la de distrahere solo á estas 
ú l t imas . 

Emptio et venditio cantrahitui^ 
simulatqué de pretió convenerit, 
quamvis nondüm pretium numera-
iumsi t , ac nec a r r a quidém data 
fuerit. Nam quod arrae nomine da-
tur , arguraentum est emptionis et 
venditionis contractíe. 

Hay contrato de compra-ven ta 
inmediatamente que se ha convenido 
acerca del precio, aunque este no se 
haya pagado todavía, ni se hayan 
dado arras, porque lo que se dá á 
título de arras, es solo Una prueba de 
haberse celebrado el contrato. 

ORIGlíNES. 

Copiado de Cayo. (§. 139, Com.Ill de sus Inst.) 

Comentario. 

Simulatqué de pretió convenerit. — Lo. compra-venta , como lodos 
los contratos c o n s e n s ú a l e s , queda perfeccionada tan luego como las 
partes han convenido en la respectiva obl igación que quieren contraer. 
El consentimiento debe versar acerca de la cosa que se vende, acer
ca del precio porque se compra, y acerca de las condiciones á que 
se somete el contrato. Son los requisitos esenciales de este: el con
sentimiento, la cosa, el precio. Del precio habla el Emperador en a l 
gunos de los pár ra fos siguientes: aqu í h a r é algunas indicaciones res
pecto á la cosa. 



L a cosa debe ser cierta, al menos en cuanto á la especie, porque 
de lo contrario sucederia que no habria verdadero consentimiento por 
parte del comprador, y que d e p e n d e r í a de la voluntad del vendedor 
í i ace r ilusoria la oblig-acion. Ha de estar en el comercio (1 ) ; y no es 
necesario precisamente que se halle en el dominio del vendedor, por
que aunque nadie debe vender lo que no le pertenece, sin embargo, 
si lo hace y entreg-a la cosa vendida.al comprador, este p o d r á adqui
r i r la propiedad por la prescr ipc ión . Ni es menester que la cosa ex i s 
t a ; basta que pueda exist ir . En cuanto esta clase de ventas, se pre
sentan dos casos diferentes : porque ó el contrato se hace bajo la con
dición de la futura existencia de la cosa, ó á manera de un juego de 
azar, es decir , tomando el comprador sobre sí los riesgos de su 
existencia: en el primer caso, si no ¡lega á existir la cosa vendida, no 
hay venta; mas en el segundo la h a y , aunque la cosa no llegue á 
exis t i r , pues que la venta en su origen ha sido pura , y el comprador 
ha comprado la esperanza: asi sucede cuando se compra lo que algu
no ha de pescar ó cazar. 

Quamvis nondüm pretium numeratim sit .—Ni la t rad ic ión de la 
cosa ni el pago del precio son necesarios para la perfección del con
t r a to , si bien son su consumac ión y complemento. A s i es que inme
diatamente que los contrayentes han convenido acerca de la cosa y 
del precio, quedan obligados respectivamente por acciones eficaces á 
pagar el precio ó á entregar la cosa. 

Ac nec arra data fuerit. — Llamaban los romanos arras á una can
t idad, u otro objeto cualquiera que una de las partes, y mas comun
mente el comprador, daba á la otra como prueba de haberse ya con
cluido el contrato (2). 

Sed liase quidem de eraptionibus 
et venditionibus, quae sine scrip-
t'ürá consistunt, obtinere oportet: 
nam n ih i l á nobis in hujusmodi ven
ditionibus innovatum est. In his au-
tém,, quLe. scripturá conficiuntur, 
non alitér perfectam esse emptio-
nem et venditionem constituinius, 
uisi et instrumenta emptionis fue-
r in t conscripta, vel manu propná 
contrahentium , vel ab alió quidem 
scríptá, a contrállente autem sub
scripta, et, si per tabellionem fiant, 
nisi et completiones acceperint, et 

Esto debe entenderse respecto á 
las compras y ventas que se hacen 
sin escritura , acerca de las cuales 
nada hemos innovado; mas en las 
que se hacen con escritura, una 
constitución nuestra ha decidido que 
no se reputen perfectas hasta que eí 
documento fuere escrito y suscrito 
por propia mano de los contrayen
tes, ó bien hasta que esté escrito 
por un tercero y suscrito por el 
contrayente; y si se hace por me
dio de un tabelión , hasta que el acta 
haya recibido todo su complemento 

(1) §. inicial, loy«: §§.1 y 2, ley 34, tít. I , lib. XVIU del Dig.; y §. 5 del presente 
titulo. 

(2) §. 0, ley 11, tit. 1, lib. XIX del Dig. 
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fuerint partibus absoluta. Donéc 
enim aliquid ex his deest et poeni-
tentiaí locus e s t / et potest emptoi-
A êl vendilor sine pgDiiá recedere ab 
emptione. Itá tamen impune rece
dere eis concedimus, nisi jam arra-
r u m nomine aliquid fuerit datum: 
hoc etenim s u b s e c u t ó , sive in scrip-
t i s , sive sine scriptis venditio ce
lebraba est, i s , qui recusat adim
plore contractum j si qn idém em-
ptor est, perdit quod dedit, si vero 
venditor, duplum restiíuere compel-
Ziíur, l i cé t nihi! super arris expres-
sum est. 

y la adhes ión definitiva de los inte
resados. Mientras falta alguna de 
estas circunstancias hay lugar á la 
fetractacion, y el comprador ó v e n 
dedor pueden separarse de la com
pra. Sin embargo , solo les concede
mos separarse impunemente de ella, 
si no se ha dado nada como arras; 
porque, si se han entregado estas, 
bien se hubiese celebrado la venta 
con escritura ó sin escritura, el que 
rehusa cumplir el contrato, si es él 
comprador, pierde lo que dió , y si 
es el -vendedor, está obligado á dar 
el duplo, aunque nada se haya di
cho respecto de las arras. 

ORIGENES.' 

Reflérese en este texlo Justiniano á una constitución suya. (Ley 17, tít. X X I , lib. 
IV del Código.) 

Comcutario. 

Nihil a nobis in hujusmodi veníliüonibus innovatum est.—Beben 
entenderse estas palabras como re f i r i éndose ú n i c a m e n t e al efecto del 
consentimiento respecto de los contratos de compra y venta que se 
hacen sin escri tura, porque relativamente á las arras, en este mismo 
texto se ve que introdujo Justiniano una importante innovac ión . 

Non alitér perfectam esse emptionem et venditionem.—h\sím\ano 
cambió en este punto el derecho ant iguo, estableciendo que cuando 
las partes conviniesen en que la venta se hiciera por escrito, su c o n 
sentimiento no se estimase dado definit ivamente, y que por lo tanto 
la venta no se reputara perfecta mientras no se hallase la escritura 
redactada y firmada; hasta entonces realmente no habia venta, sino 
solo deseo, in tenc ión , y si se quiere consentimiento para contraerla; 
mas este consentimiento no pasaba de los límites de un pacto nudo, y 
de consiguiente no era obligatorio. 

Emptor perdit quod dedit, venditor duplum restituere compelli-
tu*.—Sin desconocer la fuerza de los argumentos que aduce V i n n i o , 
siguiendo á otros i n t é r p r e t e s , para demostrar que Justiniano, á pesar 
de lo que a q u í dice, quiso conservar el derecho antiguo, y que el que 
habia dado las arras podía ser compelido al cumplimiento del contrato, 
me parece que su opinión no es la mas probable. Justiniano es tableció 
expresamente que tanto en la venta no escrita, respecto á la que úni 
camente p o d r i i en su caso caber alguna duda, como en la escrita, sive 
in scriptis, sive sine scriptis venditio celebrata est, \o.s arras dieran 
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lu^ar a que los contrayentes pudieran retractarse del contrato, per

d iéndo las el comprador, y pagando el doble el vendedor: así cambia

ron las arras completamente de naturaleza, y en lugar de ser una 

prueba de haberse celebrado.definitivamente el contrato, como lo eran 

en tiempo de Cayo, cuyas palabras copió l i teralmente Justiniano en 

el texto que precede, se convir t ieron en un medio de facilitar una re 

t rac tac ión que antes era imposible . 

I Pretium autem constitui oportet: 
natn nulla emptio sine pretió esse 
potest. Sed et certum pretium esse 
clebet. Alioquin , si itá inter aliquos 
convenerit, ufc, quanti Titius rem 
üestimaverit , tan ti sit empta: inter 
veleres satis abundéque hob dubi-
tabatur, sive constat venditio, sive 
non [a). Sed nostra decisio itá hoc 
constituit, ut , quot iéns sic compo-
sita sit venditio, QUANTI ILLE JÜSTI-

MAVERIT , sub hác conditione sta-
ret contractus, u t , si qu idém ipse, 
qni nominatus est, pretium dcfinie-
r i t , omnimodb secundúm ejus cesti-
mationern et pretium porsolvatur, 
et res tradatar, ut venditio ad ef-
fectum perducatur, emptore qu idém 
ex emptó actione, venditore autem 
ex venditó agente. Sin autem ille, 
qui nominatus est, vel noluevit, 
vel nurl potuerit pretium definiré, 

Debe constituirse un precio en el 
contrato de compra-venta, porque 
este no puede existir sin é l . E l p r e 
cio debe ser cierto; pero cuando las 
partes c o n v e n í a n en que la cosa se 
vendiese por el precio en que Ticio la 
estimara, había una duda muy de
batida enti-e los antiguos acerca de 
si habia ó no venta (a). Mas nos
otros en.una const i tuc ión hemos de
cidido que siempre que la venta e s t é 
concebida en estos términos : AL PRE
CIO QUE AQUEL ESTIMARE el COll t ra tO 

valga; y por lo tanto, que si la per
sona señalada fija el precio, se pa
gue este con arreglo á la e s t i m a c i ó n 
que haga, se entregue la cosa y se 
lleve á efecto la venta, teniendo el 
comprador la acc ión de compra y 
el vendedor la de venta. Ñas si la 
persona señalada no quisiere ó no 
pudiere señalar el precie, la venta 

tune pro n i h ü ó esse venditionem, ¡ será nula del mismo modo que si no 
quasi nu l ló pretió s ta tutó . Quod jus se hubiera constituido precio. H a -
c ü m in venditionibus nobis placuit, 
non est absurdum et in locationibus 
et conductionibus trahere (6). 

hiendo establecido esto derecho res
pecto de las ventas, para ser lógicos 
lo hacemos extensivo á las locacio
nes-conducciones (6). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Gayo (|. 140, Gom. III de sus Inst.) 
(6) La conslilucion á que se alude es la ley 15, t í t i X X X V I I I , lib. IV del God. 

C o i M C M Í a r i o . 

Pretium constitui oportet.—Siendo, como queda dicho, el precio 

un requisito esencial del contrato de compra-venta , no puede sin 

é l nacer la obl igación (1) . Por lo tanto si se quisiera simular una d o -

(1) §. 1, loy '2, tit. I, lib. XXIII dul Oig. 
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nac ión l l amándo la venta, este contrato realmente no ex i s t i r í a ( l ) : lo 
mismo acaece en el caso de que se fije por precio una cantidad del todo 
despreciable (2) , porque en verdad solo seria una donación simulada. 
Mas h a b r á contrato de compra-venta cuando haya precio, aunque sea 
m u y bajo con re lac ión al valor de la cosa; á no ser entre marido y 
mujer , porque entonces se cree que han querido eludir las leyes que 
prohiben entre ellos las donaciones (3). 

Certum pretium esse debet.—E\ precio debe ser cierto; esto es, 
fijado por la voluntad de los contrayentes bien de una manera ab
soluta, ó bien con re lación á una cantidad determinada: asi , no so
lamente v a l d r á la venta en que se fije el precio , por ejemplo, en diez 
á u r e o s , sino t ambién aquella en que el comprador ofrezca dar al ven
dedor el mismo precio que á este le costó la cosa, ó la cantidad que 
lleva en el bolsi l lo, quanti tu eum emisti, quantum pretil in arca 
habeo (4). Por la misma razón s e r á vá l ida la venta do m e r c a n c í a s 
que tienen un precio impuesto por la autoridad públ ica ó corriente 
en el mercado, cuando se-exprese que se p a g a r á n según valgan en el 
dia en que se celebre el contrato, ó en el que se satisfaga el precio. 
L a razón es porque, aunque en el momento de celebrarse el contrato 
no conozcan el precio los contrayentes, sin embargo es en sí cierto y 
definido. 

Inter veteres duhitabatur.—Cayo manifiesta esta divergencia entro 
los antiguos jurisconsultos (5). Labeon, á quien siguió Casio , soste
nía que no habia venta cuando el precio quedaba abandonado á una 
tercera persona: Ofilio y Próculo eran de contrario d i c t á m e n . La 
opinión de estos úl t imos fué adoptada, por los Emperadores Severo 
y Anton ino , según se infiere de un fragmento de Marciano que es tá 
en el Digesto (6), y el texto que precede demuestra que á ella se 
adh i r ió el Emperador Justiniano de un modo mas expl íc i to y ter
minante. 

Quanti Ule cestimaverit.—Aunque puede dejarse el precio al a rb i 
trio de un tercero, no as í al de uno de los contrayentes (7); porque 
entonces la obligación q u e d a r í a en un todo á disposición del comprador 
ó del vendedor, lo cual desnaturalizaria el contrato (8). Mas de lodos 
modos este seria nulo, si la persona elegida para s e ñ a l a r el precio no 
quisiese designarlo, ó no pudiese, como s u c e d e r í a si hubiera muerto ó 

(1) Ley 38, tit. I, lib. XXIU del Dig. 
(2) Ley 46, tit. II, lib. XIX del Dig. 
(3) Ley 38, tit. I, lib. XVIII del Dig. 
(4) §. I , ley 7 del mismo título y libro. 
(5) §. 140, Com. III de sus Inst. 
(6) §• 9, ley 16, tit. I, lib. XX. 
(7) §. i , ley 33,̂ tit. í, lib. XVIII del Dig. 
(8) §. inicial, ley 7 del mismo titulo y libro. 
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enloquecido cuando se hizo la venta ó antes de fijar el precio. Debo 
advertir aqu í que cuando el texto dice: quanti Ule (EStimaverü, la pa 
labra i/Zc se refiere á una persona determinada expresamente; porque 
si el precio se dejase á arbi t r io ageno de un modo genera l , no seria 
vá l ida la venta (1). 

Omnimodb secundüm ejus cestimaíionem.—Estas palabras al pare
cer excluyen las pretensiones que pueda haber para invalidar el con
trato, fundándose en la va luac ión inequitativa que hiciera la persona 
á quien se des ignó para que fijara el precio. Los i n t é r p r e t e s , sin e m 
bargo, convienen generalmente en que si son grandes los perjuicios 
que se originan por la de sp ropo rc ión entre el precio y la cosa, debe 
reformarse la decisión del elegido á arbi tr io de buen varen , esto es, 
interponiendo el juez su oficio de equidad. Aunque no se puede negar 
que esta opinión consulta á los principios de justicia y que es tá en 
a r m o n í a con otras disposiciones del derecho, debe confesarse que no 
se conforma con lo decidido respecto de la venta; y especialmente con 
las palabras de este texto omnimodb securnlkin ejus mstimatiomm et 
pretium penolvatur, etres tradatur, etvenditio ad effectumperducatur, 
emptore quidém ex emptó actione, venditore aulém ex venditó agente. 
Mas si la lesión fuera mayor que la mitad del justo precio,^entonces 
h a b r á lugar á la resc is ión, del mismo modo que en las d e m á s ventas, 
como se man i fes t a rá oportunamente. 

E t res tradatur.—En estas palabras se halla á mi modo de en
tender resuelta negativamente la duda que algunos han querido sus
citar, acerca de si el vendedor que puede entregar la cosa se l iberta 
ofreciendo al comprador la indemnizac ión . Esta decisión se funda 
en razones poderosas; tales son la desigualdad que resultarla de que 
el comprador estuviera necesariamente obligado á pagar el precio, y 
no asi del mismo modo el vendedor á e n t r e g a r l a cosa; la in jus 
ticia de que no hubiera que darse precisamente la cosa á aquel á 
cuyo cargo pe r t enec ía el pe l igro; y por úl t imo el absurdo que r e su l 
t a r í a , de que un hecho del vendedor en fraude del contrato que hab ía 
celebrado, se convirtiese contra el comprador compl icándolo en la d i 
fícil prueba de acreditar los perjuicios que le ocasionaba la recision 
de la venta. 

Emptore ex emptó actione, venditore ex venditó agente.—ha com
pra-venta como todos los contratos bilaterales perfectos, produce 
inmediatamente que se perfecciona dos acciones directas, para que 
cada uno de los contrayentes pueda á su vez reclamar el cumpl i 
miento del contrato. La acción que tiene el comprador se l lama empti, 

(1) §. inicial, ley, 88, tit. II, Hb. XIX del Dig. 
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ó exemptó, y la que compete al vendedor, venditi, ó ex venditó, á las 
cuales dedican un lílulo especial el Dig esto (1) y otro el Códig-o (2). Debe 
advert irse, sin embargo, que no fueron siempre muy rigurosos los 
jurisconsultos en la nomenclatura de estas dos acciones, sino que 
alguna, aunque rara, vez, aplicaron á la que propiamente se l lama 
empti la denominación de venditi, y viceversa; de lo cual ofrece a ú n 
vestigios el Oigesto en un fragmento de Ulpiano (3) y en otro de 
Paulo (4). 

Ent iéndese por acción empti, la que compete al comprador y á su 
heredero contra el vendedor y su heredero , pagado el precio, para que 
le entreguen la cosa vendida con sus accesiones y frutos, si pueden entre
gársela; y si no pueden, puraque te satisfagan los daños y perjuicios 
que le ocasionan. Como algunas veces se p r e s e n t a r á lia cuest ión acer
ca de si se deben algunas cosas considerar como accesiones de otra 
vendida, y por lo tanto si es tán comprendidas en la acción ex emptó, 
las leyes han tratado de dar algunas decisiones, que pueden servir de 
pauta para la reso luc ión de casos aná logos . As í es que si se ha vendido 
una casa , no solo se entienden comprendidas en el contrato las cosas 
que forman parte del edificio ó es tán unidas a c c e s o r i a m e n t e á é l , como 
las c a ñ e r í a s que conducen el agua, las alcantarillas por donde se 
extrae la sobrante, aunque estén fuera y aun lejos del edificio, y los 
huertos y patios destinados al uso de la casa ó que sirven para su en
trada (5) , sino también las cosas que es tán destinadas p e r p é t u a m e n t e 
al edificio, como las llaves (6 ) , é igualmente las que se han quitado 
de él para volverlas á poner, y las tejas; pero no lo que, no h a l l á n 
dose antes en el edificio, estaba preparado para fabricar en él (7), ni 
lo que, ha l l ándose dentro, no es tá destinado para su uso p e r p é t u o , 
sino solo para el presente (8). Respecto á las tinajas ó vasijas para 
v ino , aceite ú otros l í q u i d o s , que es tán unidas á los edificios, hay 
dos leyes en el Digesto que parecen contradietorias (9). No lo son 

. realmente, porque la que dice hallarse comprendidas en la venta de 
los edificios se refiere á los graneros, y ¡a que decide lo contrario 
habla simplemente de heredades ó casas de campo, y parece mas na
tural el que se reputen vendidas con el edificio destinado á guardar 
frutos las vasijas que son necesarias al efecto, que el que se 

(1) Título I , lib. x ix . 
(11 Titulo XLIX, lib. IV. 
(3) g. 2o, ley 13. tit. 1, lib. XIX. 
(4) Ley 26, tit. II, lib. XXI. 
(o) g. 5, ley 91, lib. X X X I I del Dig. 
(6) i - 31, ley, 13: ley 14: ̂  inicial 3, 8 y 9, ley 17, tit. I, lib. XIX del Dig. 
(7) l 10, ley 17, tit. I, lib. XIX del Dig. 
(8) ü?. 4 y 7 de la misma ley. 
(9) g. inicial, ley 56, tit. I, lib. XVIII; y g. inicial ley 17, tit. I, lib. X I X . 
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eiUiendau incluidas en la venta de una heredad que nó tenla esle.-v 
solo y exclusivo uso: en lodocaso hallo fundada la op in ión de Cujas, 
s e g ú n la cual siempre que las tinajas no puedan moverse fáci lmente , 
ó que es tén de tal modo unidas á la finca que constituyan tina parte 
de e l la , se deben reputar comprendidas en la ven ta , lo cual es c n -
fonne al espí r i tu y aún á la letra de las leyes ( l ) . Vendida una here
d a d ' r ú s t i c a , se entienden t ambién vendidos los es t ié rco les que estaban 
destinados á su abono; no los que allí habia con objeto de vender
los (2) : en cuanto á las maderas que hubiere para sostener las vicies, 
se sigue la misma doctrina antes manifestada al hablar de las,tejas 
con respecto á los edificios. En la venta de las c a b a l l e r í a s e s t á c o m 
prendido lo que se les haya puesto con objeto de venderlas (3). M a 
yor duda presenta el fijar si vendida la madre so entiende vendida 
I i cria: en la diversidad de opiniones de los i n t é r p r e t e s , p a r é c e m e lá 
mas acertada, por ser mas conforme á las leyes (4), la de los que no 
consideran al an imal , desde el momento en que nace, como acces ión 
de la madre. 

L a acción veñditi, ó ex venditó, es la que compete al vendedor ó á su 
heredero, entregada ya la cosa, contra el comprador y su heredero para 
qiie le paguen el precio convenido y le hagan dueño de él , entreguen 

Jas usuras desde que debieron hacer el pago y no lo hicieron, y le re
sarzan de los gastos necesarios y útiles, y de los perjuicios que se le 
hayan ocasionado por la conservación de la cosa. O b s é r v a s e desde lue
go, que á diferencia de la acción ex emptó que obliga al vendedor 
á entregar la cosa y responder de la eviccion en el caso deque poí
no ser suya sea vencido en ju ic io el comprador , por la a c c i o n a 
venditó está obligado este á hacer d u e ñ o al vendedor del dinero 
que le entrega. A s í es, que el pago hecho con dinero ageno no l i 
berna al comprador (5), aunque adquiera el dominio de la cosa y no 
corresponda por lo tanto la re iv ind icac ión á aquel á quien p e r t e n e c í a 
el dinero entregado (6): el fundamento de esto es p o r q ü e ' é n los juicios 
singulares ni el precio sucede en el lugar de la cosa, ni la cosa en el 

Pro nihiló esse venditionem.—En el caso de que no fije el precio la 
persona designada kj efecto, no cabe acudir al a rb i t r io de buen varón 
para que lo s e ñ a l e . 

1 . - ra Kltólloruttidb 'nhsa'iiim «no»' ifd)i: ijjj&iüih&ifs HÚÜS 
(1) Leyes 21 y 20 tit. VU, lib. XXXIII del Dig. 
(2) §. 2, ley 17, tit. I , lib.' XIX del jCMp 
(3) §§. inicial y 11, ley 38 tit. I , lib. X X I del Dig. 
(4) i, 17, tit. X X , lib. II de estas Inst. 
(5) Ley 7, tit. X L I X , lib. IV del Cód. 
(6) Ley 6, tit. X X X I I , lib. III ; y leyes 8 y 9, tit. L , lib, IV del Cód. 

TOMO II. 36 



o Item pretium MI m m e r a t á p e c u - ^ 
n i á consistere debet. Nam in cete-
ris rebus an pretium esse posait, ve-
luti homo, aut fundas, aut toga 
altcrius rei pretium esse possit, val-
dé quferebatur. S a b i n u s et C a s s i u s 
e t i a m i n a l i á r e putant posse pre
tium consistere: unde i l lud est, 
quod vulgo dicebatur, per permu-
tationen rerum emptionem et ven • 
ditionem. contrabi, eamque speciem 
emptionis venditionisque vetustissi-
mam esse; argumentoque utebantur 
Gríecó poeta Homero, qui aliqua 
parte exercitum Achivorom vinum 
sibi comparasse ait , permutatis qui-
busdam rebus, bis verbis: 

»Ev6ev otp' olvl^ovxo xaptixop.ówvxeí 

»AxXot ¡j-ev 'XotXxíp, JtXXoi 8' a"6a)vt 

nAXXot os ntvoTc, aXXot o' aüxoYcjl 

«AXXot S' av.SpaTtóSeacjí 

B i v e r s c e s c h o l c e d u c t o r e s contra 
sentiebant, aliudquo esse existima-
bant permutationem rerum, aliud 
emptionem et venditionem. Alioquin 
non posse rem expedir! permutatis 
rebus, qufe videatur res venisse , et 
qute pretil nomine datam esse? nam 
utramque videri et venisse, et pretil 
nomine datam esse , ratlonem non 
patl (o). Sed Proculi sententia dicen-
tis, permutationem propriam esse 
speciem contractus , á venditione se-
paratam, mérito príevaluit, cum et 
ipsa allis Homericis versibus adjuva-
tu r , et valldioribus rationibus argu-
mentatur. Q u o d e l a n t e r i o r e s d i v i 
p r i n c i p e s a d m i s e r u n t , et in nostris 
Digestís latiüs significatur (6). 

El precio debe consistir en dinero 2 
contante. Disputábase reñidamente 
si podia consistir en otras cosas, 
por ejemplo, en un esclavo, en una 
beredad ó en una toga. Sabino y 
Oasio so decidieron por la opinión 
afirmativa : asi es que vulgarmente, 
se decía que la compra-venta se ve
rificaba por la permuta de las cosas 
y que esta era su primitiva forma, 
valiéndose para probarlo de la au
toridad del poeta griego Homero, 
que refiere en cierto lugar que el 
ejército de los griegos se habla pro
porcionado vino por otros objetos 
que dió en cambio; expresándose en 
estas palabras; 

Los griegos de larga cabellera ad

quirieron vino; unos por cobre 

otros por brillante acero; unos por 

pieles de bueyes, otros por bueyes, 

ó por esclavos. 

Otros partidarios de diferente es
cuela llevaban la opinión contra
ria, y creían que la permuta era un 
contrato diferente del de compra
venta. A no ser asi, no se sabría, 
cuál era la cosa que se vendía y cual 
la que se daba como precio, y la razón 
no permite considerar las dos cosas á 
la vez como cosa y como precio (a). 
Por esto prevaleció con razón la opi
nión de Próculo, que decía que la 
permuta era una especie particular de 
contrato, distinto de la venta: opinión 
fundada en otros .versos de Homero, y 
sostenida con mas plausibles rabones. 
Esta opinión, que fué admitida ya pol
los Emperadores que nos precedie
ron, está más desarrollada en nuestro 
Digesto. 



m 
ORÍGENES. , : 

(a) Tomado de Cayo. (§, 141, Com. I I I de sus Inst.) 
(¿j Conforme con Paulo. | i 1, ley 1, tít. I , lib. XVíII del Dig.) 

Comentario. 

In numerata pecunia.—El precio no solamente debe ser cierto, 
sino t ambién consistir en dinero; mas si fijado a s i , se diese d e s p u é s 
otra cosa en pago al vendedor con su consentimiento, no se e n t e n d e r á 
cambiado el contrato (1), puesto que , como en un caso parecido dice 
Ulpiano (2), el pr imer contrato es el, que prevalece. 

Sabinus etCassius etiam in alia r e . — F u n d á b a s e la escuela de los 
Sabinianos para considerar la permuta y la compra-venta como un 
mismo contrato, en que esta era una modif icación de aquella obl iga
ción p r i m i t i v a . 

DiverscB scholce, aiictores.—No puede negarse que el contrato de 
compra-venta, aunque derivado del de permuta, es del todo diferen
te, porque la facilidíid de dist inguir la cosa del precio y al comprador 
del vendedor , d á lugar ú consecuencias que la permuta no puede 
producir . 

Quoclet anteriores divi principes admiserunt.—Aluden estas pala
bras á los Emperadores Diocleciano y Maximiano , de los que hay 
en el Código (3) dos constituciones dadas en efsent ido en que habla 
a q u í Justiniano. 

Cüm autém emptio et 'venditio 
contracta sit, (quod effici diximus, 
simülatque de pretió convenerit, 
cúm sine scripturá res agitur):pe-
r iculum r e í venditcB statim ad e m -
ptorem pertinet, tamemtsi adhüc ea 
res .emptori tradita non s i t . Itaque, 
si homo mortuus sit, vel aliqua par
te corporis laesus fuerit, aut sedes 
totee , vél aliqua ex parte incendió 
consumptte fuerint, aut fundus Vi 
ñuminis totas, vel aliqua ex parte 
ablatus s i t , sive etiám inundatio-
ne aquaa , aut arhoribus turbine de-
jectis longé minor aut deterior es-
se ccBperit: emptor i s damnum est, 
cui necesse est, licét rem non fue-

Desde que se ha contraído la 
compra-venta, lo cual hemos d i 
cho que se verifica inmediatamente 
que se ha convenido acerca del pre
cio cuando el contrato se hace sin 
escritura, el riesgo |de la cosa ven
dida pertenece al comprador, aun
que todavía esta no se le haya entre
gado. Por lo tanto si el esclavo ha 
muerto ó ha sufrido alguna lesión, 
si todo el edificio ó parte de él ha 
sido consumido por un incendio, si 
toda la heredad ó una parte de ella 
ha sido llevada por la violencia del 
r io , ó se ha reducido ó deteriorado 
mucho por efecto de una inunda
ción , ó han sido arrancados por un 

(1) Ley 9, tít X L V , lib. IV del Cód. 
(2) §. 13, ley 1, tit. III , lib. X V I del Dig. 
(3) Leyes 3 y 7 tit. X L I V . lib. IV. 
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h u r a c á n los árboles que tenia, la 
pérdida es para el comprador, el cual 
tiene obl igac ión de pagar el precio 
aunque no haya recibido la cosa, por
que el vendedor se libra de los daños 
que ban ocurrido, cuando no intervie
ne dolo ó culpa por su parte. Mas si 
después de celebrado el contrato, ],a 
heredad tiene por a l u v i ó n algún in
cremento, este cede en utilidad, del 
comprador, porque las ventajas de
ben corresponder á aquel á quien 
tocan los peligros (a). Si el esclavo 
vendido se fugase ó fuero robado 
sin que mediase dolo^ ó culpa del 
vendedor, debe distinguirse el .caso 
de que el vendedor tomase sobre sí 
los riesgos de su^ustodia ó no: H l^s 
t o m ó , la pérdida es para é l : si no los 
tomó , de nada debe responder. Esta 
regla es aplicable 'a los animalus 
y á las d e m á s cosas. Mas debeM 
el vendedor ceder al comprador la 
re iv ind icac ión y la condiccion , por
que el que no ba hecho la entre
ga al comprador permanece aún 
d u e ñ o : lo mismo sucede con las 
acciones de hurto y de daño in 
justo. 

ORIGENES. 

faj Conforme con Paulo. (|. inicial, ley 7, til. V I , lib. XVTII del Dig.) 
(b) Conforme con Cayo, (§. 4, ley 55, tit. I , lib XVIIÍ del Dig.) 

Comentarlo. 

Ciim emptio el venditio contracta s i í . — E l texto que precede es el 

ún ico de los de este t í tu lo en que el Emperador habla de algunos 

efectos del contrato de compra-venta . Supliendo las doctrinas gm 

omite, me h a r é sucintamente cargo, antes de comenzar á explicar las 

palabras de este pár rafo que lo requieren, de las obligaciones del 

vendedor y del comprador. 

E l vendedor e s t á obl igado: 

1.° A entregar ál comprador la cosa vendida en el lugar y al t iem

po convenido (1). L a entrega hace al comprador d u e ñ o de la cosa 

rit nactus , pretium solvere. Quic -
quid enim sine doló eí culpá vendi-
toris acciderit, in eó venditor sc-
curus est. Sed et, si post emptio-
nem fundo aliquid per alluvionem 
a c c é s i t , ad emptoris commodum 
pertinet: náin et couimodam ejus esse 
debet, cujus periculum est (a). Quod-
si fugerit homo, qui v é n i i t , aut sub-
reptus fuerit , itá ut ñ e q u e dolus 
ñ e q u e culpa venditods interveniat, 
animadvertendumerit, an custodidm 
ejus usque ad traditionem venditor 
susceperit. Sané e n i m , si susoeperit^ 
ad ipsius periculum is casus per
tinet; si non susceperit, securus erit. 
Idem et in ceteris animalibus cete-
risque rebus intelligimus. Ut iqué ta-
inen vindicationem reí et condictio-
nemexhibere debebit cmptori: quia 
sané , qui rem nondhm émptOri tra-
didit, adhüc ipse dominus est. Idem 
est e t iám defurti et de damñi injuriie 
actione (6). 

(1) .§. i, ley 11, tit. I , lib. IX del Dig. 
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en ol caso de que el vendedor io fuera; puesto que por la t r ad i c ión , 
y no por las convenciones, se t r a s ñ e r e el dominio. Mas esta re2;la no 
es absoluta: as i , en un contrato condicional, aunque el vendedor en
tregue al comprador la cosa que vendió y que era suya , antes de cum
plirse la condición no le t r a s p a s a r á el dominio; la r azón es, porque 
realmente no hay venta; y como la t rad ic ión no es tá precedida de un 
t i t u l o , de una jus ta causa, no puede trasferir el dominio: asi su
cede también en el caso de que siendo pura la venta , y por consi
guiente quedando el comprador obligado á pagar desde luego la can
tidad convenida* el vendedor sin^esperar á esto y sin haber recibido 
ninguna g a r a n t í a que le asegurara del pag-o , entregase la cosa; por
que entonces se considera que no quiso vender, ni entregar , n i t ras -
ierir el dominio, sino bajo la condición de que se le pagara. Sr el ven
dedor no fuese d u e ñ o de la cosa, es claro que no p o d r á trasferir su 
dominio al comprador, sino solamente la facultad de prescr ib i r la , te
niendo és t e buena fé. 

2. ° A entregar con la cosa vendida sus frutos y accesiones. 
3. ° A prestar en la c o n s e r v a c i ó n de la cosa vendida , antes de en

t regar la , la .diligencia de que se h a b l a r á en este comentario. 
4. ° A responder de los defectos ocultos de la cosa vendida, que 

ó la hagan inútil para el uso á que se la destina, ó que disminuyan su 
valor en t é rminos que á saberlos el comprador no hubiera celebrado 
el contrato , ó al menos no hubiera pagado el precio que satisfizo. E l 
edicto edilicio que formalizó esta ob l igac ión del vendedor, usó para 
s e ñ a l a r tales defectos ocultos de las palabras morbi, vitia, y dió á los 
compradores dos acciones: la redhibitoria para anular el contrato , y 
la qmnti minoris para obtener la r educc ión del precio (1). Estos re 
medios tienen lugar t a m b i é n aun cuando los vicios ó defectos no sean 
ocultos, si el vendedor a s e g u r ó que la cosa vendida no los tenia, ó si 
le a t r i b u y ó circunstancias favorables de que c a r e c í a (2). Consultando 
á la c la r idad , d e j a r é las acciones redhibitoria y quanti minoris para 
tratar de ellas al final de este t i tu lo . 

5. ° A garantizar al comprador contra toda eviccion , esto es, ase
gurarle de la indemnizac ión en el caso de que fuese privado de la 
posesión de la cosa: doctrina de que, para e v i t a r , a q u í confusión, t ra-
l a r é t ambién al finalizar este t í tu lo . 

E l comprador es tá obligado: 
1.° A pagar el precio; lo cual debe hacer en el momento de entre

g á r s e l e la cosa vendida , si el contrato es p u r o ; y si es á d ia , cuando 

(1) U- 6 Y 8) !ey Í; y W inicial, y 1, ley 19, tft. 1, lib. XXI del Dig. 
(2) í- h ley 13; g. 2, ley 17; y leyeses y 19, tit. I, lib. XXI del Dig. 
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llegue el t é rmino fijado en la ob l igac ión . Si el comprador cae en de
mora respecto al pago, esto es, si deja pasar el t é r m i n o fijado en el 
contrato para hacerlo, ó cuando no h a b i é n d o s e expresado plazo no 
paga d e s p u é s de ser requerido por ei vendedor, ó al recibir la cosa no 
vendida al fiado, debe desde entonces los intereses del precio (1). 
Estos no se adeudan antes, porque en la omisión del vendedor para 
pedir el precio, se entiende que i m p l í c i t a m e n t e ha querido remi t i r los . 
A u n en el caso de creer el comprador que le asisten motivos pode
rosos para retener el precio, por ejemplo, por estar amenazado de 
una eviccion p r ó x i m a , t odav í a deben computarse lc& intereses, á no 
ser que judicialmente consig nare el precio (2). 

2. ° A reembolsar a l vendedor los gastos que haya hecho de buena 
fé en la conse rvac ión de la cosa desde la perfección del contrato hasta 
la t rad ic ión de la cosa vendida (3). 

3. ° A sufrir la p é r d i d a ó menoscabo de la cosa, si perece por caso 
fortuito, pagando sin embargo el precio prometido, lista ú l t ima 
obl igación del comprador es la que expone el Emperador en el p á r 
rafo que paso á comentar. 

Periculum rei venditce ad cmptorem pertinet, tamenetsi adliüc ea res 
tradita non sit .—El vendedor conserva el dominio de la cosa ven 
dida hasta que la entrega, puesto que, como queda dicho, el d o 
minio no se t r a s ñ e r e por el contrato, sino por la t r ad ic ión . Si la regla 
de que la cosa perece para su s e ñ o r fuera inflexible y aplicable á toda 
clase de contratos, como al comodato, habria en este caso una de
viación de los principios generales. Mas no es a s í : la regla verdadera 
y constante, cuando se t rata de á qu ién pertenece la p é r d i d a de la 
cosa objeto de un contrato, es , que el deudor de especie de te rmi
nada se liberta por su d e s t r u c c i ó n ; regla que sirve t a m b i é n para ex 
plicar el motivo por q u é la cosa dada en comodato perece para el 
comodante y no para el comodatario. En efecto, seria absurdo que 
en el caso fortuito d e q u e se hubiese muer to , por ejemplo, un ca
ballo vendido, se solicitase la entrega del caballo vivo por el c o m 
prador, entrega imposible; y por otra parte seria t ambién absurdo 
que se reclamasen perjuicios é intereses al vendedor, inculpable a b 
solutamente de la muerte del caballo. Mas no por esto se l i b e r t a r á 
el comprador de pagar el precio, si y a no Lo hubiese satisfecho? lo 
cual no debe parecer e x t r a ñ o , porque el contrato de compra-venta, 
como todos los bilaterales, supone que los contrayentes á la vez 
son obligantes y obligados, es decir , acreedores y deudores: el ven-

(1) §§. 20 y 21, ley 13, tít. í, lib. XIX del Dig.; y ley 5, tít. XLIX, lib. IV del Cód. 
(2) I- 1, ley 18, tit. I, lib. XXII del Dig.; y leyes 6 y 9, tít. XIXII , lib. IV del Cód. 
(3) S- 22, ley 13, tit. I, lib. XIX del Dig.; y ley 16, tit* XLIX, lib. IV del Cód. 



dedor es acreedor del precio y deudor de la cosa; y á la vez el c o m 
prador es deudor del precio y acreedor de la cosa: es decir , que 
bien considerado todo, hay dos obligaciones que tienen hasta cierto 
punto una existencia independiente, de las cuales la del vendedcy 
puede sufrir modificaciones y aun caducar por las variaciones -ó pol
la ext inción de la cosa vendida , al mismo tiempo que permanezca 
inalterable la del comprador (1); porque este nunca puede alegar ha
ber perecido el precio que debia pagar, puesto que es deudor de g é 
nero, y el g é n e r o nunca perece. No debe negarse que este modo ais
lado de considerar las obligaciones del comprador y del vendedor d á 
lugar á alguna objeción, que á pr imera vista parezca, no solo fundada, 
sino t ambién decisiva. Puede decirse: el comprador se ha obligado 
á pagar el precio con la condición de tener la cosa, y aun m á s : la cosa 
es la verdadera causa de su obligaciom; fal tando, pues, la causa de 
la obl igac ión , la ob l igac ión debe ser nula. M r . Etienne observa, que 
á ser cierto que la causa de la ob l igac ión del comprador fuera la 
obtención de la cosa vendida y la e jecuc ión de la obl igación por parle 
del vendedor, no t e n d r í a r é p l i c a la objeción propuesta; pero que 
no es asi , sino que la obl igación del comprador reconoce por causa 
la obl igación del vendedor, y no la e jecuc ión del contrato por pa r 
te de este: el que se obliga á entregar la cosa vendida hace el sa
crificio de encadenar su voluntad, relativamente á la facultad de dis
poner de lo que vendió ; sacrificio i r revocable , y que conserva todo 
su valor como causa del contrato, aunque la cosa haya perecido. As í 
es, que cuando en un contrato verbal una persona estipula que otra 
le d é una cosa determinada, esto es porque generalmente ha prece
dido un valor, un motivo que haya impulsado el á n i m o del promi ten
te; y sin embargo, si la cosa cierta prometida perece por caso fortuito, 
queda l ibre el promitente, sin que pueda el estipulante reclamar de él 
como indebido el valor ó la cosa que s i rv ió para determinar á aquel 
á hacer la oferta. 

• Los motivos que quedan expuestos para fundar el pr incipio de 
que el peligro de la cosa vendida y no entregada pertenece al com
prador , como se apoyan en que siendo el vendedor deudor de es
pecie se liberta cuando esta perece, no pueden ser extensivos al caso 
en que lo vendido sea el g é n e r o , por e jemplo , un cabal lo; porque 
el objeto que no es determinado, no puede decirse que sufre menos
cabos, ni que perece. L a misma doctr ina t iene' lugar cuando los obje
tos e s t án designados, pero vendidos al peso, al n ú m e r o ó á la medida, 

(I) g. 2, ley 5, tit. V, lib. XVIII: § inicial, ley 11, til. II, lib. XXI del Dig.; y ley 6, tít. XLVIII, 
lib. IV del Cód. 
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mientras no se verifique el hecho de pesarlos, contarlos ó medirlos (1): 
ni es menester para explicar esta excepción salir de las doctrinas que 
ya quedan expuestas, porque siendo indeterminado el precio antes de 
verificarse dichas operaciones, r e s u l t a r á que falta un requisito esen
cial del contrato de compra-venta. E]n el caso de que las cosas, aun 
cuando sean de aquellas que en el comercio suelen venderse al peso, 
al n ú m e r o ó á la medida , no se vendan a s í , sino en masa ó alza
damente, per aversionem, y se fije por ellas un precio general i n 
dependiente de su mayor ó menor cant idad, como que entonces 
hay un precio cierto y la compra es t á perfeccionada, conserva toda 
su fuerza el principio que el texto nos inculca: periculum reí ven-
dU(B staúm ad emptorem pertinet, tamenetsi adhüc ea res emptori tra-
dita non sit (2). En la venta al ternat iva de diferentes cosas el pe
l igro es del vendedor antes de la e l ecc ión , porque hasta entonces no 
puede considerarse como deudor de especie determinada; pero si pe
recieren todas antes de e leg i r , la ú l t i m a cosa que I perpzca p e r e c e r á 
para el comprador , porque faltan ya todas las que han sido objeto de 
la venta (3); • . ¡ r i : , / 1 

Sine doló et culpa venditoris acciderit.—La. p é r d i d a ó menoscabo de 
la cosa vendida y no entregada, si proviene de caso fortuito, s e g ú n 
queda dicho corresponde al comprador ; mas si es efecto de mala i n 
tención del vendedor, ó d e su negligencia, esto es, del dolo, de la culpa 
lata ó de la culpa leve in concretóó mab$tractó, entonces sobre el ven
dedor r e c a e r á n las consecuencias del d a ñ o que ha ocasionado; porque 
no seria jus to que la mala voluntad, el hecho ó la omis ión culpable 
de uno, se convirtiese en d a ñ o del otro (4) , 

Commodum ejus esse debet, cujus periculum est.—Este principio 
es una de las reglas del derecho (5), en los t é rminos que lo f o r m u 
ló Paulo: secundüm naturam est, commoda cujusenmque rei cum se-
qui, quem sequuntur incommoda. Consecuencia de él es, que , como 
dice este t e x t o , el incremento que por a luv ión tuviere la heredad 
vendida pertenezca a l comprador; que á este correspondan t a m b i é n 
el feto de los ganados , el parto de las esclavas (6), los frutos que ya 
e s t á n maduros (7 ) , las obras de los esclavos y las pensiones de los 
arrendamientos ó de los trasportes hechos con las naves ó con las 
bestias vendidas (8) . 

(1) §§. 5 y 0, ley 33 , tit. I , lib. XVIII.del Dig. 
(2) § .2 , ley 62 del misin,o titulo y libro. 
(3) §. 6, ley 34 del mismo titulo y libro; y §. inicial, ley 9n, tit. I I I , lib. X L V I del Dig-. 
(4) Ley 3 , tit. V I , lib. XVIII; y §§. 11 y 12, ley 31, tit. I , lib. X X I del Dig-. 
(5) Ley 10, tit. X V I I , lib. L íel Dig. 
(6) Ley l6 , tit. X L I X , lib. IV delCód. | 
(7) §. 19', ley 13, tit. I , lib. X3X del Dig. 
(8) §. 13, ley 13 del mismo titulo y libro. 
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An custodiam ejus venditor susceperit. — En otro lugar (1) he m a n i 
festado la obl igación que sobre sí lomaba el que se c o m p r o m e t í a á 
custodiar la cosa. 

4 Emptio tám su6 conditione, quám 
pura contrahi potest. Sub conditio
ne, veluti si STICHUS 1NTRA CERTUM 
DIEM TIBI PLAGUERIT, J5RIT TIBI EMP-

TUSAUREIS TOT. 

La compra puede contraerse así 4 
bajo condición como puramente: 
bajo condición, por ejemplo, si 
Suco TE CONVIENE DENTRO DE T A L 

TÉRMINO , TE SERÁ "VENDIDO EN TANTOS 

ÁUREOS. 

ORIGENES. 

Conforme con Gayo. (|. 146, Com. III de sus Inst.) 

Comentario. 

Sub conditione.—Común es á la venta con los d e m á s contratos, 
que pueda contraerse bajo condición lo mismo que puramente . La 
condición puede ser ó suspensiva ó resolutoria. E l ejemplo d e l texto 
es de una condición suspensiva. Frecuentemente se pone tal clase de 
condiciones en este contrato, porque hay cosas que no se compran 
con facilidad antes de experimentarlas. Nó tese que en semejantes ca
sos es necesario fijar un t é rmino para que haya contrato, intra certum 
diem, como dice el texto; la omisión del t é rmino d a r í a lugar á que la 
venta fuera nu la , como dejada absolutamente á la voluntad y al c a 
pricho de uno de los otorgantes: asi es, que la venta que llevase la 
c l áusu la quanti voles re f i r iéndose al precio, ó si ¡jlaccbit re f i r ién
dose al mismo contrato, se r í a nula (2). En el caso de ponerse una 
condición resolutoria (3 ) , por ejemplo, la de quedar deshecho e l con
trato sí la cosa comprada no fuere del agrado del comprador dentro 
de cierto t é r m i n o , se reputa la venta como p u r a , y produce desde 
luego sus efectos, sin perjuicio de que se deshaga por la voluntad de^ 
comprador (4); mas t éngase en cuenta, que es necesario que se prefije 
el t é rmino dentro del cual ha de usar el comprador del derecho de 
resc i s ión . La condición resolutoria, por lo tanto, produce el efecto, no 
de suspender la obl igación , sino de hacerla cesar, ó mas bien consi
derarla como si nunca hubiera exist ido. 

E l contrato de compra-venta puede modificarse, no solo con una 
condición suspensiva ó resolutoria , sino t a m b i é n con otros pactos ó 
leyes, pacta, leges emptionis venditionis, que sin cambiar la esen-

(1) Al comentar el §. 2, tít. XIV de este Libro. 
(2) Ley 7: §. 1, ley 35, tít. I , lib. XVIII del Dig ; ley 13, tit. X X X V I I I , íib. IV 

del Cód. 
(8) Ley 3, tit. I , lib. XVIII del Dig.; y ley 4 , tit. LVIII, lib. IV del Cód. 
(4) §. 5, ley 2, tit. I V , lib. XLI del Dig. 

TOMO II. 57 
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eia del cotUraio, produzcan notable di íere t ic ia en sus efectos; pactos 
lícitos que ref i r iéndose solo á las circunstancias naturales del contrato, 
lo modifican notablemente, y deben observarse. Entre ellos merecen 
part icular atención los conocidos con los nombres de adición á clia, 
ley comisoria y retroventa, respecto de cadu. uno de los cuales creo 
conveniente hacer algunas indicaciones, considerando este lugar el 
mas oportuno para ellas. 

Adiccion á dia. El pacto de adiccion á dia, pactum addictionh 
indie7n, que frecuentemente se llama simplemente addictio in diem, 
es objeto de un t i tulo especial en el Digesto (1). Puede ser definido, 
el pacto por el que se conviene que si en un término dado encuentra 
el vendedor quien haga mejores condiciones que aquellas á que está 
obligado el comprador, el contrato ó no se perfeccione ó se rescinda. 

De esta definición se infiere que.el pacto de adiccion á d i a , unas 
veces modifica la venta con una condic ión suspensiva, y otras con 
una condición resolutoria; de modo que en un caso el contrato es 
condicional y en otro es puro , porque la condic ión resolutoria del 
contrato no impide que este sea puro en su origen , si bien lo hace con
dicional en su reso luc ión . Y esta distinción es muy interesante, por
que si la adiccion á dia e s t á hecha con una condición resolutoria, la 
venta q u e d a r á perfeccionada, el comprador d i spondrá de la cosa v e n - , 
d ida , pe rc ib i r á sus frutos y accesiones, p o d r á prescribir la , y c o r r e r á 
sus riesgos: lo contrario s u c e d e r á si la venta se ha hecho bajo una 
condición suspensiva (2). Las palabras con que es té concebido el 
pacto son las que deben servir de regla para conocer si es suspensiva 
ó resolutoria la condic ión a ñ a d i d a á la venta. 

En t i éndese que se hace mejor la condiciun de la compra-venta 
siempre que el segundo contrato contenga alguna cosa que consulte 
m á s á la uti l idad del vendedor (3) : a s i , no solamente es el aumento 
del precio, sino también su pago anticipado, la mejor oportunidad 
del lugar para satisfacerlo, las mayores g a r a n t í a s que d é el segundo 
comprador, las menores que á la vez se exijan del vendedor , y en fin, 
todo lo que sea disminuir las obligaciones impuestas al vendedor en 
la pr imera venta. (4). 

Si la venta se ha hecho bajo una condición suspensiva, en vista 
de las mayores ventajas ofrecidas al vendedor, se t e n d r á por no he 
cha, como sucede con todos los actos condicionales cuando no se 

(1) Titulo I I , lib. x v m . 
(2) ?. 1, ley 2: §• inicial, ley 4 : inicial, ley 6, tit. II i y g. inicial, ley 8, titii-

lo IV , lib. XVIII del Dig. 
(3) Ley 3, tit. II , lib. XVIII del Dig. 
(4) §. fi, ley 4 del mismo titulo y libro. 
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cumple Íát condición de que dependen. Mas si la venta se ha hecho 
bajo una condición resolutoria, el vendedor puede á su arbi tr io a d 
mi t i r ó no las mejores condiciones que se le ofrezcan, y en el caso 
de que las admita, debe hacerlo saber al pr imer comprador , el cual 
tiene el derecho, ó bien de separarse del contrato dejando su adqui
sición sin efecto, ó de tomar la cosa por las mejores condiciones que 
se hayan ofrecido; en uno y otro caso q u e d a r á disuelta la venta a n 
tigua, si bien en el ú l t imo n a c e r á una nueva entre los mismos con
trayentes (1). Cuando la primera venta haya quedado rescindida por 
consecuencia de las mejores condiciones que se ofrecieron para la 
segunda, d e b e r á n las cosas restituirse al estado en que se hallaban 
a l celebrarse el primer contrato; y por lo tanto el vendedor ha de res
t i tuir el precio con los Intereses ó frutos civiles correspondientes, y 
e! comprador á su vez t e n d r á que rest i tuir la cosa con sus frutos y ac
cesiones (2). 

Ley comisoria. La ley comisoria tiene gran semejanza con e l 
pacto de adiccion O í a , porque as í como por este se resuelve la ven
ta en v i r t ud de las mejores condiciones que se hacen al vendedor, 
asi por la ley comisoria se disuelve t ambién si los contrayentes no 
cumplen con aquello á que respectivamente se obl igaron. Consagra 
lambien el Digeslo (3) un t i tulo especial á esta materia. La ley comi
soria puede, definirse, la cláusula ó pacto puesto en el contrato de 
compra-venta, en virtud de la que si uno de los contrayentes falta por 
su parte ál contrato, se considera este como no efectuado. El cé l eb re 
Cujas ridiculiza que para indicar esta c l áusu l a se use de la frase ley 
comisoria, en lugar de la de pacto comisorio. En efecto, si porque:'este 
pacto es una ley ó una circunstancia obligatoria en las compras y 'ven-
tas en que interviene, debe tener la denominac ión de % que se le da, 
ninguna razón h a b r í a para negarla á los d e m á s pactos qne modií ic tm 
el contrato. De la definición que he dado de la ley comisoria se infiere 
que es una condición resolutoria del contrato, establecida generalmen
te á favor del vendedor, con el objeto de que la venta quede deshecha 
en el caso de que en el t é rmino prefijado no se pague el precio conve
nido (4). A veces t ambién se suele pactar que en el caso de venderse 
de nuevo la cosa, el pr imer comprador pague al vendedor la diferen
cia que hay entre su primer precio y el menor en que por segunda vez 
se venda. 

Casi siempre acontece que en las ventas hechas con pacto de ley 

(1) Leyes 7, 8 y 9, tit. II, lib. XVIII del Dig. 
(•2) §. 3, ley í : §. 1, ley C; y ley 16 del mismo titulo j libro, 
(¡i) Titulo III, lib. XV11I. 
(í) Ley 2; y §. inicial, ley l , tit. llf, !ib. X V 1 ! I leí Dig. 
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comisoria se fije un dia como té rmino para el pago del precio conve
nido; mas aunque esto se omi ta , no d e j a r á sin embargo de tener 
f u é r z a l a ley comisoria, si bien s e r á necesario que en ta l caso el 
vendedor interpele para el pago al comprador , porque mientras no 
se pida á este el precio no puede decirse que falta al cumpl.miento 
del contrato. Mas si , como generalmente sucede, se expresa tiempo 
dentro del cual deba satisfacerse el precio, entonces h a b r á lugar a la 
ley comisoria aunque no haya sido interpelado el comprador, porque 
el dia pide por el hombre (1). Se l i be r t a r á de la pena el comprador, 
Y la venta s e r á i rrevocable, cuando no haya persona a quien pagar 
el precio, si se ofrece y consigna en el dia prefijado con la protesta 
correspondiente (2). . 

No cumpliendo el comprador por su parte la obl igación hecha 
bajo el pacto de la ley comisoria, tiene el vendedor la elección de 
aprovecharse de los efectos de la disolución del contrato, o bien de 
reclamar su cumplimiento: derecho alternativo, que se funda en que 
la ley comisoria, e s t á introducida en su beneficio, y nadie puede ser 
obligado contra su voluntad á usar de un derecho que le pertene
ce (3). Mas hecha la elección de uno de estos dos medios, no pue
de adoptar el otro, porque se entiende que ha renunciado a el (4). 
En el easo de que el vendedor elija la reso luc ión del cont ra to , las 
cosas v o l v e r á n al estado que h a b r í a n tenido si la venta no se hub ie 
ra hecho; es dec i r , que el comprador d e b e r á restituir la cosa con 
sus accesiones y frutos percibidos en el intermedio, porque como 
dice el jurisconsulto Neracio (5), no debe quedar nada de la cosa 
comprada en poder del que faltó á la fé del contrato, á quien por 
via de pena, se impone también la p é r d i d a de lo que haya dado en 
arras (6), Mas como seria injusto que teniendo el comprador que res
t i tu i r todo lo recibido, quedase t ambién privado de la parte de p r e 
cio que hubiese satisfecho, es claro que á su vez d e b e r á recibirlo de l 

vendedor. . , ' . , , 
Retroventa. E l pacto de retroventa es mía condición resolutoria del 

contrato, en virtud de la cual el vendedor puede volver á adquirir la cosa 
vendida, si reembolsa al comprador el precio dentro de un término sena-
lado (7). Las palabras en que se exprese este pacto s e r v i r á n para fijar 
su ex tens ión y sus efectos. 

íl) i- 4, ley 4, tit. IIT, lib. XVIII del Dig.; y ley 12, tit, XXXVII, lib, VIII del Cód. 
(2) 5- í , ley 4; y ley 8, tit. III, lib. XVIII del Diá-
(8) Ley 3 del mismo titulo y libro, 
(4) §• 2, ley 4; ley 1 del mismo titulo y libro; y ley 4, tit. LIV, lib. IV del Cod. 
(5) LeyS, tit.' III, lib. XVIII del Dig. 
(6) Ley 0, del mismo titulo y libro. 
(7) Ley 12, tit. T, lib. XIX del Dig.; y ley % tit. LIV, lib IV del Cod. 
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L o c a s a c r a v e l r e l i g i o s a , itém pu
blica (veluti forum, basilicam) frus
tra quis sciens emit, quoe tamen, 
si pro privatis vel profanis deceptus 
á venditore emerit, habebit actio-
nem ex emptó , quod non habere ei 
liceat, ut consequatur, quod sua 
interest, deceptum eum non esse. 
Idem juris est, si hominem liberum 
pro servo emerit. 

El que á sabiendas compra luga
res sagrados, religiosos ó públicos, 
(por ejemplo una plaza, una basí
lica) celebra un contrato nulo. Mas 
si engañado por el vendedor los 
comprare creyéndolos particulares 
ó profanos , tendrá la acción e x e m 
p t ó contra el vendedor, para obte
ner indemnización de los perjuicios 
que le resulten de haber sido enga
ñado , por no serle permitido obte
ner lo que compró. Lo mismo su
cede al que compra un hombre libre 
creyéndolo esclavo. 

ORÍGENES. 

Conforme con Pomponio. (Leyes 4 y 6 , tit. I , Ub. X V I I I del Dig.) 

Comentario. 

Loca sacra vel religiosa.—Al hablar de las estipulaciones i n ú t i 
les (1) manifes té ya la diferencia que hab í a entre la es t ipu lac ión y la 
venta de las cosas exentas del comercio de los hombres ; diferencia 
fundada en las diversas consecuencias que se desprenden de los con
tratos de buena fé y de derecho estricto. La es t ipu lac ión de estas co -
sas siempre es nula ; la venta no lo es cuando el comprador ignora 
las circunstancias que prohiben la enagenacion de la cosa, como ad
vierte este texto, porque si bien no puede obtener aquello que c o m 
p r ó por estar exento del comercio de los hombres, tiene el derecho de 
reclamar los d a ñ o s y perjuicios que le i r roga la mala fé del vendedor. 
Y esta doctrina es extensiva t a m b i é n al caso en que tanto el vende 
dor como el comprador ignoren que la cosa e s t á fuera del comer
cio (2); si bien entonces parece equitat ivo que los d a ñ o s y perjuicios 
que se sigan al comprador, no deban ser apreciados rigurosamentej 
por la inculpabil idad del que hizo la venta. 

Para completar este tratado, creo que s e r á útil hablar , aunque 
concisamente, de algunas doctrinas que ya antes quedan indicadas , y 
de otras á cuya expl icación no han dado lugar los textos que prece
den. A s í , t r a t a r é sucesivamente de las acciones redhibitoria y 
quanti minoris, de la resc is ión de la venta por causa de lesión , y de 
la eviccion. 

Acciones redhibitoria y quanti minoris. A l hablar de las obliga-

(1) l 2,tít, X I X de este Libro. 
(2) Ley 70, tit.I, íib. XVIII; y 3, ley 39, tit. II; lib. X X I del Dig. 
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clones del vendedor queda dicho que una de ellas es responder de los 
defectos ocultos de la cosa vendida, ó de los que, no siendo ocultos, 
fueron neg-ados por el vendedor, siempre que hagan inúti l la cosa pa
ra el uso á que se la destina, ó que disminuyan su valor en t é rminos 
que á haberlos sabido el comprador no hubiera celebrado el contrato, 
ó al menos no hubiera pagado el precio que satisfizo, y que lo mismo 
es aplicable al caso de que el vendedor asegurase que la cosa, v e n 
dida tenia circunstancias favorables de que ca rec í a : a ñ a d í que de aqui 
nacian las dos acciones, redhibitoria y q u a n t i minor is. Ahora h a b l a r é 
ligeramente de estas acciones en par t icular . 

La acción redhib i tor ia , llamada así s egún Ulpiano (1) porque su 
objeto es que se deshaga la venta, puede def in i r se : /a acción qve 
compete a l comprador que ha sido engañado , y á su heredero (2), con
tra el vendedor y su heredero {r¿), para que le restituyan el precio 
y sus intereses (4), y reciban la cosa vendida con sus fmtos y ac-
cessiones (5). Atendiendo á que por medio de esta acción ambos con
trayentes restituyen y obtienen á su vez r e s t i t uc ión , dice Ulpiano, 
siguiendo á Juliano, que este ju ic io viene á ser para las dos partes 
una res t i tuc ión i n - i n t e g r u m {Q). int roducida la acción redhibitoria 
en beneficio del comprador que ha sido e n g a ñ a d o , no puede tener 
lugar contra el vendedor en el caso de que provenga de dolo ó de 
culpa del comprador el vicio de que se queja; porque lo contrar io , 
a d e m á s de ser opuesto abiertamente al fin de la acc ión , enrique
cerla al doloso ó al culpable con per ju ic io del otro. Por esto si ha 
biendo lugar á la acción redhibitoria á causa de vicio que ya tenia 
la cosa en poder del vendedor, sobreviniera deterioro físico ó mo
ra l por dolo ó culpa del comprador, é s t e , al hacer la res t i tución y 
tomar el precio, d e b e r á resarcir al vendedor el menoscabo que haya 
sufrido la cosa, según el prudente arbi tr io del juez (7). Cuando se 
venden varias cosas formando ú n a s e l a venta, ó son compradas 
unas en cons iderac ión de las otras, ó no pueden separarse sin g r a 
ve inconveniente, el vicio de una de ellas da lugar á l a acción Í 'CÍ/AÍ-
&iíoria respecto de todas : as í s u c e d e r í a cuando se comprase.un t iro 
de dos ó mas caballos; pero no, si se comprase separadamente cada 
caballo (8). 

(1) §. inicial, ley 21, tit. I, lib. X K t del Dig. 
(2) §. 1. ley 1: §. 5, ley 19; y | . 5, ley i3 del mismo título y libro. 
(3) §. 5, ley 23; y 3 , ley 48 del mismo titulo y libro. 
(4) §. 1, ley 43 del mismo titulo y libro. • 
(o) §• 1, leyl; y§. 9, ley 23 delinismo'Hitvilo y libro. . 
(G) |¡. 7, ley 23 del mismo titulo y libro. 
Cí) Ley 23; y §5. ."y tí, ley Jo del mismo titulo v libro. 
(5) Ley 34; y ]• 14, ley 38 del misino titulo y libro. 
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- La acción quautí minorís, que también so llama cstimatoria (1), 

puede definirse: la que compete al comprador engañado, y á su heredero, 
contra el vendedor y su heredero, para que le restituyan tanta parte del 
precio cuanto menos valia la cosa al tiempo de hacerse la venta. Esta ac
ción tiene puntos de semejanza con la redhihitoria: ambas nacen del 
engaño del vendedor respecto á las cualidades de la cosa; ambas se 
dan á los herederos, y contra, los herederos (2). 

Difercncianse sin embargo estas acciones, en que la redhihitoria 
supone una verdadera restitución m integrum (3), al mismo tiempo 
que el fin de la cuanti minoris es que la venta subsista1, devolviendo 
el vendedor la parle del precio en que, el comprador fué perjudi
cado (4); y en que para entablar la acción redhibitoria hay seis meses 
útiles, y un año para la quanti minoris, contándose en una y otra el 
término desde el dia de la venta (5): si se trata de entablar 
estas acciones no con motivo de la cosa principal, sino de sus ac
cesiones, ó por no haberse prestado oportunamente la caución, en
tonces la acción redhibitoria dura setenta dias, y la quanti minoris seis 
meses (6). : 

Las acciones redhibitoria y quanti minoris no pueden ser entabla
das simultáneamente: al comprador corresponde intentar la que crea 
mas conveniente; pero elegida una, no puede usar de la otra (7). 

Rescisión de la venta.—El Digesto (8) y el Código (9) tratan es
pecialmente de la rescisión de la venta. Como^emel discurso de este 
título he hablado ya de las condiciones reso lu to ' ^ que hay en los 
pactos de ley comisoria, en el de retro ven la, y á veces en el de 
adiccion á dia; como he explicado también la acción redhibitoria; 
y como el mutuo disentimiento, la violencia ó el dolo, que son cau
sas por las cuales puede quedar sin efecto la venta, no son peculia
res á esta clase de contratos, me limitaré ahora, para completar esta 
materia, á la rescisión que se hace por falta de proporción entre el 
precio y la cosa. La desproporción entre el precio y la cósase llama 
lesión. La compra-venta, como todos íos contratos de buena fé, re
quieren cierta igualdad en ambos contrayentes respecto á lo que ad
quieren y lo que pierden: por esto siempre que haya una grande d i -

(1) §. inicial, ley 18: §. C, ley 43 ; y.§. 2, ley 44, tit. I, ley X X I del Dig. 
(2) §§. 2 y 6, ley 1: §. 20, ley 17; y §. o, ley 48 del mismo titulo y libro. 
(3) Ley (50 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 38 del mismo titulo y libro. 
(3) §. ü, ley 19 del mismo titulo y libro. 
(ti) Ley 28, y §. inicial, ley 38, del mismo titulo v libro. 
(7) §. 1, ley 2S, tit. II, lib. XL1V del Dig. 
(8) Tit. V,lib. XVIII 
(9) Tit. XLIV, lib. IV. 
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ferencia entre el valor verdadero y el convencional de las cosas, la 
ley viene en auxilio de las personas perjudicadas, reputándolas víc
timas de un engaño. Pero para evitar que esta equitativa disposición 
sea un manantial inagotable de litigios, como sucedería si á título de 
haber cualquiera desproporción se permitiera á los particulares sepa
rarse de la obligación que contrajeron y rescindirla, los Emperado
res Diocleciano y Maximiano (1) establecieron, que en tanto pudieran 
rescindirse las ventas, en cuanto la lesión fuese en mas de la mitad 
del justo precio. Las leyes que fijan la lesión hablan solamente de 
heredades, y se refieren únicamente al contrato de compra-venta y 
á los perjuicios ocasionados al vendedor : lo cual ha dado lugar á que 
ios intérpretes disputen sobre si tiene lugar la rescisión en la venta 
de las cosas muebles, si es extensiva al caso de que el perjudicado 
en mas de la mitad haya sido el comprador, y por último, si debe 
ser extensiva esta doctrina á los demás contratos onerosos. Paréceme 
poco dudoso que no debe entenderse la disposición de las leyes l i 
mitada á las cosas inmuebles: si á ellas especialmente se refieren los 
rescriptos de los Emperadores Diocleciano y Maximiano al usar la 
palabra fundus, es porque acerca de heredades versaba el caso par
ticular que se les consultaba; y aún así, cu uno de aquellos rescrip
tos (2) se empieza hablando generalmente de cosas, si bien se concreta 
luego á las inmuebles; á esto debe agregarse que no es fácil señalar 
la razón de diferencia entre unas y otras. Mayor duda ofrece á mí j u i 
cio la segunda cuestión; la igualdad que debe haber en la condi
ción de los contrayentes en los contratos de buena fé, parece exigir, 
que si la compra-venta se rescinde por ser perjudicado el vendedor 
en mas de la mitad del justo precio, debe también rescindirse si el 
perjudicado en iguales términos es el comprador. Esto me parece lo 
mas probable: no desconozco, sin embargo, que pudo fundarse la 
ley al hablar solamente de los perjuicios del vendedor, en la pre
sunción de que la penuria y la necesidad del momento le indu
jeron á deshacerse de la cosa á vil precio, consideración que no 
tiene lugar respecto al comprador. Respecto á la última cuestión, creo 
que lo que dicen las leyes acerca de la venta no debe hacerse ex
tensivo á los demás contratos onerosos, en los que no concurre la 
razón principal que pudo haber para la rescisión, á saber, el evitar 
que los compradores abusaran de la triste situación á que los vende
dores se veían reducidos; á lo que se agrega que estas leyes resci-
sorias, como poco favorables al cumplimiento de la voluntad de los 
contrayentes, deben interpretarse estrictamente. La rescisión porle-

(1) Leyes 2 y 8, tit. XLIV, lib. IV del Cód. 
(2) Ley 2 del mismo titulo y libro. 
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sion en más de la mitad del justo precio en los casos en que pro
cede, se obtiene entablando la acción que nace del mismo contrato, 
y que en este caso toma el carácter de restitución in integrum. No 
tiene lugar en las ventas aleatorias, puesto que la incertidumbre 
iguala en ellas la condición de los contrayentes (1). Por último, el 
vendedor puede evitar la rescisión ofreciendo completar el valor de la 
cosa vendida (2). 

Eviccion.—Entre las obligaciones del vendedor he puesto anterior
mente la que tiene de g-arantir al comprador contra toda eviccion, 
y de propósito dejé esa materia para tratar ahora de ella. Entién
dese por eviccion la privación de la cosa vendida, á causa de haber 
sido reivindicada por un tercero enjuicio fallado á su favor. Oneda 
ya expuesto repetidas veces que el vendedor, si bien no tiene obliga
ción de hacer al comprador dueño de la cosa vendida, está obligado 
á entreg-ársela libre y franca, de modo que pueda ejercer sobre ella 
los derechos de señor y prescribirla, si el que se la vendió no tenia 
el dominio de ella. Consecuencia de esto es que el comprador, mien
tras por efecto de la tradición esté facultado para disponer de la 
cosa, aunque llegue á saber que corresponde á otro, nada puede re
clamar del vendedor; pero que le quede un recurso contra é l , siem
pre que sea disturbado legalmente en su posesión. A este deber del 
vendedor se llama obligación de eviccion, evictionis nomine (3) obli-
gatio, ó prestar la eviccion, evictionem pmstare (4) auctorilatem 
pmstare, auctor esse. De aquí puede inferirse que la palabra evincere 
quiere decir obtener judicialmente y en virtud de un derecho preexis
tente, una cosa que otro poseia en virtud de un título legitimó; que res 
evícta es la cosa así g-anada judicialmente; que prestar la eviccion es 
lo mismo que indemnizar al comprador del quebranto ó pérdida que 
sufre por quitársele la cosa cuya posesión le fué dada por el vendedor. 
Ni es necesario que pierda el comprador toda la cosa vendida, para 
que haya lugar á esta indemnización: basta al efecto que solo pierda 
una parte de ella. (5). 

Para que teng-a lug-ar la indemnización en consecuencia de la evic
cion , se requiere: 

1.° Que haya perdido el comprador la cosa que se le entregó por 
el vendedor en un verdadero juicio, sea de la naturaleza que quiera; 
así nada importa que el demandante haya salido vencedor por con
secuencia de la reivindicación, ó de la acción serviana, ó de la 

(1) §. 1, ley 8, tit. I; y leyes 10 y 11, tit. IV, lib. XVIII del Dig. 
(2) Leyes 2 y 8, tit. XLTV, lib. IV del Cód. 
(3) l 3, ley 39, tit. II, lib. XXI del Dig. 
<4) §. 2, ley 39, del mismo titulo y libro. . 
(S) Leyes 1 y, 13: §. 2, ley 39: §. inic., ley fJS; y §§• 1 y 3, ley 05, tit. ííj lib. XXI del Dig-. 

TOMO H. 58 
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de communi dividundó, ó de cualquiera otra (1). No sucederá lo mis
mo en el caso de que se hubiese comprometido el pleito en manos do 
árbitros; porque, como dice Paulo (2), ninguna necesidad tenia el 
comprador de convenir en el juicio arbitral. 

2. ° Quesea justa la sentencia; porque la injusticia ó el error del juez 
que daña al comprador, no debe convertirse contra el vendedor (3). 

3. ° Que el comprador no haya sido condenado por su culpa: como 
sucede si no se mostró parte en el juicio (4), porque entonces parece 
mas bien vencido por su rebeldía que por la mala causa; si no presen
ta oportunamente la escepcion que tiene derecho á oponer (5); ó si po
diendo de cualquiera manera conservar la cosa, no lo hizo (6). Lo mis
mo sucede si sabiendo que la cosa era agena ó estaba obligada á otro* 
la compró sin hacer mérito de la eviccion (7), porque esto es una re 
nuncia tácita de su derecho. 

4. ° Que la causa de la eviccion sea anterior al derecho adquirido 
por el comprador; porque el vendedor no debe responder mas qué 
por el tiempo anterior al contrato. 

5. ° Que preceda á la sentencia la denuncia ó manifestación del 
comprador al vendedor, y en su defecto á sus herederos, dándole co
nocimiento que se le ha movido un pleito, á fin de que puedan venir 
á defenderse, Htem renunciare (S), auctorem laudare (9). Solamente 
cesa la necesidad de hacer esta denuncia cuando el mismo vendedor 
haya renunciado expresamente á ella (10), ó cuando sea la causa de 
que no se le haga (11), ó cuando no pueda averiguar el comprador el 
lugar donde se halla (12). No están conformes los intérpretes acerca 
del tiempo en que debe hacerse saber el pleito al vendedor: paréce-
me, sin embargo, atendiendo al fin de su introducción y á que dice 
Pomponio que no ha de hacerse próximamente á la condenación (13), 
que debe tener lugar en tiempo oportuno para que el vendedor pueda 
presentar y hacer valer los medios de prueba que sean conducen tés 
al buen éxito del negocio.-

(1) gg. 1, y 2, ley 24, tit. I I , lib. XXI del Dig. 
(2) g. 1, ley S6 , del mismo titulo y libro. 
(3) g. inicial, ley 51, tit. I I , lib. XXI del Dig.; y leyes 8 y 1S, Üt. X L V , lib. VIH del Wdjj 
(4) Ley 8, tít. XLIV , lib. IV del Cód. 
Í5) Ley 2", tit. H, lib. XXI del Dig. 
(6) §• 1, ley 29 del mismo titulo y libro. 
(7) Ley 27, tit. XLIV, lib. VIlí del Cód. 
(8) g. 2 , ley 29: g. 1, ley Sí: t U ley SS: gg. 4, 3 y 7, ley 3(5; y ley 39, tit. Bj lib. XXI del Dig 
(9) g-1, '«y 63, tít. II, Hb. X X I , del Dig.; y leyes 7 y 14, tit, XLV, lib. VIII, je] Cód. 
(10) g. inicial, ley 63, tit. II, lib, XXI'flel Dig. 
(11) g. 1, ley 53; y g- 3. ley "C del mismo titulo y libro,! 
ll2) g. fi, 'ey 3"» del mismo titulo y libro. 
(13) g. 3, ley 29 del mismo titulo y libro. 



Cuando han concurrido todas éstas circunslancias en la eviccion, 
üene el comprador dos acciones para conseg-uir que el vendedor le 
indemnize; una es la acción empti, otra la ex stipulatu. Con la acción 
empti puede reclamar la restiUicion del precio que haya pagado, el 
abono de los gastos necesarios y útiles que haya hecho para la con
servación de la cosa misma, ó para sostener el pleito, y en una pala
bra, de todos los perjuicios que se le ocasionen por causa de la evic
cion. Mas en caso de que el comprador saliere vencedor, no puede pe
dir los gastos que le hayan ocasionado los procedimientos judiciales, 
porque el vendedor no responde de los casos fortuitos, á cuya clase 
pertenece la calumnia. Por la acción ex stipulatu consigue el compra
dor del vendedor toda la suma estipulada para el caso de eviccion: esto 
necesita alguna mayor explicación.Como según otras veces queda d i 
cho, es incierto y de difícil prueba el acreditar qué es lo que interesa-
ai comprador en el caso que pierda la cosa comprada; los romanos, 
para evitar esta necesidad, introdujeron estipulacionesó cauciones lla
madas duplce, en virtud de las cuales se obligaba el vendedor en caso 
de eviccion á pagar el doble, el triplo ó el cuadruplo del precio que 
habia llevado por la cosa (1), lo cual hacian á las veces sin estipula
ciones, por mero pacto, que como unido á un contrato de buena fé en 
el acto de celebrarse, era obligatorio (2). Después las leyes estable
cieron que se pagara el duplo, en el caso de que hubiera sido el com
prador privado por la eviccion de objetos de gran valor, como piedras 
preciosas; á no ser que en otra cosa convinieran los contrayentes (3), 
ó hubiese costumbre en contrario (4). Dióse á estas estipulaciones el 
nombre de cluplai, porque aun cuando dimanaban de la voluntad de 
los particulares, generalmente eran del duplo. 

Las acciones que se dan por causa de eviccion tienen lugar, no 
solamente cuando se ha desposeído al dueño de la cosa, sino también 
cuando se le ha mandado pagar por orden judicial la estimación al 
propietario que la ha reivindicado, y en el caso de que habiendo de
mandado la posesión á un tercero que poseía la cosa, este haya sido 
absuelto (5). 

La indemnización en caso de eviccion no es peculiar del contra
to de compra-venta, sino extensiva á todos los contratos y actos 
onerosos, como á la permuta (6), al arrendamiento (7), á la enfitéu-

(1) Ley 13 tit. I I , lib. X X I del Dig. 
(5) §. inicial, ley 50 del mismo titulo y libro. 
(3) M- inicial y 1, ley 37 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 6 del mismo titulo y libro. 
(Si §• 13, ley 11; y ley 33, tit. I, lib. X I X del Dig. 
(6) Ley 2!). tit. XLV, lib. VIII del Cód. 
(7) Ley 9, tit. II, lib. XIX del Dig. 
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sis, á la partición de la herencia (1) á no ser que el testador hubie
ra hecho la división con ánimo de prelegar (2); y á la división de la 
cosa común (3). Respecto á la transacción no domina siempre la misma 
reg-la: cesa la indemnización por causa de eviccion si se quita j ud i 
cialmente la cosa á uno de los transigentes que se quedó con ella, ha
biendo sido esta misma objeto de la transacción; pero hay lugar á la 
indemnización en el caso de que la cosa perdida en juicio no sea la 
misma litigiosa, sino otra diferente dada por uno de los transigentes 
al otro (4). 

(2oiupa,t.acM/Oi/t De ('¿cd doobuaju* Oe. e6b& fci/tu-Po cou, ía,í> D e í ccwoio 

eópaííoí. 

Pocas son las diferencias que hay entre nuestras leyes (5) y las ro
manas respecto á las materias comprendidas en el presente título. No
taré las mas interesantes, siguiendo el método que tengo elegido. 

Está en nuestras leyes decidida expresamente la cuestión agitada 
entre los intérpretes de derecho romano, acerca de si era licito á los 
contrayentes en el caso de que mediasen arras , perdiéndolas el com
prador ó pagando el duplo el vendedor, separarse de la venta. El 
Fuero Real (6) resuelve afirmativamente este punto; y con mas clari
dad aún lo hacen las Partidas (7) distinguiendo dos casos, á saber: el 
en que las arras se hayan dado como prueba de estar perfeccionado 
el contrato, y el en que además se hayan entregado como parte de 
precio; declarando que en el primer caso pueden separarse los contra
yentes de la obligación, perdiendo las ar rasó el doble respectivamente, 
y que en el segundo no puede deshacerse la venta. 

Entre las cosas que no son susceptibles de enagenacion deben con
tarse las vinculadas, en la parte en que por las modernas leyes de 
desamortización no hubieren aun entrado en el comercio; las estanca
da^ por el gobierno, las cuales no pueden venderse sino por sus agen
tes; las que corresponden al Estado ó á corporaciones que están bajo 
la tutela de la administración, á no ser del modo especial que marcan 
las leyes y reglamentos; y la sucesión de persona determinada, si esta 
no consiente (8). 

(1) Ley 7, tit. XXXVII , lib. 111 del Cód. 
(2) §. 8, ley 77, lib. XXXI del Dig, 
(3) §. 2, ley 10, tit. III, lib. X del Dig. 
(4) Ley 33, tit. IV , lib. II del Cód. 
(5) Leyes del tit. V, Part, V. 
(6) Ley 2. tit. X, lib. HI. 
17) Ley í, tit. V , Part. V. 

"(S) Ley i;!r tit. V, Part. V. 



oOi 
Respecto al precio dejado al arbitrio de un tercero, también está 

expresamente decidido, que en el caso de que este lo fije mucho 
mayor ó menor de lo que vale la cosa, haya lugar á la reducción 
á albedrio de hombres buenos (1), es decir, al prudente arbitrio 
del juez. 

No es conforme á nuestro derecho que el comprador que no pag-ue 
oportunamente el precio esté obligado á satisfacer los intereses, á no 
ser á titulo de daños y perjuicios. Esceptúanse las ventas mercan
tiles , en que ia demora en el pago del precio de la cosa comprada, 
desde que deba esta verificarse según los términos del contrato, cons
tituye al comprador en obligación de pagar el rédito legal de la can
tidad que adeuda al vendedor (2). 

Absoluta es la conformidad que guarda nuestro derecho con el ro
mano respecto al pacto de adiccion á dia (3), lo mismo que sucede con 
la ley comisoria; mas acerca de esta se halla decidido, que en el caso 
de deshacerse la venta, los frutos que el comprador percibió en el 
tiempo fijado para poder resolver el contrato, deben ser restituidos 
al comprador por el vendedor, si este no quiere devolver las arras ó 
la parte de precio que hubiere recibido (4). 

"Por loque hace á las acciones redhibitoria y quanti minoris, pre
sentan nuestras leyes ciertas diferencias respecto de las romanas: con
ceden únicamente la acción redhibitoria, cuando el vendedor sabien
do los vicios de. la cosa vendida no los manifestó; porque si los 
ignoraba, no podrá el comprador entablar sino la quanti minoris (5); 
y respecto al término para entablar la acción redhibitoria es siem
pre e\ de seis meses, y un año el que compete para la quanti m i 
noris (6). 

La acción para rescindir el contrato en virtud de lesión, solamente 
dura cuatro años desde el dia de su celebración (7). 

Más numerosas son las diferencias de ambos derechos respecto á 
las evicciunes. En el nuestro está determinado que la denuncia de 
pleito debe hacerse al comprador por el vendedor antes de la publi
cación de probanzas; y que omitida, este queda libre: añádese tam
bién, que si el vendedor ofreciere el duplo en caso de eviccion , pue
da el comprador pedir,'no solamente doble precio de aquel porque 
compró la cosa, sino el doble de su valor, aunque este se hubiere 

(1) Ley 9 del mismo titulo y Partida. 
(2) Art. 373 del Código de Comercio. 
(3) Ley 40, tit. V, Part. V. 
(4) Ley 38 del mismo titulo y Partida. 
(ü) Leyes 63 y 6i del mismo titulo y Partida. 
|C) Ley (io del mismo titulo y Partida. 
(7J Ley 2, tit. 1, lib. X del la Nov. Rec. 
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aumentado (1). El vendedor á quien se hace la denuncia del pleito, 
puede oblig-ar al demandante á que litigue con é l , no incomodando 
al comprador; pero si el vendedor no quisiere litig-ar, puede el de
mandante seguir el pleito con el comprador, el cual en caso de evic-
cion tendrá expedito su derecho contra el que vendió (2); mas que
daría privado de este derecho, si no apelase de la sentencia contraria 
pronunciada en ausencia del vendedor (3). En la venta de una cosa 
que comprende en sí otras diferentes, como una nave, una casa ó 
imacabaña , vencido el comprador en juicio por alguna de las cosas 
comprendidas en la venta, procede á su íavor la indemnización, del 
mismo modo que si hubiera sido vencido por todo lo que se le ven
dió (4). Por último debo decir, que si bien nuestro derecho (5)> 
áimitación del romano, establece que la división de la herencia que 
hace el testador en vida entre los que han de heredarle, no dé l u 
gar á acción alguna por causa de eviccion, esto debe entenderse 
con tal que no queden perjudicadas las legítimas de los herederos 
forzosos. 

Debo advertir en este lugar, que además del pacto de retroventa ó 
retracto convencional, de que ya se hizo mención, consignan nuestras 
leyes los retractos de sangre y abolengo y el de condueños, materia 
en que la índole de esta obra no me permite detener. 

Réstame únicamente hacerme cargo de las innovaciones introduci
das por la moderna Ley Hipotecaria. Esta, de conformidad con lo es
tablecido por el Real decreto de 23 de Mayo de 1845, prescribe la 
inscripción de los títulos traslativos del dominio de los inmuebles (6), 
y por consiguiente de la compra-venta relativa á fincas; sin cuyo re
quisito no producirá efecto contra tercero que no haya sido parte en 
el contrato (7). Queriendo dar garantía y seguridades al que adquirió, 
ordena que no se darán las acciones rescisorias y resolutorias contra 
tercero que haya inscrito los títulos de sus respectivos derechos (8), á 
no ser que debieran su origen á causas que consten explícitamente en 
el registro (9), ó cuando la segunda enagenacion hubiera sido hecha 
en fraude de acreedores por título gratuito, ó el tercero fuere cóm
plice en el fraude (10). 

(1) Ley 32, tít. V , Part. V. 
(2) Ley 33 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 36 del mismo título y Partida. 
(4) Ley 3o de! mismo título y Partida. 
(3) Ley <J, tit. XV, Part. VI. 
(6) §. 1 del art. 2 4e la Ley Hipotecaria. 
(7) Artículo 23. 
(8) Artículo 36. 
(9) g. 1 del art. 37-

(10) g. 2 del mismo artículo. 
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1S X X I V . 
De loeatione et eonductione. 

TITULO XXIV. 
De la locación-conducción. 

La primera dificultad que se presenta en este título es la de tra
ducir su rúbrica. No hay en nuestro idioma, como en el de los ro
manos, palabras precisas que correspondan á las de locare, conducere, 
Los vocablos logar y alogar que se derivan de la palabra latina locare 
y correspondían á ella , están ya absolutamente anticuados; pero aun 
suponiéndolos corrientes y admisibles, se encontraría todavía la difi
cultad de no tener una palabra especial que reemplazara á la^de con
ducere, porque la voz arrendar, lejos de contraponerse á la de logar, 
sirve mas bien para expresar la misma idea, aunque aplicada á dis
tintos objetos, puesto que significa dar en arrendamiento, según de
claran nuestras leyes de Partidas (1), ó como dice Gregorio López, aá 
reditum daré. El uso, arbitro del .lenguaje, se separa del de las leyes 
de Par tidas, dando al verbo arrendar ya la significación de dar, ya la 
de tomar en arrendamiento; pero á fin de evitar confusión, me parece 
conveniente traducir las palabras locatio, condnctio, mas bien que con 
la de arrendamiento, con las de locación, conducción, versión autoriza
da por la Academia española en su Diccionario;y tendrécuidadocuan
do úselas de arrendamiento y arrendar deque sea de modo que no pue
da introducir confusión, valiéndome frecuentemente de la frase dar en 
arrendamiento en lugar de locare, y de la de recibir en arrendamiento 
en lugar de conducere. 

La misma dificultad se presenta respecto á las palabras locator 
y conductor; las de locador y conductor no están autorizadas, ni por 
la Academia ni por el uso; y las de arrendador y arrendatario que 
algunos usan para comprender bajo aquella al que los romanos lla
maban locator, y bajo esta al conductor, si bien facilitan la expli
cación é inteligencia de las doctrinas, no encuentran apoyo en nues
tras leyes, que llaman á veces arrendador al conductor de los la t i 
nos (2). No seré tan escrupuloso que habiendo admitido las voces 
locación-conducción, deseche del todo las de locador y conductor, y 
las de arrendador y arrendatario, especialmente cuando del empleo 
de otras puede resultar un sentido equívoco, ó poco preciso, ó i n 
exacto. Pero si bien carece el idioma español de palabras genéricas 
suficientemente expresivas y comprensivas que reemplacen á las de 

(1) Ley l , t í t . VIII , Part.V. 
(2) Ley 4 , del mismo título y Partid&i 
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locare y conducere, locator y conductor, hay en él otras que se aco
modan perfectamente á muchas de sus aplicaciones. Para esto convie
ne advertir que la locación-conducción ó es de cosas, locatio-conductio 
rerum, ó de s e r v i d ^ , locatio-conductio operarum, ó de obras, locatio-
concluctio operis. Cuando la locación-conducción es de cosas, á la 
palabra locare se dá además de la traducción de arrendar, laüqalqui
lar , y al que toma en arrendamiento la cosa, si es predio urbano se 
llama inquilino (inquilinus), si el predio es rústico arrendatario ó 
colono (colonus), siguiendo la nomenclatura dé los romanos (1), y 
simplemente alquilador, al que da en arrendamiento cosas muebles: 
al que toma en arrehdamiento las rentas públicas, vectigales, llamaban 
los romanos publicanus y manceps, y nosotros denominamos empresario 
6 asentista; á la cantidad que se paga por el uso de la cosa se da el 
nombre áa alquiler, renta, arrendamiento ó inquilinato en las fincas 
urbanas, y de renta ó arrendamiento en los predios rústicos; pala
bras que corresponden á las de los romanos pensio, reditus (2): en las 
cosas muebles se llama solamente alquiler. Más preciso es el idioma, 
y la ley (3), en los arrendamientos de las embarcaciones, llamando 
al Q,onira.íQ fletamento, fletante t\\ que cede el aprovechamiento del 
buque, fletador al que lo toma, y flete á la cantidad estipulada por 
el uso. En la locación-conducción de servicios la palabra locare, que 
los latinos aplican al que los presta , se traduce entre nosotros por 
las deservir, estar á salario, á sueldo, á jornal ; la de locator por las 
de criado, sirviente; la de conducere por las frases de tener á servicio, 
á sueldo, á jo rna l ; la de conductor por las de amo , señor; y la retri
bución del trabajo con las de salario, sueldo y jornal : palabras cuyas 
diferencias se comprenden mejor por el uso, que con las explicaciones 
que yo pudiera dar. Por último, en la locación-conducción de 
una obra seda el npmbre de ajuste al contrato; pero respecto de 
esta clase de contratos, locatio-conductiooperis , debe tenerse en cuen
ta que no siempre en las leyes se aplican las palabas locare y locator, 
y conducere y conductor en el mismo sentido, porque ya sirve la 
de locator para designar al que da las obras y recibe la merced, 
y la de conductor al que paga (4), ya por el contrario se cambian 
las denominaciones (5), aplicándolas del modo opuesto. Esta anoma
lía consiste en el diferente modo de considerar el contrato, ya 
con relación al trabajo del empresario, ya con relaciona la mis

il) Ley 4, tit. "VII, Part. V: §§. 1, 2 y i , ley 24; y §§. 1 y 2, ley 25, tit. II, lib. XIX del Dig. 
(i) Ley 5; y §. G, ley 9, tit. II, lib. X I X del Dig. 
(3) Titu'o III,lib. 111 del Código de Comercio. 
(4) | . 9, ley 19: §. 2, ley 22; y ley 38, tit. II, lib. XIX del Dig. 
(o) §§• 1. 2 y 3, ley 13; y fi 7, ley 1!) del mismo tituloy libro. 
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ma obra, es decir, G[ue en un caso se considera que el que paga ha 
tomado en arrendamiento el trabajo del operario, y en el otro se 
considera que el operario ha tomado por empresa el trabajo. Al que 
se encarga así de la obra se aplica alg unas veces en el derecho romano 
•la frase de redemptor operis (1), denominación en cuyo lugar nosotros 
empleamos también el nombre de empresario. 

Locación-conducción es el contrato en que uno de los contrayentes 
se obliga á dar á otro el uso de una cosa, ó á hacer ciertas obras, ó á 
prestar ciertos servicios, y el otro á pagarle una merced determinada 
consistente en dinero. De la definición se infiere que son cuatro los requi
sitos esenciales de este contrato, á saber: el consentimiento , la cosa 
ó hecho, la merced, y que esta consista en dinero. Estos requisitos 
se irán desenvolviendo sucesivamente en los párrafos que siguen. 

Locatio et conductio próxima est 
empüoni et venditioni ; hisdemque 
juris regulis consistunt. Nam ut em-
ptio et vendido itá contrahitur, si 
de pretio convenerit, sic etiam loca
tio et conductio itá contrahi intelli-
gitur, si merces constüuta sit [a). 
Et competit locatori quidém locati 
actio, conductori vero conducti (6). 

La locación-conducción es muy 
semejante á la compra-venta, y es
tá sujeta á las mismas reglas. En 
efecto, asi como la compra-venta 
se contrae cuando convienen los 
otorgantes acerca del precio, así 
la locación-conducción se consti
tuye cuando se ha convenido relati
vamente á la merced (a): y com
pete al que da en arredamiento, la 
acción locati; y al que recibe, la 
acción conducti. 

ORIGENES. 

(a) Copiado de Cayo. (§. inicial, ley 2, tít. II , lib. XIX del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (Ley 5, del mismo lífculo y libro.) m 

C o m c n t a í ' l o . 

Próxima est emptioni et venditioni.—Muchos son los puntos de 
contacto que hay entre la compra-ventay la locación-conducción; pero 
entre ellas median también diferencias, que las separan esencial y ca
racterísticamente. Una y otra son contratos consensúales bilaterales; 
constan de dos actos diferentes, que obligando á uno y otro contra
yente desde su origen, producen dos acciones directas inmediatamente 
que el contrato se celebra: ambas requieren que se dé una cantidad; 
que esta consista en dinero por parte de uno de los obligados; y ambas 
son contratos de buena fe. Estos, entre otros, son los principales pun
tos de semejanza entre la compra-venta y la locación-conducción. Mas 
á su vez también hay otros no menos importantes que las separan, 
de los cuales el principal es, que en el arrendamiento de cosas, el 

(1) ?• Mfjf 1, ley SI; V 8, ley 00 del mismo titulo y libro. 
TOMO IÍ. ' 50 
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más semejante á la compra-ven La, no se traía ni de Irasferir ía propie
dad, ni deque se adquiera la facnltal de prescribir, sino de que por 
la retribución convenida se use la cosa por tiempo determinado. Los 
objetos de esta obligación son, por una parte la cosa que se cede ó el 
hecho .que se presta, y por otra la retribución que por ella se da; cir
cunstancias, como queda dicho, esenciales al contrato. 

Si merces constituía sit.—Así como en la compra-venta el dinero 
que se-pága por la cosa recibida se llama precio, así también en el 
arrendamiento lo que se paga por el uso de la cosa, ó por la i n 
dustria de la persona, se llama genéricamente merced, merces. A esta 
palabra, según he dicho anteriormente, sustituían en los arrenda
mientos de los bienes inmuebles, ó rústicos ó urbanos, las de pensio ó 
reditus: ahora debo añadir que á veces también se usa de la voz pre-
tium para designar la merced. 

Locatori locati adió, conductori vero conducti.—E\ contrato de ar
rendamiento, como bilateral, produce desde luego obligaciones direc
tas á favor de ambos contrayentes: estas son las acciones locaíi y coir 
ducti. La primera es la que compete al locador y ásus herederos contra el 
conductor y sus herederos, para que cumpla las obligaciones que se impu
so por el contrato: la acción conducti esla que tieneei conductor y sus he
rederos contra el locador y los suyos, para el cumplimiento de las obliga-
tíones que este por su parte contrajo. 

Et qure suprá diximus , si alieno 
arbitrio pretium permissum fuerit* 
eadem et de locatione et conductio-
ne dicta esse intelligamas, si alie
no arbitrio merces ¡oermissa faerit. 
Quá de causá si ñiUoai polienda 
curandave, aut sarcinatori sarcien-
da vestimenta quis dederit, nullá 
statim mercede constituid , sed post
ea tantum daturas, quantum Ínter 
eos convenerit, non proprié locatio 
et conductio contrahi intelligitar, 
sed eo nomine prcescriptis verbis 
actio datur. 

Lo que hemos dicho anteriorraen- 1 
te al hablar de la venta para el caso 
en que el precio se dejase al arbitrio 
de un tercero, debe entenderse tam
bién respecto á la merced del arren
damiento. Por esto si uno da á otro 
vestidos para que los limpie y cuide 
de ellos, ó á un sastre para que los 
arregle, sin establecer inmediata
mente una merced determinada, pe
ro con la intención de dar tanto 
cuanto se conviniere después entre 
ellos, no se entiende contraida la 
locación-conducción; mas por aquel 
concepto se da la acción prcescriptis 
verbis. 

ORIGENES. 

Conforme con Cayo. (§. 143, Com. III de sus Insl.; y ley 22, tít. I, tíb, XIX del Dig.) 
Comentarlo. 

Si alieno arbitrio merces permissa fuerit.—Siendo aplicables, según 
dice este texto, las mismas reglas en el arrendamiento cuando se ha 
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dejado la cosa al arbilno de un tercero, que en la compra-venia cuan
do se ha hecho lo mismo con el precio, se deberá seguir la doctrina 
antes expuesta (1) respecto á este último contrato: y asi, habrá obli
gación, si el tercero fija el precio; y por el contrario, no la habrá si no 
lo fija. 

Qná de causa. —Estas palabras tomadas de Cayo (2) son del todo 
incoherentes en Cate lugar: en Cayo guardan armonía con lo que an
tecede y con lo que subsigue, lo que no sucede aquí. 

Nulld staüm mercede constitutá. —El arrendamiento no puede exis
tir sin merced, porque este es uno de sus requisitos esenciales. Asi es, 
que si uno concede á otro el uso gratuito de alguna cosa, hay como
dato , y sino es una cosa la que se dá , sino un hecho el que gratuita
mente se presta, entonces habrá mandato. Mas si no se hace gratuita
mente, sino en virtud de una merced en que después |se ha de con
venir, realmente hay un contrato innominado, que puede expresarse 
con la fórmula hago para que des, fació ut des. 

Pmscrípt is vertís acíio.—Papiniano (3), Celso (4) y Juliano (5) 
dicen que siempre que para designar acciones faltan nombres vulgares 
y usados, hay que acudir á las llamadas pmscríptis verbis ó in factum; 
denominaciones que ya se encuentran separadas, ya reunidas, para 
significar la misma idea. De esta acción, no peculiar á las obligaciones 
de que aquí se trata sino común á otras varias, ya he hecho ante
riormente alguna indicación al hablar de los contratos innominados 

Praetereá, sicüt vulgo quaereba-
tur, an permutatis rebus emptio et 
venditio contrabitui-, itá guseri so-
lebat de locatione et condüetione, 
si forte rem aliquam tibí utendam 
sive fruendam quis dederit, et in-
vicém á te aliam utendam sive fruen
dam aeceperit. Et placuit, non esse 
locationem et conductionem, sed 
proprium genus esse contractus (a). 
Veluti, si cum unum quis bovem ha-
beret, et vicinus ejus unum , plaeue-
rit inter eos, ut per denos dies in-
vicém boves commodarent, ut opus 
facerént, et apud alterum bos periit: 
ñeque locati vel conducti, ñeque 

Además de esto, así como antes o 
se cuestionaba sobre si podía con
traerse la compra-venta por la per
muta de las cosas, asi también se 
suscitaba la cuestión acerca de si 
habia locación-conducción en el ca
so de que alguno te diera una cosa 
para que la usaras ó percibieras sus 
frutos, y recibiere á su vez de tí 
otra cosa para usarla ó aprovechar
se de sus frutos. Decidióse que en 
este caso no hubiera locación-con
ducción, sino un género particular 
de contrato (a). Por ejemplo, si te
niendo dos vecinos cada uno un 
buey, se ponen de acuerdo para 

(11 g. 1, tit. XIII de esfelibr". 
(2) g. U3 , Cóm. III de sus Inst. 
(3) g. inicial, ley 1, tit. V, lib. X K del Di 
(i) Ley 2 del mismo titulo y libro. 
(S) Lar 'i del mismo tilulo y libro. 
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comviodaií competit actio, quia non 
fuit gratuitum commodatum, verüm 
preescriptis verbis agendum est (6). 

prestarse reciprocamente el suyo1 
respectivo por diez dias para hacer 
una labor, y el buey de uno pere
ciere en poder del otro, no habrá 
ni las acciones locati, conducti, ni 
la acción commodati, porque no 
fué gratuito el comodato, sino que 
deberá entablarse la preescriptis ver
bis {b). 

ORIGENES. 

(o) ' Conforme con Cayo. (§. 144, Com. III de sus Inst.) 
(6) Copiado de Ulpiano. (§. 3, ley 17, tit. V, lib. XIX del Dig.) 

CoMsentario. 

Rem aliquam iitendam swe fruendam quk ílederit. — Vnz de las se
mejanzas que tiene la compra-venta con la locación-conducción, segim 
queda expuesto antes (1) es, que así como en el primer conlralo debe 
precisamente el precio consistir en dinero, así también ha de consistir 
en dinero la merced en el segundo. 

Sed propritim gemís contractus.—En el caso á que el texto se re
fiere, hay im verdadero contrato innominado do ut facías; conlralo 
que bajo ciertos aspectos se asemeja á la lococion-conduccion y al co
modato, pero que se diferencia de ellos, tanto en el modo de constituir
se, comeen sus efectos. 

Ñeque locati vel conducti, ñeque commodati competit actio. —No 
siendo el contrato de que habla el texto ni locación-conducción ni co
modato, no puede producir las acciones que nacen de estas clases de 
obligaciones. No es locación-conducción, porque no hay arrendatario, 
conductor, el cual según queda expuesto, ha de pagar en dinero el uso, 
el aprovechamiento ó el servicio que recibe. No hay comodato, por
que este supone una prestación gratuita, lo que no sucede en el pre
sente caso por parte de ninguno de los contrayentes. 

3 Adeó autem familiaritatem ali
quam Ínter sehabere videntur em-
pdo et venditio, itém locatio et con-
ductio, ut in quibusdam causis quae-
ri soleat, utrüm emptio et venditio 
contrabatur, an locatio et conduc-
tio. Uteccé de prasdiis, quae perpe
tuó quibusdam fruenda iraduntur, 
id estut, quamdiü pensio sive re-
ditus pro bis domino prcestetur, ne-

La compra-venta tiene tal afini
dad con la locación conducción, que 
en algunas ocasiones es cuestionable 
á cuál de las dos pertenezca un con
trato. Asi sucede con las heredades 
que se dan para que alguno las dis
frute perpetuamente, esto es, de tal 
suerte, que mientras se pague por 
ellas la pensión ó rédito al dueño, 
no pueda este quitárselas ni al arren-

(l) el comentario al inicial do este titulo. 
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que ipse conductor!, ñeque híered 
ejus, cuive conductor haeresye ejus 
id prsedium uendícíení, aut donave-
n í . a u t d o t i s nomine dederit, alió-
ve quo modo alienaverit, auferre 
liceat (ci). Sed talis contractus, quia 
inter veteres dubitabatur, et á qui-
busclam locatio, á quibusdam ven-
ditio existimabatur, lex Zenoniana 
lata est, quse emphyteuseos con-
tractui propriam staíuit naturam, 
ñeque ad locationem , ñeque ad \Ten-
ditionem inclinantem, sed suis pa-
ctionibus fulciendam, et, si quidém 
aliquid pactum fuerit, hoc itá obti-
nere, ac si naturalis esset contra
ctus, sin autem nihil de periculó 
rei fuerit pactum , tune, si quidém 
totius rei interitus accesserit, ad 
dominum super hoc redundare pe-
riculam, sin particularis, ad emphy-
teuticarium hujusmodi damnum ve
nir e (6). Quo jure ultimur. 

dataria, ni á su heredero, ni á quien 
el arrendatario ó su heredero las 
hayan vendido, donado,, dado en 
dote, ó enagenado de cualquier otra 
manera (o). Mas como entre los an
tiguos habia dudas acerca de este 
contrato, considerándolo unos loca
ción y otros venta, el Emperador 
Zenon formó una constitución, por 
la que dió naturaleza propia al con
trato de enfitéusis, de manera que no 
se confundiese con el de locación ni 
con el de venta, sino que tuviera 
valor por sus propias convenciones. 
Si ha intervenido algún pacto, se 
observará como si íuera de la natu
raleza del contrato; mas si nada se 
hubiere convenido respecto al peli
gro de la cosa, cuando esta perecie
re totalmente, el peligro pertenece
rá al dueño ; pero cuando la pérdida 
solo fuere parcial, recaerá sobre el 
enfitéuta (6). Este es el derecho que 
hemos adoptado. 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Gayo. (§. 143, Com. III de sus Ihst.) 
(b) La constitución del Emperador Zenon á que aquí se alude es la ley 1, tít. LXVI, 

iib. IV del Cód. 
Comentar lo . 

Uteccc.—'Ei contrato de enfiléusis5, de que en este párrafo se 
habla, debe su origen á los arrendamientos que el Estado ó un mu
nicipio hacia perpetuamente de los terrenos públicos por una renta 
llamada vectigal. El jurisconsulto Cayo, en un párrafo de sus Ins
tituciones (1), que sirvió indudablemente para ia redacción de la pr i 
mera parle del que es objeto de este comentario, puesto que sus pa
labras en gran parte son idénticas, habia únicamente de los terrenos 
que los romanos llamaban ager vedigalis de los municipios, sin que 
todavía aparezca el nombre de enfitéusis, que se introdujo durante el 
bajo imperio. Este contrato se halla íntimamente ligado con la historia 
de Roma y con sus vicisitudes respecto á la división de las propiedades 
públicas, ager publicus; pero viniendo á las causas inmediatas de él, 
puede decirse, que poseyendo el Estado y los municipios grandes ter
ritorios y no podiendo cultivarlos, eligieron, como mejor medio de 

1 i3. Cóni. III. 
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sacar de ellos utilidad, darlos en un arrendamiento larg-o para oble-
tener un producto anual y fijo. Mas como nadie entrará fácilmente en 
esta clase de neg-ocios con las condiciones ordinarias de los arren
damientos, puesto que se requerían grandes trabajos y anticipacio
nes para roturar las tierras y ponerlas en estado de cultivo, de aquí 
dimanó que se tratara de dar otras garantías y ventajas mas positivas 
que las de un simple arrendamiento, á los que se encargaban de des
montar y cultivar tales terrenos: por esto se les concedieron mayo
res derechos, pero reservando siempre el carácter de dueños á los 
que antes lo eran. Este arrendamiento perpétuo se extendió desde el 
Estado y los municipios á los templos (1): después de Constantino se 
aplicó también á los terrenos de particulares; y por último, de los 
terrenos, que fueron su primer objeto, á los edificios (2). Mas aunque 
comunmente este contrato, que después se llamó enfitéusis, se consti
tuía para siempre, por lo que se llamaba al derecho eníiteuticario 
derecho perpétuo, jus perpetuarium (3), y á los enfitéutas arrendata
rios perpetuos, conductores perpetuara (4), ó simplemente perpetua
r a (5), alguna vez se constituía también para tiempo determinado (6), 
si bien este no debía ser corto. 

Traduíiíur.—Bajo dos distintos aspectos puede considerarse la 
enfitéusis; ó bajo el concepto de un contrato y por consiguiente de 
un derecho á la cosa, esto es, como la facultad que tiene, aquel á quien 
se cede una heredad en enfitéusis, de pedir que se la entreguen para 
que asi quede constituido el derecho enfitéutico; ó bajo el concepto 
de un derecho en la cosa, á saber, como el derecho enfitéutico ya 
constituido, el cual, según queda expuesto en otro lugar (7) y apare
ce también en este, es una desmembración de la propiedad, y perte
nece por lo tanto á la clase de derechos en la cosa. El derecho á la 
cosa se adquiere tan luego como los contrayentes están conformes res
pecto á la heredad, pensión y demás circunstancias del contrato: el 
derecho en la cosa por la tradición que de la heredad se :hace al en-
fitéuta. Común es entre los intérpretes decir que el enfitéuta tiene el 
dominio útil de la cosa, quedándose el cedenle con el directo: sin 
negar que el enfitéuta goza en gran parte de los derechos de dueño^ 
tengo esta doctrina por inexacta, no encontrándola apoyada en los 
textos romanos. Lo que debió dar lugar á establecer esta teoría fué 
el que las leyes conceden al enfitéuta una acción real úti l , en virtud 

(i; Rúbrica del tit. L X X , lib. X I del Cód. 
(2) g. 26, ley 15, tit. II, lib. X X X I X del Dig.; y §. 2. cap. 3, nov, 7. 
(3) Ley 1. tit. XXXIV, lib. I del Cód. 
(4) Ley 3, tít. LXX1. lib. X I del Cod. 
(;5) Ley 1 del mismo titulo y libro. 
(6) Lty3 , tít. III, lib. VI , del Cód. 
(7) Comentario al 8, 11, tit. I, lib. I[ de esta* lfi*t. 



de la cual reivindica la cosa con el mismo efecto que si fuera dueño. 
Quandiüpensiopmstetur .—Eü el coníraío de enfitéusis os requi

sito tan esencial el convenir acerca do la prestación periódica<de una 
pensión ó cánon determinado, como lo es en la compra-venta el que 
haya un precio cierto, y en la locación-conducción una merced fija 
y determinada. El pago de esta pensión ó cánon es el primer deber 
del enfitéula, á quien no es licito declinarlo por razón de la esterili
dad ni de los casos fortuitos que total ó parcialmente hayan destruido 
las cosechas. Mientras paga á su debido tiempo las pensiones, no pue
de ser espelido de la heredad; pero dejando de hacerlo por tres años, 
pierde, si el dueño quiere, su derecho, á no ser que haya algún pacto 
que lo impida (1): en el caso de que el dueño sea la iglesia, el t é r 
mino de tres años queda reducido á dos (2). Mas cuando el dueño, 
después de haber dejado pasar el tiempo de que acabo de hablar, re
cibiere el cánon sin hacer protesta, se entiende que ha renunciado al 
derecho que había adquirido de expeler al enfitéuta (3). Este debe 
también satisfacer todas las cargas é impuestos que pesan sobre la 
heredad (4). 

Vencliclerit, ant donaverií.—No solamente tiene el enfitéuta el de
recho de percibir los frutos de la cosa, sino también el de hacer en 
ella las variaciones que le parezca, con tal que no la deterioren (5); 
el de ceder entre vivos su derecho á un tercero y disponer por causa 
de muerte, como se infiere del texto que comento; el de darlo en 
prenda y constituirlo en hipoteca, y el de imponer sobre la cosa una 
servidumbre, aun sin consentimiento del dueño (6). Cuando la ena-
genacion que quiera hacer el enfitéuta fuese venta , deberá hacerlo 
saber al señor; no para que dé su consentimiento, sino para que use 
si quiere del derecho que tiene de ser preferido á todo comprador 
extraño ofreciendo igual precio dentro de los dos meses desde que se 
le hace la denuncia; pero si trascurrido este término no contesta, que
da el enfitéuta en la facultad de proceder á la venta, con la limitación 
de hacerla en persona capaz de administrar y cultivar la heredad (7). 
El dueño no tiene este derecho de tanteo cuando el enfitéuta permuta 
ó dona á otro la heredad dada en enfitéusis, si bien debe este ha
cérselo saber á aquel, para que conozca al nuevo enfitéuta y perciba 
de él el laudemio, que es la quincuagésima parte del precio del fun
do, ó lo que es lo mismo, el dos por ciento, que debe satisfacérsele 

(1) Ley 2, tit. X L V I lib. IV del Cód. 
(2) §. 2, cap. 3, nov. 7, 
(3) Ley 7, tit. III, Jib. XVIIÍ, 3cl Dig. 
(4) Ley 2, tit. LXV1, lib. IV del Cód. 
fS) Cap. 8. nov. 120. 
(6) §. inicial, ley 1, tit. IV, lib. Vil; y §. 2, ley 10, tit. Vi l . lib. XUI dal Dig. 
(7) Ley 3, tit. LXYÍ, lib. IV del Cód. 
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por todo nuevo adquirente en reconocimiento del dominio. Esta pres
tación del laudemio no es extensiva á ios herederos del eníilenta (1). 

A quibmdam locatio , a quibusdam vcnditio existimahatur.-Los que 
sostenían que el contrato de enfitéusis era locación-conducción , se 
fundaban en que solamente se trataba de ceder el aprovechamiento de 
una heredad por una renta anual; los que por el contrario decían que 
era venia apoyaban su teoría en que se constituía un derecho real en 
la cosa sujeta á enfitéusis. Se^un dice Cayo (2) , la opinión general de 
su tiempo lo consideraba como locación-conducción. 

Lex Zenoniana lata ^ s í . - E l Emperador Zenon erigió en contrato 
particular la enfitéusis, y colocándola entre los consensúales le dio 
acciones personales propias á favor de cada una de las partes desde 
el momento mismo en que se celebraba, sin necesidad de la tradición, 
que era la que constiLuia el derecho real ó en la cosa, de donde nacía 
la acción real. Las acciones á favor del dueño y del enñteuta son am
bas directas y se llaman enjiteuticaHas; el enfitéuta , en virtud de la 
suya puedo reclamar que se le entregue la cosa dada en enfitéusis, 
v el dueño á su vez tiene el derecho de reclamar las pensiones y el 
cumplimiento de todas las circunstancias, ó naturales al contrato o 
convenidas al celebrarlo. Como el contrato que las producía era bila
teral, es claro que debia ser interpretada la buena fe con la latitud 
propia de esta clase de contratos. 

Emphyteuseos.-EslR palabra es derivada de otra griega, cuya sig
nificación es plantar, poner en cultivo. 

Propriam statuit na turam.-A pesar de haber separado e Empe
rador Zenon el contrato enñtéutico de la compra-venta y de la loca
ción-conducción, conlinúa dándosele lugar inmediato a ellas por los 
puntos de contacto que tienen con una y otra. Los contrayentes ya 
no son comprador y vendedor, ó locatur, conductor, sino que. tienen 
el nombre de enfitéuta, emphiteuta , emphiteiiticarius (3). 

Totius rei interUus.-Como el cánon que se paga en la enfitéu
sis es solamente por reconocimiento del dominio, no guarda propor
ción con los frutos ó utilidades que pueda percibir el enfitéuta ; lo 
cual es tanto mas justo, cuanto que las mejoras de la heredad se 
deben á sus capitales, á sus afanes y trabajo. Consecuencia de esto 
es que en el caso deque solamente perezca parte de la heredad, 
quede constituida en ella la pensión y la obligación de satisfacerla 
el enfitéuta. Además la enfitéusis se concluye por la muerte del en
fitéuta sin dejar herederos, por la prescripción, por la renuncia, por 
lle-ar el término fijado cuando está constituida por tiempo, y en lin, 

(1) La misma ley 3-
(2) §. 143, Com. III de sus Tnst. 
(3) Ley 1, tit. LXVI, lib. IV del'Cód. 
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cuando no se pa§a la pensión por dos ó tres años, en los términos que 
antes he manifestado. úó\mo% 

De la superficie. 

Semejante al derecho enfitéatico es el de superficie, derecho en 
la cosa que mereció particular protección de los pretores (1), res
pecto del que creo oportuno hacer algunas indicaciones en estelu-
gzr. Vor superficie, superficies, se entiende todo lo que sobresaliendo 
del suelo de un predio, forma una sola parte con é l : así , se llaman 
superficie en el derecho romano las casas y los árboles (2). Queda 
expuesto en otro lugar que el dueño del terreno lo es de lo que en 
el se planta ó edifica, porque lo accesorio sigue á lo principal; mas 
puede suceder que el dueño de un terreno ceda á otra persona el 
derecho de superficie, en cuyo caso el superficiario adquiere sobre 
ella casi todos los derechos que competirían al dueño á no haber he
cho la concesión, sin que por esto sea dueño, pareciéndose más su 
carácter al de un usufructuario (3). El derecho de superficie tiene 
puntos de semejanza con las servidumbres, y otros que le separan 
de ellas: se diferencia de las servidumbres personales en que es tras-
misible á los herederos, y de las prediales, en que puede constituirse 
á favor de una persona. 

No hay una especie particular de convención para establecer el 
derecho de superficie, sino que sirven al efecto los contratos ordi
narios y las últimas voluntades: de aquí dimana que pueda concederse 
ya gratuitamente, ya á título oneroso; en este último caso puede exi
girse ó un,precio por una sola vez, ó una pensión periódica, á que se 
dá el nombre de pensio ó sa/amm (4); pensión que no es tan esencial 
en la superficie como en la enfitéusis, de la que también se diferencia 
la superficie en que no hay que pagar laudemio. 

^ Además de poder gozar el superficiario de la superficie y de tras
mitirla á sus herederos, le es licito disponer de ella en cualquiera 
forma, tanto entre vivos como por causa de muerte (5), hipotecarla 
por el tiempo que dure su derecho (6), é imponer sobre ella servi
dumbres (7). Así como tiene el aprovechamiento, está también obli
gado á satisfacer las cargas é imposiciones que gravan sobre la su-

(I) §• 1, ley 1, tit. XVIII, lib. XLIII del Dig. 
m Ley 32, tit. III, lib. XXIII; y ley 2 del mismo titulo y libro 
(3) §. 4, ley 86, lib. XXX; y §§. 1, 3, 4 y 5, ley 1 de] mismo titulo y libro 
(4) §. 8, ley 39, lib. X X X del Dig. 
(B) §. 7, ley 1, tit. XVIII, lib. XLIII del Dig. 
(6) §. 2, ley 16, tit. VH, lib. XIII del Dig. 
(7) §• 9, ley 1, tit. XVIII, lib. XLIII del Dig. 

TOMO II. 40 
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perñeie, porque es regia generalmente recibida que las cargas corres
ponden á aquel á quien pertenecen las utilidades ( l ) . 

4 Item quseritur, si cum aurifice 
Titius coiTvenerit, ut is ex atiró suó 
ccrti ponderia cerUcquc formtc alí
ñalos ei faceret, ct acccpcrit, ver-
bi gratia áureos decem, utrum cm-
ptio fít venditio contrahi videatur, 
au locatia ét conductio ? Gasius ait, 
materice quidcm emptionem et vm-
Llitíonein contrahi, opero? autem lo-
caíionom et condactionem. Sed pla-
cuü, tantúm emptionem et vendi-
tionem contrahi. Quodsi suum au-
rüm Titius dederit1, mcrcodc pro 
opera constituta, dubiam non cst, 
'quin locatio^t conductio sit. 

Hay igualmente cuestión acerca 
de si cuando Ticio conviene con 
un platero en que esto le haga con 
oro suyo anillos de cierto peso y do 
cierta forma, recibiendo por ejem
plo , diez áureos, hay compra-venta 
ó locación-conducción. Casio dice 
que hay compra-venta de la materia 
y locación-conducción del trabajo; 
pero se ha decidido que solamente 
haya compra-venta. Mas si Titio 
diere su oro lijando una merced por 
el trabajo, no hay duda que os lo
cación-conducción . 

ORÍGENES. ,.' , ';; 

Tomado do Gayo. (|. 147', Gora. l l l do sus Inst.) 

Comentarlo. 

Materke emptionem et venditionem, opem loeatiojiem et conductio-
'iiem.—La razón que tenia el jurisconsulto Casio para considerar que 
el contrato en que uno convenia con un artífice en que hiciera con sus 
propios materiales una obra, tuviese el doble carácter de compra
venta y de locación-conducción, era porque por una pnrte la materia 
se enagenaba perpétuamente, y por otra habla prestación de servi
cios por una merced determinada. 

Placuit, tantüm eminioHem et venditionem contrahi.—Cayo, de 
quien Justiniano tomó este texto, como se prueba al ver la coinci
dencia de las palabras del original y de la imitación, dice (2) que 
esta era la opinión de la mayor parte de los jurisconsultos de su 
época, pleriscjue placuit. Y con razón: conviniéndose, como no pu
do menos, en que es mucho mas fácil y expedito considerar solo1 la 
existencia de un contrato que la de dos* diferentes, sin duda de
bió prevalecer la compra-venta. En efecto, si uno conviniese con el 
artífice en que le diera por cierto precio una alhaja ya fabricada, no 
cabe duda en que habría un contrato de compra-venta: por razón 
de analogía, pues, parece que lo mismo debe decirse cuando no es-

— 

(1) §. á ley 1, tit. í, lib. Vil del Dig-
(2) §. 147, Com. IH de sus Inst-
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tuvÍGr,a aun íabricada la alhoja, puesto que en ambos casos se-toNia 
en cousideracion no solo la materia, sino también el trabajo del 
artíflue* os aJ i&mjsviíoü'aas'í onp'/j oUoupp alnou"..;•.>: üí»id lUqiji'üa ¿ 

5 Conductor omnia secundüm ü-
gem conductionis faceré dehet, et, 
si quid in lege prsetermissum fuc-
rit, id ex bonó et céqúó débet prce-
stUr'é. •->*•' "/'d' 9Wp ¿plíflíHOp IB 

El que toma en arrcndaniicnto 5 
deljo conformarse en todo a las cláu
sulas del contrato, y ajustarse á las 
reglas de la equidad en todo lo que 
se haya omitido. : 

ORÍGENES. . »afí"i.lno'> fflf oh Pilrinol 

Tomado de Cayo/(|. 3, ioy 25r tit. Ilij .lib, XIX del Díg.) 

Comentarlo. 

Conductor.—Trata en este lugar Justiniano de las obligaciones 
de una de las partes contratantes: debo yo hacerlo aquí de las de 
ambas, Supliendo el silencio del Emperador. En el arrendamiento 
de cosas el dueño se obligad entregar al arrendatario la cosa para 
el uso y el aprovechamiento convenido, á dejársela usar y asegurár
sela por todo el tiempo del arriendo (1), á conservársela por el mis
mo, de modo que el que la tomó pueda hacer de ella el uso con
venido (2), á pagar, no habiendo pacto en contrario, las cargas que 
gravitan sobre la finca, y á abonar al arrendatario las impensas ne
cesarias que en ella hiciere (.3). En las fincas urbanas, antes de con
cluir el tiempo designado en el contrato, puede el dueño hacer salir 
de ellas al arrendatario, si tiene y prueba la necesidad de habitar la 
casa por si mismo ó por los suyos, del mismo modo que. cuando hay 
que hacer reparos urgentes, ó cuando el arrendatario usa mal de ía 
finca (4), El arrendatario está por su parte obligado, además de pagar 
la pensión diaria en los términos y plazos convenidos, á restituir la 
cosa concluido que sea el arriendo, como se infiere del texto ; no pu
diéndola'dejar antes, que concluya el término (5), á no ser que las 
circunstancias le impidan aprovecharse tranquilamente de la cosa (ü). 
Cuando el arrendatario perdiere por caso fortuito una parte consi-
der^ble de los frutos antes de percibirlos, puede exigir una rebaja 
proporcional en la renta, si no se hubiera estipulado otra cosa; de
recho que no le corresponde por las pérdidas posteriores á la pér-
cepcion (7). A no haber pacto en contrario, el arrendatario tiene 

(1) 8£ inicial y 1, ley 9 ; y inicial, ley 30, tít. I I , lib. X I X del Dig.1 
(9) 'é- 1. ley 15 dfcl mismo titulo y libro. 
(3) í*. 1, ley 85 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 3, tít. LXV , lib. IV del Cód. 
(5) ,g. 2, ley 5S, tit. I I , lib. X I X del Dig, 
(6) §. 2. ley 25 ; y ?. 1, ley 27 del mismo titulo y libro. 

1 (7) '¿§. 2, 3, 4, 5, 0 y 7, ley 15 ; y g, C, ley 25 del mismo título y tibte 
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el derecho de subarrendar (1). En la locación-conducción que consiste 
on obras ó servicios, están obligados reciprócamente los contrayentes 
á cumplir bien y lealmente aquello á que respectivamente se obliga
ron. En una y otra clasé de contratos deben prestar toda clase de cul
pa, y en el de cosas aun la custodia, pero no el caso fortuito, á no ser 
que respecto á este otra cosa se pactase (2). 

Secmdüm legem coíidiícíioms.—Bajo la palabra lex se entienden 
aquí los pactos que se han agregado al contrato, que son ley de la con
vención : pactos que se refieren á las circunstancias naturales ó acci
dentales de los contratos. 

Ex bono etcequópmstare,—El arrendamiento, como contrato de 
buena fé, exige que los contrayentes respectivamente presten todo lo 
que la equidad aconseja. 

Qui pro usu aut vestimentorum, 
aut argenti, aut jumenti, merce-
dem aut dedit, aut promisit, ab 
eó custodia talis desideratur, qua-
lem • diligentissimus pater familias 
suis rebus adhibet. Quam si praesti-
terit, et aliquó casu rem amiserit, 
de restituendá éá non tenebitur. 

El que ha dado ó prometido una 
merced por el uso de •vestidos, ó. de 
alhajas de plata, ó de una bestia de 
carga, debe emplear en su custodia 
los mismos cuidados que el mas di
ligente padre de familia emplea en 
sus cosas. Mas si asi lo hiciere, y 
perdiere la cosa por cualquier caso 
fortuito ,̂ no está obligado á resti
tuirla. 

ORÍGENES. M-, 

Conforme con Cayo. (§. 7, ley 2S, tit. 11, lib. XIX del Dig.) 

Comentarlo. 

Qualem diligentissimus paterfamilias. —Los intérpretes antiguos, 
no encontrando conforme lo que aquí se dice con su teoría g-eneral de 
culpas, y suponiendo que según ella debe prestarse en la locación-
conducción la culpa que llaman leve en Oposición á la lata y á la que de
nominan levísima, dicen que en el texto se usó el superlativo d i l i 
gentissimus en lugar del positivo diligens; mas encontrándose con 
la dificultad de que en otras diferentes leyes que dejo citadas al co
mentar el párrafo que antecede, se establece Ta misma doctrina 
que en este texto, con lo cual queda falseado su sistema, ácüden 
á diferentes medios para dar á los lugares que se les oponen una 
interpretación bien agena del espíritu del legislador. La verdad es, que 
todos los textos romanos están conformes en que el arrendatario debe 

(1) Ley 6 , tit. L X V , lib. IV del Cód. 
(2) g. I S . l e j S , tit. VI , Ub. XIII :g. 2, ley 9: g. 7, ley 2S, tit. I I , lib. X I X del Di. 

gesto ; y leyes 1 y 28, tit. L X V , lib. IV del Cód. 
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prestar toda culpa, no solo la lata y la leve en concreto, sino también 
la leve en abstracto. 

6 Mortuo conductore intra témpora 
conductionis, hceres ejus eódem jure 
in conductionem succedit. 

Si el arrendatario muere durante 
el tiempo del arrendamiento, su he
redero le sucede en el dicho arrenda
miento. 

ORIGENES. 

Conforme con una constitución del Emperador Gordiano. (Ley 10, tít. LXV, lib. IV 
del Código, ^ . 

Comentarlo. 

Hceres ejus.—Es regla g-eneral que el que contrae, contrae para sí 
y para su heredero; y por tanto, ni la muerte del arrendador ni la 
del arrendatario en los arrendamientos de cosas, bien perpetuos ó 
bien hechos por tiempo determinado, ponen fin al contrato (1). Mas 
esto no es extensivo á aquel contrato de locación-conducción en que se 
ha elegido la industria especial de una persona, como sucede en el de 
servicios; porque con la muerte del que debia prestarlos se estingue 
la cosa objeto del contrato. 

Para completar la doctrina de este título diré algo acerca del modo 
de terminar el contrato de locación-conducción. Cuando es de cosas, 
cesa: 

1. ° Por haber trascurrido el tiempo prefijado. Si pasado este tér
mino continúa el arrendatario con ciencia y paciencia del dueño, se 
entiende que hay una novación del contrato con las mismas condicio
nes que tenia el antiguo, y no habiendo convenio sobre la duración ni 
una costumbre local que la fije, se considera en las fincas rústicas re
novado por un año, y en las urbanas hasta que el inquilino se despida 
ó sea despedido (2), 

2. ° Por cesación del dueño en la propiedad que solo disfrutaba 
temporalmente. E l arrendatario que tenia conocimiento de esta circuns
tancia no puede pedir el resarcimiento de daños y perjuicios (3). 

3. ° Por la pérdida de la cosa dada en arrendamiento, acaecida por 
caso fortuito; porque si ha sobrevenido por culpa de una de las partes, 
ésta, en virtud de la acción nacida del mismo contrato, estará obli
gada á indemnizar á la otra. 

4. ° Por sentencia dada ó en virtud de abusos cometidos por el ar
rendatario, ó por no pagar en dos años el arrendamiento (4). 

(1) §• 8, ley 19: ley 32, tit. II, lib. XIX del Dig.; y ley 10, tlt. LXV, lib, IV del Cód. • 
(2) g. 11, ley 13; y ley 14, tit. II, lib. X I X del Dig. 
(3( §• 1) ley 9; y ?. 4, ley 25 del mismo título y libro. 
(4) §. 1, ley 54 del mismo titulo y libro. 
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5..° : Por seutencia pronunciada ó porque el dueño no cúmpla las 

leyes y condiciones del contrato (1), ó porque pruebe que le es indis
pensable el uso de lamosa arrendada (2) en los términos que antes se 
ha expuesto. 

6. ° Por separarse de la oblig-acion las partes por mutuo consen
timiento; cosa no peculiar á este contrato, sino general á todos los con
sensúales, como se expondrá mas adelante. 

7. ° Por la venta de la cosa cuando el dueño no estipula con el 
comprador la continuación del arrendamiento (3); lo cual no impide 
que en este caso el arrendatario pueda obtener la debida indemniza
ción, por la acción conducti, del antiguo dueño que le causó semejante 
perjuicio. 

La locación-conducción de una obra termina por la conclusión de 
esta, y por, la muerte del que la tomó á su cargo, porque como queda 
dicho, su industria es la causa que hubo para elegirle. La locación-
conducción de servicios concluye por la muerte del que debia pres
tarlos. 

(SoiM/po/TC-aci/Oiv Oe íccó doc í tuvcc i de, cóbe ti/tufo con íccó Deí Deteoíjo 

El contrato de arrendamiento entre nosotros (4), si bien está fun
dado en los mismos principios del derecho romano, presenta algunas 
diferencias interesantes, que debo exponer en este lugar. 

Aunque el derecho español reconoce el principio de que el suce
sor singular en la cosa arrendada, por ejemplo el comprador , no está 
obligado á pasar por el arrendamiento que hizo el vendedor, escep-
túa dos casos: el primero se conforma con el derecho romano (5), á 
saber, cuando la venta se contrae con la condicion de que siga el ar
rendamiento; y él segundo, cuando se celebró el arrendamiento para 
toda la vida;(6). 

El que dá en arrendamiento la cosa, esta obligado á manifestar 
los vicios defectos que tenga; y si no lo hace, incurre en dife
rente responsabilidad, según los casos. El que dió en alquiler toneles ó 
vasijas que por estar rotos ó mal acondicionados fueron causa de que se 
derramaran ó viciaran los líquidos á que estaban destinados, queda 

(1) §• 7, ley 13; y §. inicial, ley CO/tit. II, lib. XIX del Dig 
(2) Ley 3, tit. L X V , lib. IV del Cód. 
(3) Ley 9, tit. LXV, lib. IV del Cód. 
(4) Titulo VIH, Part. V. 
(5) Ley 9, tit. H, lib. X I X del Dig. 
(6) Ley 19, tit. VIII, Part. V. . 
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obligado á resarcir los daños y perjuicios que resullaren, aun en el caso 
de que ignorase el vicio ó defecto de lo que habia dado en alquiler; 
porque, como dice la ley, todos deben saber si es bueno ó malo lo que 
dan en arrendamiento. Lo.mismo se observa cuando uno diere á otro 
en arrendamiento montes ó prados para pastos, si la calidad de las 
yerbas fuese tal que matase ó empeorase á los ganados: pero si el due
ño ig-norase esta circunstancia, no estará obligado á pagar los daños y 
menoscabos; aunque á su vez tampoco podrá exigir la renta del arren
damiento (1). ' / 

A l arrendatario no es licito subarrendar ni traspasar en todo ni en 
parte la finca rústica sin aprobación del dueño, pero sí vender ó ceder 
con las condiciones que le parezca una parte de los pastos y frutos, á 

i no estipularse otra cosa en el contrato (2). Tampoco pueden hacerse 
subarriendos de fincas rústicas en la capital de la monarquía sin con
sentimiento de sus dueños ó administradores (3). 

En otro lugar queda expuesto que nuestras leyes respecto á la 
prestación de culpas se atemperan á la antigua doctrina de los i n 
térpretes, en virtud de la que cuando la utilidad es de ambos con
trayentes debe prestarse la leve, según la clasificación que hacen de 
culpa lata, leve y levísima. Consiguiente'á esta doctrina disponen 
que en el arrendamiento se preste la culpa leve (4), como que en él 
la utilidad es tanto del que dá como del que recibe la cosa en arren-
ílamiento. • , otóiJti 1 ; Í¡»..ifmi*fc& 

En el caso de que se pierdan íntegramente los frutos por. caso 
fortuito, no debe pagarse la renta do aquel año; mas si la pérdida 
consiste solamente en parte de ellos, queda al arrendatario la elección 
ó de pagar la renta, ó de dar el sobrante de lo que recoja deducidos 
los gastos (5). Esto no tiene lugar cuando con la cantidad de frutos 
cogida en un año puede satisfacerse la renta y espensas de los dos, 
aunque ya se haya remitido la del uno; ni cuando se hubiere pactado 
que en todo caso se pagará íntegra larenla(G).La ley vá mas adelante, 
estableciendo, que si en un año los frutos excedieren del dupló de lo 
acostumbrado, se duplique también'la renta, á no ser que el aumento 
provenga de la industria del arrendatario. Estas últimas disposiciones, 
sin duda por las dificultades que ocasionarian en la práctica, están del 
todo desusadas. 

(1) Ley 14, tit. VIII, Part. V. 
(9) Artículo 7 del decreto de las Córtes de 8 de junio do 1813, restablecido por Real decreto de 6 

d« Setiembre do 1836, 
(3> Regla 4, ley 8, tit. X , lib. X de la Noy. Rec. 
(4) Ley 7, tit. VIII, Part. V. . , 
(5) Ley 22 del mismo titulo y Partida. 
(G) Ley 23 del mismo título y Partida. 
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El airendamieulo de predios rústicos hecho por tiempo deter

minado concluye [al finalizar su término, sin necesidad de mutuo 
desahucio, y sin que pueda el arrendatario alegar posesión contra la 
voluntad del dueño; pero si aquel permaneciere tres ó mas días en 
la finca con aquiescencia de'éste después de concluido el término del 
arrendamiento, se entenderá renovado el contrato por otro año y con 
las mismas condiciones (1). Los arrendamientos de predios rústicos 
que se hacen sin determinar el tiempo del desahucio subsisten á 
voluntad de las partes; pero cualquiera de ellas que quiera su finali
zación debe avisar á la otra un año antes, y el arrendatario no podrá 
aleg-ar derecho alg-uno de posesión después de- desahuciado por el 
dueño (2). En los arrendamientos de predios urbanos, concluido el 
tiempo prefijado en el contrato, concluye también el arrendamiento 
sin necesidad de mútuo desahucio. Mas si no se hubiese fijado tiempo 
ni pactado desahucio, ó cumplido el tiempo fijado continuase de 
hecho el arrendamiento por consentimiento tácito de las partes, el 
dueño si quiere desahuciar al inquilino, y el inquilino si quiere dejar 
la casa, deben darse el correspondiente aviso con la anticipación que 
se hallase adoptada por el uso general del pueblo, y si no lo hubiese, 
con la de cuarenta dias (3). 

E^ preciso observar en este lug-ar que la Ley Hipotecaria ha intro
ducido alguna variación en la materia que dejo expuesta. Seg'un la 
misma, el arrendatario que inscriba el contrato de arrendamiento de 
bienes inmuebles, si se otorg-ó por un periodo que esceda de seis años, 
ó hubiera anticipado las rentas de tres ó mas años, en cuyos casos 
está sujeto á registro (4), deberá ser respetado en la posesión y apro
vechamiento de la finca, aun por el sucesor sing-ular. 

En el arrendamiento de obra que se celebra con un arquitecto ú 
otro perito para la construcción de un edificio, se halla establecido 
que para que se repute bien hecha la obra debe subsistir sin falsear 
quince años después de concluida; que si falsease, no siendo por caso 
fortuito, ha de ser reedificada á costa del que la hizo ó de sus here
deros; y que los que se encargan de hacerla no puedan alegar lesión 
ó engaño , puesto que por la pericia que tienen de su oficio es de su
poner que no ignoran el valor de las obras que ajustan (5). 

•Réstame hablar de la enfitéusis, contrato acerca del cual establece 
expresamente nuestro derecho que no pueda constituiz'se sino por es
critura (6). Previenen también las leyes españolas que si el enfitéula 

(1) Articulo 3 del decreto de las Córtes de 8 de junio de 1813, 
(2) Artipulo 0 del mismo decreto. 
(3) Articulo 2 de la ley de 9 de abril de 1842. 
(4) U- 3 Y C, art. 2 de la Ley Hipotecaria. 
(5) Ley 21,tít. X X X I I , Part. III; y ley 16, tit VIII, Part. V. 
(6) Ley 3, tit. X I T , Part. I; y loy 28, tit. VIII, Part. V. 



^eja pasar dos ó tres aiíos consecutivos sin pagtir el canon, después 
<\e trascurridos diez dias que se le conceden para reparar su falta, 
puede el dueño por su propia autoridad apoderarse de la cosa echan
do al enfitéuta ( i ) ; regla que la práctica no ha admitido en los casos 
en que haya oposición por parte de esie, á fin de evitar los funestos 
inconvenientes que se seguirian de dejar á los particulares adminis
trarse la justicia por si mismos. Por último debo advertir, que para 
que por menoscabo de la cosa pueda eximirse el enfitéuta de pagar el 
cánon, ha de quedar menos de la octava parte de ella (2); si bien la 
ley hipotecaria, además de exi-ir la inscripción del derecho énñteutí-
co (3), dispone que aun cuando una finca acensuada se deteriore ó 
haga menos productiva por Cualquiera causa que no sea dolo, culpa, 
o la voluntad del censatario, no tendrá éste derecho á desampararla 
ni á exigir reducción de las pensiones, mientras alcance á cubrirlas el 
rédito que deba deveng-ar el capital que represente el vaior de la fin
ca, graduándose dichos réditos al mismo tanto por ciento á que estu
viere constituido el censo (4). 

No cabe en los límites que me he trazado en esta obra detenerme 
mas respecto á Ja enfitéusis y al censo enfitéutico, asi como tampoco 
hablar de las demás clases de censos que nuestro derecho reconoce 

T1TÜLÜS X X Y , 
De so c ietate. 

TÍTULO X X V , 

De la sociedad. 

El derecho enumera entre los contratos consensúales el de socie
dad , esto es, el contrato por el que dos ó más personas convienen en 
formar un fondo común de capitales ó de industria con objeto de lucrar 
y de repartir los beneficios ú pérdidas que resulten. Tres son sus requi
sitos esenciales: consentimiento, cosa ó industria puestas en la socie
dad, y participacmn de utilidades. 

El consentimiento en este contrato, como en todos los consensúa
les, perfecciona por sí mismo la obligación y dá lugar á las acciones 
correspondientes, sin necesidad de que intervengan ni tradición , ni 

, <1) 1 28, tit. VIII , Part. V. 
(2) Ley 28, tit. VIII , P^rt. V. 
m l 2 dd art; 2. 
4̂) Articulo 151, 
TOMO JÍ. 
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escritura, DI palabras solemnes. La asociación comienza también des
de el dia en que los contrayentes han convenido, á no ser que en eí 
mismo contrato se haya fijado el dia en que debe principiar. Teniendo 
que contribuir cada uno de los socios, ó bien llevando á la sociedad 
cantidades ó cosas, ó bien con industria , es claro que este contrato es 
bilateral desde el principio, ó lo que es lo mismo, bilateral perfecto 
según la clasificación ya propuesta en otro lugar. El fin de ganar, 
que es el objeto de la asociación , implica que las pérdidas deben cor
responder á los asociados con arreglo á los principios que se des en
vuelven en este mismo titulo. 

Es menester no confundir el contrato de sociedad con la comunión 
de bienes: la sociedad, como todos los contratos, depende exclusi
vamente de la voluntad de los que la celebran que señalan sus dere
chos y obligaciones respectivas durante todo el tiempo de la asocia
ción; la comunión ó indivisión de bienes resulta, ya del mismo contrato 
de sociedad", ya de un hecho ageno á la voluntad de 'los que tienen 
los intereses en común, como sucede con los coherederos y colega-
larios ( l ) , ya por último, de la voluntad de las partes que sin con-
. enir en contraer sociedad celebran unidas un contrató, como acaece 

lando dos personas se reúnen en una venta hecha á subasta, y con
vienen en comprar la cosa en común para no perjudicarse mútua-
menle con sus pujas (2). No hay sociedad en este último caso, por-

3 la comunión de la cosa comprada es más un medio que un fin, 
esto que lejos de pensar los que compraron juntos en tener la cosa 
común y utilizarse de ella, solamente la adquieren para dividirla; 

ño diametralmente opuesto al de la sociedad, en que se trata de la re
unión de los capitales ó industria de los asociados para permanecer 
¿nidos por cierto tiempo, procurando utilidades. 

ídetatem coire solemus- aut to
ra bonorum, quam Gneci spe-
,9r-/totvoTrpaííav appellatit; aut 
va alicujus negotiationis, veluti 

ipiorum emendorum venden-
raque, aut olei, yini, frumenti 
di vendendique. 

Se forma comunmente una socie
dad, ya de todos los bienes, á que 
llaman los griegos y.otvoTrpa .̂av, ya 
para cierto género de negociaciones, 
como para comprar y vender escla
vos, aceité, vino ó ganados. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 148, Com. III de sus Inst.) 

.ej 31, tit. IT, lib. XVU del Dig. 

.eyes 32 y 33, tit. I I , lib. XVII del Dig. 



Cumeutar io . 

Aut totorum bonorum.—Siguió Justiniano, al hacer esta división bi 
membre, al jurisconsulLo Cayo. En el Digesto, sin embargo, aparecen 
cinco clases de sociedades, a saber: la universal de todos los bienes» 
que es la que este texto llama totorum bonorum; la de todas las ga
nancias, universorum quce ex qucestu veniunt; la que tiene por objeto 
una determinada clase de neg-ociaciones, unius alicujus negotiationis, 
como dice el texto; la relativa á uno ó mas objetos determinados, 
unius rei; y la que se hace para el arrendamiento de las rentas públi
cas, conocida con el nombre de vectigalis. 

La sociedad universal de todos los bienes comprende todos los 
bienes presentes y iíituros, que por cualquier' t í tulo, ó bien oneroso, 
ó bien lucrativo, correspondan á los asociados, los productos de estos 
bienes y todo cuanto puedan adquirir con su industria (1). La so
ciedad á su vez tiene el deber de cubrir las obligaciones de los aso
ciados, de cumplir sus cargas, y de satisfacer las condenaciones en 
que hayan incurrido, á no ser que resulten de un hecho ó motivo 
ilícito (2). 

La sociedad de todas las ganancias no comprendejos bienes que tie
nen los socios al tiempo de contraerla, sino únicamente las adquisicio
nes que en lo sucesivo haga cada uno de los asociados por su industria, 
su economía ó su trabajo (3), pero no lo que obtenga por herencia, le
gado ó donación (4). Consiguiente á esto es que la sociedad deba res
ponder solamente de las deudas que se derivan de negociaciones; por 
ejemplo, de las ventas, arrendamientos y otras operaciones del socio, 
de que en su caso hubiera podido esperar beneficio (5). 

La sociedad de una negociación determinada es la de que habla 
el texto en el segundo miembro Gfe la división que propone. 

La sociedad relativa á uno ó mas objetos determinados se diferen
cia de la que antecede en que se concreta especialmente á ellos, como 
por ejemplo, la esplotacion de una mina, la compra de un carga
mento, ú otra especulación de esta misma clase: al paso que la de 
una negociación determinada es mas estensa, como por ejemplo, la de 
esplotar las minas que se descubran, ó comprar cargamentos para 
volver a venderlos (6). i 

(1) §. 1, ley 1: §. 1, ley 3 ; y ley 73 del mismo titulo y libro. 
(2) §j 18, ley 32 del mismo titulo y libro. 
(3) Leyes 8 y 13, tit. I I , lib. XVli del Dig.̂  
(4) Leyes 9, 10 y 11; y §. 1, ley 71 del mismo titulo y libro. 
(5) Leyes 7 y 12 del mismo titulo y libro. -
(tí) {. inicial, ley ¡i del mismo titulo y libro. 
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La socieded vectigaUs es la celebrada para arrendar las rentas pú

blicas, y está clasificada con separación de las otras, porque se halla 
sujeta á reg-las especiales. 

Si no expresan los socios al celebrar el contrato qué clase de so
ciedad es la que contraen, se entiende que es la de toda clase de 
ganancias. 

1 Et quidém, si níbil de partibus 
lucri et damni nominatim conve-
nerit, ceqaales scilicet partes et in 
lacró et in damnó spectantiir. Quod-
si expressa3 fuerint partes , hse ser-
Tari debent: nec enim unquám du-
bium fuit, quin valeat conventio, 
si dúo inter se pacti sunt, ut ad 
unum quidém duce partes et damni 
et lucri pertineant, ad alium ter-
iia (a). De illa sané conventione 
quassitum est, si Titius et Seius in
ter se pacti sunt, ut ad Titium lu
cri duse partes pertineant, damni 
tertia , ad Seium duce partes damni, 
lucri tertia, an rata debeat liaberi 
conventio? Quin tus Mucius contra 
naturam .societatis talem pactio-
nera esse existimavit, et ob id 
non esse ratam habendam. Servius 
Suipicius, cujus sententia prseva-
luit, contra sentit, quia ssepé quo-
nindam üá pretiosa est opera in 
societate, ut eos justum^sit melio-
re conditione in societatem admitti: 
nam et itá coiri posse societatem 
non dubitatur, ut alter pecuniam 
conferat, aUer non conferat, et ta-
men lucrum inter eos commune sit, 
quia stepé opera alicujus pro pecu
nia valet. Et adeü contra Quinti 
Mucii sententiam obtinuit, ut illud 
quoqué constiterit posse convenire, 
ut qnis lucri parte/n ferat, damnó 
non teneatur, quod et ipsnm Ser-
yiuá convenientér sibi existima
vit (6): q'.od tamen itá iutelligi 
oportet, ut, si in aliqua re lucrum, 
in aliqua damnum allatbm sit, com-
pensatio'né factá, solum, (piod su-

Si nada se hubiere convenido ex- * 
presamente respecto á las partes de 
ganancia y de pérdida, estas serán 
iguales. Si se hubieren fijado, de
berá observarse lo convenido; y 
nunca ha habido duela de que vale 
la convención en que dos pactan 
que al uno pertenezcan ;dos partes 
de pérdida y de ganancia, y una 
tercera parte al otro (a). Mas se ha, 
suscitado cuestión acerca de si debe 
ser válido el contrato en que Ticio 
y Seyo convengan entre sí que á 
Ticio correspondan dos partes de 
beneficio y una de pérdida , y á Seyo 
dos de pérdida y una de beneficio. 
Quinto Muciq fué de dictamen que 
semejante pacto era contrario á ja 
naturaleza de la sociedad, y que por 
tanto no podia ser considerado co
mo valedero. Servio Sulpicio, cu
ya opinión prevaleció, era de dis
tinto sentir, porque frecuentemente 
la industria de ciertas personas es 
tan importante para la sociedad, 
que es justo admitirlas con mejores 
condiciones que á los otros. Y no se 
duda que puede contraerse la so
ciedad en términos que uno lleve á 
ella dinero y el otro no, y que sin 
embargo la ganancia sea común en
tre ambos , porque muchas veces la 
industria de un hombre vale tanto * 
como el dinero de otro. Prevaleció 
también contra el dictámen de Quin
to Mucio, que uno de los socios pu
diera llevar una parte del beneficio, 
sin estaf" obligado á responder de 
las pérdidas, cuya opinión fué igual
mente la de Servio (^); lo cual deb« 



perest, intelügatur lucri esse (c). 
Illud expeditum est, si in una causá 
pars fuerit expresa, veluti in soló 
lucró, vel in soló damnó, in alterá 
veró omissa, in eó quoqué, quod 
praitermissum est, eamdem paríem 
servari [d). 

entenderse en ei sentido de que si 
en' una cosa hubiere ganancias y en 
otra pérdidas, se compense, uno con 
otro, de modo que solo se reputo 
ganancia lo que sobrare (c). Está 
fuera de duda que si solamente se 
hubiera expresado la parte de ga
nancias, ó la de pérdidas, y se hubie
re omitido la otra, se siga la misma 
regla respecto á la parte omitida que 
á la expresada (d). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Ulpiano (§, inicial. Ley 29, tit. II , lib. XVII del Dig.) 
(¿») Tomado de Gayo. (§. 149, Com. III de sus Insfc.) 
(c) Conforme con Paulo. (Ley 30, tit. II, lib. XVII del Dig.) 
(4) Tomado de Gayo, {§. 150, Com. III de sus Inst.) 

, Comoutarío. 
T 

De partihus lucri et clamni.—La sociedad ordinariamente se hace 
con la esperanza y con el fin de ganar; pero como á veces ó los cálculos 
de los contrayentes han sido mal formados, ó desgracias que tiene la 
sociedad hacen que resulten pérdidas en lugar de ganancias, es nece
sario para el caso en que los contrayentes no lo hayan previsto, que la 
ley venga á suplir lo que no expresaron, fundándose en la voluntad 
que es de presumir tuvieran los contrayentes al obligarse. Tres son 
las reglas que en este texto se consignan: 1.a que si nada especial
mente han convenido los contrayentes, se entienda que llevan todos 
igual parte en las ganancias y en las pérdidas; 2.a que silos contrayen
tes señalaron las partes, debe observarse rigurosamente el contrato; 
3.a que si se hubiese hecho expresión ó de ganancias solamente, ó so
lamente de pérdidas, se ha de entender establecida la misma propor
ción en la parte omitida que en la expresada. 

JEquales partes.—Cayo (1) dice que entre los jurisconsultos ro
manos no hubo duda acerca de que, cuando nada se había expresa
do respecto á la parle de ganancias ó de pérdidas que debia llevar 
cada socio, se entendía que estas habían de ser iguales. No han 
estado tan conformes los intérpretes del derecho romano, puesto que 
se hallan divididos en el modo de entender esta igualdad, querien
do unos que sea absoluta, estoes, sin relación á lo aportado por 
cada socio al fondo común, y oíros que sea relativa ó proporcional 

(1) l 180, Com. III df iat Inst. 
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a aquello con que cada uno contribuye: es decir, que discrepan acer
ca de si la proporción ha de ser, como suele decirse coaiunmente, 
ariLinélicao geométrica. No desconozco los plausibles motivos con que 
muchos intérpretes ,y entre ellos Vinnio y Heineccio, se deciden por 
la distribución proporcional; creo, sin embarg-o, que los- textos ro
manos (1) autorizan á rechazar esta opinión-: las palabras ceqüaspartes, 
cequalitér, que son opuestas á la de j^ro rata parte, me inclinan á favor 
de los que sostienen que la igualdad de los socios debe ser absoluta-
Agrégase á esto, que no estando especialmente determinado en nin
gún lugar del derecho romano la parte que debe llevar el socio de in
dustria en el caso de que no se haga expresión de las de ganancia ó 
de pérdida al constituirse el contrato, habría un vacio considerable si 
no se entendiera el texto de la igualdad absoluta de partes. -\ 

Acl unum duce partes, adalium tertia.—A pesar de que Justiniano 
dice aquí que nunca bubo duda acerca de que los^contrayentes pudie
ran convenir en que fueran desiguales las partes de beneficios y pér
didas, se observa que Ulpiano (2) admite únicamente la desigualdad 
en el caso de que uno de los socios contribuya mas a la sociedad, ó 
por lo que á ella lleva, ó por su industria, ó por otro cualquier motivo. 
Pueden, sin embargo, no considerarse como contradictorios estos dos 
textos: porque en el hecho de introducir los socios en el pacto social 
tales desigualdades, implicitamente convienen en que hay justas cau
sas que á ello los determinan. 

Quia quorumdam itá pretiosa est opera.—A\ fundar Servio Sulpicio 
los motivos por que debia ser válido el contrato de sociedad en que 
se conviniera que á uno perteneciesen dos partes del beneficio y una 
de la pérdida, y á otro dos partes de la pérdida y una del beneficio, se 
atemperó á lo que ordinariamente sucede, esto es, que el hacer á uno 
de los socios de mejor condición que á los otros debe su origen á la 
presunción de que su industria, su capacidad ó sus relaciones serán 
mas útiles á la sociedad. Mas no por esto debe creerse que la sociedad 
en que interviene semejante pacto de desigualdad entre las partes de 
las ganancias y las de las pérdidas es nula, si la persona beneficiada 
no tiene tan favorables circunstancias; porque siempre se presume 
que los contrayentes, por lo común los mas conocedores de sus-pro
pios intereses, así lo creen: á lo que se agrega que la igualdad de las 
partes en las ganancias y en las pérdidas es condición natural del 
contrato, modificable por la voluntad de los contrayentes. 

Alter conferat, alter non conferat.—Kn esta sociedad uno de los so
cios lo será de capital y el otro de industria. 

(1) Lej 8, üt. I, lib. VI: ley 6: §. inicial, ley 29: ley 76, tít. II, lib. XVII: §. 2, ley 7, tit. V. 
Ilb. XXXIX: ley 2J, tít. I, lib. XXXVI; y §. 2, ley 5, tit. III, lib. XLVI del Dig. 

{i) §. inicial, ley 29, tít. II, lib. XVII del D\<¡. 
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Liten partem ferat. —Condición esencial es en el contrato de so

ciedad que todos los asociados participen de las utilidades. Aquella 
en que esto no sucede será nula: denominábanla los antiguos leoni
na (1), nombre que se refiere al apólogo de Esopo, del león y los de
más animales. 

Damno non teneatur.—El convenio de que uno de los socios no 
participe de las-pérdidas, es válido, como dice Ulpiano (2), citando 
en su apoyo la autoridad de Casio y de Sabino. Fúndase además esto 
en la utilidad que una persona puede reportar á la sociedad: razón 
que también queda expuesta antes, al manifestar los motivos con que 
se justifica el desigual señalamiento de provechos ó de pérdidas. 

Eamdem partem servad.—Es de presumir que los socios táci ta
mente han querido que las pérdidas, se repartan con la misma prupor-
cion que los beneficios, en el hecho de no haber señalado distinta dis
tribución para aquellas que para estos. 

A l finalizar la explicación de este texto, debo añadir que pueden 
convenir los asociados, que en lugar de fijar ellos mismos el modo de 
distribuir las utilidades y, las pérdidas, se deje su señalamiento al ar
bitrio de un tercero, el cual deberá seguirse, á no ser que su deter
minación sea manifiestamente opuesta á ia equidad y á la justicia (3). 

Manet autem societas eousqué, 
doñeo in eódem consemu persevera-
veiint; at cum aliquis renuntiave-
rit societati, solvitur societas. Sed 
planéj si quís callidém hoc renun-
tiaverit societati, ut obveniens ali-
quod lucrum solus habeat, v.eluti, 
si totorum bonorum socius, cum ab 
aliquó hüsves esset relictus, in hoc 
renuntiaverit societati, ut hseredi-
tatem solus lucrifaceret, cogetur 
hoc lucrum communicare; si quid 
vero aliud lucrifaciat, quod non 
captaverit, ad ipsum solum perti-
net. Ei vero, cui renuntiatum est, 
quicquid omninó post renuntiatam 
societatem acquiritur, soli conce-
ditur. 

La sociedad dura mientras los so- 4 
cios perseveran en la misma inten
ción ; de suerte que cuando uno de 
ellos renuncia á la sociedad, esta se 
disuelve. Pero si alguno de los aso
ciados renuncia de mala fé á la so
ciedad para aprovecharse él solo de 
un beneficio qiie va á venir, por 
ejemplo, si el que contrajo la so
ciedad universal de todos los bienes, 
habiendo sido instituido heredero 
por alguno, renuncia á la sociedad 
para adquirir él solo el lucro de la 
herencia, será obligado á comunicar 
con los otros esta ganancia; mas si 
sobreviene otro cualquier lucro que 
no buscó al hacer su renuncia, este 
á él solo pertenece. Aquel á cuya 
sociedad otro renunció, se aprove
cha solo de todos los beneficios que 
adquiere con posterioridad á la re
nuncia. 

(1) g. 2, ley 2!) tit. II, lib. XVII del Di^. 
(2) g. 1, ley 29 del mismo titulo y libro. 
(3) Leyes 6, 76, 77, 78, 79, 80, tit. II, lib. XVII del Dig. 
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O R I C r K N E S . 

Tomado casi literalmente de Cayo. (§. 151, Com. III de sus Inst.) 

Comentario. 

Dome in eódem consensu. —El que la sociedad se disuelva cuando 
lodos ios socios convienen en ello, es consecuencia de la regla gene
ral en virtud^de la cual los contratos que se forman por el mero con
sentimiento de los contrayentes, se disuelven de la misma manera. 

Cim aliquis renuntiaverit societati, solvitur societas. — El Empera
dor habla aquí de algunos modos de disolverse la sociedad, que no 
son comunes á los demás contratos consensúales. Eslos son la renun
cia de uno de los socios, su muerte, la conclusión del objeto para que 
se formó la sociedad, la confiscación y la cesión de bienes de uno de 
los socios. En este texto trata el Emperador de la renuncia, y en los 
siguientes de los demás modos que acaban de indicarse. La renuncia 
disuelve la sociedad, porque los socios forman cierta unión frater
nal ( l ) en la que no es prudente retener á uno contra su voluntad. 
Agrégase á eslo, que además de ser la permanencia forzada un ma
nantial perenne de discordias (2), puede perjudicar mucho á los inte
reses de la sociedad, á la que todos los socios deben prestar servicios, 
y de la que á su vez deben recibirlos. Es tan conforme á la natura
leza de este contrato que se disuelva por la voluntad de uno solo de 
los socios, que no tendría fuerza el pacto hecho en contrario (3). En 
este sentido dice Paulo (4) que la sociedad no puede celebrarse para 
siempre. Es cierto que en otro lugar (5) parece decir lo contrario, á 
saber, que la sociedad puede contraerse para siempre; más esto sig
nifica únicamente que el contrato no termina por el solo trascurso del 
tiempo, pero sin que sea obstáculo para que pueda separarse un socio 
si quisiere, quedando de este modo disuelta la sociedad. 

Si quis callidé reniintiave7*it.—Toda renuncia produce el efecto 
de disolver la sociedad, aunque no siempre el renunciante queda 
libre de sus consocios. Cuando la renuncia se hace de buena fe y sin 
el objeto de no comunicar ganancias ó de no participar de pérdidas 
que ya están anunciadas, ningún socio tiene derecho á quejarse de 
Ja conducta del renunciante. No sucede así en los casos en que la 
renuncia sea fraudulenta ó intempestiva: el texto describe la fraudu-

(1) g. inicial, ley (53, tft. 11, lib. XVII del Dig. 
(2) g. 20; ley 71 lib. XXXI del Dig. 
(3) Ley 14, tit. II, lib. XVII, del Dig. 
(4) Ley 70 del mismo titulo y libro. 
(ü) g. inicial, ley 1 del mismo título y libro. 
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lenta , caliidé, como si dijera doló malo. La intempestiva es aquella 
que se hace sin necesidad en un momento en que convenia á todos los 
Socios que la sociedad no se disolviera : eó tempere quó interfuü sociis 
non dir imi societatem, como dice Paulo (1), siguiendo á Labeon. El 
efecto d é l a renuncia, lauto fraudulenta como intempestiva es, que 
el renunciante queda ligado á los demás socios, al mismo tiempo que 
estos se libertan de él (2). Mas debe tenerse presente que toda renun
cia que se hace ant'es de ííeg-ar el tiempo prefijado para la duración de 
la sociedad es intempestiva. 

Solvüur adhüc societas etiam morte 
sqcü, quia, qui societatem' contrahit. 
certam personam sibi elegit [a). Sed 
et, si consensu plurium societas coi-
tá sit, morte unius solvitur, etsi 
plures supersint, nisi in coeundá 

€ societate alitér convemrit [h]. Item s¿ 
alicujus reí contracta societas sit 
et finis negotio imposüus est, finitur 

7 societas (c). Publicatione queque dis-
trahi societatem, manifestum est, 
scilicét si universa hona socii publi-
centur: nam, cum inejus'locum 
alius succedat, pro mortuó habe-

S tur (d). Item si quis ex sociis mole 
debiti pvajgravatus bonis suis cesserü, 
et ideó, propter publica áut privata 
debita, substantia ejus veneat, solvi
tur societas. Sed, hoc casu si adhüc 
consentiant in societatem, nova vi-
detur incipere societas (e). 

(a) 
(í) 
(c) 
(d) 
(«) 

La sociedad se disuelve también 5 
por la muerte de un socio, porque 
el que la contrae lo hace en consi
deración á la persona que elige para 
asociarse (a). Aun en el caso de que 
hubiese diferentes asociados" se di
solverá la sociedad por la muerte de 
un socio, á no ser que al celebrarse 
el contrato se hubiera convenido 
en otra cosa (6). Asimismo, si la so- 6 
ciedad se ha formado para un nego
cio determinado, concluye al mismo 
tiempo que la negociación para que 
se celebró (c). La confiscación disuel- J 
ve también y de un modo evidente 
la sociedad si comprende todos los 
bienes del asociado; porque como 
sucede otro en su lugar, se reputa 
corño muerto (d). Se disuelve igual- g 
mente la sociedad cuando alguno de 
los socios, agobiado con el peso de 
sus deudas , hace cesión de bienes, 
y en su consecuencia son vendi
dos estos por créditos públicos ó par
ticulares. Pero en este caso , si aun 
consienten en estar asociados, se en
tiende que empieza una nueva so
ciedad (e). 

ORÍGENES. 

Copiado de Cayo. (§. 153, Com. III de sus Inst.) 
Tomado de Paulo. (| 9, ley 6o. tlt. II , 11b. XVII del Dig.) 
Tomado de Paulo. (§. iO, ley 63 del mismo título y libro.) 
Tomado de Paulo. (|. 12, ley 65 del mismo título y libro.) 
Conforme con Cayo. (|. 134, Com. III de sus Inst.) 

(1) §• 5, ley G3 del mismo titulo y libro. 
(9) §• ̂ , 4,5 7 G, ley G5 del mismo título y libro. 

TOMO II. 42 
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Comentario. 

Solvitur societasmorte soefi.—Aunque por regla general los here
deros suceden en los derechos y obligaciones que provienen de los 
contratos del difunto, consecuencia del principio de que el que con
trae lo hace para si y para su heredero, esto no es extensivo al con
trato de sociedad, en el que entran las parles por la confianza mutua 
que se inspiran; así la desaparición de uno de los socios lleva tras si 
la de sus mutuas relaciones. E^to es de tal manera, que no podrían 
convenir válidamente desde el principio , que la sociedad continuase, 
con los herederos de uno de ellos ( l ) . Así es que los herederos so
lamente suceden en los derechos activos ó pasivos adquiridos en la 
sociedad antes de la muerte de su causante (2). Esceptúanse , sin em
bargo, de esta disposición general las sociedades que tienen por ob
jeto el arrendamiento de impuestos ó rentas públicas, societates vedi-
galium, respecto á las que se halla establecido que los herederos 
participen de las pérdidas y ganancias por consecueucia de las ope
raciones hechas después de la muerte de su antecesor, y en las que 
se admite que pueda convenirse la continuación con los herederos., ú 
.no ser que la persona que haya fallecido sea tan necesaria a la socie
dad que sin ella no pueda ir adelante la administración, ó que sea 
aquella en cuya contemplación entraron los demás en la sociedad (3). 

Sí consensu plurium.—Aunque sean varios los que hayan con
traído la sociedad , se disuelve esta, no solo con relación á los he
rederos del socio muerto, sino entre los demás que sobreviven (4); 
lo cual se funda en que el que consiente formar una sociedad con 
muchas personas reunidas, no manifiesta su voluntad de asociarse 
con alguno ó algunos de ellos solamente, y puede suceder muy bien 
que el^que fallezca sea aquel en cuya contemplación entraron otros en 
la sociedad. 

iVisi in coeundá societato aliter convenerit.—En los casos en 
que se conviene que la sociedad continúe entre los socios que so
brevivan, está clara la voluntad de los contrayentes sobre este pun
to: mas aun entonces la sociedad antigua quedará disuelta formán
dose una nueva, si bien será efecto del contrato primitivo, de modo 
que este producirá dos sociedades sucesivas, fundadas ambas en 
la confianza y conocimiento recíproco que tienen entre sí los aso
ciados. 

(!) Ley 3S, tit. II, lib. XVII del Dig. 
(2) Ley 3o; y i 8 de la ley 03 del mismo titulo y libro. 
(3) Ley 59; y ?. 8 de la ley 63, tit. II , lib. XVII del üig. 
(4) g. 9, ley Co del mismo titulo y libro. 
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Si /mis negotio impositus est.—En este caso concluye la sociedad 

por falla de objeto. 
Publicatione.—Ulpiano (1) y Modestino (2) sustituyen á la confis

cación la capitis-diminución como medio de disolver la sociedad. Com
prenden estos jurisconsultos bajo la frase capitis-diminucion las deno
minadas máxima y media, porque una y otra llevaban en pos de sí 
la confiscación (3), esto es, la sucesión del fisco en los bienes del con
denado. Y asi dice el texto al hablar de esta confiscación: nam cum in 
ejus locum alius succedat, pro mortuó habetur. Puede esto tombien ex
plicarse por la asimilación que hacían los romanos de la muerte na
tural con i a civil . 

Bonis suis cesserit.—La venta de los bienes de un deudor lo deja
ba reducido á la última pobreza; faltaban por lo tanto las condiciones 
que los socios se habían propuesto al entrar en sociedad, y por con
siguiente esta debia cesar. 

Socius socio utrüm eó nomine 
tantüm teneatur pro socio actione, 
si quid dolo commiserit, sicut js, 
qui deponi apud se passus est, an 
etiam culpse, id est, desidise atque 
negligentise nomine, quaesitum est: 
prsevaluit tamen, etiam culpas no^ 
mine teneri eum. Guipa autem non 
ad exactissimam diligentiam dirigen-
da est; sufficit enim, taiem diligen
tiam in communibus rebus adhibe-
re socium, qualem suis rebus adhi-
bere solet. Nam, qui paríim diligen-
tem socium sibi assumpsit, de se 
quexi debet. 

Se ha suscitado cuestión acerca 9 
de si el socio está obligado hacia su 
consocio por la acción pro socio 
únicamente en el caso de que come
ta dolo como el depositario, ó si 
también lo está por razón de culpa, 
esto es, de incuria y negligencia : ha 
prevalecido la opinión de que debe 
también responder por la culpa; 
mas esta culpa no debe ser graduada 
hasta la más exacta diligencia, por
que basta que el socio emplee en 
las cosas comunes la misma diligen
cia que acostumbra emplear en las 
propias: el que eligió un socio poco 
diligente debe quejarse de sí mismo. 

ORIGENES. 

Tomado casi literalmente de Cayo. (Ley 72, tít. I I , lib. XVII del Dig. 

Comentario. 

Socius socio teneatur pro[soció actione.— Como se ve en este párra
fo, la acción pro socio es la que tienen los asociados para hacer efecti
vos sus respectivos derechos. Completaré la doctrina que conviene tener 
presente acerca de este punto, haciendo una ligera indicación de 
los derechos y obligaciones mutuas de los socios. Los derechos son: 

(1) g. 10 , ley 68 del mismo titulo y libro. 
(2) ?. 1, ley 4 del mismo litulo y libro. 
(3) g inicial, ley 1, tit XX, lib. XLVIH del Dig 
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1.° Parlicipar de las ganancias de la sociedad, en los términos que 
antes quedan expuestos. 2.° Ser indemnizados por los demás conso
cios respectivamente de los daños que se les originen ó por no haber 
aportado estos á la sociedad el capital en que convinieron , ó por ha
ber empleado en su uso personal las cosas que eran comunes á la so
ciedad, ó por haber demorado el restituirlas (1). 3 o Obtener una in
demnización por la falta leve in concreló de los otros asociados. 4.° Re
nunciar oportunamente á la sociedad, en los términos ya expuestos. 
5.° Ser indemnizados proporcionalmente de las pérdidas, gastos y 
obligaciones que les haya ocasionado la sociedad (2). 6.° Exigir cuen
tas á los que hayan administrado los neg-ocios de la sociedad. 7.° Go
zar del beneficio llamado de í;ci?7i^eteíída, esto es, no ser obligados 
á pagar lo que adeuden á la sociedad sino en cuanto puedan , y rete
niendo lo necesario para subsistir, in quantum facerépoiest (3). 

Estos derechos de un socio se convierten á su vez en obligaciones 
suyas respecto á los demás; así es que: 1.° Participa de las pérdidas 
en la proporción convenida, y á falta de pacto, de la manera antes 
expuesta. 2.° Debe indemnizar á los demás por los perjuicios que les 
haya ocasionado no aportando todo lo que ofreció llevar á la sociedad. 
3.° Presta la culpa leve in concretó. 4.° Indemniza proporcionalmente 
á los otros socios en los términos convenidos por razón de las pér
didas, gastos y perjuicios que la gestión de los negocios de la socie
dad les hubiere ocasionado. 5.° Da cuenta á la sociedad, si fué ge
rente de los neg-ocios. 6." Así como, según queda dicho, el socio en 
tanto puede ser obligado á pagar, en cuanto no quede reducido á la 
indigencia , así también si fuere condonado, lo será con nota de infa
mia (4). En el principio de fraternidad que la ley quiere que la socie
dad lleve consigo, se funda el que no sea reducido uno á ja indigen
cia por parte de los demás socios, y el que sobre él recaiga una nota 
especial por el abuso que haya cometido contra los que dcbia con
siderar como hermanos. 

La acción pro socio sirve para hacer efectivos los derechos y las 
obligaciones que tienen los socios entre s í : puede definirse la ac
ción directa que compete á todos y á cada uno de los socios, y á sus 
herederos, contra otro ú otros consocios y sus herederos, para qüe 
se cumplan las obligaciones y se hagan efectivos los derechos que re
sultan del contrato de sociedad. No debe confundirse esta acción con 
la de communi dividundó. La acción pro socio tiene por fin obtener 

(l) Ley 21, §. 1: ley 38; y §. inicial, ley GO, tit. I I , lib. XVIII del Dig. 
{"2) Leyes 27 y 28, ,§. 1: ley 38; y §§. 4, 12 y U , ley 32 del mismo titulo y libro. 

§. inioial, ley 73, tit. II , lib. XVffl; y ley 16, tit. t, lib. X L I I del Dig. 
(4) Ley 1; y §. 6, l«y 6, tít. II, lib. III, del Dig. 
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del consocio el cuaiplhniento de las oblig-aciones que la sociedad le 
impone, bien se trate de cosas corporales, de créditos ó derechos; y 
el que la entabla se propone la condenación de un socio. La acción 
communi clividundó tiene por fin la división déla cosa común : en ella 
se trata de que se haga una adjudicación, esto es, que cada uno de 
los socios obtenga en proporción absoluta y exclusiva una parte de 
lo que antes correspondía á todos; y su resultado es que cese la co
munión, al menos en la cosa que se divide, sin que esto sea obstáculo 
para que pueda entablarse subsistiendo la sociedad, con objeto de 
distribuir una ó varias cosas que á ella pertenecen, si con arreglo á 
las condiciones del contrato procede la división. Mas aunque el objeto 
principal de la acción communi dividundó es la división y adjudicación 
de bienes, esto no impide que el juez deba tener en cuenta las indem
nizaciones que hayan de hacer los socios en los términos que en otro 
lugar manifestaré. Estas dos acciones no se excluyen mutuamente; 
pero como tienen algunos puntos de contacto, y á veces podria con
seguirse por una lo mismo que por otra se hubiera ya conseguidOj 
debe observarse la regla de que nadie pueda obtener en virtud de 
una de ellas lo adquirido en virtud de la otra. 

Goutpo-ttxei/Oit De faó Docbtma-ó 3e eóte ttbitío coa íaó deí Dc^ecéo 
cópa-iloí. 

Nuestro derecho (1), á diferencia del romano, establece que en la 
sociedad de todas las ganancias estén comprendidos los bienes que á 
un socio tocaren por herencia ó por cualquier otro titulo, y viene á 
considerar la sociedad que simplemente hacen los socios como la que 
los romanos llamaban de todas las ganancias. 

Cuando la renuncia sea intempestiva, únicamente incurre el re
nunciante en la obligación de resarcir á sus compañeros el daño que 
les haya ocasionado (2). En los demás puntos nuestro derecho (3) está 
conforme con el romano. 

No debe confundirse la sociedad convencional, de que en este t í 
tulo se habla, con la legal de ganancias que tienen los cónyuges en 
virtud del contrato de matrimonio, sociedad que se rige por disposi
ciones peculiares, de que al tratar de los efectos del matrimonio que
da hecha indicación. No cabe en los limites que tengo adoptados, ha
blar del contrato de sociedad bajo el aspecto mercantil. 

(1) Ley 12, tlt. X, Part. V. 
(2) Ley 11 del mismo título y Part. 
(3) Dicho titulo y Partida. 
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TÍTULUS X X V L 
De mandato. 

TITULO X X V I . 

Del mandato. 

E i principio exclusivo del primitivo derecho de los romanós en 
virtud del cual nadie podia ser representado por otro en los actos 
mas importantes, y que hacia que los derechos y las oblig-aciones se 
constituyesen ó radicasen sola y necesariamente en las personas á 
quienes correspondían, fué sucesivamente modificándose, si no en 
los actos eminentemente civiles en el rig-uroso sentido de esta pala
bra, al menos en los demás, y especialmente en los que se clasifi
caban como propios del derecho de gentes. Mas á pesar de esto, con
servó el derecho romano las reminiscencias de su origen: el que ha
cia por otro no se entendía que representaba á este, sino que obraba 
en su propio nombre, es decir, que para sí adquiría los derechos, y 
que él mismo se hacia responsable de las obligaciones que contraía; 
era necesario acudir á rodeos, á acciones útiles y á otros medios i n 
directos, para que en último resultado el derecho ó la obligación v i 
nieran á recaer sobre aquel por cuya cuenta se habian ejecutado. Por 
esto en el mandato no se reputaba al mandatario como representante 
del mandante, sino como una persona que obraba en su propio nom
bre, pero por cuenta de otro; derecho modificado después por la j u 
risprudencia, como manifestaré en el trascurso de esta obra. 

El jurisconsulto Paulo (1) advierte que el mandato debe su origen á 
las relaciones de amistad y de benevolencia entre los contrayentes, 
originem ex offició, atque amicitiá trahit. Su misma denominación 
mandato, mandaíum, manus datio, está tomado de los símbolos y de
mostraciones recíprocas de adhesión y confianza que los contrayentes 
hacían al celebrarlo, dándose mútuamente las manos, uno como en 
señal de encargar, y el otro en la de prometer su té. 

El mandato es un contrato consensnal por el que una persona encar
ga gratuitamente un negocio lícito á otra que lo acepta. El que hace el 
encargo se Usxma. mandante, y el que lo acepta mandatario. Este con
trato, como consensual, queda perfeccionado desde el momento en que 
las partes se convienen, produciendo desde luego lodos sus efectos. 
Es requisito esencial en él que sea gratuito; de otro modo degenera
ría en locación-conducción. 

(1) §. 4, ley 1, tít. I, lib. XVII del Dig. 
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Mandatum contrahitur quinqué 

modis, sive sua tantüm gratiá ali-
quis tibi mandet, sive sua et tuá, 
sive aliena tautüm , sive sua et alie
na , sive tuá et aliena. At si tuá 
tantüm gratiá tibi mandatum sit, 
supervacuum est mandatum , et ob 
id nulla ex ép obligatio, nec manda-
ti inter vos actio uascitur. 

E l mandato se contrae de cinco 
mañeras: ó en utilidad solamente 
del mandante, ó en la del mandante 
y del mandatario, ó en la de un ter
cero , ó en la del mandante y de un 
tercero, ó en la del mandatario y de 
un tercero. El mandato que se hace 
únicamente en utilidad del mandata
rio , es inútil, y por lo tanto no nace 
de él ni obligación ni acción. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (Ley 2, tit. I , lib. XVII del Dig.) 

Comentario. > 

Quinqué modis.—No es esla división la única que puede hacer
se del mandato. Ulp¡ano(l) lo divide en general, omnium r e r i m , 
y en especial, unius rei , según se refiera á todos los negocios del 
mandante ó á uno determinado. Puede ser también ó expreso, 6 t á 
cito {2); porque el que estando presente permite, por ejemplo, que 
alguno salga fiador por é!, se entiende implicitamente que le da el 
encargo de que lo baga. Mas dejando aparte estas divisiones y fiján
dome en la quíntuplo del texto, diré que podia añadirse una sexta, 
á saber: el caso de que se hiciera el mándalo en utilidad del mandan
te, del mandatario y de un tercero: caso de que presentan ejemplos 
las leyes. 

A t s i tuá tantüm g r a t i á . — n mandato hecho en mera utilidad del 
mandatario, realmente no es mandato, aunque tenga la forma ex
terior de este contrato: es un consejo que no produce obligación , y 
por lo tanto, ni acción contra el que lo da ni contra el que lo recibe, 
según con mas extensión se manifiesta en el párrafo sexto de este 
mismo título. 

1 Mandantis tantüm gratiá interve-
nit mandatum, veluti si quis tibi 
mandet, ut negotia ejus gereres, vel 
ut fundum ei emeres, vel utpro eó 
sponderes. 

Ejemplo del mandato que se hace 1 
solamente en utilidad del mandante 
es, si alguno te encomienda sus ne
gocios para que los dirijas, ó te en
carga comprar alguna heredad, ó sa
lir sponsor por él. 

ORÍGENES i 

Tomado de Cayo. (§.1. ley 2, tit. b lib. XVII del Dig.) 

(I) §. 1 ley 1; y leyes 58, GO y G3, tit. III, lib. III del Dig. 
(2j §• 2, loy 6; y ley 18 , tit. I, lib. XVII del Dig. 
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Comentario. 

Manclantis tantüm gratiá.—Esle es el modo mas frecuente de cons
tituirse el mandato. 

P?^ eó sponderes.—Ál hablar de los fiadores se ha visto que en 
tiempo de Jusiiniano habían desaparecido los sponsores; parece por lo 
tanto que en lug-ar de la palabra del texto sponderes, debió ponerse la 
de fidejiiberés. De presumir es que el lug-ar de Cayo, de donde Justi-
niano tomó el texto que precede, usara del mismo ejemplo que aquí 
pone; sin embarg-o, se observa que en la ley de las Pandectas citada 
en los oríg-cnes, de la que sin duda tomó Justiniano el texto, en lugar 
del verbo spondere se pone bajo la autoridad de Cayo fidejubere, lo 
cual á mi juicio es una de tantas correcciones como se permitieron 
hacer los redactores del Digesto en los frag mentos de los jurisconsul
tos que insertaron en su obra. 

Tuá et mandantis, veluti si manclet 
tibi, ut pecimiam sub usuris crecieres 
ei, qui in rem ipsius mutuaretur [a], 
aut s i , voleníe te agere cum eó ex fi-
dejussoriá causa, mandet tibi, uteum 
reo agas periculó mandantis, vel tíi 
psius periculó stipuleris ab eó, quem 
tibi deleget in id, quod tibi debue-
rat (b). 

Hay mandato en tu utilidad y en 2 
la del mandante ^ por ejemplo si al
guno te encarga prestar dinero á in
terés á aquel que lo recibe para los 
negocios del mismo mandante (a); 
ó si queriendo tú entablar acción 
contra alguno por razón de fianza, 
él te manda que por su cuenta 
y riesgo dirijas tu acción contra el 
deudor principal; ó si te dice que 
á su propio riesgo estipules de otra 
persona por él delegada, lo que él te 
deba. (6). 

O R I G E N E S . 

(aj Tomado de Cayo. (§. 4, ley 2, tit. I , lib. XVII del Dig.) 
(b) Conforme con Paulo. {§|. 7 y 8 , ley 4S del mismo título y libro.) 

Comentarlo. 

Ut pecuniam sub usuris crederes ei, qui in rem ipsius mutuaretur.— 
Este caso se explica fácilmente: sí uno da á otro el mandato de que 
preste con interés á un tercero cantidad determinada que deba servir 
para los negocios del mandante, es claro que en este caso resulta util i
dad al mandante y al mandatario : al mandante, porque de otro modo 
quedaría paralizada la gestión de sus negocios por falta del dinero del 
préstamo; al mandatario, porque tiene colocado su capital de una ma
nera ventajosa para él, y además puede dirigir su acción contra el man-
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dante en caso de que aquel á quien presta el dinero no se lo resliluya 
oportunamente. 

Volente te agere cum ed ex fidejnssorid causa.—Justioiano al poner 
este ejemplo sig-uio e! derecho antig-uo, olvidándose de una inno
vación interesante que'él mismo había introducido. Con arreglo á 
aquel, cuando el acreedor se dirigía ó bien contra el deudor princi
pal , ó bien contra uno de los fiadores, si estos eran varios, los de
más , después de la contestación de la demanda, quedaban libres. 
Fundábase esto en que habia una novación con la que se estinguia 
el antiguo derecho, sustituyéndose otro en su lugar. En el caso del 
texto se supone que habiendo el acreedor fijado la elección sobre 
el fiador, éste, antes de llegar á la contestación de la demanda, 
daba el mandato al acreedor de perseguir por su cuenta y riesgo ai 
deudor principal. En este caso se verificaba una verdadera novación 
en que el fiador quedaba libro como tal; pero obligado en concepto 
de mandante. Este mandato era ventajoso al acreedor, porque en 
lugar de tener un solo obligado á quien ejecutar, tenia dos; y al 
fiador, porque dilataba su obligación de pagar, y no era compelido á 
mas que á lo que dejase de satisfacer el deudor principal. Mas este 
derecho habia sufrido ya alteración antes do las Instituciones, que 
como es sabido fueron piiblicadas en el año de 533, puesto que en el 
ailo de 531 dió Justiniano una constitución (1) por la que establecía 
que la acción ejercitada contra alguno de los obligados principal ó acce
soriamente, no fuera obstáculo para entablar la correspondiente con
tra los otros. En su virtud estos no quedaban libres; y por lo tanto el 
mandato á que se refiere el ejemplo de que aquí habla el Emperador, 
no podía producir utilidad en la época en que se publicaron las Ins t i 
tuciones. Aunque la doctrina del texto no hubiera tenido antes de las 
Instituciones la alteración referida, la habia sufrido después cuando 
se concedió á los fiadores el beneficio de excusión, porque en tanto 
podia dirigirse contra ellos el acreedor, en cuanto resultase insol
vente el deudor principal. 

Quem Ubi dcleget in i d , quod Ubi debuerat.~Ua ejemplo acla
rará mas este caso. Debiendo Ticio cien áureos á Seyo, y Sempro-
nío otros cien áureos á Ticio, Ticio delega á Sempronio para que 
pague en su lugar á feeyo, dando á este el mandato de estipular de 
aquel lo que le debe': esta estipulación hecha por Séy'o extingue la 
deuda de Sempronio respecto de Ticio, y la de Ticio respecto de Seyo, 
porque infiere novación en ambas; pero Ticio queda responsable 
como mandante, y Seyo tendrá la acción ex stipulatu contra Sera-

(1) Ley 28, tit. ELI. lib. VHI del Cód. 
TOMO IÍ. fV-.* 45 



538 
pronio; y en caso de que esle no le pague, la acción contraria de 
mándalo contra Ticio. El mandato en este caso ofrece interés para 
ambos contrayentes; para el mandatario Seyo, porque tiene dos ac
ciones en lugar de una que antes le compelia, y para el mandante 
Ticio, porque queda libre de su obligación primitiva si es solvente el 
deudor Sempronio, y en todo caso responde únicamente de lo que no 
pueda cobrarse de este (1). 

3 Aliená autem causdinvenit man-
datum, veluti si tibi mandet, ut 
Titii negotja gereres, vel ufc Titio 
fundum ameres, vel ut pro Titió 
sponderes. 

Hay mandato celebrado en favor 
de otro cuando, por ejemplo, algu
no te encarga que administres los 
negocios de Ticio, que le compres 
una heredad, ó que seas sponsor 
por él. 

ORÍGENES. 

Tomado de Cayo. (|. 2, ley 2, tít. I, Ub. XVII del Dig.) 

Comentario. 

Aliena causa.—En otro lugar (2) queda manifestado que las obli
gaciones tienen por objeto el que cada uno atienda á sus propios ne
gocios, de lo que es consecuencia que las acciones únicamente se dan 
al,que está interesado en intentarlas; por lo tanto el que solamente 
en utilidad de una persona extraña da un mandato, por este mero 
hecho no queda obligado: y así dice Ulpiano (3): mandati actio tune 
competit, eum ccepit ijiteresse ejus, qui mamlavit; ceterüm si nihi l í n 
ter est, cessat mandati actio; et eatenüs competit, quatenüs interest. 
De aquí se infiere que por la mera convención no nace la acción de 
mandato en el caso del texto, es decir, que el mandatario no puede 
ser compelido al cumplimiento de lo que prometió; mas si á pesar de 
todo lo ejecuta, tiene la acción contraria de mandato para que el 
mandante le indemnice de todos los gastos y pérdidas que se le ha
yan originado; y como por otra parte el extraño cuyos negocios han 
sido desempeñados por el mandatario, puede dirigirse contra el man
dante por la gestión que se ha hecho de su orden, es consiguiente 
que éste á su vez por la acción directa de mandato pueda pedir 
cuentas al mandatario, si no obró con la buena fé que exigía el con
trato celebrado (4). 

(1) g. 2, ley 22: §. 2, ley, 2G; y §• 7, ley 43, tít. I, lib. XVII del Dig. 
(2) ¡j. 18, tít, XIX, de este mismo libro. 
(3) §• 6, leŷ ;, tít. I , lib. XVII del Dig. 
(4) . §. 4, ley' del mismo titulo y libro. 
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4 Suá et aliena, veluti si de com-

munibus sais et Titii negotiis ge-
rendis tibi mandet, vel ut sibi et 
Titio fundura emeres, vel ut pro eó 
et Titió sponderes. 

Se celebra el mandato en interés 4 
ó en utilidad del mandante y de un 
tercero, por ejemplo, si uno te en
carga administrar negocios que tie
ne comunes con Ticio, ó de com
prar una heredad para él y Ticio , ó 
de ser sponsor por él y Ticio. 

ORIGENES. 

Tomado<3e Cayo. (§.3, ley 2, tit. I, lib. XVH del Dig.) 

Tuá et aliena, veluti si tibi man
det, ut Titio sub usuris crecieres. 
Quodsi ut sine usuris crederes, alie
na tantüm gratiá intercedit man
da tum. 

El mandato es -en utilidad del 5 
mandatario y de un tercero si, por 
ejemplo, el mandante te encarga 
prestar con interés á Ticio; porque 
«i te manda prestai* sin interés, el 
mandato será solamente en utilidad 
de un tercero. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (|. o, ley 2, tit. I, lib. XVII del Dig.) 

Comentario. 

Sub usuris crederes. — Aquí es el mandato.en utilidad del manda
tario por la ventaja que le resulta de tener á rédito su dinero. 

Q Tuá gratiá intervenit mandatum; 
veluti si tibi mandet, ut pecunias 
tuas potiüs in emptiones prÓBdiorum 
colloces, quám feneres, vel ex di
versó, ut feneres pot iüs , 'quám in 
emptiones prcediorum colloces. Cu-
jus generis mandatum magis COÍ?S¿-

/ÍIÍTO esí, quám mandatum, et oh id 
non est obligatorium: quia nenio 
ex consilió mandali obligatur, etiam-
si non expediat ei, cui dabitur, cum 
liberum cuique sit, apud se explora
re, au expediat consilium (a), ¡ta
que si otiosam pecuniam domi te 
habentem hortatus fuerit aliquis, ut 
rem aliquam emeres, vel eam cre
deres, quamvis non expediat tibi, 
eam emisse, vel credidisse , non la
men tibi mandati teneretur. Et adeo 

El mandato es únicamente en uti
lidad del mandatario, por ejemplo, 
si alguno te manda colocar tu dine
ro mas bien en la compra de here
dades que en darlo á interés, ó vice
versa. Este mandato mas que verda
dero mandato es un consejo, y por 
lo tanto no es obligatorio, porque 
ninguno se obliga por haber dado un 
consejo, aunque sea perjudicial al 
que lo recibe, puesto que cada uno 
tiene libertad de examinar si le es 
útil, ó no, seguirlo (a). Por esto si al
guno te aconsejare que coloques el 
dinero que tienes sin empleo en 
comprar alguna cosa ó en hacer un 
préstamo, no tendrás contra él la 
acción de mandato, aunque no te 
haya sido útil comprar ó prestar, 
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hsec lía! sant, ut qiuesitum sit, an 
mandati Leneatur, qai mandavit ti
bí , ut. Titio pecuniam fenerares, sed 
obtinuit Sabini sententia, cbligato-
rium esse in hoc casa 'mandatum, 
quia non aliter Titio credidisses, 
quam si tibi mandatum esset [b). 

Esto es de tal manera, que ha habi
do una cuestión acerca de si esta-
ria obligado por la acción de manda
to el que te hubiere encargado que 
prestases á Ticio á interés ; pero ha 
prevalecido la opinión de Sabino, de 
que en este caso el mandato era 
obligatorio, porque sin él no habrías 
prestado á Ticio (íi). 

(a) Copiado de Cayo. (§. 6. ley 2, tit. I, lib. XVII del Dig.) 
(¿) Tomado de Cayo. (f. 156, Gom. 111 dé sus Inst.) 

Tuá gratiá.—El mándalo de que habla el principio de esle texto, 
se dirig-e á una persona que en el caso de que lo acepte solo lo hace 
en su propio interés, sin estar sujeto por el mero hecho del mandato 
á ninguna acción, y sin adquirir ningún derecho. En efecto, si no 
hace lo que se le encargó, no puede ser reconvenido por el mandante, 
que ni espera ventajas de su cumplimiento ni perjuicios de su omi
sión, y sabido es, como otras veces se ha dicho, que las obligaciones 
y las acciones son para adquirir lo que á cada uno le interesa. Por 
otro lado el mandatario no podría tener acción contra el mandante por 
las pérdidas que hubiere experimentado, puesto que siendo absoluta
mente líbre para seguir ó no las inspiraciones recibidas, deberá impu
tarse á sí mismo haber adoptado un consejo que le era perjudicial. 
En una palabra, la razón de que el mandato que se hace solo en ut i 
lidad del mandatario no produce efectos es, porque realmente no es 
mandato, pues que no produce obligación, y en donde no hay obliga
ción no hay contrato: el mandato en su signiíicacion verdadera su
pone una voluntad que prescribe , á la cual se sujeta el aceptante. 

Consilium, est, et ob id non esí o b l i g a t o r i u m . c o n s e j o , por 
regla general, no es obligatorio, porque deja en libertad á la persona 
á quien se da, para que haga lo que mejor cuadre á sus intereses-
Pero no por esto se crea que es irresponsable el que aconseja con ma
la intención; antes bien debe responder de las consecuencias, por la 
acción de dolo : pues si bien nadie está obligado por el poco feliz 
éxito de lo que aconseja , si á prestar lealtad y buena íé al aconsejar. 
Esta doctrina se reasume por Ulpiano (1) en estas palabras, admitidas 

(1) g. inicial, ley 47, tit. X V I I , lib L del Diy. 
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como una reg'la de derecho: consilvi non fraudulenti nidia obligati'j 
est; ceterüm si dólns et caUiditas interccssit, de- doló actio competa. 

Obligatorinm esÚB in hoc casu mandatum.—Obsérvese bien la dife
rencia que hay entre !os dos casos que este lexlo propone. Ei que 
manda á olro que emplee su dinero más bien en una clase de nego
ciación que en otra sin designar persona, no contrae responsabilidad 
alguna, porque en rig-or no manda sino que aconseja: lo mismo sucede 
en el caso de que, tratándose de persona determinada, se concretase 
alg-uno á informar bien de los medios que el otro tiene para pagar (1), 
como lo dice Ulpiano (2) con relación á los proxenetas ó corredores 
que se limitan á manifestar el crédito de las personas con quienes se 
contrae; esto debe entenderse en ei caso de que no medie dolo, el 
cual, según queda expuesto, siempre hace responsable al que lo co
mete (3). Pero desde el momento en que el consejo ó el informe toma el 
carácter de mandato, queda obligado el que lo dá : así acontece en el 
caso del texto á que se refieren las palabras que comento, porque la 
determinación de persona, y la forma imperativa con que se hace el 
mandato, son las circunstancias que determinan al mandatario á dar 
prestado el dinero á Ticio, lo que de otro,modo no hubiera tenido lu
gar. En la misma responsabilidad incurriría el mandante, si hubiera 
mandado á un acreedor que concediera un respiro á su deudor, to
mando por su cuenta el peligro de ia deuda (4). 

En estos casos, del mismo modo que en los de que hablan el pár
rafo seg-undo y el quinto de este mismo titulo, el mandato se ase
meja bastante á la fianza, y los comentadores le han dado el nom
bre de mandato calificado; epíteto que ni es clásico ni romano: las 
leyes aplican mas especialmente al que asi manda el nombre de man
dato)', por lo cual en el Cuerpo del Derecho de Justiniano se unen 
en las rúbricas (5) las palabras /fcfejMSSords y mandatores. Cuando 
el mandato se considera bajo semejante aspecto, es decir, como una 
intercesión, está sujeto en gran parte á las reglas de la fianza. Así 
tiene lugar respecto de él la prohibición del senado-consulto Vele-
yano (6), el beneficio de excusión (7), el de división en el caso de 
que sean varios los mandatores (8), y el de la cesión de acciones. 
Pero hay también diferencias notables entre los mandatores y los fia-

(1) g. 10, iey 7, tit. III, lib. IV del Cód. 
(2) Ley -2, tit. II, lib. L del Dig. 
(3) §. inicial, ley 47,tít. XVÍI, lib. L del Dig* 
(4) §• U , ley 12, tít. I; lib. XVII del Dig-. 
(:;) Tít. I, lib. XLVI del Dig.: tít. X L I , lib. XY1II del Cód.; y nov. í. 
(«') Ley 6, tit. ¡f, lib. XVI del Dij . 
(7) Cap. 1, nov. 4. 
(8) Ley 7, tít. 1, lib. XXVII del Dig. 
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dores: la principal es que la oblig-acion de los primeros no es acceso
ria como la de los seg-undos, sino que es un contrato independiente; 
de modo que en realidad hay en esto caso dos contratos principales, 
á saber, el de mandato entre el mandante y ei mandatario, y el que 
resulta de la operación entre el mandatario y la tercera persona de 
que se trata. De aquí dimana que no se liberta el deudor por ja acción 
del mandatario contra el mandator, y que tampoco queda libre si se 
entabla contra el mandator la acción mandati { \ ) , si bien Justiniano 
estableció el mismo derecho , respecto á los fiadores (2): resulta 
igualmente que la paga que hace el mandator no liberta al deudor, 
porque aquel paga en su propio nombre y en virtud de ser principal
mente responsable (3); y por últ imo, que e[ mandator, después de 
haber satisfecho al mandatario, puede hacer que se le cedan las accio
nes que este tenia contra el deudor, lo cual, como se ha visto, no pue
den conseguir los fiadores (4). 

Illud quoqué mantlalura non est 
obligatorium, quod contra bonos mo
res est, veluti si Titius de furto , aut 
de dañino faciendo, aut de injuria fa
ciendo tibi mandet (o). Licét enim 
poenam istius facti nomine prasteris, 
non tamen ullam habes adversüs T i -
tium actionem [h). 

No es obligatorio el mandato con- 7 
tra las buenas costumbres, por 
ejemplo, si Ticio te manda come
ter nn hurto, ó hacer un daño ó 
una injuria (o); pues aunque hayas 
sufrido la pena por este hecho, no 
tienes ninguna acción contra T i 
cio (6). 

(a) Tomado de Gayo. (§. lo7, Com. III de sus Inst.) 
(b) Conforme con Paulo. (|. 6, ley 22, tít. í, lib. XVII del Dlg.) 

Comentario. 

Quod contra bonos mores est.—Esta regla no es especial al man
dato, sino común á todas las obligaciones convencionales, cuyo origen 
nunca puede ser una causa torpe ó iüeita. 

Non ullam habes actionem.—Es claro que el mandante no tendría 
ninguna acción contra el mandatario para obligarle á cometer el delito 
en que habían convenido; así es que el texto se limita á hablar de la 
acción contraria de mandato, es decir, de la que por regla general com
pete al mandatario para que el mandante le resarza los perjuicios que le 

(1) Ley 13, tít. III, üb. XLTI del Dig-. 
(2) Ley 28, tít. X L I , lib. VIII del Cód. 
(3) g, 28, ley 1, tít. í, lib. XVII del Dig. 
(4) Ley 76, tit. III, lib. XLVI del D¡s. 
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ha ocasionado el cumplimiento del mandato, y le niega esta acción 
por la torpeza de la causa de que proviene. 

Is , qui exequitur mandatum, non 
debet excederé fines mandati. Ut 
ecce, si quis usque ad centum áu
reos mandaverit tibi, ut fundum 
emeres, \e\ ut pro Titio sponde-
res, ñeque pluris emere debes, ñ e 
que in ampliorem pecuniam fide-
jubere: alioquin non habebis cum 
eó mandati actionem. Adeó qui-
dcm , ut Sabino ei Cassio placuerit, 
etiamsi usque ad centum áureos 
cum eó agere velis, iuutilitér te 
acturum; diversa? scholoe auctores 
recte usque ad centum áureos ;actu-
rum existimaut: quce sententia sane 
benignior ést (a). Quodsi mirioris 
emeris, habebis scilicét cum eó ac
tionem, quoniam , qui mandat, ut 
sibi centum aureorum fundus eme-
retur . is utiqué mandasse intelligi-
tur, ut minoris, si possit, emere-
tur (6). 

E l mandatario no debo escoder S 
los límites del mandiito. Asi en ca-o 
de que uno te hubiese v. n ía'do 
comprar una heredad, ó Klijr sp in í 
sor por Ticio bástala spni;,i do cien 
áureos, no debes comprar en más 
la heredad, ni saíir fiador por mayor 
suma: de otro modo no tendrás con
tra él la acción de mandato. Esto es 
de tal manera, que Sabino y Casio 
opinaron que aun si querías limitarte 
á entablar la acción por los [den 
áureos, lo hacias inútilmente: más los 
jurisconsultos de la escuela opuesta 
son de dictámen de que puedes en
tablar válidamente la acción hasta la 
cantidad de los cien áureos, opi
nión indudablemente más benig
na (a). Pero si hubieres comprado 
la heredad por menos precio, ten
drás acción contra el mandante; 
porque se sobreentiende que el que 
te mandó que comprases la here
dad por cien'áureos, temando que 
la compraras en menor cantidad, si 
podías conseguirlo (6). 

OHÍGENES. 

(a) Conforme con Cayo. (|. 161, Com.pil de sus Inst.) 
(6) Copiado de Cayo. (§. 161, Cora. 111 de sus Insl.) 

Comentar io . 

Non debet excederé fines mandati.—El mandatario que escede los 
fines del mandato se entiende que hace cosa diferente de la que se le 
mandó, como dice Paulo (1). Consecuencia de esto es, que al mismo 
tiempo'que está sujeto á la apcion directa que contra él tiene derecho 
á entablar el mandante para conseguir lo que le interesa por no haber 
sido ejecutado el mandato, no pueda á su vez entablar la acción 
contraria de mandato para conseguir la indemnización de los gastos y 
dispendios que sus actos le hubieren ocasionado. 

(I) Ley ti, tit. 1, lib. XVII del Dig. 
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Mandatiactioncm.—W mandato pertenece á los contralos bi.latc-

rales imperfectos ó intermedios: debe por lo tanto producir una acción 
directa y o\.va contraria, ambas de buena fé; la primera que nace 
inmediatamente que el contato se celebra, la segunda-por un hecho 
posterior. La acción directa de mandato es ta que se dá al mandante y 
á su heredero, contra el mandatario y su heredero, para que'el manda
tario haga el negocio que tomó á su cargo, y él y su heredero entreguen la 
cosa adquirida con sus frutos, den cuentas y presten toda clase de cul
pa (1). Acción contraria de mandato es la que compete al mandatario 
que cumplió con el mandato, y á su heredero, contra el mandante y su 
heredero, para conseguir su indemnización. La acción directa de man
dato en caso de condenación lleva consigo la infamia, como más ade
lante advierte el Emperador (2). 

Sabino e í C d s s í b p t o m t — F u n d á b a n s e estos jurisconsultos para 
establecer la dura doctrina de que el qiíé excedía los límites del man
dato no podia entablar acción contra el mandante ni aun en la canti
dad á que se concretaba el encargo y su desempeño, en que el que so 
extralimitaba no hacia lo que se le habia encargado, sino otra cosa 
diferente. No puede negarse que habia lógica en semejante modo do. 
pensar; sin embargo, también habia un rigor excesivo, inconciliable 
con la equidad que debe reinar en todos los contratos, y especial
mente en aquellos que, además de ser bilaterales, suponen la mayor 
confianza y amistad entre las personas que los celebran. 

Qucc sententia benignior csí.—indudablemente es más equitativa 
la opinión de los Proculayanos, porque además de no ocasionar nin
gún perjuicio al mandante, el cual nunca queda obligado mas que en 
Jos términos del contrato, favorece al mandatario, evitándole en par
te pérdidas. Adoptada por la ley la opinión de los Proculcyanos, so 
infiere que si el mandatario recibió la órden de obligarse á término, 
y lo hizo puramente, no podrá entablar la acción, contraria de man
dato hasta después de espirar el término (3); y que el que vende una 
heredad del mandante por menor cantidad que la que este le encargó, 
debe satisfacerle todo el precio ; sin cuya circunstancia conservará el 
mandante la propiedad, y tendrá el derecho de rciviiidicacion (4). 

9 Recté qnoque mand;itum contrac- ( El mandato aunque se haya con- 0 
tum, si, diim adhüc integra res s ü ' \ traidó válidamente queda deshecho, 
revocaium faerü, Qwauesch. j si es revocado estando aún íntegra 

! la cosa. 

(1) Leyes 13 y 21, tit. XXXV, lib. IV del C¿dc 
(2) §. 2, tit. XVI, lib. IV do estas Inst. 
(3) §§. inicial y 1, ley 22, tit. I, lib. XVII del DÍ3 
(i) §§• H y í, ley S del mismo titn'o y libro. 



ORÍGENES. 

Coforme con Gayo. (§. 159 , Gom. III de sus Inst.) 

Comentario. 

Si adhüc integra res sií.—Para que se desvanezca del todo el 
mandato del mismo modo que sino hubiera existido, es necesario 
que lodavía no haya empezado á teuer ejeciicion , porque la revoca
ción nunca puede referirse á heclios consumados Por la misma 
razón debe ser indemnizado el mandatario en el caso de que! haya 
cumplido pl mandaLo. después de la revocación,, pero antes de que la 
supiera i (2).. : . 

Revocatum fuerit.—Del mismo modo que la sociedad tiene modos 
peculiares de d i s o l v é r s e l o s tiene también el mandato. Cuatro son 
estos modos peculiares : dos por partes del mandante, y > dos pbrda 
de! mandatario; por parte del mandante, la revocación y la muerte 
.y por la del mandatario^ :1a renuncia y la muerte. El presento rexto 
habla Linicamente de ,Ui revocación, modo de disolverse sin qué inter
venga el consentimiento,del mandatario;..lo q.ue se funda en que este 
contrato no tiene por objeto directo dar un derecho al mandatario 
sino imponerle una obligación. 

10 Jtém si , adhüc integró mandato 
inors altorutrius interveniat, id est 
vel.ejas, qui imndaverit, vel illius, 
qui mandatum sa^ceperit, solvi-
tur mandatum. Sed utilitatis causa 
receptum est, ut, si morLuo eó, 
qui tibí mandaverat, tu ignorans 
mm decessisse , exéo.utus faeris mau-
dáfum, posso l.o ág(!ro mandali ac-
fioné:1 alioquln justa et probabilis 
ignorantia damuum tibi affeitet. El, 
hule simile est, quod placuit, si de-
bitores, manumissó dispensatore 
Tüii , per iguorauliam liberto sol-
veriut, libe^ai-i eosi^.qum alioquln, 
strictá juris ratione, non possent l i 
beran, quia alii solvissent, quam 
cui solveri debuerint. 

• ; l , : ;h »•' i-rs-.V--} i >.v;\i\i\\¡;v ZMÉB 

También sé disuelve el mandato 10 
si estando aun iutegea la cosa so

breviene da ; muerte del mandante ó 
del mandatario. Pero motivos de uti
lidad, han. heeho deeidji? que: si mueif-
to el mandante : é ignorándolo, tú, 
hubieres ejecutado el contrato \ pujOri 
das entablar la acción de mandato, 
porque de otra manera, una igno
rancia justa y probable te ocasiona
ría perjuicio: Semejante á esta de
cisión! es la 'que. se dio' en caso de 
que habiendo sido manumitido el 
exclavo de 'Ticio que admiriistraba 
sus bienes,; losi acreedores que.igno
raban la manumisión le hubieren 
pagadqj , estableciéndose que queda
ran libres de sus deudas, aunque 
con arreglo al rigor extricto del de
recho no podriau estarlo, .por haber 
pagado-á otro que á ¡aqdel á quien 
debiari hacerlo 

(1) Ley 13; y g, 1, ltíy 6̂ del mismo titulo v libro. 
(2) ' Dicha ley 16 

TOMO I I . 44 
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rORÍjlENES. 

Copiado de Gayo. (§. 16ü, Gom. III de sus Inst.) 

Cuinentario. 

Integró mandato.—No quieren decir estas palabras que después 
que la cosa dejó de estar ioteg-ra, la muerte dé uno de los contrayen
tes no disuelvo el mandato, sino que ios herederos del demandante 
deben indemnizar al mandatario, y los del mandatario a su vez á los' 
del mandante, de las obligaciones y acciones que tuvieron lugar en 
.Vfidaide sus respectivos antecesores. 

Solvitur ma?if/aí//m.—El mandante, al confiar en una persona, bus
ca en ella la inteligencia, la industria ó la buena fé de que tiene noti
cias (Apruebas, y estas, circunstancias no se trasmiten á los herederos; 
causa suficiente para que por la muerte del mandatario se extinga el 
mandato. Por otra parte, el mandante en el hecho dê  dar á otro el 
mandato, significa ó que no quiere ó que no puede hacer una cosa 
por sí mismo, y su sucesor probablemente tendrá posibilidad y volun
tad de ejecutarla; motivo también para que se extinga el mandato 
por la muerte del mandante. 

Tu ignorans eum decessisse.—W principio riguroso en virtud del 
cual inmediatamente que muere el mandante cesa el mandato, podría 
traer graves perjuicios al mandatario de buena fé que ignorando la 
muerte del mandanlo hubiera puesto en ejecución la comisión gratuita 
de que se encargó. Esto seria una falta de equidad, en un contrato de 
buena fé, que requiere consultar latamente la utilidad respectiva de 
los contrayentes. De aquí dimana que se haya conservado la acción 
contraria al mandatario, para que pueda ser indemnizado de lo que 
hizo después de la muerte del mandante mientras lo ignoraba. Mas 
cuando se trata de un negocio ya empezado, parece que si se sigue 
da su paralización un perjuicio irreparable, no debe detenerse el 
mandatario en llevarlo á cabo, al menos hasta impedir el daño que 
se teme; si bien entonces no será considerado como mandatario, sino 
como gestor de negocios. 

Mandati aclione.—Esto es, la acción contraría de mandato, como 
oTiriati&r»stííhíiáLJiU? as'idu nñ-í j 1 • queda dicho antes. 

Justa et prohabilís ignorantia.—Estes palabras se refieren al man
datario: después que este muere, sí sus herederos ejecutaran el man
dato, careeerian de toda acción, porque no podrían alegar la igno
rancia de la muerte de aquel en cuya representación obraron indebi
damente. " 

Manumissó dispensatore TO.-Todo el que tiene justa causa para 
ignorar que el mandato ha sido revocado, puede contraer válidaiiienle 
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con iel mandatario: por esto, no solamente quedarán libres los deudo
res en el caso del texto, esto es, cuando pagaron al esclavo adminis
trador de los bienes de su señor después que habia dejado de serlo 
por la manumisión , sino también cuando permaneciendo el esclavo 
en potestad sé le hubiere retirado la facultadde administrar, ó hu
biere sido enagenado por su dueño: doctrina extensiva á todos aque
llos cuyos poderes son revocados (1). 

Mandatum non suscipere cuilibet 
liberum est: susceptum autem con-
summandum, aut qLumi.prmum re-
nuntiandum est, ut per semetip-
sum, aut per alium eamdem -rem 
inandaLor exequátur. iNam uisi ita 
renuatiatur, ut iutegrá causa maa-
datori reservetur eamdem rem expli-
candi, uihilommüs maudati actio io-
cum habet, msi justa causa interces-
s ü , aut uou renuntiandi, aut intem-
pestivé renuutiaudi. 

Todos pueden no recibir el man
dato ; mas una vez recibido, el man-
aataríp debe ejecutuno, ó renunciar 
cuanto antes á él para que el man
dante pueda hacer por sí ó por otro 
lo que desea; porqué si la remmeia 
no se hace de modo que estando in
tegra la cosa; quedé al mandante fa
cilidad de ejecutarla, tendrá lugar la 
acción do mandato , á no ser que jus
tas causas hayan impedido o renun
ciar ó renunciar á tiempo. 

11 

0 H Í G Í 3 N E S -

Tomado de Paulo, ($ M, ley 22, tít. I , lib. XVII del Díg.j 

Coiueutarlo 

Quampriiimm renuntiandum 'est—-Del mismo modo que se ha 
visto en uno de los párrafos anteriores que la voluntad del mandante 
es suficiente para que el mandato concluya, asi basta para producir 
el mismo efecto la voluntad del mandatario. Mas para esto es menes
ter que de farhisma maucru $ 0 d mandante tiené qué manifestar 
su voluntad revocá'Üdo el nnhidalo, también el mandatariü la mani
fieste renunciando á él. Esto debe hacerlo estando aún integra la cosa 
y á tiempo en que el mandante pueda por si mismo ó por otro hacer lo 
que encomendó ai renunciante. Por esto dice el texto, que la renuncia 
debe hacerse cuanto antes, ó como suele decirse/ lémpestivtwiéiite: la 
renuncia intempestiva deja ligado al mandatario por la acción de 
mandato á llevar á efecto lo que voluntariamente aceptó, ó á resarcir 
los perjuicios que la inejecución haya causado al mandante. 

¡Sisi justa eausá mterceÉsil.--Causas justas para renunciar al man
dato intempestivamente son, por ejemplo, lá enfermedad que impida al 

(1) g. 3, ley 27, tit. í, lib. XVU del Dig. 



mandatario cumplir su cometido, las enemistades capitales que sobre
vengan entre e! m.mdante y el mandatario (.1), la insolvencia de! man-
dáhle, y la necesidad que tenga el mandatario de hacer un viaje (2); 
porque la obligación del mandatario no va tan allá que se vea en la 
precisión de sacrifipai su propio interés en beneficio del mandante. 

12 Mándatum et in diem differri, et i Si manda tu puede hacerse á tór-
sub conditione fieri potest. | mino, ó bajo condición. 

Copiado de Paulo. (§> 3, ley í, tit. I, lib. XVII del Dig.) 

13 In summá sciendum est, raanda-
lum, •nisi gratuitum sit, in aliiim for-
mam i negotíi . padere : nam merce-
de constitutá^ incipit locatio et con-
ductio esse (o). Et ut generalitér 
dixerimus: quibus casibus, sine mer-
ce,de; susceptó pffició, mandati • aut 
depositi contrabitur negotium, bis 
casibus, interveniente mercede, loca
tio et conductio contrabi intelligilur. 
Et ideó, si fulloni polienda curan-
dave vestimenta dedcris, aut ,sarci-
natori sarcienda, nullá mercede cons-
titutá ñeque prornissá, mandati cOm-
petit actio [b). 

Por último, debe saberse que. el 13 
mandato cuando Uo tís gratuito se 
trasforma1 en otro contrato, porque 
si se ha constituido merced será lo-
caccion-conduccion (a). Y es regla 
general que en todos aquellos casos 
en que sin intervenir merced habriá 

1 contrato de mandato ó de depósito, 
en los mismos cuando la merced iri-

. terviene se entiende que hay loca
ción-conducción. Por lo tanto, si die
res vestidos: á Uno para que los lim
pie y cuide, ó á un sastre para que 
los componga, sin fijar ni prometer 
merced , corresponde la accioa de 
mandato (o). 

ORIGENES. 

-UlíJtfl Bl • 

Conforme con Paulo. (§. 4, ley 1, lít. I, lib. XVII del Dig.) 
Tomado de Cayo. (|. 162, Com. III de sus Inst.) 

Comentarlo. 

Mandatum, ñisi gratiiitum sit.—Ee dicho anteriormente que era 
de esencia del mandato .que íbera gratuito; esto se funda en que es 
un servicio de amistad y de benevolencia, que como tal resiste que se 
convenga en recompensas. Debe entenderse esta doctrina en el-caso 
de que los servicios de que se trata, puedan ser apreciados y pa
gados del mismo modo que los trabajos de los artesanos,de que ha-
-i'iuu W. •«í'.íoiruu-.n t rwi ^ •::•(.; ••• d ' 
• i . íjbitjMi fiq> i Í ; Í > ' , M Í Din." (•! \éitfmé$t)itít¡ • ' i3 ^M^hyfmqmémi OÍB > 

(1) Leyes 23 y 2b, tit. I, lib. XVII del Dig. 
í2) §. 1, tit. XV, lib. II de las Sentencias de Paulo. 
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bla el texto. En efecto, muchos,casos ¡seipresentan en que se hacen 
servicios que por su naturaleza uo pueden ser estimados debidamen
t e , ^ en que inedia una recompensa, que mas. que pago material 
del servicio es una prueba de reconocimiento por parte del que lo ha 
recibido. Entonces no por esto deja de considerarse el contrato co
mo mandato; si bien á la remuneración que se dá, se aplica el nombre 
áe honorarios. Asi sucede con los ag-rimensores (1), con ios médi
cos y los abogados (2), y con las demás profesiones liberales, y se 
ĥ i, hecho extensivo á toda clase de encargos,! si versan acerca de he
chos que la costumbre general no considera como locación-conduc
ción (3),,l\lasen tales,casos hay de singular, que si se han prometido 
honorarios, de esta promesa no nace la acción contraria de mandad
lo, ni ninguna otra acción ordinaria á favor de aquel á quien se hizo; 
sino que ¡el magistrado, extraordinariamente, extra ordinem, esto es, 
sin dar acción ni juez, determina lo que conviene á los intereses de la 
justicia (4). ; ... „ I _ 0 i ' &ü¿mO0á%tíaó aQ 

Nutlá mercede constitutá ñeque promissd.—Al tratar de la locación-
conducción (5) dijo Justiniano, qu^ si uno daba vestidos á otro para 
que los compusiera ó los limpiara!, sin establecer ninguna merced 
pero conviniendo en fijar después de hecho el trabajo lo que debía 
pagarse poriél, nacívvuna acción ¡imscriptü'Vkrbis, cómo;:áé un •con-
trato innominado;'En el caso de este texto, por el contrario, hay man
dato; porque ni se fija recompensa desde luego, ni se promete para' 
de«p'ues. • • • • • b uoí) rii \mi oh:\ •Mscf̂ (,oííi»8 til ioq aop üiáq 

(BoM^oc-ccccvoii de íceó docb-cmccó d& e,í>b& h h d o con- íceó Ocü iDet-edío 

¡•yitfiolí'ii yol :ú> • í H H M . t . j i i t : . - i t ó ^ a A o t , i-v.tU-v.-.i.V:- • ni • • suX^.K • > i 
-iiiínnr, 'um h obtnov- j-il y <!r.I:.!nÜ¿S.fcuiiHouu uo O'iqfif^ui «nioyu mi 

L r ' " i j " k •,'<. tít 90 í ) litóJBlOflüpIOÉ) : (••'JMhM'j m ü o ü ' i i . WO I • 
El mandato esta basado entre nosotros en los mismos,prm^ipios 

que por derecho romano (6); solamente es de notar la regía general 
de qué el mandatario debe prestar la culpa levo (7); doctrina que en 
muchbs casos se separa de la general que respecto á la prestación de 
culpas adoptaron las Partidas, y de que se ha hablado en otro luírar. 
. irl*; •l.it.i m i i !•• ¡ S m t ü •'• p 1 lOfufiQ •'• n i ' . lu^.J.-CT.íTfTjiif m - , .P.wi.-fi 

M t W o i b : i \ . \ i ^ M O i U t .111! ..-.Mij,: f i l ' i ' fepl .vi- <-.0.¡'.i-K.j,.t-'í)íl! .'•.('I 'ÜÍ»; r - ' ^ K v 

(1) §.•inicial, ley-;t, tit.-VI,-Iib. XI deÍDig.- ' 
(2) 10, ley 1, tit. XIII , lib. L del Dig. 
(3) §. 2, ley 5, tit. V, lib. XIX del Dig. 
(4) Leyes 6 y 7, tit. I , lib. X V I I : §§. inic. y 1 tit. ffíf , lib. L del Dig. ¡ y ley I, título XXXV, 

Mb. IV del Cód. 
(5) §.1, tit. XXIV de este Libro. , 
(«) Tít. XII , Part. V. . - i . 
(7) Ley 26, tit. V, Part. III; y ley 2, tit. XII, Part. V. 
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Ninguna ley española establece que el mandato extrajiidicial se es-

tingue por la muerte, por la revocación ó por Ta renuncia; y siii 'eiri-
bargo es opinión común de nuestros juriconsultos, seguida sin contra
dicción en la práctica, (|ue termina de cualquiera délos modos expre
sados: opinión que se funda en que siendo la voluntad, la confianza, 
las garantías y la aptitud especial de las personas las circünstancias 
que se tienen presentes al contraer el mandato, faltando cualquiera 
de ellas se supone que falta la causa principal de la obligación. En 
cuautoá los mandatos judiciales se hálla expresamente establecido que 
el mandante pueda revocar el mandato y el mandatario renunciarlo, 
si bien respecto al último debe mediar una justa causa (1); mas en la 
práctica no se exige la alegación de esta. 

TITULO X X V I I . 

De las obligaciones que nacen casi de 
Un contrató. 

TÍTÍ1LÜS xxm 
De obligationibus quasi .ex con-

Ktxdl i ' tracbu. • 

b M ^ h ' í í i BBügü ip 'ií-> !*'»bl 
piid ib •'!•]> oi -o^dí-i'iJ io oáíxéá sb msuqiioíy 'miu- obnoim /UO'J o'ísq 

Las fuentes principales de las obligaciones son los contratos y los 
delitos, únicas que reconocía el antiguo derecho; mas la jurispruden
cia hizo conocer otras,,,que no podían referirse á las mismas causas, 
pero que por la semejanza que tenían con ellas en los efectos, ex va-
ms caiisarum figuHs, se decía que debían su origen ya casi á un con
trato, ya casi á un delito, quasi ex contráctil, quasi ex malefició. 
De; observar es que los romanos no llamaran á estas'obligaciones 
cuasi-contratos ni cuasí-delitos, * mmo á imitación de los intérpretes 
se ha hecho siempre en nuestras escuelas y ha venido á ser admiti
do en el idioma científico: nomenclatura que sí bien no es clásica, 
produce utilidad,1 porque asi con una sola palabra se evita eí acudir 
á rodeos que introducirían frecucnteuicntc confusión en las doctri
nas. Ni parece que las palabras cuasi-contrato y cuasí-delito, á pesar 
de rio estar usadas por los jurisconsutlos clásicos, tienen la irregula
ridad, la incorrección, ni el sabor bárbaro que otras de las introdu
cidas por los intérpretes de los siglos medios: un idioma que dio carta 
de naturalización á los vocablos cuasi-usufructo, quasi-ususfructus (2), 
cuasi-marido, quasi-maritus {3), no podía resistir lógicamente los de 
cuasi-conlrato, quasi-contractus, y cuani-delito, . quasi-delictum ó 

• ' ;. • .j.c .dü .nv/. .tu (i y.-ii.o'it0L 
: '.aia lab ZIX J'ñ $ .iti .CV^I J¿ ,í (ti) 

(1) Leyes 23 y 24, tít. V, Parí. V. 
(2) §. 2, tit. IV, lib. II de esta» Inst. 
(3) l 27, ley 32, tit. I, lib. XXIV del Digv 



qyg/Si-malefícium. El motivo que sin duda tuvieron ios jurisconsultos 
romanos para no introducir estas palabras, fué el evitar que se incur
riera en un error: en efecto, al decir que las oblig-aciones dimanan de 
un cuasHcoatrato ó de un cuasi-delito, parece que se supone que ha 
de haber un hecho, anteriora la oblig-acion, que sea su causa y origen; 
hecho que se asimile ya á los contratos, y a á l o s delitos. Mas esto, s 
bien es cierto generalmente, no lo es siempre: basta observar, por lo 
que hace á los cuasi-contratos, que en el de la administración de la 
tutela, cargo obligatorio como oportunamente se ha manifestado, no 
puede señalarse un hecho voluntario por el que resulte obligado el 
tutor: la ley es aquí la que sola y exclusivamente induce la obligación; 
no el hecho del que se encarga de Una administración ,á que es com-
pelido. Dada esta explicación , y creyendo que á un clasicismo r igu
roso no debo sacrificar la claridad, usaré de las palabras cuasi-delito 
y cuasi-contrato admitidas por nuestros jurisconsultos en nuestras es
cuelas y en nuestro foro. 

Esto supuesto, puede decirse que \as obligaciones que provienen 
de casi un contrato son las que nacen con un carácter semejante á 
las que provienen de contratos, y produpeu efectos análogos. Para co
nocer la exactitud de esta definición .basta observar que la mayor 
parte de los llamados cuasi-contratos, tienen grandes puntos de afi-; 
nidad con algún contrato; asi las obligacioiies que provienen de la 
gestión de negocios y de la administración de la tutela y de la cura-
doria se asemejan al mandato; el cuasi-Contrato de la comunión de 
bienes á la sociedad; el cuasi-contrato de la adición de herencia á la 
estipulación; y por último, el cuasi-contrato de pago de lo indebido 
por error al contrato de mútuo. 

Todas las obligaciones que se comprenden en el uso común bajo 
el nombre de cuasi-contratos dimanan del consentimiento que la ley 
presume, fundándose en razones de equidad. Estas razones son ya la 
de que todos consienten en lo que les trae utilidad, ya que ninguno 
debe querer enriquecerse con perjuicio de otro, ya por último, que 
el que quiere las consecuencias de una cosa no puede rechazar sus 
antecedentes. Pero debe cuidarse de no confundir el consentimiento 
tácito con el presunto: el tácito, del mismo modo que el expreso, da 
lugar á un verdadero contrato, en,)o^|-érminos que antes de ahora se 
ha manifestado. 

_,Pq§t genera c:onti;4ctuum enume-
rata dispiciamus etiam de bis obli-
gationibus, quae non proprié qui-
dém ex contráctil nasci intelligun-
tur, sed tamen, quia non ex male
fició substantiam capiunt, quasi ex 
contracta nasci videntur 

Después de haber enumerado las 
diferentes clases de contratos, pa
semos á aquellas obligaciones que 
hablando con propiedad no nacen 
de un contrato, pero que no to
mando su origen de un delito, pare
cen nacer como de un contrato. 



Igitur cum quis absentis negotia 
gesserit, ultró citróque iatí'.r: ooá¡ 
nascuntur actiones, qui:e appellan-
tur negotiqnrn gestor,un} '• ,sed domi
no quidém rei gest;̂  adversas cum, 
qui gessit, directa, competit, actio;. 
negotiorum autem gestor! contraria. 
Qua's ex nulló contracta proprié 
nasci, nianifestam est: qnippe it;\ 
mscurttur 'ifefee actiones, si sine 
mandato qaisqae alienis negotiis 
gerendis se obtalerit: ex qua caasñ' 
h\, qaoram negotia gesta 'fiterint, 
etiam ignorantes obligantnr.. Idque 
ntilitatis caasá receptam est, ,ne 
absentium, qni subitá kstinatione 
coactt, nalli demandata negotiorum 
suorum administratione, peregré 
profecti "essent, desererentar ne
gotia: qnio sane nemo carataras 
esgét, si de eó, qnod qais impen-
dissent, nüllam habitaras csset ac-
tionem. Sicut aatem- is, qai utilitér' 
gesseri t n ego tia, j habet • obligatu m 
dominam negotiorum ; ita et contra 
iste quoqué tenetar, at administra-, 
tionis rationem reddat (a). Quo casu 
ad exaciissiman qaisqae diligen-
ii'árh compellitar reddere rationem: 
nec safíicit, talem diligentiam ad-
hibüisse, qaalem súis rebas adhi-

Asi cuando algaUd ha adminis- ^ 
¡trado los - negocios de un ausente, 
nacen, de una y otra parte acciones 
llamadas negotiórum gesionim • una 
directa, á favor de aquel cuyos nego
cios han sido .adininistrados contra 
el que los administró, y otra con
traria, á favor de este último. Es cla-
ro'que estas acciones no nacen en 
realidad 0 ningún1 contrato, por
que tienen lugar cuando uno se 
mezcla sin mandato en lá gestión de 
los negocios ágenos ;' por cuya razón 
aquellos cuyos negocios han sido 
administrados se obligan aun sin sat 
berlo. Por causa de utilidad se ha 
admitido esto, para que np qnedai^n 
abandonados los negocios de los au-
sentes que se hubieren visto obliga
dos á salir precipitadamente sin de
jará nadie encomendada la adminis
tración de sus negocios/de los cua
les.sin duda ninguno sé encargariá á 
no tener acción por ios gastos que 
habióse hecho. Mas del mismo^modo 
que el quQ ha administrado de una 
manera útil los.negocios de otro, ti^t 
ne á este obligado, así. por el, con
trario él mismo permanece obliga
do á dar cuenta de su administra
ción (a). En esta cuenta1 éí''gerente 

bere soleret, si modo aliuS diligen- ''responde de la mas exacta diligen 
tior commodius administraturus es- \ c\a, y no le basta emplear en' la ád-
set negotia (6̂ . i mirüstracion los mismos' 'cuidados 

; que habitualmente dedica á los pro
pios negocios, si otro mas, diligente 

, que él ppdia haberlos administrado 

.o[.(;J^'il¡i;(:i[i (3,d 
(a) Conforme con Cayo. f|. inicial, ley 5 . tit. Vü , lib. XLIV del Dig.) 
(6) Conforme con una constitución de los Emperadores Diocleciano y Maxímia. 

no. (Ley 20. tít. XVIII, lib, II del Cód.) 

Bu . 0g»1C)'X9'13 Oílp <• 

í h d ü iijf oí) Gíísto faóm 



Comentario . 

Cum quis absentis negoiia gesserit. — El cuasi-contraLó de la ges
tión ó gerencia de negocios ( í) tiene lugar cuando uno entra en la 
administración de negocios de otro que ni le ha dado mandato ni tiene 
conocimiento de tal administración. El que sin dar orden de adminis
trar sus negocios sabe que otro los administra y calla, se entiende 
que le ha dado un mandato tácito: como mandante se considera tam
bién al que ratifica la gestión (2). Puede ser gestor de negocios todo 
el que tiene capacidad de obligarse, y por sus actos quedará sujeto á 
la obligación aun el que era incapaz de obligarse por si mismo. 

Actiones negotiorum gestorum.—La gestión de negocios, tan se
mejante al mandato, produce lo mismo que él, dos acciones: una 
que nace inmediatamente, y por lo tanto es directa; y otra contraria, 
por nacer de un hecho posterior. La directa es la que compete á aquel 
cuyos negocios son administrados, y á su heredero, contra el gerente 
y su heredero para que le dé cuentas, le entregue lo que corresponda y 
le resarza el daño que le haya ocasionado por cualquier culpa. La ac
ción contraria negotiorum gestorum es la que compete al gestor de 
negocios y á su heredero contra aquel cuyos bienes han sido adminis
trados, y contra su heredero, para ser indemnizado de los gastos necesa
rios ó útiles que hubiere hecho en la cosa. Respecto á estos gastos tiene 
también el gerente el derecho de retención, y bastan que hayan pro
ducido una utilidad real cuando se hicieron, aunque la utilidad haya 
desaparecido en el momento en que se entabla la acción (3). No tiene 
lugar esta acción contraria cuando los gastos se han hecho sin utilidad 
alguna (4), ó solamente por capricho (5), ó más en beneficio del ge
rente que del principal (6), y por último, si fueron desembolsados 
por razón de piedad, ó con ánimo de donarlos (7). De lo expuesto se 

(1) No dudo que á muchos parecerán poco castizas las frases «gestión de negocios, gerencia de 
negocios y gestor de negocios» que uso en este lugar. La Academia española no las admite en su 
Diccionario ; y sin embargo , en la escuela y en el foro se emplean como adecuadas para representar 
la idea que los romanos expresaban coa la frase «negotiorum gestio» y «negotiorum gostoc;» por 
esto yo las admito , porque de otro modo no podrían ser ig-ualmente precisas mis palabras 

(2) Ley 00 , tit. X V I I , lib. L del Dig. 
(3) 1 1, ley 10 : ^ 2 de la ley 12; y leyes 23 y 43, tit, V , lib. III del Dig. 
(4) g. 1, de la ley 10, tit. V . lib. III del Dig. 
(o) Leyes 23 y 27 del mismo titulo y libro. 
(ti) g. 3 , ley 0 del mismo titulo y libro. 
(7) l 1 de la ley 27 ; y ley 44, tit. V , lib. III del Dig. ; y leyes 11,13 y 15 , tit. X I X , lib. H dei 

Código. 
TO.HO i i . 45 



deduce una diferencia digna de notarse entre las oblig-aciones del 
mandante con relación al mandatario, y las de aquel cuyos negocios 
han sido administrados con respecto al gerente: en efecto, el man
dante debe indemnizar al mandatario de todos los gastos de cualquier 
clase que sean hechos para la ejecución del mandato, al mismo tiem
po que el gerente de negocios únicamente puede solicitar el reembolso 
de los necesarios y de los útiles. 

Súbita festinatione coacti.—No es más que un ejemplo lo que aquí 
se dice, porque lo mismo sucedería con el que tuviera que hacer 
precipitadamente un viaje, pero en la esperanza de volver muy pronto 
no nombrase quien en su ausencia estuviera al frente de sus negocios; 
ó con aquel cuya vuelta se retardare de un modo que no habia pre
visto; ó cuando muriese el que habia quedado encargado por el au
sente , y en otros casos análogos á estos. 

Acl exaclissimam diligentiam.—En este cuasi-contrato se presta la 
culpa leve en abstracto, sin duda para retraer que á su sombra per-
personas, ó curiosas ó buscando su interés propio , se entrometan á 
manejar los negocios del ausente. Asi es que cuando el que toma á su 
cargo la gerencia lo hace para evitar un mal inminente , por ejemplo 
para impedir la venta de los bienes, prestará entonces solamente el 
dolo (1). 

2 Tutores queque, quí tutelae judi-
ció tenentur, non proprié ex con
tracta obligati intilliguntur (nul-
lum enim negotium Inter tutorem 
et pupillum contrahituij: sed quia 
sané non ex malefició tenentur, qua-
si ex contractu teneri vidéntur. Et 
hoc autem casa mutuce sunt actio-
nes: non tantüm enim papillas cam 
tatore habet tuLelse actionem: sed 
et ex contrario tator cam pupillo 
habet contrariam tatela;, si vel im-
penderit aliquid in rem pupilti, vel 
pro eo fuerit obligatus, aut rem suam 
creditori ejns obligaverit. 

Los tutores, responsables por la 2 
acción de tutela, no están obligados, 
hablando con propiedad, por un 
contrato (porque ningún contrato 
media entre el tutor y el pupilo); 
pero como no están obligados en 
virtud de un delito, parece que lo 
están como por un contrato. En este 
caso hay acciones mútuas , porque 
no tan solamente el pupilo tiene 
contra su tutor la acción de tutela, 
sino que á su vez tiene el tutor con
tra el pupilo la acción contraria de 
tutela si hizo algunos gastos en los 
negocios del pupilo , si se obligó por 
él, ó si hipotecó alguna cosa propia á 
los acreedores del mismo. 

O R I G E N E S . 

Copiado de Gayo. (§. i , ley 5, tit. V I I , lih. XLIV del Dig.) 

(I) g. 9, de la ley 3, tit. V, lib. 111 del Dig. 
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Cotueutario. 

Mutuce sunt acti07ies. — En el libro primero de esta obra he hablado 
con la suficiente expresión de las oblig-aciones de los tutores, y tam
bién de las acciones que producía el cuasi-contrato de la tutela: ac-
eiones parecidas á las del mandato, con el que tiene gran analogía. 
Desde luego se advierte, que al encargarse el tutor del desempeño de 
su oficio, contrae la obligación y responsabilidad que toma sobre sí el 
que administra negocios ágenos; pero como estos mismos negocios 
pueden comprometerle en gastos que tenga que anticipar, ó á obli
gaciones que inmediatamente pesen sobre él , de aquí dimana que por 
un hecho posterior á la recepción del cargo tenga á veces que hacer 
reclamaciones contra el pupilo: de este cuasi-contrato por lo tanto, 
como de aquellos contratos bilaterales imperfectos á que se dá tam
bién el nombre de intermedios, resultan dos acciones, directa una y 
contraria la otra. Acerca de estas acciones nada debo añadir á lo que 
en otro lugar (1) queda manifestado. Allí expuse las acciones que na
cían de la curaduría , especie de cuasi-contrato muy semejante al de 
la tutela. 

3 Item, si Ínter aliquos communis 
sit res sine societate, veluti quod 
paritér eis legata donatave esset, et 
alter eorum alteri ideó teneatur com-
muni dividundó judició , quod solus 
fructus ex eá re perceperit, aut quod 
socius ejus in eam rem necessarias 
impensas fecerit: non intelligitur 
proprié ex contractu obligatus esse 
(quippe nihil inter, se contraxe-
runt); sed, quia non ex malefició 
tenetur, quasi ex contractu teneri 

4 videtur (a). Idem juris est de eó, 
qui cobaeredi suo familise erciscun-
dse judició ex his causis obligatus 
est (6). 

Asimismo, si una cosa es común 
de varios sin que haya entre ellos 
contrato de sociedad, por ejemplo, 
si les ha sido legada ó donada con
juntamente , y el uno queda obligado 
al otro en virtud de la acción com-
muni dividundó por haber percibido 
él solo los frutos de la cosa, ó por
que el otro haya hecho en ella gas
tos necesarios , esta obligación real
mente no proviene de un contrato 
(puesto que nada convinieron entre 
si), pero porque no dimana de un 
delito, por esto parece nacer como 
de un contrato [a). Lo, mismo sucede 
con aquel que por iguales motivos 
está obligado á su coheredero por la 
accioa familice erciscundce (6). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 31, tít. I I , lib. XVII del Dig.) 
{/>) Copiado de Cayo. (Ley 34, tit. I I , lih. XVII del Dig.) 

(1) En el comentario al §. 2, tit. XXIV, lib. I de estas Inst. 
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CoEiiciiínrio. 

Communis sit res sine sométate.—La comimion de la propiedad y 
la de la herencia de que se habla en este texto tienen semejanza con 
el contrato de sociedad , y vienen a ser una representación suya : las 
diferencias que los separan ya quedan expuestas al tratar de este 
contrato. Del mismo modo que la sociedad produce una acción á fa
vor de cada asociado contra sus consocios, asi también del cuasi
contrato de comunión de bienes nace la acción communi dividiindó, y 
del cuasi-contrato de la herencia la de familue ereiscundee; acciones 
mistas, porque reúnen el carácter de reales y de personales, como se 
explica mas adelante (1). El fin principal de estas acciones es dividir 
la cosa ó la herencia común, y comunicar mutuamente el 'lucro, las 
pérdidas y los gastos que haya producido. Estas prestaciones perso
nales y la obligación de que provienen hacen que bajo cierto aspecto 
sean personales las obligaciones, si bien bajo otro punto de vista tie
nen el carácter de reales. No creo oportuno hablar más aquí de esta 
materia, que encontrará en el tratado de acciones mayor ampliación. 

Necessarias impensas. — Otros textos, refiriéndose á los gastos he
chos en la cosa común que son abonables al consocio que los adelantó, 
hablan génericamente de gastos, sin expresar quesean los necesa
rios (2). Algunos autores antiguos opinaban que estos gastos necesa
rios eran los únicos-que tenia el condueño derecho de reclamar; opi
nión que había prevalecido respecto á la dote (3j. No creo, sin 
embargo, vistos los textos del Digesto que solo se refieren á las i m 
pensas, que Justiniano al hablar aquí únicamente de las necesarias 
quiso excluir las otras. 

Haeres queque legatorum nomine 
non proprié ex contractu obligatus 
intelligitur (ñeque enim cum haere-
de, ñeque cum defunctó ullum nego-
tium legatarius gessisse proprié dici 
potest): et tamen, quia ex malefició 
noa est obligatus hieres, quasi ex 
contractu deberé intillisitur. 

E l heredero no queda obligado 5 
realmente al legatario en virtud dé 
un contrato, (porque no puede de
cirse quo el legatario ha celebrado 
contrato ninguno con el heredero til 
con el difunto); pero como no está 
obligado por un delito, parece quo 
debe como por un contrato. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Gayo. (§3 20, ley o, tít. VII , lib. XLIV del Dig.) 

(1) En el §. 20, tit. VI del lib. IV de estas Inst. 
(9) §.?. inicial y 3: ley 6: leves 11 y 12: fi 1, ley 14: leyes 22 y 29, tit. III, lib. X , ley 34: §. 13, ley 

63, tit. II, lib. XVII; y ley 46, tit. V)!, lib. XLIV del Dig. 
(3) §. S de la ley 1, tit. Vil, lib. XXXVII del Dig. 
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Comentar io . 

Legatorum nomine.—La adición de la herencia oblig-a al heredero 
á pagarlas cargas testamentarias que le dejó impuestas el testador, 
como.antes de ahora y con repetición se ha expuesto. Por esto se dice 
que la adición de la herencia es un cuasi-contrato, en el cual se presu
me la intención que tiene el heredero de cumplir con las disposiciones 
del testador pagando a los legatarios; presunción que se funda tanto 
en la utilidad que á él mismo resulta, como en el hecho de la acepta
ción, porque no puede aceptarse en parte, y en parte repudiarse la 
voluntad del testador. Mas no deben confundirse tales obligaciones 
testamentarias con las hereditarias: estas últimas recaen sobre el, he
redero, por ser la representación jurídica de la persona del textador, y 
pueden ser reclamadas por los acreedores, no en virtud de la acción 
ex testamentó que es la que nace del cuasi-contrato de la adición de 
la herencia, sino en virtud de las acciones á que-dierOn lugar los actos 
por que se obligó el finado, y que hubieran podido entablarse contra 
él si aun viviera. Téngase presente en este lugar lo que en otro se ha 
manifestado respecto á que los legatarios y fideicomisarios no solo 
tienen la acción personal ex testamentó, sino también la reivindicación 
y la acción hipotecaria. 

Itera is, cui gim per errorem non 
debitum solvit, quasi ex contráctil, 
deberé videtur. Adeó enim non inte-
lligitur proprié ex contracta obliga-
tus, ut, si certiorerarationera seqna-
mur, magis (at suprá diximus) ex 
diütractu quám ex contractu possit 
dici obligatus esse: nam qui solvendi 
animó pecuniam dat, in hoc daré vi
detur, ut distrahat potiüs negotium» 

•quám contrahat. Sed tamen perindé 
is, qui accepit, obligatnr, ac, si 
muluurn illi daretur, ét ideo condic-
tione tenetur. 

Del mismo modo, aquel á quien 6 
se ha pagado por error una cosa 
que no se le debia, parece que es 
deudor como por un contrato. No 
se entiende obligado en virtud de 
un contrato, porque si se quiere 
hablar rigurosamente, debe decirse, 
según hemos manifestado anterior
mente, que mas bien nace la obli
gación de la disolución que de la 
formación de un contrato; puesto 
que el que dá para pagar tiene mas 
bien la intención de disolver el con
trato que de celebrarlo. Pero sin 
embargo, el que recibe se obliga del 
mismo modo que si se le hubiera 
dado en mutuo lo que se le entre
go, y está por lo tanto sujeto á la 
condición. 

ORXG E N E S . 

Conforme con Cayo (§. 91, Gom. Iirdo sus Inst.) 
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Comentar io . 

Quis per errorem non debitum solvit.—En otro lugar (1) ha ha
blado el Emperador de la solución de lo indebido, equiparándola al 
mutuo, y dándole, como aquí, efectos semejantes. Poco tengo que 
añadir á lo que entonces manifesté. El que paga lo que sabe que no 
debe, tiene por objeto donar, y no libertarse de una obligación (2); 
por lo tanto no le alcanza el remedio que se concede al que pagó lo 
que creía deber y realmente no debia. La condiccion indehiti sola
mente se concede á este último, pero no si se hallaba obligado natu
ralmente, aunque hiciese el pago en la creencia de que también es
taba ligado por un vínculo civil (3); porque además de no ser excu
sable el error de derecho, debe tenerse en cuenta, que si bien la obli
gación natural no basta para producir acción, es suficiente al deudor 
para pagar válidamente, y al acreedor á quien se pagó para ejercer 
el derecho de retención. Considérase como indebido para el efecto de 
la repetición la deuda puramente civil que puede ser eludida por una 
escepcion pérpetua (4). 

Qnasi ex contráctil deberé videtur.—El pago de lo indebido es un 
cuasi-contrato; porque si bien el que recibe no manifiesta su volun
tad de restituir, ni la consigna en un contrato, sin embargo, por el 
principio de moral que reprueba lucrarse con daño de otro , principio 
á que se supone que el hombre no quiere faltar, se entiende que i m 
plícitamente conviene en restituir lo que se le dió, si aparece después 
que no se le debia. 

Acsi mutuum i l l i daretur. — La equiparación que aquí se hace 
entre el que recibe una cosa en mutuo y el que recibe lo indebi
do, viene á dar por resultado que este último sea considerado co
mo dueño, ó lo que es lo mismo, que el error no impide la tras
lación de la propiedad. Mas si una persona que por incapacidad 
física ó moral, como el pupilo ó el loco, no puede enagenar, pa
gase lo que no debía, ó bien á sabiendas ó bien por error, no tras-
ferírá el dominio, y por lo tanto habrá lugar á la reivindicación de 
la cosa pagada, en caso que exista, y solamente no existiendo de
berá entablarse la condiccion indebiti. Pero si por el contrarío el 
pago de lo indebido se hubiese hecho al pupilo ó al loco, como 

(1) §. 1, tit. XIV de este mismo Libro. 
(2) Ley 1; y §§. 2 y 3, ley 26, tit. VI, lib. XII del Dig. 
(3) Ley 10, tit, VII. lib. XLIV del Dig. 
(4) §. 3, ley 26; y ley 34, tit. VI, lib.XIIdel Dig. 
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estos no pueden oblig-arse recibiendo, solo tendrá lug-ar la condic-
cion indehiti contra ellos en cuanto se hallasen mas ricos con el pago 
al tiempo de la contestación de la demanda. 

La comparación que en este título se establece entre el mútuo y 
la solución de lo indebido, se refiere únicamente al pago de cosas 
fungibles, en cuyo caso la condiccion indebiti tiene por objeto el 
que se restituya otro tanto de la misma especie y calidad. Pero co
mo la palabra solución tomada en sentido mas lato significa el acto 
de libertarse de toda obligación, á lo cual es consiguiente que no 
solo las cosas fungibles, sino todas, y lo que es mas, los hechos y 
las prestaciones del deudor sirvan para disolver la obligación, de 
aquí dimana que en estos casos la condiccion que corresponde al 
que satisfizo por error lo que no debía, tenga diferente objeto. Así 
es, que en el caso de que lo pagado sea una cosa no fungible, el objeto 
de la condiccion será que vuelva á adquirir la propiedad de la cosa 
el que la dió; y si se trata de .hechos ó prestaciones, entonces la 
condiccion servirá ó bien para restablecer las cosas al estado que 
tenían antes de hacer el pago , ó si esto no es posible, para indemni
zar al que lo hizo (1). 

Ex quibusclam tamen causis re
petí' non potest. quod per errorem 
non debitum solutum sit. Namque 
defmieruut veteres, ex quibus cau
sis infitiandó lis crescit, ex his cau
sis non debitum solutum repeti non 
posse , veluti ex lege Aquiliá vitém 
ex legato [a). Quod veteres quidém 
in his legatis locum habere volue-
runt, quse certa constituta, per 
damnationem cuicumque fuerant le-
gata (6): nostra autem conslitutio, 
cüm unam naturam ómnibus legatis 
et fideicommissis indulsit, hujus-
modi augmentum in ómnibus lega
tis et fideicommissis extendí voluít: 
sed non ómnibus legataríís prsebuit, 
sed tantum modo in bis legatis et fi
deicommissis, quoe sacrosanctis ec-
clesiis, ceterisque venerabilibus lo-
cis, qnüd religionis vel pietatis in-

En algunos casos, sin embargo, 
no puede reclamarse lo que no de
biéndose se pagó por error. Así, de
cidieron los antiguos que no hubie
ra repetición de lo indebidamente 
pagado en aquellos casos en que la 
negación aumenta la cantidad de la 
condena , por ejemplo, en lo que se 
reclama en virtud de la ley Aquilia, 
ó por consecuencia de un lega
do (a). Los antiguos quisieron apli
car esta regla en los legados de de
terminado valor dejados con la fór
mula per damnationem (b). Mas ha
biéndose dado poruña constitución 
nuestra la misma naturaleza á todos 
los legados, y á los fideicomisos, nin
guno dejó de estar comprendido en 
esta decisión; la cual no favorece á 
todos los legatarios, sino solo en el 
caso de dejárselos legados y. fidei-

(1) g. 1. ley 22: g. 12 ley 20: 
ley 3, tit. V, lib. IV del Cód. 

syes 31 y 39 h 2, ley 40, tít. VI, l;b. XU del Dig. y 
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taitu honorificaatar, dcrclicta smit, 
quae, si indebita ¡solvantur, non re-
petan tur. 

comisos ú las sacrosantas iglesias y, 
á los demás lugares venerables que 
los testadores han querido honrar 
por religión ó por piedad. Si estos 
legados se pagan indebidamente, no 
pueden ser reclamados. 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con uua constitución délos Emperadores Diocleciano y Maximiano. 
(LeyMít. V, lib. TV del Gód.) 

(6) Conforme con Gayo. (§, 283, Com. II de sus Inst.) 

Comentar io . 

Ex quibus causis infitiaudó lis crescit, ex his causis non clebitum 
solutum repetí nonposse.—EsLe párrafo á primera vista presenta alg u
na oscuridad, pero realmente está claro. Hay en él un principio do
minante,-del que es consecuencia todo lo que contiene. Ese princi
pio es que no está sujeto á reclamarse como indebido y satisfecho por 
error lo que se pagó á título de transacción (1), regla prescrita expre
samente en el derecho con objeto de evitar el que se reproduzcan los 
litigios. Para comprenderlo, debe considerarse que la doctrina de 
que lo indebido pagado por error pueda reclamarse, está fundada 
en que el pago se ha hecho sin causa. En los casos de que trata el 
texto no se ha pagado sin motivo, sino por el temor de que resis
tiendo á la demanda se tendría quizá que satisfacer el doble en ú l 
timo resultado, lo cual es una especie de transacción. 

Veluti ex Icg? Aquiliá.—Las acciones de la ley Aquilia, de que 
se hablará en el Libro I V , se daban insimplum, esto es, por la 
cantidad debida, contra el que confesaba, y por el doble contra el que 
se presentaba negativo (2). 

Ex legato.—Antes de la reforma introducida por Justiniano de 
que.se hace mención en este texto, el heredero corria el peligro de 
pagar el doble en todo legado que consistía en una suma determinada. 
A fin de dar á este punto, y especialmente á las palabras certa consti-
tuta per damnationem toda claridad , rae parece conveniente valer-
me de las mismas palabras de Teófilo. A l hacer este jurisconsulto la 
paráfrasis de las del Emperador: Quod veteres quidem in his legatis 
locum habere voluerunt, quee certa constituta, per damnationem cui-
cumque fuerant legata, se expresa asi: Lo mismo decian los antiguos 
que tenia lugar en los legados que siendo ciertos se dejaban á cualquier 

(1) §. 1, ley 65, tit. VI, lib. XII del Dig. 
(2) §. 10, ley 23, tit, II, lib. IX del Di?. 



persona con la fórmula per damnalionem. Hay legado cierto si ijo dij'é-
fe, H E R E D E R O , T E C O N D E N O Á D A R Á A Q U E L C Í E N Á U R E O S ; porque si dije
re, T E C O N D E N O Á D A R L O Q U E T E N G O E N E L A R C A , como la cantidad no es 
manifiesta, el legado es incierto. En los legados ciertos dejados con la 
fórmula per damnationem, el heredero que negaba la deuda y después 
era convencido, pagaba el doble; pero si no debiéndote por error te hu
biera pagado como si te debiera, no podia reclamar lo que dió. 

Nostra constitutio.—'No existe ninguna conslUucion de Jusliniano 
en que. expresamente establezca la doctrina de que habla el texio; 
es de creer que se ha perdido la á que aquel se refiere. 

Ceterisque venerabilibus locis. —Aluden estas palabras á los asi
los que estaban erigidos para ejercer la religión ó la caridad, á cuya 
clase 'pertenecían entre otros los monasterios, de varones ó de vírge
nes, y las casas para recoger los expósitos, los huérfanos ó los an
cianos (1). 

(Bouifcc-ccccioit Dé Lxó Docbmu-t-ó 3c eóbc- btufo coit fetó dd Devcĉ o 

eópculoE. 

En las diversas materias que este titulo comprende no se halla 
ninguna diferencia trascendental entre nuestras leyes y las romanas, 
sino respecto á la prestación de culpa en la gestión de negocios. Según 
las leyes de Partidas'(2), el gestor de negocios presta por regla ge
neral la culpa leve; la lata, si se encarga de una administración abso
lutamente abandonada y en que nadie pensaba; y la levísima, cuando 
estando otro dispuesto á administrar los bienes del ausente con gran
de diligencia, por relaciones de amistad ó parentesco entra él á ha
cerse cargo de la administración. 

T1TÜLÜS X X Y K L 
Per quas personas nobis obligatio 

acquiritur. 

TITULO X X V I I L 
De las personas por las que pode

mos adquirir las obligaciones. 

En el Libro segundo de esta obra el Emperador Justiniano con
sagró un título entero (3) á hablaf de las personas por medio de las 
cuales se adquiere la propiedad, y en este Libro I I I , al tratar 

(1) Ley 28, tit. II , lib. I , del Cód. 
<-2) Leyes 30 y 3í, tit. XII , Part. V. 
m Tit. IX. 

TOMO ii. 40 
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de la$ esljpuIáciones, lia destinado esclusivamenle otro (1) á las de 
Jos esclavos: en ambos han quedado ya expuestos los principios capi
tales de la materia que se toca en el presente, por cuyo motivo me 
detendré poco en su explicación. 

Expositis generibus obligationum, 
quíe ex contracta, vel quasi ex con-
tractu nascuntur, admonendí sa
ín us, acquiri vobis non solüm per 
vosmetipsos, sed etiam per eas 
personas, quse in vestrá potcstate 
sunt, veluti per serves vestros et 
filies (a): ufctamen, qaod per servas 
quidém vobis acquiritar, iotum ves-
trum fíat; quod autem per liberes, 
qaos ¡n potestate babetis, ex obli
ga tióne faerit acqaisitum, hoc divi-
dafur secundúm imaginem rerum 
propietatis et asusfructus, .qaam 
nostra discrevit constitutio; ut, 
quod ab actione quoquomodó per-
veniat, bajas usumfractum quidem 
habeat pater, proprietas autem filio 
servetur, scilicet paire actionem 
movente secundüm novelice nostree 
eonstitutionis divisionom (6). 

Después de baber expuesto las 
diversas clases de ebligaciones que 
nacen de un contrato, ó como de un 
contrato , debemos advertir, que las 
obligaciones se adquieren no solo 
por-vosotros mismos, sino también 
por las personas que están en -vues
tra potestad, por ejemplo, por 
vuestros esclavos y por vuestros hi-
jos(a): lo que adquirís por medio 
de vuestros esclavos, es todo vues
tro; mas ía utilidad que os resulte 
de la obligación adqurida por los 
descendientes que están en vuestra 
potestad , se divide á imitación de 
lo qne ha determinado nuestra con-
titucion respecto á la propiedad y al 
usufructo de las cosas: asi, el pro
vecho que vengado una acción cor
responderá en usufructo al padre y 
en propiedad al hijo, debiendo ser 
entablada la acción por el padre 
según la división establecida en 
nuestra novela (6). 

ORÍGENES-. 

(a) Tomado de Cavo. (|. 463, Gom. III de sus Inst.) 
{b) Alude á su constit-jcioa que es la ley 8, üt. LXI, lib. VI del Cód. 

C o t i i c n i a r í ó . 

Totum'vestrum /¿ai,—Respecto á las obligaciones de los esclavos 
no hay diferencia; las adquieren siempre á beneficio de su señor. 

Hoc dividatur secundüm imaginem rerum.—Ln doctrina que en 
este texto se establece acerca de la adquisición de las obligaciones 
de los hijos que se hallan en potestad, está basada sobre la teoría 
de peculios, expuesta ya en otro lugar (2). Consecuencia de ella es, 
que si la adquisición de las obligaciones ha sido hecha con rela
ción á los peculios castrense ó cuasi-castrense , corresponderá exclu-

(1) Tit. XVII. 
(2) En «1 i 1 del tit. IX del lib. II de cstat Inst. 
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sivamenle á los hijos, que tienen en ellos el carácter y representación 
de padres de familia; si es con motivo de su peculio profecticio, perte
necerá exclusivamente al padre(1); y por últ imo, si proviene del pe
culio adventicio ó por ocasión suya, pertenerá al padre en usufructo 
y en propiedad al hijo. A éste peculio alude Justiniano al poner en el 
texto: hujus usufructo quidém habeatpater, proprietas autem filio ser-
vetur. 

Paire adionem movente.—Kn el caso de que sea necesario deman
dar á un deudor por razón del peculio adventicio, el padre y no el 
hijo es quien tiene que entablar la acción, del mismo modo que es 
quien debe presentar las escepciones cuando sea el hijo demandado; 
lo cual se funda en que no solamente es usufructario, sino también ad
ministrador legítimo de los bienes del sometidoá potestad: pero debe 
advertirse, que si no está constituido el hijo en la primera edad ó se 
halla ausente, debe intervenir su consentimiento (2). Mas si las obli
gaciones de cuyo cumplimiento se trata son relativas al peculio cas
trense ó cuasi-castrense, al hijo considerado en ellas como padre de 
familia toca promoverlas; y por último, si corresponden al peculio 
profecticio, al padre pertenece, sin intervención del hijo, ponerlas en 
ejercicio. 

Novelice nostree constitutionis.—Esla. constitución, que como he 
manifestado en los orígenes está inserta en el código repetitce prce-
lectionis, recibe aquí el nombre de novela porque se dió después de 
publicado el primer código que lleva el nombre de Justiniano, que es 
el que se formó antes de las Instituciones: las constituciones que se 
dieron después de él se llamaron novelas hasta la publicación del de 
repetitceprcelcctionis, en que se insertaron, del mismo modo que ahora 
se denominan novelas las constituciones hechas después de este se
gundo código. 

{ Itém per liberes homines et alie-
nos serves, quos boná fide posside-
tis, adquiritur vobis , sed tantüm 
ex duabus causis, id est si quid 
ex operibus suis vel ex re vestrá 
acquirant. 

Igualmente adquirís obligaciones 
por los hombres libres ó por los es
clavos ágenos que poseéis de bue
na fé; pero solamente en dos casos, 
á saber, cuando la adquisición pro
cede de sus trabajos, ó de una cosa 
vuestra. 

ORÍGKNES. 

Tomado casi literalmente de Cayo (§. i61,Com. III de sus Inst.) 

(1) Ley G, tít. L X I , lib. VI del Cód. 
(2) l . 3, ley 8, tít. L X I , lib. VI del Cód. 



Comentar lo . 

Q i m bond fide possidetis.—Aplicase aquí la reg-Ia general enun-^ 
ciada en otro lugar, de que la buena fé lanío da al poseedor cuanto la 
verdad de las cosas al dueño (1), y guarda armonía con la especial 
relativa á la adquisición del dominio por medio de los esclavos poseí
dos con buena fé (2). 

Per eum quoqué servum , in quó 
usumfructum vel usum habetis, si-
mili tér ex duabus istis causis vobis 
acquiritur. 

En estos dos mismos casos adqui- 2 
rís por el esclavo en que tenéis el 
usufructo ó el uso. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (|. 16o, Cora. III de sus Insi.) 

Comentar io . 

Usumfructum—Lñ doctrina que aquí se establece, á saber, que 
corresponde al usufructuario la obligación adquirida por el esclavo, 
bien provenga del trabajo de este ó bien sea relativa á una cosa de 
aquel, guarda perfecta consonancia con lo que en otro lugar (3) queda 
expuesto, respecto á las adquisiciones en general hechas por los es
clavos que se tienen en usufructo; por lo tanto del usufruclario será la 
acción que nace para exigir el salario correspondiente al esclavo que 
contrató con un tercero su servicio, y de él será también la acción 
proveniente del arrendamiento que el esclavo hizo de una cosa de que 
era propietario el que le tenia en usufructo. 

Vel MSMm.—Parece que en este lugar quiere equiparar en un 
todo Justiuiano al esclavo que está en uso con el que está en usufruc
to; sin embargo, esto carece de exactitud. Cayo, de quien, como 
queda expuesto eu los orígenes, tomó Justiniano las palabras del texto, 
omitió las de vel usum; y con razón, porque no es del todo aplicable 
al esclavo poseído en uso lo que del poseído en usufructo se dice. 
No hay duda en que es igual la condición de ambos respecto á ad 
quisición de obligaciones contraídas con motivo de cosas correspon
dientes á aquel á cuyo favor está constituido el usufructo ó el uso, 
ex re vestrá, como dice el texto: pero la adquisición de la obligación 
hecha con motivo del trabajo de los esclavos, ex operibus suis, ex
cede indudablemente los limites del uso: por esto dice Ulpiano en un 
fragmento á que Justiniano dió carácter de ley en el Digesto (4): si 

(1) En al Comentario al g. 3o, tft. 1, lib. U du esta» Inst. 
(2) g. 4, tic. IX, lü». II do estas Inst. 
(3) .1 á, tit. IX, lib. II de estas Inst. 
(4) g. inicial de la ley U , tit. VIH; lib. VII del Dig. 



5G5 

quidém ex operis ejus, non valebit: quoniam nec locare operas ejus 
possumus. 

Communem servum pro dominica 
parte dominis acquirere certum est, 
exceptó eó, quod uni nominatim 
stipulandó, aut per traditionern ac-
cipiendó, illi poli acquirit, veluti 
cum i ta stipaletur: Tino, DOMINO 

M E O , D A R E S P O N D E S ? (a). Sed SI UlliuS 
domini jussu servus fuerit stipala-
tus; licét antea dubitabatur, tamen 
post nostrarn decisiunetn res expedi
ta est, ut illi tantütn acquirat, qui 
hoc ei faceré jussit, ut suprá dictum 
est (6). 

Es cierto que el esclavo común 0 
adquiere para sus señores propor-
cionalmente á la parte de dominio 
que tiene cada uno: esceptúanse el 
caso en que estipule ó en que se le 
haga la tradición para uno de ellos 
en particular, pues entonces ad
quiere solamente para este; por 
ejemplo, si estipulase: ¿ P R O M E T E S 

D A R Á TlCIO MI S E Ñ O R ? (a). Pero SÍ 

estipulase por orden de uno solo do 
los señores , aunque antes había du
das acerca de esto, una constitución 
nuestra las ha desvanecido, estable
ciendo que se adquiera solamente 
para aquel que mandó estipular, 
como se ha dicho antes (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. f§. 167, Com. IH de sus Tnst.) 
(6) La constitución á que aquí alude es la ley 3, tit. XXVII, lib. IV del Cód. 

Comentar io . 

Licét antea dubitabatur.—En otro lugar (1) he manifestado la di
vergencia que habia entre las antiguas escuelas de jurisconsultos, y 
que Justiniano, siguiendo á Cayo, desechó la opinión de los Procule-
\anos adhiriéndose á la de los Sabinianos. 

Ut suprá dictum est. —El lugar á que alude aquí Justiniano es el 
párrafo 3 del título X V I I de este mismo Libro. 

(Bompcctaoi/Oit 3& Pa* Docttutaó De eóte titaPo con ía-é de,í Se-Tcecíao 

eópaíloí. 

Debo remitir aquí, á loque comparando nuestro derecho con el ro
mano dije en el título X V I I del presente Libro. 

(1) Comentario al g 3, tit. X VIH ck este mismo Libro. 



566 

TITÜLUS X X I X . 
Quibus modis obligatio tollitur. 

TÍTULO X X I X . 

De los modos de disolver se las 
obligaciones. 

Expuestos los modos de contraer las obligaciones, pasa el Empe
rador á tratar de aquellos por ios que se disuelven; materia que muy 
bien se podia haber diferido para después de explicar las oblig-aciones 
que nacen del delito ó como del delito. 

Las expresiones g-enerales que tenían los latinos para significar 
la disolución de un contrato eran sohilio, solvere (1), palabras metafó
ricas que se contraponían perfectamente á la antigua ftexus, á las de 
obligatio y coniractus, y á las de vincuíum j u r í s , frase tan usada 
por los intérpretes para definir la obligación; todas estas indican el 
lazo que une al obligado con el obligante, asi como la de so/¿ííio es 
la más á propósito para significar que el lazo se desata. Cuatro son las 
significaciones que en el derecho se dan á esta palabra. En su sentido 
mas absoluto y general comprende la voz solutio el modo de desatarse 
la obligación, aun sin necesidad de que resulte satisfecho el acree
dor; así sucede siempre que por cualquiera circunstancia venga á 
hacerse ineficaz el derecho de este, como por ejemplo, cuando la cosa 
debida perece sin culpa del deudor. Tomada la misma palabra solutio 
en sentido mas limitado, significa todo acto que deja satisfecho al 
acreedor (2): en este sentido comprende el pago, la aceptilacion, 
la novación y el mutuo disentimiento, modos de disolverse las oblig-a
ciones de que sucesivamente habla el Emperador en este título. En 
sentido todavía mas limitado sirve la palabra-SO/ÍÍÍÍ.O para significar 
todo hecho ejecutado con arreglo á la obligación contraída (3). Por 
último, en su sentido mus estricto se refiere á la ejecución de lo pro-
metido cuando esta consiste en entregar una cosa solutio immmorum; 
rem,pecuniam solvere ( i ) . El lugar en que se emplean las palabras 
solutio y solvere, indican siempre suficientemente la mayor ó menor 
latitud en que se toman. 

En este título habla el Emperador de la extinción de las obliga
ciones por estar satisfecho el deudor , que es la segunda significación 
de la palabra solutio entre las qne acabo de exponer; porque ó bien 
reciba el acreedor loque se le debe, ó bien lo remita, ó bien nove 

(1) Ley 54 ,tít. III; lib. XLVI del Dig. 
(2) Ley. 176 tit. XVI, lib. L del Dig. 
(3) Ley 176, del mismo titulo y libro. 
(4) g. iniciul, ley 46; y leyes 47, 48 y 54, tit. III, lib. X L V I del Dig. 
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su crédito, ó bien de buen grado y de común acuerdo con su deudor 
conveng-a en que ambos se separen de la oblig-acion contraída , que 
son los modos de disolvérselas obligaciones de que aquí se trata, 
siempre vendrá á resultar que se dá el acreedor por satisfecho. 

Pero si me limitara,á exponer y explicar la doctrina de los textos 
queeste título comprende, sin duda omitiría doctrinasinteresantísimas 
que no conviene que pasen desapercibidas en una obra elemental; por 
céto sin separarme del método del Emperador, añadiré los modos de 
disolverse las oblig-aciones que no están comprendidos aquí , y así no 
solamente hablaré de la solución en el sentido en que en este lugar la 
toma Justiniano, sino en su significación lata, en la que contiene todos 
los modos de terminar las obligaciones. 

Esto supuesto, las obligaciones se extinguen, ó ipsó jure, ú ope 
exceptionis. Terminan ipsó jure, cuando la obligación se estingue de 
modo que no queda acción alguna por derecho civil para reclamar. 
La frase ipsnm jus se contrapone en este lugar al derecho pretorio, 
que dá también medios contra la acción c iv i l , pero medios indirectos 
á que se denomina escepciones, porque así como hay obligaciones 
civiles y pretorias, hay también modos de disolverlas, otorgados ya 
por el derecho civi l , ya por la equidad del pretor: estos últimos vie
nen á dejar ineficaces las obligaciones, no directamente ni estinguién-
dolas en su origen, sino sirviendo de defensa á aquellos contra quien 
se hacen valer. Los modos de disolverse ipsó jure las obligaciones son: 
el pago, la aceptilacion, la novación, el mutuo disentimiento, la pér
dida de la cosa, la confusión y la concurrencia de dos causas lucra
tivas. Las causas por que pierden su eficacia per exceptionem ú upe 
exceplionis, son: la remisión, el pacto constitutum, la compensación, 
la prescripción y la restitución in integrum. 

Tollitur autem omnis obligatio so-
lutione ejus, quod debetur; vel si 
quis consentiente creditore, aliad 
pro alió solverit. Nec tamen inter-
est, quis solvat, utrüm ipse, qui 
debet, an alius pro eó: liberatar 
enim et alió solvente, sive sciente 
debitare, sive ignorante, vel invitó 
solutio flat. Item si reas solverit, 
etiam h i , qui pro eó intervenerunt, 
liberantur {a). Idem ex contrarió 
cóntingit, sifidejussor solverit: non 
enim solus ipse liberatur, sed etiam 
re us (6). 

Toda obligación se disuelve por 
el pago de lo que se debe , ó cuan
do el deudor con consentimiento del 
acreedor da una cosa por otra. No 
importa que sea el deudor, ú otro 
por él, quien haga el pago, por
que queda libre pagando otro por 
él, bien lo sepa, bien lo ignore, y 
aunque sea contra su noluntad (a). 
Asimismo cuando el deudor paga, 
quedan libres todos los que intervi
nieron por él. Lo mismo recípro
camente acontece si el fiador paga; 
pues que no solamente él queda l i 
bre, sino también el deudor prin
cipal (6). 
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O R I G E N E S . 

(b) Conformo con Cayo. (|. 168, Cora. 111. de sus ínst.; y ley 53, tít. 111, lib. XLVÍ 
del Digesto.) 

(£) Conforme con Paulo. (Ley 66, llt. I , lib. XLVI del Dig-) 

Comentar io . 

Solutione.—De las cuatro significaciones que según se ha dicho 
tiene la palabra solutio , la tercera es la que corresponde á este texto: 
quiere decir por lo tanto la realización del hecho ó la entrega de la 
cosa, objetos de la obligación; y para tal caso traducimos la palabra 
solutio con la de pago ó paga. En este sentido se liberta de la obliga
ción el que restituye la cantidad que tomó en mutuo, el que devuelve 
la cosa que recibió en comodato ó en depósito , el que entrega la 
alhaja que vendió, el que pone á disposición del inquilino la casa que 
dió en arrendamiento. Más si bien este párrafo comprende el cumpli
miento de toda clase de obligaciones cuando se hace dentro de las con
diciones y las leyes del contrato, aún se refiere más especialmente á 
aquellas cuyo objeto es que se trasfiera la propiedad de alguna cosa, 
lo que debe verificarse para que el pago se tenga por hecho legal
mente, y quede por lo tanto el deudor libre de la obligación. 

Ejus, quod debetur. No puede pagarse una cosa por o t r a ( l ) , 
ni prestarse un hecho por otro (2), sin que consienta en ello el 
acreedor. No se reputa que se dá una cosa por otra cuando la hlo-
neda que se devuelve es de diferente clase que la que se re
cibió, á no resultar de esto perjuicio para el acreedor (3). Hay, 
sin embargo, algunos casos en que la necesidad justifica el que se 
pague diversa cosa de aquella que se debe: asi sucede cuando la 
cosa debida ha perecido habiendo incurrido en demora el deudor (4), 
ó cuando es agena y el dueño no quiere desprenderse de su pro
piedad, viéndose por lo tanto privado el deudor de entreg-arla en 
pago (5), ó cuando lo debido es parte de otra cosa que no admite 
división ó no puede dividirse.sin graves perjuicios (6), y en otros 
casos análogos. Lo mismo, según se ha indicado en otro lugar, su
cede en las obligaciones de hacer, las cuales en caso de no prestarse 
el obligado á su cumplimiento, se resuelven en obligaciones de dar (7): 

(1( g. 1, ley 2, tit. !, lib. XII del Dig. 
(2) t 6 de la ley 98, tit. ffl, üb. XLVI del Dig-. 
(3) Ley 99 del mismo título y libro. 
(4) Ley 8, tit. I, lib. XIII del Dig. 
(5) g. 3, ley 71, lib. X X X del Dig. 
(6) %• 2, ley 26 del mismo titulo j libro. 
(7) En el comentario al '¿. 7, tit. XV de este mismu Libro. 
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y mas adelante se verá que en las causas noxales tiene lugar también 
el dar en pago una cosa por otra. La obligación siempre debe ser cum
plida en el tiempo convenido, y en el lugar señalado (1); y hacerse 
el pago en totalidad y no por parte, á no ser que convenga en ello 
el acreedor, semél ct simúl, según la frase de los intérpretes, por
que como dicen Pomponio (2) y Ulpiano (3) , las obligaciones deben 
disolverse del modo que se han contraído. El célebre Alciato, sin fun
damento bastante, trató de impugnar esta doctrina; pero á pesar 
de su autoridad ha prevalecido casi sin contradicción el principio de que 
el pago debe hacerse íntegramente y no por partes, y que por lo 
kmto puede rehusar impunemente el acreedor el que de este último 
modo se le haga. Además de los lugares del Digesto que quedan 
citados, puédense presentar en apoyo de esta opinión otros, que aún 
mas directamente resuelven la dificultad. El pago por partes ocasiona 
frecuentemente perjuicios al acreedor, verdad reconocida por el 
derecho (4); y como nadie puede ser juez de los perjuicios que se 
siguen al acreedor mas que él mismo, es claro que á su pesar no 
puede ser compelido á recibir por partes, cuando ha llegado ya el 
dia del cumplimiento de la obligación, lo que por entero se le debe: 
agrégase á esto que se halla declarado expresamente que el acree
dor no puede ser compelido á recibir mas que en los términos en 
que se contrajo la obligación (5). Cuando la deuda consiste en cierta 
cantidad de dinero que el deudor no encuentra, puede entregar en. 
pago lo mejor que tenga, prévia tasación judicial; á lo que se llama 
dación en pago, clatio in solutionem, benejicium dationis in solu-
tionem (6). 

La regla general de que la deuda debe ser satisfecha integra
mente, admite una escepcion respecto á las personas que gozan del 
beneficio de competencia. Como se ha visto en otro lugar, estas solo 
pueden ser condenadas in quantum faceré possunt, esto es , de modo 
que no caigan 'en la indigencia, y que conserven lo que les es ne
cesario para vivir con arreglo á su clase y posición; beneficio que 
es personal á los deudores, y de consiguiente no puede ser alegado 
ni por los herederos (7), ni por los fiadores (8). Ocasión se presen
tará mas adelante de ampliar la doctrina relativa al beneficio de 
competencia. 

(1) Título IV, lib. XIII del Dig. 
(2) Ley 80, tít. I I I , lib. XLVI del Dig. 
(3) Ley 3S , üt. X V I I , lib, L del Dig. 
(i) Ley 3 , tit. I I , lib. X del Dig. 
(5) Ley <»9 , tit. IV , lib. XLVI del Dig. 
(6) Leyes 16 y 17, tít. XLII: lib. VIH del Cód.; y cap. 3 de la nov. 4. ' 
(7) Ley 25, tit. I, lib. XLII del Dig. 
(8) §.1. ley 63, tít, líj Jib. XVII; y J. inicial, ley 21 del mismo título y libro. 

TOMO TI. 47 
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(^asentiente credUore.—Cutxnáo el deudor satisface al acreedor que 

lo consiente una cosa por olra, queda libre de la obligación (1), pues 
que la salisfaccion del acreedor se licne por pag-a, como dice Ulpia-
m (2): satisfactio pro solutione est. Mas respecto á las obligaciones 
cuyo objeto es trasferir á otro el dominio de una cosa, en tanto deben 
reputarse extinguidas en cuanto la cosa dada por otra se ha hecho 
del que la recibió, de modo que no pueda quitársele; en otro caso 
queda subsistente la primitiva obligación, aun cuando no se haya 
perdido por consecuencia de la eviccion mas que una parte de lo que 
se dió. en pago (3). Esta doctrina es extensiva al caso de que la cosa 
así dada en pago estuviese entregada en prenda á otro; porque en
tonces podrá muy bien el acreedor pignoraticio conseguir que se la 
entreguen (4), y quedará privado de ella el que la recibió en pago. 
Según Cayo (5) refiere, disputaban las antiguas escuelas de Sabiuia-
nos y Proculeyanos acerca de si cuando se pagaba con consentimien
to del acreedor una cosa por otra, la obligación quedaba extinguida 
ipsó jure ú ope exceptionis. Sostenían esto último iosProculeyanos, pero 
prevaleció la opinión de sus contrarios. 

iVec interest , quis solvat.—Cuimdo uno paga con intención de l i 
bertar de la obligación al deudor, la obligación queda disuclta del 
mismo modo que si hubiera pagado el obligado verdaderamente: fún
dase esto en que el objeto de la obligación se llena completamente, y 
en que nada importa al acreedor que sea el deudor ú otro el que le 
pague. 

Liberátur et alió solvente.—Extínguese en este caso ipsó jun ' la 
obligación respecto al acreedor; si bien puede nacer otra obligación 
contra el antiguo obligado y á favor del que paga. 

Sive sciente dehitore.—Ei deudor queda orden á otro para que 
pague por é l , verificado esto y extinguida la obligación antigua, 
queda en virtud de la acción contraria de mandato obligado á sa
tisfacer al mandatario lo que este hubiere satisfecho por consecuen
cia de la orden que recibió. Lo mismo sucede en el caso de que 
estando presente el deudor permite con su silencio que otro pague 
en su lugar, porque entonces se entiende que hay un mandato 
tácito. 

Sive ignorante.—En este caso el que ha pagado sin conocimiento 
del deudor principal tendrá la acción negotiorum gestorum. 

Vel invitó.—YA que paga contra la voluntad del deudor, si bien 

(1) Lty 17, tit. XLII, lib. VÍ1I del Cód. 
(2) Ley 52, üt. III, lib. XKVI del Dig. 
(3) Ley 46 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 20 del mismo titulo y libro. 
(")) 5. 138. Com. III de sus Inst. 
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lo liberta de la obüg-acion, no tiene ningún recurso contra é l , porque 
se considera que le ha querido hacer una donación. 

Puede preguntarse, si en el caso de que el deudor no sabe que 
otro paga por él, ó no quiere que lo haga, podrá ser compelido el 
acreedor á recibir el pngo de la deuda. Como por regla general 
ningún perjuicio se sigue al acreedor de que sea otra persona y no 
el deudor quien le pague, parece que se halla en igual caso el es-
traño que quiere pagar, que el en que se encontrarla el mismo 
deudor si fuera él quien lo hiciese. Esteno podria compeler al 
acreedor cá que recibiese el dinero, pero tendría el derecho de 
ofrecer el pago y consignarlo , lo cual equivaldría y producirla los 
mismos efectos que si el acreedor lo hubiese recibido : mas para 
esto es menester que haya dos actos , el del ofrecimiento del pago 
y el del depósito: el ofrecimiento debe ser de toda la cosa debida y 
en el tiempo* y lugar convenidos: el depósito ha de hacerse con 
arreglo á lo que ordene la autoridad judicial, que es laque en tal 
caso suple la representación del acreedor (1). Este modo de satis
facer la obligación solo es aplicable á las que consisten en dinero; 
en las demás quedará Ubre el deudor, aunque abandone la. cosa 
cnando el acreedor rehusa el pago y es causa por su tardanza de 
perder lo debido (2), Mas á pesar de todo lo expuesto, puede ocur
rir que alguna vez tenga, el acreedor un motivo justo para no re
cibir el pago del tercero que lo ofrece; entonces no deberá con
vertirse en daño suyo una recusación que es legítima : así sucede 
con el dueño de una heredad dada en eníitéusls, si otro que no 
es el enfitéuta , sin contar con la voluntad de este, quiere satisfa
cer el canon enñtéutlco; porque semejante pago no serla un reco
nocimiento del dominio, como el de la persona que por la ley del 
contrato debía ejecutarlo; y por lo tanto en este caso, si se obligara 
al dueño á recibir el canon, se le despojaría implícitamente de su 
derecho. 

Qui pro eó inícrvenenint, /i&mí.f?ííír.—Disuelta la obligación 
principal, eslan también disueltas todas las accesorias; bajo las pa
labras qui intervenerunt, comprende el texto á los fiadores y á los 
que los romanos llamaban mandatores. Está fuera de toda duda 
que del mismo modo deben considerarse como terminadas las de
más obligaciones accesorias, esto es, las de prenda y de hipoteca (3). 

(1) §. inicial, ley 72; tit. I II ; lib. XLVI del Dig.: lev 19, tit. X X X I I , lib, IV; y ley 9, 
tit. XLIII, lib. VIII del Cód. • < , 

(2) Ley 103, tit. I , lib. XLV: §. inic. de la ley 9 ; y §. inic. de la ley 78, tit. III, li
bro XLVI del Dig. 

(3) Ley 43, tit. III, lib, XLVlidel Dig-. 
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La obligación se disuelve también í 

por- la acceptilacion. La acceptilacion 
es un pago imaginario. En efecto, si 
Ticio quiere perdonar lo que otro le 
debe por una obligación verbal, pue
de hacerlo consintiendo en que su 
deudor le interrogué en estos té rmi 
nos : ¿ T I E N E S P O R R E C I B I D O L O Q U E T E 

PROMETÍ? Y responda é l : L O T E N G O 

P O R R E C I B I D O (a). Puede tombien ha
cerse la estipulación en griego, • con 
tal que sea en términos del mismo 
sentido que las frases latinas que 
al afecto se emplean : E^ei? XaSwv 
Srivápta TÓcra; Eyw XaSwv (6). Foreste 
medio (como hemos dicho) solo pue
den disolverse las obligaciones ver
bales, pero no otras; porque ha pa
recido racional que una obligación 
contraída con palabras pueda tam
bién deshacerse con palabras. Lo 
que se debe por otra causa puede 
reducirse á la fórmula de la estipu
lación y disolverse por la acceptila
cion (c). Del mismo modo que pue
de extinguirse una parte de la deuda 
por el pago parcial, así también 
puede la acceptilacion extinguir en 
parte una obligación verbal [d). 

O R Í G E N E S . 

(̂ i) Tomado (le Gayo. (|. 169, Gom. TU de sus lost.) 
(6) Tomado de Ulpiai.o. (§. 4, ley 8. til. IV, lib. XLVI del Big.) 
(c) Goplaüo de Gayo. t§. 170, Gom. III de sus Inst.) 
(d) Gunforme con Paulo. (Ley 9, lit. IV, lib, XLVI del Dig.) 

Comentarlo. 

Per acceptilationem.—Moáesúno ( l ) define la acceptilacion con 
estas psihxhnxs: Líberatio per mutuam interrogationeiri, quá utrius-
que conlingü ab eódem nexu absolutio, definición que carece de 

f exactitud, porque ni es pregunta mutua la que se hacen los que 
por este medio disuelven una obligación, sitio que uno pregunta y 
el otro contesta, ni los des se libertan de la obligación, sino solo 
el que debe; por esto es que los intérpretes han tratado de formar 

1 Item per acceptüationem tollitur 
obligatio. Est autem acceptilatio 
imaginaria solatio. Quod enim ex 
verborum obligatione Titio debetur, 
i d , si velit Titius reraittere, pote-
r i t sic f ieri , ut patiatur hsec ver
ba debitorem dicere, QUOD E G O T I B I 

P R O M I S I , H A B E S N E ACCEPTÜM? (a). Et 

Titius respondeat, H A B E O ; sed et 
Grsecé potest aceptum üeri, dum-
modó sic fíat, ut Latinis verbis so-
let: E^£'.<; XaSiov S^vápia toaa ; E^OÜ 
XaSüiv (6). Quo genere (ut diximus) 
tantüm h83 obligationes solvuntur, 
qua3 ex verbis consislunt, non etiam 
ceterce: consentaneum enim visum 
est, verbis factam obligationem pos-
se aliis verbis dissolvi; sed id , quod 
ex aliá causa debetur, potest in sti-
pulationem deduci, et per acceptila-
tionem dissolvi (c). Sicut autem, 
quod debetur, pro parte redé solví-
tur, itá in partera debiti acceptila
tio fieri potest [d). 

(1) Ley 1, tit. IV lib. XLVI del Dig. 
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o Ira que sirviera mejor para explicar la idea. Puede adoptársela 
siguiente: un modo de disolver las obliijaciones verbales, en que dá el 
acreedor por recibido lo mismo que se le debe. La palabra acceptilatio 
trae su origen de las frases acceptum ferré ( l ) , acceptum faceré (2), 
accepíum liabere (3), que equivalen á la de dar por recibido , que es la 
usada entre nosotros. 

! Imaginaria solutio—En la aceeptilacion nada se paga en realidad, 
porque en ella se limita uno á decir que dá por recibido lo que otro le 
debe: asi es que aunque disuelve la obligación, y bajo este punto de 
vista es un remedo del pago, realmente no es pago; y hé aqui por 
qué la cuadran bien las palabras del texto imaginaria solutio. Mas 
esta comparación se limitaba á los efectos de disolver la obligación, 
no á la facultad de hacerlo: en efecto, para disolver la obligación pa
gando lo que se debia, no era necesario que fuera precisamente el que 
recibía el acreedor, sino que bastaba que otro lo hiciera con autori
zación suya (4); ni que el deudor mismo pagara, pudiéndolo hacer 
otro por él, y lo que es más , aun ignorándolo, ó contra su voluntad; 
no sucedía asi en la acceptilacion , que como acto legitimo rechaza
ba toda clase de representación (5). 

QIKE ex verbis consistunt, non etiam ceterce.—La acceptilacion es 
un modo peculiar de disolver las obligaciones verbales; por ella que
dan libres ipsó jure los deudores: esto se funda, como dice el texto, en 
que es natural que las cosas se disuelvan del mismo modo que se con
traen, y por lo tanto así como el contrato verbal requiere para su ce
lebración que haya una pregunta y una respuesta congruentes, asi 
también es necesario que haya una pregunta y una respuesta concor
dantes para que se disuelva por la acceptilacion. 

Potest in stipulationem deduci.—La acceptilacion, como queda 
dicho, solo producía el efecto de disolver ipsó jure los contratos ver
bales. La jurisprudencia, sin embargo , en el caso que interviniese 
en otra clase de obligaciones, le daba la fuerza del pacto de no pe
dir (6), y de consiguiente la de libertar de la obligación ope excep-
tionis. Pero se fué más adelante, buscando un medio en virtud del 
cual la acceptilacion sirviera para extinguir toda clase de obliga
ciones: á este efecto se trasformaba la obligación que se trataba de 

(1) §. 1, de la ley 13, tit. VI, lib. XLVI del Dig. 
(2) Ley 7 , del mismo titulo y libro. 
(3) Ley 6, del mismo titulo y libro. 
(4) §. inicial de la ley 19 , tit. I I I , lib. XLVI del Dig. 
(o) Leyes 77 y 123, tit. XVIII, lib. L del Dig. 
(6) §. 9, ley 27, tít. XVI, lib. II: ley 5, tit. V, lib. XVIII; y ley 8, tit. IV, lib. XLVI del Dig. 
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exling-uir, en una estipulación, para que asi laacoeptilacion la disol
viera ipsójurc : leda obligación podio ser Lrasformada de esta manera 
por medio de una novación, modo de exlingnir la obligación antigua 
reemplazándola con una nueva, como se explicará más adelante en 
este mismo título. 

Pro parte redé so/díur.—Entiéndese esto cuando el acreedor con
siente, en los términos que he manifestado en el comentario al pá r - . 
rafo anterior. 

In parte debiti acceptilaüo fieri potest.—Como la acceptilacion re
quiere siempre la voluntad del acreedor, no hay ningún obstáculo 
para que pueda hacerse solo en parte de la deuda. 

9 Est pvoditti stipulatio, quee vulgo 
Aquiliana appellatur, per quam s t i -
pulationem contingit, ut omnium 
rermn obligatio in stipulatum dedu-
calur, et ea per acceptilationem tol-
latur. Stipulatio enim Aquiliana no-
vat omnes obligationes (a), et á 
Galló Aquilió ita compañía est: 
«Quiequid te inihi ex quácumque 
ncau-á daré faceré oportet, opor-
nlebit , prmsens in diemve, quarum-
«que rerum mihi tecum actio quai-
«quo abs te petitio vel adwrsus te 
npersecuiio est, erit , quodve- tu 
»meum hahes, tenes, possides, pos-
nsedisti, dolóve malo fecisti, quo-
nminús possideas: quanti quaeque 
«earum rerum res eri t , tantam pe-
wcuniam dari stipulatus est .Aulus 
»Agerius, spopondit Numerius Ne-
«gidius. Item ex diversó Numerius 
»Negidius interrogavit Aulum Age-
Hrium: Quiequid tibi hodiernó díe 
»per aquilianam stipulationem spo-
«pondi, id omne habesne acceptum? 
orespondit Aulus Agerius: babeo, 
«acceptumque tuli (6). 

Hay ima estipulación que se lia- 2 
ma comunmente Aquiliana, por me
dio de la cual toda clase de obliga
ciones se reviste de la forma de la 
estipulación, y asi la acceptilacion 
puede disolverla. La estipulación 
Aquiliana produce una novación en 
todas las obligaciones (a); su autor 
Galo Aquilio la redactó en estos 
términos: «Todo loque tú por cual-
«quier causa debes ó debas darme 
»ó hacer para m i , ahora ó' a cier-
»to dia, cualquier cosa en virtud 
»de la que yo puedo tener contra 
«ti acción, petición ó persecución, 
«todo lo que me corresponda de lo 
«que tú tienes, detentas ó posees, ó 
«has dejado de poseer por dolo, . 
»cuanto valga cada una de estas 
«cosas, otro tanto ha estipulado 
«Aulo Agerio que le fuera dado en 
«dinero, y Numerio Negidio lo ha 
«prometido. Asimismo á su vez Nu-
«merio Negidio preguntó á Aiilo 
«Agerio: ¿das por recibido todo lo 
«que hoy te he prometido por la es-
«tipulacion aquiliana? Respondió 
«Aulo agerio: lo tengo y doy por 
«recibido (6). 

ORÍGENKS. 

(a) Conforme con ülbiáno. (Lny 4, tít. XV, iib. I I , del D i ^ 
{kj Tomado d« Florentino, f. I , ley 18, tit. IV, lib. "XLVI del OÍR.) 
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Comimíar io . 

Gnlló Aquilíó.—No es la primera vez en que se hace mención de 
Galu Aquilíó en esta obra; aiUeriorinenLe (1) se ha vislo que el mis
mo jurisconsullo inventó una íornuila para hacer posible la inslilucion 
de los póslumos suyos. Este Galo Aquiliofué discípulo de Mucio, maes-
Iro de Servio Su! piel o y colega de Cicerón en la Prelura: llegó á obte
ner una gran reputación entre los jurisconsultos de su época, é inventó 
diferentes fórmulas para mitigar el rigor del derecho civil y para l le 
gar á resultados prácticos interesantes. 

Ita composita est.—El objeto de la fórmula de la estipulación Aqui-
lianaera, sustituirá todas las obligaciones que podia haber contra el 
deudor, otra que fuera resultado de un contrato verbal. Aunque del 
tenor de esle texto parece inferirse que semejante estipulación no po
dia servir mas que como medio para pasar á una acceptilaeion , hay 
sin embargo diferentes lugares en el derecho (2), que persuaden que 
se empleaba también para hacer una novación verdadera, sustituyen
do obligación verbal, con su correspondiente acción ex stipulatu, á 
otras obligaciones que existían antes. La fórmula que al efecto inventó 
Galo Aquilio es una muestra de la previsión de este jurisconsulto, por
qué en ella vienen á comprenderse todos los derechos posibles entre 
los contrayentes. • • 

Ex quáqwnque causa.—Esla. expresión genérica por si sola basta
rla para poder reducir á la estipulación Aquiliana toda clase de obliga
ciones, aunque.en las fórmulas que vienen después no se comprendie
ran algunas. -

Opoi tet. oportebit.—Es decir, que no solo las obligaciones presen
tes, sino también las futuras, pueden ser comprendidas en la estipula
ción Aquiliana. 

Prcesens iu diemve.—Algunas ediciones de las instituciones a ñ a 
den.ai¿£ súb condiliouc, para comprender todas las diferentes modifica
ciones de los contratos: creo, sin embargo, que dejando el texto del 
modo que lo ponen los jurisconsultos, á quienes sigo, está fuera de 
duda que una obligación condicional puede ser también objeto de la 
estipulación Aq u i 1 i a n a. 

Adío , petitio, persecutio.—Estas tres palabras, puestas en con
traposición como lo están en el texto, hacen relación, la primera á 
las aciones in personam, es decir, á aquellas que dimanan de una 
obligación; la segunda á las acciones reales; la tercera á los recursos 
extraordinarios. 

(1) Comentario al §. 1 tit. XII I , lib. II de esta obra. 
(2) Ley 2: 5. 2 de la ley 9. ley V>, tít. XV, lib. 11 del Dig.; y t i j i , tit. IV, Ub II del 

Código. 
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Habes, tenes, possides.—La palabra habes se refiere á la reivindi

cación que puede entablar el dueño de la cosa contra aquel que la 
tiene en su poder; tenes á la ocupación material, á la detención física 
de la cosa; possides á la posesión civil. Conviene para la completa 
intelig-encia de esto hacer una observación: por regló, general solo 
pueden ser objeto de novación las obligaciones, ó lo que es lo mismo, 
los derechos ad rem; sin embargo, la fórmula Aquiliana que se con
tiene en el texto, manifiesta claramente que el derecho mismo de pro
piedad puede ser trasformado en una oblig-acion verbal que se disuelva 
por medio de la acceptilacion. Si esto se entendiera de una manera 
absoluta, habria una contradicción difícil de explicar ; pero no es así 
como debe comprenderse el texto, sino solo refiriéndolo á las accio
nes reales que vienen á parar en una condenación pecuniaria, lo cual 
sucede cuando es imposible la restitución del objeto litigioso, ó 
cuando, siendo posible y no queriendo el poseedor hacerla, conviene 
el dueño en recibir el valor de la cosa reivindicada: en estos casos el 
derecho en la cosa viene á resolverse en una obligación capaz de ser 
novada. 

Possedisti, dolove malo fecisti, quominús possideas,—Estas pala
bras fueron añadidas á la fórmula Aquiliana para consignar la obliga
ción del que ha dejado de poseer dolosamente con objeto de perjudi
car á su contrario. 

Prcetereá novatione tollitur obli-
gatio. Veluti si i d , quud tu Seio 
debeas, á Titió dari stipulatus sit. 
Nam interventu neme personas no-
-va nascitur obligatio, et prima tol
l i tur translata in posteriorem, adeó 
ut in te rdüm, licét posterior stipu-
latio inutilis sit, tamen prima no-
vationis jare tollitur. Veluti si id, 
quod tu Xitio debebas , á pupilló si-
ne tutoris auctoritate stipulatur fue-
r i t , quó casu res amitt i tur: nam 
et prior debitor liberatur, et pos
terior obligatio nulla est. Non idern 
juris est, si a sercó quis stipulatus 
fuerit: nam tune prior proindé ob l i -
gatus manet, acsi postea nullus 
stipulatus fuisset (a). Sed si eadem 
persona sit, a quá postea stipu-
leris, itá demüm novatio fit, si 
quid in posteriore stipulatione no-
vi sit, forte si conditio aut dies aut 
fidejussor adjiciatur, aut detraha-

Además la obligación se extingue 
por la novación: por ejemplo, si lo 
que tú debes á Seyo éste lo estipula 
de Ticio; porque en virtud de la i n 
tervención de una persona nueva 
nace una nueva obligación, y se es
tingue la primera, siendo reempla
zada poi1 la úl t ima, de tal modo, que 
puede suceder, que, aun cuando la 
estipulación posterior sea nula, la 
primera cese por efecto de la nova
ción. Así suceiie, si lo que tú debes 
á Ticio es estipulado de un pupilo 
sin que intervenga la autoridad de 
su tutor; en tal caso se pierde el 
derecho, porque el primer deudor 
queda libre, y es nula la obligación 
posterior. No sucede lo mismo cuan
do alguno estipula con un esclavo; 
poique entonces el primer deudor 
queda obligado como si después no 
hubiera habido otro estipulante (a). 
Pero si es el mismo deudor la per-
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tur. Quod autem diximus, si conditio 
adjiciatur, novationem fieri, sic in-
íelligi oportet, ut itá dieamus factam 
novationem, si conditio extiterit; alio-
quin, si defecerit, durat prior obliga-
tio (6). Sed cuna hoc quidém inter 
•vetares constabat, time fieri novatio
nem, cütn novandi animó in secnn-
dam obligationem ituhi fuerat; per 
hoc autem dubium eraf,quando novandi 
animó videretur lioc fieri, et quasdam 
de hoc prsesumptiones alii in aliis ca-
sibus introducebant (c): ideó nostra 
processit constitutio, quae apertissi-
médeñnivit , tune solüm fieri nova
tionem, quotiéns hoc ipsum inter 
contrahentes expressum fuerit, quod 
propter novationem prioris obliga-
tionis convenerunt; alióquin manere 
et pristinam obligationem, et secun-
dam ei accederé, ut maneat ex utrá-
que causa obligatio secundüm nostra? 
constitutionis definiLiones, quas licét 
ex ipsius lectione apertiüs cognos-
cere {d}. 

sona con quien la segunda estipu
lación se celebra, solo habrá nova
ción cuando en la estipulación úl
tima haya alguna cosa nueva, por 
ejemplo, si se añade ó se quita una 
condición, día, ó fiador. Lo que he
mos dicho respecto á que hay no
vación en el caso de que se añada 
una condición, debe entenderse en 
el sentido de que la novación ten
drá lugar si la condición se cumple; 
mas si no se cumple, dura la obli
gación primera (6). Pero como en
tre los antiguos era constante que 
la novación tenia lugar solo cuan
do la segunda obligación se habia 
hecho con intención de novar, se 
suscitaban dudas acerca de cuán
do existia semejante ánimo, intro
duciéndose diferentes presunciones 
según la diferencia de los casos (c). 
Por esto hemos dado una constitu
ción, en la cual se dice del modo mas 
claro que solo habrá novación en 
los casos en que los contrayentes 
declaren expresamente, que han con
traído para novar la obligación pri
mera ; no siendo así, subsistirá la 
antigua obligación, y la segunda 
vendrá á ser una accesión suya, 
de modo que habrá dos obligacio
nes en los términos que previene 
nuestra constitución, la cual puede 
ser conocida mas ámpliamente por 
su lectura Id). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. f|. 176, Gom. III de sus Inst.) 
{b) Copiado de Cayo. (§§. 177 y 179, Com. III de sus Insl.) 
(c) Conforme con Ulpiano. (§§. 1, 2, 3 y 5, tit. II , llb. XLVI del Dig.) 
(d) La conslilucion á que aquí alude es Ja ley 8, tít. XLI, lib. VIII del Cod. 

C o m c u t a r l o . 

Novatione.—Vlpváuo presenta la etimología del vocablo novatio en 
estas palabras: novatio a novó ñamen accepit et a nova obligatio-

TOMO H. 48 
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m (1). Esle mismo jurisconsullo dice que novación es la trasformaciou 
de una obligación en otra; y añade, que esto acontece cuando de una 
causa precédeme se forma una obligación, suprimiéndose la primera. 
Dos clases de novaciones reconoce el derecho; voluntarias unas, ne
cesarias las otras. Hablaré de ellas con separación, presentando bajo 
un solo punto de vista el conjunto de principios y doctrinas que á esta 
materia se refieren sin perjuicio de descender después á la explica-
eion de las palabras del texto que la requieran. 

La novación voluntaria es la que se hace por mera voluntad de 
las partes. Tiene lugar en toda clase de obligaciones, bien provengan 
de contratos, de ctfa si-con tratos, de delitos ó de cuasi-delitos; bien 
sean naturales, civiles ó pretorias; bien reales, verbales, literales ó 
consensúales (2); y por esto dice Ulpiano (3): Omnes res transiré in 
novationem póssunt. La novación podía hacerse por medio de la esti
pulación ó por el antiguo contrato litteris; pero no existiendo ya esta 
clase de obligación en tiempo de Justiniano, queda plenamente jus t i 
ficado que en el cuerpo del derecho se encuentre la estipulación como 
único contrato apto para hacer las novaciones. 

En toda novación voluntaria deben concurrir como indispensables 
estas cuatro circunstancias: 1.a una obligación válida y preexistente; 
2.a la voluntad de las partes expresada en un contrato verbal; 3.a la 
intención de reemplazar el antiguo vínculo con otro; 4.a una obliga
ción nueva y válida. 

La preexistencia de una obligación antigua es tan indispensable, 
que sin ella carecería de materia la novación. Por esto no es capaz de 
novación aquella obligación que, ó no tiene existencia, ó tiene una 
existencia eventual, y por esto cuando se nova una obligación condi
cional, la novación depende del cumplimiento de la condición, y si la 
obligación es pura y simple y la novación condicional, no se extin
guirá la primera obligación hasta que se cumpla la condición puesta 
en la novación, doctrina que en el presente texto establece Justiniano. 
Ko fué este el sentir de Servio Sulpicio, que creía según refiere 
Cayo (4), que la primera obligación se extinguía por la novación con
dicional, lo que en último resultado venia á dar la consideración de 
aleatoria á la novación: la opinión contraria, sin embargo, prevaleció 
como dice el mis,no Cayo (5) y confirma Justiniano en el Digesto, 
aceptando dos fragmentos de Ulpíano en que expresamente se esta-

(1) §. inicial, ley 1, tit. I I , íib. XLVí del Dig. 
(2) §. 1. ley 1 del mismo titulo y libro. 
13) Lev 2, del mismo titulo y libro. 
(í) f. 179, Com. III de sus Inst. 
(S) Dicho §. 179. 
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blece ia misma doctrina (1). Pero si el acreedor que COÍÍVÍIIO en ¡a no
vación condicional quisiere enlabiar demanda en virtud de la obliga
ción primitiva, podrá ser removido por la escepcion de dolo ó por la 
de pacto; porque, como añade el mismo Cayo, (2), parece que existe 
un convenio de que solo se pida lo debido en el caso de que llegue á 
existir la condición de la estipulación posterior. Mas si uno estipulase 
con un tercero bajo condición loque otro le debía puramente, la 
deuda antigua quedará modificada, y subordinada á la condición de la 
novación; y por lo tanto si se entablase demanda en virtud de la 
obligación antigua sin esperarse al éxito de la condición, bastará ale
gar que aún no existe una obligación verdadera (3). 

El segundo requisito para la novación es, según se ha dicho, la ex_ 
presión de la voluntad de las partes revestida de las formas del con
trato verbal. Deben manifestar este consentimiento el acreedor, que se 
presta á trasformar la antigua obligación en la nueva, y el que en ésta 
se constituye responsable al pago, bien sea el primitivo deudor , ú 
otro que venga á reemplazarlo. En el ultimo caso no es necesario el 
consentimiento del deudor antiguo: doctrina consiguiente á la expre
sada anteriormente, de que uno puede pagar sin que lo sepa el deudor 
y aun" contra su voluntad. 

La intención de novar, .tercerrequisito de este modo de disolver la 
obligación, debe ser clara, como dice Justiniano en el texto, refirién
dose á una constitución que cito en los origenes: constitución en que se 
propuso resolver las dificultades que antes en el particular se suscita
ban. Los esfuerzos del Emperador no fueron tan felices como él sin 
duda deseaba; y prueba de ello es, que se han renovado por los comen- , 
ladores las mismas dudas agitadas entre los antiguos jurisconsultos, 
suponiendo unos que es necesario que se exprese clara y terminante
mente en todos los casos la intención de novar, y sosteniendo otros 
que esto es indispensable solo cuando sea dudosa la voluntad de los 
contrayentes; la primera de estas dos opiniones me parece mas con
forme á la letra y al espíritu del texto, y de la constitución á que se 
refiere. Si el acreedor y el deudor estipulasen sin ánimo y expresión 
de novar, no habría una sola sino dos obligaciones (4): mas si fuese 
una tercera persona la que hiciese la estipulación con el acreedor, la 
primera obligación quedaría subsistente, y ta segunda sería una 
fianza que vendría á dar fuerza accesoria á la obligación primitiva, 
pero dejándola intacta. 

(1) §: 1, ley 8 ; y g. inicial, ley 14, tit. 1[, lib. X L Y I del Dig. 
(2) En el mismo J citado. 
(3) Ley 36 ,; tit. 1. i g. 1, ley 00, Kt. V I , lib. XII del Dig. 
(i) Ley 2: g?. 2 y 3, loy 8: ley 28, tit. I I , lib. XLVI del Dig.: y ley 8, tit. X L I , li

bro VIH del Cód. 
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El último requisito de ios que he enumerado antes como indis

pensables parala novación, es que haya una obligación nueva y 
válida que reemplace á la antigua; mas uo se entiende por esto que 
en el caso de que la obligación nueva sea inútil, la antigua queda 
subsistente, y que el acreedor en, virtud de ella conserva una ac
ción eficaz: lo contrario abiertamente dice el texto que comento, en 
las palabras adeb ut interdüm, Hcét posterior stipulatio invtÜis, sit, 
tamen prima novaíionis jure tollitur. Sin embargo, para que la 
novación deje sin efecto á la primera obligación es necesario que la 
segunda estipulación no sea nula por su forma, porque entonces 
ni aún podria llamarse estipulación, y por otra parte que produzca 
algún efecto, ya que no c iv i l , natural al menos (1), pues de otro mo
do, fallando obligación que reemplazase á la antigua, no podria decirse 
que habla novación. 

La novación necesaria es la que se induce por la contestación á 
la demanda ó por la sentencia del juez: no es ahora oportuno en
trar en el examen de las diferencias que habla antiguamente en sus 
efectos con arreglo á la diferente clase de juicios; baste indicar que 
el jurisconsulto Cayo hace separación entre los juicios denominados 
legítimos, judicia legitima, y los demás juicios, á los que se señalaba 
con el nombre úe^judicia imperio continentia (2), dando la prime
ra denominación á los que tenían lugar en Roma ó en el rádio de 
una milla delante de un juez romano y entre ciudadanos roma
nos (3), y la segunda á los que se celebraban fuera de Uoma ó del 
iá-dio de una milla, ó en Roma delante de un juez peregrino, ó 
siendo peregrino uno de los litigantes (4). Partiendo de esta distin
ción, pone aquel jurisconsulto en sus Instituciones dos párrafos, por 
los que se viene en conocimiento perfecto de lo que acerca de la 
novación necesaria estaba en vigor en su época, y que traduciré por 
lo interesantes que son. «La obligación se disuelve por la contestación 
á la demanda, si esta se ha entablado en juicio legítimo, porque en
tonces la obligación principal se disuelve y empieza el reo á estar 
obligado por la contestación á la demanda; pero si fuere condena
do, queda también disuelta la obligación que contrajo por la con
testación á la demanda, comenzando otra nueva por razón de la 
cosa juzgada: esto es lo que los antiguos quisieron significar cuan
do escribieron que el deudor antes de la contestación á la demanda 
debía dar, que después de ella clebia ser condenado, y que después 

(1) §. 1, ley 1, tit. II, lib. XLVI del Dig 
(2) §• 103, Cum. IV de sus Inst. 
(3) §. 10't del mismo Comentario. 
(41 §• 105 d*1' mismo Comentario. 
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de la condena debía cumplir con lo juzgado, A N T E L I T E M C O N T E S T A -

T A M D A R E D E B I T O R E M O P O R T E R E , P O S T L I T E M C O N T E S T A T A J J C O N D E M N A R I 

O P O R T E R E , P O S T C O N D E M I N A T I O i N E M J U D 1 C A T U M F A C E R E O P O R T E R E (1)» 

«•de aquí dimana, añade el mismo jurisconsullo, que si pidiere yo' 
una deuda en juicio legitimo, no pueda después entablar acción acerca 
de ella, porque en vano pretcnderia que debía dárseme, pues que esto 
cesó por la contestación á la demanda, Q U I I N U T I L I T E R INTE¡NDO D A R É 

M 1 H I O P O R T K R E , Q U I A L I T I S C O X T E S T A T I O M E D A R I O P O R T E R E D E S I T ; Otra COStt 
sucedería si entablase la demanda en uno de los juicios llamados 
C O N T I N E . V I T A I M P E R I O , porque entonces dura la obligación, y por lo 
tanto puedo entablar una nueva acción acerca de lo mismo, sí bien de
beré ser rechazado ó por la escepcion de cosa juzgada ó por la de cosa 
deducida enjuicio, P E R E X C E P T I O Í S E M R E Í J U D I C A T ^ E V E L I N J U D I C I U M 

D E D U C I V E (2)». Esta misma doclrina eslá repelida por el referido j u -
risconsuJLo en otro jugar de sus célebres Insliluciones (3), Vése, 
pues, que en el proceso habla dos novaciones, y por lo Lanío iros 
obligaciones: la primera obligación novada por la segunda, que tenia 
lugar en virtud de la contestación á la demanda, y la segunda obli
gación novada por la tercera, que lomaba su origen de la sentencia: 
vése igualmente que la litis contestación y la cosa juzgada causaban 
la novación ipsó jure en los juicios legítimos; y en los demás, llama
dos judicia imperio eontmentia la producían ope exceptionis. Mudada 
la silla del Imperio á Constanlinopla, empezaron á perder su impor
tancia estas diferencias, pues casi lodos los juicios fueron de los que 
Uamahan judicia imperio continentia, y quedaron completamente bor
radas cuando los magistrados por sí mismos juzgaron los negocios. 
Por esto en tiempo de Jusliniano la contestación á la demanda y la 
cosa juzgada producían la novación, no ipsó jure sino ope exceptionis. 
El jurisconsulto Paulo (4) hace notar una diferencia entre la nova
ción voluntaria y la necesaria; á saber, que por esta última no se 
estinguen los privilegios, las prendas ó hipotecas que tenia á su favor 
el antiguo crédito, ñeque enim deteriorem causam nostram facimus ac-
tionem exercentes, sed meliorem. 

A pupilló sine tutoris auctoritate.—En otro lugar (5) se ha ma
nifestado que el pupilo no puede obligarse validamente por derecho 
civil sin la autoridad del lulor, á no ser en cuanto haga mejor su 
condición. Pero cuando ha llegado á una edad en que ya sabe lo 
que se hace, si bien no queda obligado con un vínculo civil, lo 

(1) 180, Cbm. III de sus Inst. 
(2) §. 181, del mismo Comentario. 
(3) '§§. 106 y 197, Com.JV. 
(4) Loy *29, tit. 11, lib. ¿LVI; y leyes 83 y 8"?, tit. XVII, lib. L del Dig. 
(5) * AI comentar el 5- inicial, tit. XXT, lib. I, de estas Inst; 
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está al menos naluralmente; de lo cual es consecuencia que si promete 
sin la autoridad del tutor lo que olro debe, con ánimo de novar la pri
mera obligación, esta desaparece quedando en su lugar la última, 
aunque sin producir acción alguna: en efecto, basta para que la nova
ción tenga lugar que haya otra obligación, aunque sea meramente na
tural ( l ) ; de modo que en este caso la primitiva obligación habrá des
aparecido del todo, y la segunda carecerá de efectos civiles, á lo que 
alude Paulo (2) cuando dice que el pupilo sin autoridad del tutor no 
puede novar. 

Posterior ohligdtio milla esí.—Llama aquí el Emperador mí/a á 
esta obligación porque no dá derecho á enlabiar acción alguna, y por
que ni aun los efectos que la obligación natural por regla general pro
duce pueden ser perjudiciales al pupilo; pero verdaderamenle exisle 
una obligación natural-

Noniclemjuris est, si á servó.—Cuando es un esclavo el que pro
mete, en realidad no existe estipulación ni aun en la forma, porque, 
como dice Teófilo en su Paráfrasis, no hay persona que prometa: en 
efecto, el esclavo no tiene capacidad jurídica que le sea personal, ni 
puede representar á su dueño en una estipulación con carácter de pro
mitente, y lo que es mas aún, en el caso de que prometa por orden de 
su señor, solamente por el derecho pretorio se sostiene la promesa. 
Siendo, pues, inhábil para"prometer, es claro que no puede novar una 
obligación, porque, como queda dicho, la estipulación es el contrato 
por medio del cual se hacen las novaciones. 

Si eadem persona sit a quápostea stipuleris.~l>e varios modos pue
de hacerse la novación, á saber: 

1. ° Permaneciendo los mismos acreedor y deudor: asi sucede 
cuando la obligación nueva tiene por objeto diferente cosa que la ant-

.gua (3), ó cuando se dá una nueva causa a la obligación; ó cuando se 
modifican las cláusulas del contrato respecto al tiempo, al lugar, á las 
condiciones, á las garantías ú á otras circunstancias que alteren la obli
gación primitiva. 

2. ° Permaneciendo el mismo acreedor, pero reemplazando olro 
deudor al antiguo: lo cual puede verificarse de dos modos. Es él uno, 
cuando sin intervenir el deudor antiguo hacen la novación el acre-
dor y el nuevo deudor, en cuyo caso la novación se llama expro-
missio, y el nuevo deudor expromissor, el cual loma sobre sí la obl i 
gación dejando libre a' anteriormente obligado (4). Como la expro-

(1) §§. inicial y 1, ley 1, tit. II, lib. XLVI del Dig. 
(2) §- 1, ley 20 del mismo titulo y libro. 
(3) Ley 58, tít. I, lib. XLV; y J , 1/ ley 9, tit. II , lib. X L V I del Dig. 
(•4) $. 3, ley 8 del mismo título y libro. 
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misión es una especie de intercesión, está comprendido en la prohibi
ción que tienen las mujeres de obligarse por otros. Es el segundo por 
ia trasmisión que el deudor antiguo hace de la deuda á otro nuevo 
deudor con aceptación del acreedor. Esta novación que exige la con
currencia de las tres voluntades, se llama delegación. (1). 

3.° Permaneciendo el mismo deudor y cambiándose el acreedor. 
Esta novación se hace trasmitiendo el acreedor su derecho á otro y 
reconociéndolo el deudor. Llámanse también delegación, y se diferen
cia de la cesión de acciones en que esta no contiene novación, ni el 
deudor se liberta del acreedor antiguo, como sucede en la delega
ción (2). 

Dubhm eratquando novandi animó videretnr fieri.—Las cuestiones 
que respecto á este punto dividían á los antiguos no versaban acerca 
del ánimo de novar, circunstancia que todos exigían, sino acerca del 
modo de probar la intención. 

4 Hoo amplias: hte obligationes, 
quee consensu contrahuntur, con-
trariá volúntate dissolvuntur. Nam 
si Titius et Seius ínter se consen-
serint, ut fundum Tusculanum em-
ptum Seius haberet cemum aureo-
rum, deindé, re nondüm seculá, 
id est ñeque pretió soluto, ñeque 
fundó íraditó, placuerit ínter eos, 
ut discederetur ab eá emptione 
et venditione: invicém liberantur. 
Idem est et in conductione et loca-
tione et in ómnibus contractibus, 
qui ex consensu descendunt, sicut 
jam dictum est. 

Además, las "obligaciones que se 4 
contraen por solo el consentimiento, 
se disuelven por voluntad contraria. 
Así es que si Ticio y Seyo convinie
ren en que este comprase á aquel el 
fundo Tusculano en cien áureos , y 
después, antes que el contrato tuvie
ra ejecución, esto es, antes de pa
gar el precio ó de entregar la here
dad, convinieran en separarse de la 
compra-venta, ambos quedarán li
bres: lo mismo sucede en la loca
ción-conducción y en los demás 
contratos que se forman solo por 
el consentimiento. 

ORÍGENES. 

Conforme con Poraponio. (Ley 89, tít. I I I , lib. LTVI del Dig. 

Ü/tftaenlarló. 

Qim consensu contrahuntur.—Limitase este párrafo á los con
tratos consensúales, y la doctrina que contiene es consiguiente á la 
que expuso antes el Emperador al tratar de la acceptilacion : nada 
en efecto es mas natural que el que las obligaciones se disuelvan 
del mismo modo que se contraen (3). Las obligaciones naturales se 
disuelven también ipso jure por común acuerdo de los interesados, 

(1) Le/es 11 y 17, tit, II, lib. XVI del Dig.; y leyes 1 y 6, tit. XXIII, lib. VIII del Cód. 
(2) Ley 2, tit. X, lib. IV; y ley 3, tit. X L I , lib. VIII de! Cód. ' 
(3) Luy 89, tit. III, lib. XLVI; y layes 3S T 133, tit. XVII, lib. Ij del Dig. 
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jnslópacto, como dice Papiniauo (1), porque aunque pueden provenir 
de oirás cansas que del consenlimienlo, solo se sostienen por el vín
culo de la equidad, el cual queda disuelto por la equidad de una con
vención contrariáis quité vinculum cequitatis, quó solusustiiiebatur, con-
ventíone cequitatis dmolvitur. 

Coutrariá volúntate.—Requiérese el consenlimienLo de ambas par
les para que el contrato consensual se teog-a*por*disoelto (2): la vo-
lunlad de una sola de ellas no basla para disolver la obligación (3). 
Debe tenerse présenle que de esla regla se esceptúan la sociedad 
y el mandato, que como en sus respectivos lugares se ha visto pue
den disolverse solo por la voluntad de uno de los contrayentes. 

Re nomiüm secuta.—Todos los textos romanos, ó bien con la ex
presión que aqui se usa (4), ó bien con las de re integra {b),integris 
ómnibus {6}, ó con otras semejantes, suponen que para que el con-' 
trato se disuelva por el mutuo disentimiento es menester que no haya 
comenzado á tener ejecución. Fúndase esto en que el mutuo disenso 
solo puede destruir el consentimiento dado: más si por consecuencia 
de él se ha realizado ya un acto, hay alguna cosa además que des
truir , á saber, un hecho á que las leyes dan fuerza y eficacia. Así, 
valiéndome del ejemplo del texto, Ticio y Seyo pudieron muy bien 
disolver la compra-venta del fundo Tusculano antes de entregar uno 
¡a heredad y de pagar otro el precio: -lo mismo sucedería en el caso 
de que habiéndose vendido puramente la heredad, Ticio la hubiera 
entregado á Seyo y aun no hubiera este verificado el pago, porque 
realmente no se había dado la propiedad sino bajo la condición de pa
gar el precio, y de consiguiente no se habia traspasado aun el domi
nio. Pero sí habiendo Ticio vendido la heredad á término, la hubiese 
entregado ya á Seyo, no cabe duda en que Seyo es el propietario: en 
este caso hay un hecho realizado, que no puede ser destruido por solo 
la voluntad contraria: es necesario, pues, que Seyo dé á Ticio la he
redad que le entregó, y entonces habrá una nueva venta y no la di 
solución de la venta primitiva. 

He^ concluido la explicación de los textos del Emperador res
pecto á los modos de disolverse las obligaciones. Paso ahora á tratar 
de otros modos omitidos por é l , en virtud de los cuales también ipsó 
jure se disuelven: modos de que he hecho indicación al principio de 
este título. 

(1) §. 4, ley OS tit. Ul, lib. XLVI del Dig. 
(2) Ley 1, tit. XLV, lib. IV del Cód. 
(31 Ley , 5, tit, X , y ley 3, tit. XLIV, lib. IV del Cid. 
(4) Ley 3, tit. V, lib. XVIII del Dig-. 
(5) Ley 1 , tit. XLV, lib. IV del Cód.; y §. 9, tit. XXVI , lib. lilde e,tas Inst. 
(0) Ley 57, tít. XIV, lib. II; y J . inicial, ley 72, tit. I, lib. XVIII del Dig. 
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Pérdida de la cosa.—Cuando la obligación tiene por objeto una 

cosa determinada individualmente, queda libre el deudor si la cosa 
perece por caso fortuito ó por una especificación que destruya la pro
piedad, debiendo por lo tanto responder de su valor solo en el caso 
de que haya habido por su parte culpa ó haya incurrido en demora, 
lo que se funda en que el que es deudor de especie se liberta cuando 
esta perece (1): doctrina no aplicable á las deudas que consisten en 
g-énero ó en cantidad (2), porque el género y la cantidad nunca pe
recen. Cuando la deuda es alternativa entre cosas ciertas y determi
nadas, si perecen por caso fortuito todos los objetos comprendidos 
en la obligación alternativa, el deudor queda libre (3); mas si so
lamente perece una de las cosas , la obligación subsiste respecto de 
la otra (4). Cuando han perecido las cosas debidas allernativamente 
por culpa ó demora de las partes, hay que distinguir si ha sido por 
la del deudor ó por la del acreedor. Si lo primero, debe el deudor in 
demnizar al acreedor con relación al interés que tenia este de con
seguir una ú otra, á su elección ó la del deudor, según á uno ó á otro 
correspondiera: pero si solo ha perecido una de las cosas, el acreedor 
cuando la elección perteneciera á é l , podrá pedir la que subsistiese 
ó el valor de la que pereció; mas cuando la elección fuera del deu
dor solamente podrá reclamar la cosa que subsista: si las dos cosas 
ó una sola han perecido por culpa del acreedor, queda del todo libre 
el deudor (5), 

Confusión.—Cuando se reúnen en una misma persona los dos 
conceptos de deudor y de acreedor, se extingue la deuda, por la im
posibilidad de que uno entable una acción contra si mismo. En lodos 
los casos en que no existe esta imposibilidad, la deuda queda sub
sistente: por esto, sihubiere variosco-acreedores de la misma obliga
ción y uno solo sucediere al deudor, la obligación subsistirá respecto 
de los demás, á no ser que fueran socios; y por el contrario, si fueren 
muchos los co-deudores y el acreedor sucediere á uno de ellos, este 
podrá dirigir su acción por el todo contra los demás co-reos(6). Cuan
do un deudor sucede á otro deudor, puede decirse que la sucesión 
en nada cambia la posición particular en que se -hallaba, porque no 
puede ser demandado masque una vez: esto se entiende en el caso de 
que las dos obligaciones sean principales , porque si lo es solamente 
una. y la otra es de fianza, esta quedará extinguida, á no ser que 

(1) Ley20,tit. I , l ib. X I I I : §• 1, ley l í , tit. III, lib. XVI: J. 2, ley 13, tít. V , lib, XYIU; y 
ley 23, tit. I, lib. X L V del Dig. 

(2) Ley 11, tit. II , üb. IV, del Cód. 
(3) §• 6, ley 34, tit. I , lib. XYHI del Dig. 
(4) 5. 3, ley 2, tít. V , lib. XIII del Dig. 
(o Ley 10;;, tit. I, lib. XLV; y §§. inicial, y 1, ley 95, tít. 1IÍ, lib. X L V I del Dig. 
(«) Ley I'J, tit. II, lib. XLV; y §. inicial ley 71, tit. I, lib. XLVI del Djg. 

TOMO u. 49 
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tuviera mas eficacia que la obligación principal (1), como sucedería sí 
el reo principal solo estuviera obligado naturalmente. Cuando el co
acreedor sucede á su co-acreedor, puede entablar acción, ó bien en 
su nombre, ó bien en el de la persona á quien ha sucedido (2). 

Concurrencia de dos títulos lucrativos.—El Emperador Justiniano 
dijo ya en estas Instituciones (3), que dos causas lucrativas no pue
den concurrir en un mismo individuo respecto á una misma cosa: 
doctrina á que es consiguiente la de que aquel á quien se debe una 
cosa por título lucrativo, pierda su crédito si la adquiere por otro t í 
tulo lucrativo. 

Correspondería ahora tratar de los modos de disolver las obliga
ciones ope exceptionis; pero paréceme mas oportuno, más conforme 
á la claridad y más adecuado al orden que me he propuesto, no antici
par ideas que tendrán oportuna cabida al hablar de las excepciones. 

(Soui.ptxt'aoi/Oa 3e P<xó docíunctó ?e cóte fctbafo cou, íceó deí dcwcno 
eópaíloí. 

Nuestro derecho concuerda con el romano en casi todas las mate
rias que este título comprende (4). Nada establece expresamente res
pecto á la acceptilacion; pero el principio de la ley recopilada, de que 
se ha hablado, otras veces (5), en virtud del que todo pacto sério y 
deliberado produce obligación, dá Lugar á que no solo los contratos 
verbales; sino todos los contratos y pactos puedan disolverse de un 
modo análogo á la acceptilacion romana, pero sin necesidad de guardar 
ninguna de sus formas. Del mismo principio, se infiere que no es nece
sario que la novación se haga por estipulación, bastando el pacto sim
ple, que entre nosotros tiene igual fuerza que él contrato. Aunque está 
adoptada también la doctrina de que la novación pura de una obliga
ción condicional adquiere su fuerza cuando se cumple la condición, 
esto se entiende, según dice una ley (6), en el caso de que no se ex
prese, al hacer la novación, que esta valga, cúmplase ó no la condición 
de la obligación primera; pero en este caso, si bien será subsistente 
la segunda obligación, no habrá una verdadera novación, porque real
mente no puede renovarse una obligación que por estar pendiente de 
condición lo es solo en el nombre. 

(1) §• 3, ley 95, tit. III, lib. XLVI del Dig-. 
(2) §. inicial, ley 93 del mismo titulo y libro. 
(3) §. 6, tit. X X , lib. ÍI. 
(4) Tit. XrV,Part. V. 
(8) Ley 1, tit. 1, lib. X de la Nov. Eec 
fOj Ley 16, tit. XIV, Part. V. 



FÍTILIS I . 
De obligationibus, quse ex delieto 

naseuntur. 

L I B R O C U A R T O . 

T I T U L O I . 

De las obligaeiones que nao en del 
delito. 

Delito, delicíum, es la contravención voluntaria á una ley penal. 
Todo el que lo comete sesujeta á reparar el daño que haya ocasionado, 
y á su f r i r l apenaquee l derecho establece. Esta responsabilidad, tanto 
civil como penal, sigue á cada delincuente, de modo que en el 
caso de que hayan sido varios los que hubieren cometido un delito, 
la pena será personal (1), y todos in solidum tendrán que reparar 
el daño ejecutado, y no podrán invocar ni el beneficio de división, ni 
que se les deje salvo el recurso contra los que con ellos cometieron 
el delito (2). 

En el derecho romano los delitos se dividen en públicos y en p r i 
vados. Esta división proviene de la facultad mas ó menos lata que hay 
de acusar á los que lo cometen, de la diferencia de tribunales, y de la 
clase y aplicación de las penas con que se castigan: los delitos pú 
blicos pueden ser pcrseg-uidos por cualquier ciudadano romano; en 
los privados, por el contrario, solo tiene derecho de entablar la acción 
aquel que ha sufrido un perjuicio: los delitos privados son juzg-ados 
del mismo modo y ante los mismos jueces que entienden en los nego-

(t) g. 2, ley 11, tit. l l , l ib. IX: ? . l , ley 55, tit VII , lib. X X V I ; y ley 34, tit. X , lib. XLVII 
del Di§. 

(S) ? lü, ley l i , tit. 8, lib. IV del Dig.; y ley 1, tít. XIII , lib. IV del Cód. | 
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cios civiles; los delitos públicos tienen sus formas particulares depro_ 
cedimientos, y son juzgados por distintos jueces que los que conocen 
de las contiendas entre los particulares: en los delitos privados, la 
pena, que es pecuniaria, se convierte en utilidad del perjudicado, á 
quien queda salva la acción civil para conseguir la indemnización deí 
daño que se le ocasiona; en los delitos públicos, por el contrario, se 
trata de la imposición de una pena corporal, ó de una pecuniaria que 
debe aplicarse al fisco. No seria, pues, acerlado exponer el derecho ro
mano por las teorías generales adoptadas respecto á los delitos y á su 
clasificación por los pueblos modernos; los cuales al mismo tiempo 
que han dejado franco á lodos el camino de poder reclamar y ser i m -
demnizados de los pe juicios que e! delito les ha ocasionado, no ha» 
querido que en ningún caso quede de armada la sociedad por la omi
sión de los perjudicados, estableciendo funcionarios públicos encar
gados de perseguir y de acusar los delitos y á sus perpetradores, ni 
que se imponga penas pecuniarias á favor de los ofendidos. 

No es de este lugar entrar en el exámen de los delitos públicos, 
los cuales, del mismo modo que los privados, consisten en la perpetra
ción de actos prohibidos de antemano por el legislador, ó en la omi
sión de otros prescritos de la misma manera; actos y omisiones que 
deben cometerse á sabiendas ó con intención dañada: debo limitarme 
á los delitos privados, punto que corresponde al derecho civil, y que 
el Emperador Justiniano comprende aquí con motivo de la teoría de las 
obligaciones. No faltan algunos escritores, y entre ellos Orlolán y Du 
Caurroy, que pretenden que el derecho romano no requiere intención 
dañada para dar á algunos actos el carácter de delitos privados, fun
dándose en que por la ley Aquilia se castiga del mismo modo el 
daño causado por imprudencia que el que ha sido resultado de la mala 
intención. Con solo observar que la ley Aquilia no solo castiga el de
lito sino también la imprudencia, sin confundirlos en sus caracléres 
aunque imponga al uno y á la otra la misma penalidad, me parece 
que está contestado el motivo que tuvieron tan distinguidos escritores 
para sentar una teoría que creo poco conforme al espíritu del derecho 
romano. A esto se agrega, que los actos de imprudencia que castiga 
la ley Aquilia, si bien considerados aisladamente no podrá decirse 
que se han cometido con mala iniencion, son resultados de otros 
hechos voluntarios que se han perpetrado con infracción de las le
yes y de las precauciones que el derecho establece para evitar daños, 
y que bajo este supuesto no se Ies puede libertar del todo de Ja nota 
de delitos (1). 

f.l) Mr. Bftutafen >u tratado de derecho criminal. 
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Los delitos privados de que habla en este titulo el Emperador 

son el hurto, el robo, el dafío hecho contra jinticia y la injuria. 
Mas no son estos solos: encuéntranse otros hechos calificados de 
la misma manera, como los que ciaban lugar á las acciones de t ig-
n6junctó{í} y de arborum furtim ccesarum (2), una y otra provenien
tes de la ley de las Doce Tablas; á la de serví corrupü (3); á la que 
competía á aquel á quien se habla hecho un daño con dolo en medio 
de la muchedumbre (4): acciones en virtud de las cuales se hacia la 
condenación en el duplo, induplum, si bien la última, pasado el año, 
solo era en la estimación , in simplum; á las que correspondían con
tra el que habia hecho violencia, qiwd metus causa, y contra los que se 
aprovechan de los azarosos momentos de un incendio, de una ruina, 
de un naufragio ó de un ataque naval para apropiarse u ocultar ob< 
jetos (5): acciones por las que dentro de un año procedía la condena
ción en el cuadruplo, y después solamente in simplum. El no haberse 
hecho mención aquí por Justiniano de mas delitos privados que de los 
cuatro referidos, proviene sin duda de que creyó que á estos podían 
referirse los demás. 

Güm expositum sit superiore libró 
de obligationibus ex contractu et 
quasi ex contractu, sequitur, ut de 
obligalionibus ex malefició dispicia-
m'us. Sed illaí quidem (ut suó locó 
tradidimus) in quatuor genera divi-
duntur; hse vero unius generis suri-t, 
nam omnes ex re nascuntur, id est ex 
ipso malefició, veluti ex furtó, aut 
rapiña, aut damnó, aut injuria. 

Habiendo tratado 'en el libro pre
cedente de las obligaciones que na
cen de contrato y como de con
trato, toca ahora examinar las que 
provienen de delito. Aquellas, co
mo hemos dicho en su lugar, se 
dividen en cuatro clases: mas es
tas son de una sola clase, por
que todas nacen de la cosa, esto 
es, del mismo delito , por ejemplo, 
del hurto, del robo, del daño ó de la 
injuria. 

ORIGENES. 

Tomado dê Gayo. (§. 182, Com. III de sus Ins.) 

C o m e n t a r i o . 

IHCB in quatuor genera dividuntur.—Alude el Emperador á las 
obligaciones que nacen del contrato que, como se ha visto, son ó 

(1) Tit. III, lib. XLVII del Dig. 
(2) Tit. VII del mismo libro. 
(3) Tit. III, lib. IX del Dig. 
(I) Ley 4, tit. Vill, lib. XLVII de] Dig. 
i.V Tit. IX de] mismo libro. 
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reales ó verbales, ó literales, ó consensúales, no á las que nacen de 
los cuasi-contratos. Cayo, de quien Jusliniano lomó este texto, se ex
presó con mas claridad: cum ex contráctil obligationes in quatuor ge
nera declucantur. 

Omnes ex re nasmntur.—El delito es la causa de las oblig-aciones 
de que en esto titulo se habla: asi es que en el caso de que se 
infiera una injuria verbal ó escrita, ni las palabras ni la escritura se
rán la causa de la obligación, sino la afrenta hecha á la persona. 
Tampoco el consentimiento produce esta clase de oblig-aciones; muy 
al contrario, á pesar nuestro estamos obligados por consecuencia dei 
delito que cometemos. 

I Furtum est contrectatio rei frau-
dulosa, vel ipsius rei , \e\ etiam 

• usus ejus possessionisve, quod lege 
naturaii prohibitum est admittere. 

Hurto es la sustracción fraudulen- 1 
ta de una cosa del lugar en que es
taba, parareporlar lucro, ó bien de la 
misma cosa, ó bien de su uso y po
sesión, acto que es contrario á la ley 
natural. 

ORÍGENES. 

Copiado de Paulo. (§. 3, ley 1, tít. I I , lib. XLVII del Dig.) 

Comentar io . 

Contrectatio.—Esta palabra en su sentido gramatical quiere de
cir el acto de tocar la cosa; pero en su significación jurídica tie
ne mayor extensión, porque comprende también el acto de sacarla 
del lugar en que estaba y sustraerla ( j ) . De la palabra contrectatio 
se infiere que no puede tener lugar el hurto en las cosas inmue
bles (2), doctrina que prevaleció como dice Cayo (3) contra la 
opinión de los Sabinianos, que sostenían que podia cometerse hur
to en las cosas raices. Infiérese también, que aunque haya inten
ción de hurtar, no hay hurto mientras no exista la sustracción (4). 
Aquel por lo tanto que entra en una casa para hurlar, no comete 
hurto mientras no se apodere de la cosa (5); mas lo comete el que 
habiendo recibido una cosa ó una cantidad para que pagase á un 
acreedor del que se la entregó, la da. en su mismo nombre para 
satisfacer su propia deuda, ó convierte lo recibido en sus propios 
usos (6). 

(1) Ley, 13 tit, IV, lib. X; y g. 18, ley 3, tit. II lib. XLI del Dig. 
(2) g. inicial, ley 25, tít. II , lib. XLVII del Dig. 
(3) 51, Com. III de sus Inst. 
(4) g 18, ley 3, tit. I I , lib. XLI del Dig. 
(5) g. 7, ley 21, tit. II, lib. XLVII del Dig. 
(6) §. 16, ley 52 del mismo titulo y libro. 
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J?d. —Alg'unos textos añaden la palabra alience, y entre ellos el 

de la Paráfrasis de Teófilo; mas semejante adición, lejos.de ser nece
saria, baria contradictoria la definición de hurto, porque, como de 
esta misma se infiere, el hurto puede cometerse en la propia cosa 
cuando su uso ó su posesión corresponde á otro, si bien entonces no 
recae sobre lo que es nuestro, sino sobre derechos ó aprovechamien
tos que son de otro. 

Frauclulosa.—Para que la sustracción sea hurto es menester que 
se haga con dolo, esto es, con la intención de dañar á otro. El que 
toma una cosa ó por inadvertencia ó creyendo cp.ie le corresponde, ó 
que está autorizado por su dueño, no comete hurto. Además de esta 
significación, puede tener la palabra frauclulosa la de disting uir el hurto 
del robo ó rapiña, pues que al paso que el primero se hace clandesti
namente, la rapiñase ejecuta con violencia,Algunas ediciones de las 
Instituciones ponen después de la palabra fraudulosa las de lucr i fa-
ciendi causd, palabras que sirven para aclarar la idea del hurto. En 
efecto, la intención fraudulenta del que hurta no se dirige principal- . 
mente á perjudicar á otro, sino á apropiarse ó á aprovechar la cosa de 
que se apodera. Por lo tanto, el que toma la cosa agena solo para des
truirla ó para injuriar á su dueño, no se entiende que comete hurto: 
si bien podrá ser responsable, en el primer caso con arreglo á la ley 
Aquilia, y en el segundo por la acción de injurias. Asi tampoco co
mete hurto el viajero que acosado del hambre, y no encontrando otro 
alimento, coge de un árbol la fruta que necesita para reparar sus 
fuerzas desfallecidas, ni el que pone á pacer el caballo en que es con
ducido en un prado ageno, si de otro modo no puede continar su ca
mino; pero si bien ni aquel ni este cometen hurto, no por esto se l i 
bertarán de la indemnización del daño que hayan ocasionado. El que 
sustrae una cosa para ciarla á otro, comete hurto, porque como dice 
Cayo, especie de lucro es dar de lo ageno y obligar de este modo la 
gratitud de otras personas (1). 

Veíipsius m . — E l hurto mas común es el de cosa: á este aluden 
las palabras ipsiiis re i , puestas aquí en contraposición á las de mus 
possessionisve. 

Usus possessionisve.—'Kü el trascurso de este titulo se verá en qué 
consisten estos hurtos de uso y de posesión, y cómo puede cometerse 
el hurto en cosa propia. 

2 Furtum autem val á furvó, id est La palabra furtum, hurto , viene o 
nigro, dictum est, quod clám et ,ó de la palabra furvum, que signi-

(1) h 1. tit, II, lib. XXVI l del Di£. 
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obscuré fit, et plerumqaé nocte; vel ; i 
fraude; vel á ferendó. id est auferen-
dó, vel á Grsecó sermone, qui «wpa^ 
apellant fures! Imóel iam Greeci airó 
tou ccepsiu f&poíz dixerunt. 

fica negro, porque .se comete clan
destinamente, en la oscuridad, y 
ordinariamente de noche; ó de la 
palabra fraus; ó del verbo ferré, 
que significa llevarse, ó de la pa
labra griega yCop^g, que quiere de
cir ladrón, palabra que viene de 
ano TOU cpspstu tftüpag-, que significa 
también llevarse. 

O R I G E N E S . 

Copiado de Paulo. (§. inicial, ley i , tít. II, lib, XLVII del Dig.) 

C o m c u t a r i o . 

F^res.—Esta palabra que en latín se aplica solo al que hurta, 
es traducida generalmente entre nosotros por la de l adrón , s\ bien 
en rigor este úllinio vocablo comprende tanto al que hurta como al 
que roba. 

Furtorura autem genera dúo sunt: 
manifestum, et nec manifestum. 
Nam conceptum ea oblatum species 
potiüs actionis sunt furto cohaeren-
tes, quám genera furtorum, sicut 
inferiüs apparebit (a). Manifestus 
far est, quem Grseci 'erc' aúiocpwpw 
appellant: nec solüm is , qui in 
ipsó furto deprehenditur (h), sed 
etiam is, qui eó locó deprehendi
tur , quó ñt , veluti qui domi fur-
tum fecit, et nondüm egressus ja-
nuam deprehensus fuerit, et qui in 
olivetó olivarom, aut in vinetó uva-
rum furtum fecit, quamdiü in olive-
tó aut in vinetó fur deprehensus 
sit (c); imo ulteriüs furtum ma
nifestum extendendum est, quam
diü eam r.em fur tenens visus vel 
deprehensus fuerit, sive in publ i 
có, sive in p r iva tó ,ve l á dominó, 
vel ab alió, antequám eó perve-
n i re t , quó perferre ac deponere rem 
destinasset. Sed si pertulerit, quó 
destinavit, tamenetsi deprehendatur 
cum re furtiva, non est manifestus 
fur (d). Nec manifestum furtum quid 

Hay dos clases de hurto: el ma- 3 
nitiesto y el no manifiesto; porque 
los hurtos conceptum y oblatum son 
mas bien clases de acciones adhe-
rentes al hurto que géneros de hur
to, como aparecerá después (a). 
El ladrón manifiesto' es el que los 
griegos llaman W ocjxocptbpw esto 
es, aprehendido en flagrante delito; 
y no solamente se entiende esto de 
aquel que es cogido en el mo
mento mismo en que se comete el 
delito (6), sino también del que 
lo es en el lugar en que se perpe
tra; por ejemplo, el que habiendo 
cometido un hurto dentro de una 
casa es aprehendido antes de sulir 
por la puerta, y el que habiendo 
robado aceitunas en un olivar ó 
uvas en una viña , es cogido en el 
olivar ó en la viña (c). Debe además 
estenderse el hurto manifiesto al 
caso en que el ladrón, teniendo 
aún la cosa y no habiendo llegado 
al lugar donde se habia propuesto 
llevarla ó depositarla, hubiere sido 
visto ó detenido, bien sea en sitio 

i 



sit, exhis, quae diximus, intelligi-
tür: nam quocl manifcstumnon est, id 
scilicét nec manifestum est (e). 

público ó privado, por el dueño ó 
por cualquier otro. Pero el ladrón, 
una vez llevada la cosa al sitio que 
le destinó, no será ladrón mani
fiesto aunque sea cogido con la cosa 
furtiva (d). De lo dicho se infiere 
cuál es el hurto no maniñesto, por
que el no manifiesto no tiene los 
caracteres que' distinguen al mani
fiesto (e). 

O R Í G E N E S . 

(a) Tomado de Gayo. (§. 185, Cora. III de sus Insl.) 
(6) Tomado de Ulpiano. | . inicial, iey 3, tít. II, lib. XLVII del Dig ) 
(c) Tomado de Gayo. (§. 184, Gom. III do sus Inst.) 
{d) Gonforme con Paulo. (§.2, tít. XXXI, lib. 11 de sus Sentencias.) 
(e) Gopiado de Gayo. (|. 185, Gom. III de sus Inst.) 

CoBmlenéario. 

Genera dúo SÍÍÍIÍ.—Cayo dice que Servio Sulpicio y Masurio Sa
bino dividian el hurto en cuatro clases: en manifiesto, en no mani
fiesto, y en ¡os llamados conceptum y oblatum, y que Labeon tan 
solo adniitia las de manifiesto y no manifiesto, fundándose en la ra
zón que copia Justiniano tm este párrafo, á saber: que las denomi
naciones de conceptumy oblaíum, más que clases particulares de hurto 
significan especies de acciones adhereutes al delito. Esta última opi
nión es la adoptada por Cayo (1), á quien sigue Justiniano en el texto, 
separándose de la opinión de Paulo (2) que admitía la división cua-
trimembre de los Sabinianos. A las clases referidas de hurtos deben 
añadirse las llamadas f t i r t im prohihitum y fwrtum non exliihitum de 
que se habla en el párrafo siguiente, á lasque también puede apli
carse lo que aquí se dice del furtum conceptum y oblatum, esto es, 
que son, más que clases de hurtos, especies de acciones inherentes 
al hurto. 

Manifestus fur est.—BÁse el nombre de ladrón manifiesto al que 
es sorprendido con la cosa hurlada antes de llegar al sitio á que 
quería llevarla. Esta es la opinión que prevaleció, porque como se 
infiere de los textos de Cayo y de Paulo que ya quedan citados, ha
bía otras tres opiniones acerca del particular: según una era nece
sario que el ladrón fuera sorprendido precisamente en el momento de 
apoderarse de la cosa; según otra bastaba que fuera sorprendido en 

(1) §. 183, Com. 111 de sus Inst. 
(21 ?. 2, tit. XXXI, lib. II do sus Sent: 

TOMO I I . 50 
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el mismo lugar en que se cometiera el delito; y según otra,, por últ i
mo, era ladrón manifiesto aquel en cuyo poder se encontraba la cosa 
robada, aun después de haber llegado al lugar en que había querido 
depositarla ú ocultarla. 

Visus vel deprehensus.—Urpiano (1) dice, citando la autoridad de 
Pomponio, que la aprehensión constituye el ladrón manifiesto, y pol
lo tanto si el ladrón se esconde para que no le mate el dueño que vió 
cometer el hurto , el hurlo no será manifiesto; añade después el mis
mo jurisconsulto (2), apoyándose en la autoridad de Celso, que no 
dejará de ser ladrón manifiesto aquel á quien se vió hurtar, y que en
contrándose perseg-uido huyó arrojando el hurto. Aunque al primer 
g-olpe de vista parece que hay contradicción entre lo que tomó Ulpiano 
de Pomponio y lo que adoptó de Celso, considerando atentamente los 
casos, se vé que son diferentes, y diferentes también los motivos de 
la decisión de cada uno. 

Qiwd manifestiim non est, id nec manifestum esí.—No necesitaba 
Justiniano hacer esta referencia que copió de Cayo, cuando acababa 
de decir que era ladrón no manifiesto aquel que habia llevado la cosa 
hurtada al punto en que habia pensado depositarla, aunque después 
se le aprehendiera con ella. 

Conceptum furtum dicitur, cum 
apud aliquem testibus prEesentibus, 
furtiva res qusesita et inventa sit: 
nam in eum propria actio constitu-
ta est, quamvis fur non sit, quce 
appelíatur concepti. Oblatum fur-
tiim dicitur, cüm res furtiva ab ali-
quó tibi oblata sit, eaque apud te 
concepta sit, utiqué si eá mente 
tibi data fuerit, ut apud te potiiis, 
quám apud eum, quidederit, conci-
peretur; nam tibi, apud quem con
cepta sit, propria adversüs eum, 
qui obtulit, quamvis fur non sit, 
constituta est actio, quae appelía
tur oblati. Est eúam prohibüi furti 
actio adversüs eum, qui furtum 
quíerere testibus prsesentibus vo-
lentem prohibuerit. Prsetereá paena 
constituí tur edicto praetoris per ac-
Uomm furti non exhibiti adver-

Dícese que hay el hurto llamado 4 
conceptum, cuando la cosa hurtada 
ha sido buscada y encontrada en 
casa de alguno á presencia de testi
gos. Porque se dá contra él, aunque 
no sea ladrón, una acción espe
cial que se llama furti concepti. 
Dícese que hay hurto llamado oí>la-
tum, cuando la cosa hurtada te ha 
sido entregada por alguno y encon
trada en tu casa, si el que te la dió 
lo hizo con la intención de que fue
ra mas bien hallada' en tu casa que 
en la suya: en este caso tú, en cuya 
casa ha sido encontrada la cosa, 
tienes contra aquel que te la dió, 
aunque no sea ladrón, la acción 
llamada furti oblati. Hay también 
una acción llamada furti prohibüi 
contra el que se opone á que se 
busque en su casa á presencia de 

(1) g. 1, ley 7, tit. II, lib. X L V I I del Dig. 
(2J ¡j. 2 de la misma ley. 
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sus eum, qui furtivam rem apud 
so quaesitam et inventara non exhi-
buit. Sed ha3 actiones, id est con-
cepti et oblati, etfurti prohibí ti, nec 
non furti non exhibiti , in desueiudi-
nem abierunt. Cum enim requisitio 
rei furtivse hodié secundum veterem 
observationem non fit: meritó ex 
consequentiá etiam príefatas actiones 
ab usu communi recesserunt, cum 
manifestissimum est, quod omnes, 
qui scientes rem furtivam suscepe-
rint et celaverint, furti nec manifes-
tl obnoxii sunt. ' 

testigos la cosa hurtada. Además 
el edicto del pretor estableció por 
medio de la acción furti non exhi
biti una pena contra aquel que no 
presentó la cosa hurtada que fué 
buscada y encontrada en su casa. 
Pero estas acciones furti concepti, 
furti oblati, furti prohibiti y fur
ti non exhibiti, cayeron en desuso: 
en efecto, debian su existencia al 
antiguo solemne modo de hacer pes
quisas respecto á la cosa robada , y 
no hallándose ya en uso este mo
do, quedaron las acciones sin obje
to, estando fuera de toda duda que 
cuantos á sabiendas hayan recibido 
ú ocultado la cosa furtiva quedan 
sujetos á la acción de hurto no ma
nifiesto. 

O R I G E N E S . 

y'o. (If. 186, 187 y 188, Com. III de sus Inst.) 

Comentar lo . 

Conceptum fiwtum.—Tíc las cuatro clases de acciones á que esle 
texto se refiere, las dos primeras, furti concepti j furti oblati, dimana
ban de la ley de las Doce Tablas, y las dos últimas , furti prohibiti y 
furti non exhibiti, del edicto del pretor. 

No puede asegurarse de un modo positivo qué es lo que los roma
nos llamaban furtum conceptum. La ley de las Doce Tablas que habla
ba de él , según la restituyó Jacobo Gothofredo siguiendo á Aulo Go
fio, se halla concebida en estos términos: si furtum lance licióque 
conceptum escit, atque uti manifestum vÍ7idicator. Qué se entendía 
por lanx, qué por l icium, es cosa que no está bien conocida. Su
ponen algunos que licium era la tela de que se valían los ladrones 
para envolver y atar las cosas furtivas, y que lanx QV& una vasi
ja que ponían delante de los ojos de los que podían observarlos, para 
que no los conocieran. Dicen otros que el furtum conceptum era un 
hurto muy próximo al sacrilegio, en que algunos impostores, á la 
sombra de religión, ceñidos como sacríficadores y llevando en la 
mano una vasija para colectar limosnas, conseguían así su intento 
de hurtar: de este modo explican las palabras lance licióque de las 
leyes de las Doce Tablas. Dejando aparte otras muchas interpretacio
nes y desvarios que acerca de esle punto se encuentran en los aü -
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lores, diré que en nuestras escuelas habia prevalecido generalmente 
la explicación de Heineccio, que dice en sus Antigüedades que se lla
maba furtum conceptum per lancem et l icium, el que se descubría 
con un rito que los romanos tomaron de los atenienses: los que 
querían buscar en casa ag-eua las cosas hurtadas, tenían derecho de 
hacerlo entrando desnudos para evitar la sospecha que podia formarse 
de que para calumniar á los dueños de la casa introducían bajo la 
ropa lo que se proponían encontrar, llevando por razón de decencia 
una especie de tonelete que llamaban licium, y una vasija horadada, 
lanx, para cubrirse el rostro á manera de máscara , máscara que 
llevaban por razón de pudor para no ser conocidos por las muje
res. Estas opiniones, y otras varias menos probables que acerca de 
este punto se han aventurado, no pasan de'ser meras conjeturas. E l 
jurisconsulto Cayo, después de decir que la ley prescribía que el 
que quisiere buscar la cosa hurtada debía hacerlo desnudo, nudus, 
ceñido con un lienzo, linteó cinclus, llevando una vasija, lancem 
habens, y que lo así encontrado era considerado como hurto mani
fiesto (1), parece que mas bien que explicar tales solemnidades ya 
derogadas por la ley Ebucia, se propuso burlarse de ellas; hé aquí 
sus palabras: Se ha tratado de investigar qué es lo que se entendia 
por WniQnm; parece lo mas verdadero que era una especie de trage 
con el que se cubría la parte del cuerpo que la decencia aconsejaba; 
asi es ridicula toda la ley, porque el que prohibe que un hombre 
vestido busque la cosa hurtada, este mismo prohibirá también que la 
busque el que está desnudo, con tanto mas motivo, cuanto que buscada 
asi y hallada se incurre en mayor pena. Además, ó bien se mande 
que se lleve la vasija para que ninguna otra cosa pueda haber en las 
manos del que la lleva, ó para poner en ella lo que se encontrare, 
nada de esto procede si lo que se busca es de tal tamaño ó naturaleza 
que ni pueda abarcarse'ni pueda ponerse en la vasija (2). El hurto 
descubierto de esta manera era el que llamaban furtum lance 
licióque conceptum, el cual se equiparaba, como queda dicho, al hurto 
manifiesto. Además de este habia otro hurto á que se daba simple
mente el nombre de furtum conceptum, denominación que se aplicaba 
cuando el objeto hurtado se descubría sin la forma solemne antes 
mencionada. Este hurto era castigado con la pena del triplo en virtud 
do la ley de las Doce Tablas, disposición que conservaron los pretores 
en su edicto (3). 

Oblatum.—E\ texto explica claramente qué es lo'que se entendia 

(1) t 192, Ccrm. III de sus Inst. 
(2) §. 193 del mismo Comuntario. 
(8) §. 191 del mismo Comentario. 
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por la acción fúrti oblati. El que sabiendo que una cosa había sido 
hurtada, aunque él no fuera el ladrón, la ofrecía á otro con objeto de 
que mas bien se encontrara en poder de este que en el suyo, queda
ba sujeto á la acción furii oblati, que era también del triplo , á favor 
de aquel á quien de semejante modo había comprometido (1). 

ProhiUti furti ¿cíío.—Esta era la acción que se daba contra el que 
oponía obstáculos á que se hiciese en su casa la solemne pesquisa de 
la cosa hurtada, como dice el texto. La pena en que incurría por el 
edicto del pretor era la del cuadruplo. 

Per adionem furti non exhibiti.—DQ esta acción no quedan mas 
vestigios que los que manifiesta el texto que comento. Su objeto era 
castigar al que requerido rehusaba presentar la cosa hurtada. No hay 
ninguna noticia acerca de la pena que se le imponía. 

ín desuetudinem abierunt.—La ley Ebucia suprimió la pesquisa 
per lancem et licium al mismo tiempo que las acciones de ley. Las 
demás acciones estaban aun en observancia en tiempo de Cayo y de 
Paulo; pero cayeron también en desuso, de modo que en el imperio 
de Justíníano ya pertenecían á la historia. 

Pccna manifesti furti quadrupli 
est, tám ex serví persona, quám ex 
liberi; nec manifesti dapli. 

La pena del hurto manifiesto es 5 
la del cuadruplo, bien sea el ladrón 
persona libre ó esclavo; s la del no 

i manifiesto el duplo. 

O R Í G E N E S . 

Conforme con Cayo, (§|. Í89 y 190 , Com. III de sus Inst.) 

Comentario. 

Pcena manifesti f u r t i . l e y de las Doce Tablas, de "donde nació 
la distinción del hurto manifiesto y no manifiesto, castigaba el p r i 
mero con la pena capital t frase que no tenia exactamente la signiñea-
cion que hoy se le dá , pues que la aplicamos sola y exclusivamente 
á la pena de muerte. En efecto, el hombre libre según las mismas 
leyes debía ser azotado y entregado á aquel á quien había hurtado: 
disposición que daba lugar á que los antiguos disputasen si se hacía 
ó no esclavo con semejante adjudicación. Si el ladrón era esclavo, su
fría la muerte, siendo precipitado desde la roca Tarpeya. El pretor 
mitigó tan duras penas, estableciendo la que se indica en el texto (2). 

Necmanifesti dupli.—'&sía pena fué establecida por las leyes de 
las Doce Tablas, y conservada por el pretor (3). 

(1¡ gg.' 187 y 19!, Com. III de las Inst. de Cayo. 
(2) g. 180 del mismo Comentario. 
(3) ¿. 190 del mismo Comentario. 
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El cuadruplo y el duplo no se entienden pfecisamente de la cosa 

hurtada, sino de los perjuicios ocasionados por el hurto al que enta
bla la acción (1). 

g Füftum autem fit, non solüm, 
CLim quis intercipiendi causa rem 
alienam amovet, sed generalitér, 
cum quis alienam rem invitó do
minó contrectat (a). Itaque sive cre-
ditor pignore, sive is , apud quem 
res deposita est, eá re utatur, sive 
is, qui rem. utendam accepit, in 
alium usum eam transferat, quám 
cujus gratiá, ei data est, furtum 
committit. Veluti si quis argentum 
utendum acceperit, quasi amicos ad 
ccenam invitaturus, et id peregié 
secum tulerit, aut si quis equum, 
gestandi causa commodatum sibi, 
longiüs aliquó duxerit, quod vete-
res scripserunt de eó, qui in aciem 

7 equum perduxisset (6). Placuit ta-
men, eos, qui rebus commodatis 
aliter uterentur, quám utendas ac-
ceperint, itá furtum committere, 
si se intelligant id invitó dominó 
faceré, eumque, si intellexisset» 
non permissuium, ac, si permis-
surum credant, extra crimen vide-
r i : óptima sane distinctione, quia 
furtum sine- affectu furandi non 

o committitur (c). Sed et, si credat 
aliquis, invitó dominó se rem com-
modatam sibi contreptare, dominó 
autem volente id fiat, dicitur fur
tum non fieri. Unde illud qiuBsitum 
est, cum Titius servum Maevii sol-
licitaverit, ut quasdam res domino 
subripiat, et ad eum perferat, et 
servus id ad Maevium pertulerit, 
Maevius, düm vult Titium in ipsó 
delictó deprehendere, permiserit 
servo quasdam res ad eum perfer-
re, utrüm furti, an servi corrup-
t i judició teneatur Titius , an neu-

Hay hurto no solo cuando alguno " 
quita una cosa agena para apropiár
sela, sino también por regla ge
neral cuando dispone de ella con
tra la voluntad de su dueño («). Pol
lo tanto si el acreedor ó el deposi
tario usaren de la cosa que respec
tivamente se les ha dado en prenda 
ó en depósito, ó el usuario la em
pleare en otro uso que aquel para 
que se le entregó, cometen un hur
to. Así sucede con el que recibió 
prestada una bajilla de plata para 
convidar- á sus amigos á un festin, 
y se la lleva á un viaje; ó con el 
que habiendo recibido prestado un 
caballo con objeto de pasear,, se 
hubiere servido de él para un pun
to mas distante del convenido, ó 
como decian los antiguos, lo hubie
re llevado á una batalla (&). Sin em- 7 
bargo, se halla establecido que los 
que usan de las cosas dadas en co
modato de modo diferente de aquel 
para que las recibieron, solo come
ten hurto si están en la inteligencia 
de que obran contra la voluntad 
del propietario, y que á saberlo 
este no lo permitirla; pero si creen 
que lo permitirla, no hay delito, 
porque no se comete hurto sin in
tención de hurtar (c). Mas si cree 8 
alguno que usa de la cosa que se le 
ha dado en comodato contra la vo
luntad del dueño , pero en realidad 
lo hace con su beneplácito, se ha 
decidido que no hay hurto. De aquí 
proviene la cuestión siguiente: ha
biendo inducido Ticio al esclavo de 
Mevio á que hurtase ciertos objetos 
á su señor para llevárselos á él, y 

(1) Ley 27: g. inicial, ley 50; y §. 1, ley 57, tit. II, lib. XLVH del Di^. 



399 
tró? (d). Et cura nobis saper Me 
dubitatione suggestum est, et anti
quorum prudeutium super hoc al-
tercationes perpexiraus, quibusdam 
ñeque furti, ñeque serví corrupti 
acíionem prcestantibus, quibusdam 
furti tautummodó: nos hujusmodi 
calliditati obviara euntes, per nos-
tram decisionera sanximas, non so-
lüm furti. actionera; sed etiam ser-
vi corrupti contra eura dari: licét 
enira is servus deterior á sollicita-
tore miniraé factus est, et ideó non 
concurrant regulae, quee servi cor
rupti actionera introducerent, ta
racú consiliura corruptoris ad perni-
ciem probitatis servi introductura 
est, ut sit ei poenalis actio iraposi-
ta, tanquára re ipsá fuisset servus 
corruptus, ne ex bujusmodi impu-
nitate et in aliura servum, qui pos-
sitoorrumpi, tale facinus á quibus
dam pertentetur (e). 

habiendo el esclavo puesto todo esto 
en conocimiento de Mevio, si Mevio 
queriendo coger á Ticio en flagran
te delito permitiere al esclavo que 
le llevase algunas cosas, ¿corres
ponderá contra Ticio la acción de 
hurto, ó la llamada servi corrupti, 
ó ninguna délas dos? (d). Habién
dosenos sometido la resolución de 
esta duda, después de considerar las 
cuestiones de los antiguos acerca del 
particular y de ver que unos ne
gaban la acción de dolo y la de servi 
corrupti, al mismo tiempo que otros 
solo concedían la de hurto, para 
poner término á semejantes sutile
zas hemos decidido que arabas ac
ciones tengan lugar, porque aun
que el esclavo no se haya hecho 
peor por las instigaciones del que 
quería corromperlo, y parezca por 
consecuencia que en el caso pro
puesto no concurren los motivos 
que dieron lugar á introducir la ac
ción servi corrupti, sin embargo, 
está clara la intención que tenia el 
corruptor de hacer que el esclavo 
faltara á la probidad. Con el fin_, 
pues, de que la impunidad no alien
te á algunos á cometer igual delito 
con otros esclavos mas fáciles de 
ser corrompidos, hemos estableci
do contra semejante corruptor una 
acción penal, del mismo modo que 
si hubiera sido coronado de éxito su 
proyecto (e). 

O R I G E N E S . 

La) 
0) 
(c) 
('i) 
ie) 

Copiado de Cayo. (§. 193, Com. III de sus Inst.) 
Tomado de Cayo, (§. 196, Com. III de sus Inst.) 
Copiado de Cayo. (§. 197, Com. III de sus Inst.) 
Conforme con Cayo. (§. 198, Com. III de sus Inst.) 
La constitución á que aquí se alude es la ley 20, tit. 

C o m c n í í ir io . 

VI dei Cód. 

Contrectat—Téngase presente la significación que á la palabra 
contrectatio he dado en el comentario al párrafo primero de este mis
mo titulo. Sig-uiéndola en este lugar, se observará cuán ajustadas 
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están á la regla que sienta el texto en su principio las consecuencias 
que luego deduce. 

Sive creditor pignore.—El acreedor pignoraticio tiene la cosa para 
su seguridad, no para aprovecharse de ella: si la uso, pues, contra 
la ley del contrato, comete hurto de uso. 

Sive is, apnd quem res deposita est, eá utatur.'—El depositario tiene 
la cosa en su guarda para devolverla concluido el tiempo del depó
sito: si la usa, comete también hurto de uso. 

I n alium nsum eam transferat.—Este es otro ejemplo del hurlo 
de uso. 

Si quis equum.—Valerio Máximo refiere haberse condenado á uno 
como reo de hurto, porque habiendo recibido en comodato un caballo 
para"ir á Al ic ia , salió con él de los límites de este municipio : senten
cia dura, que aun entendidos los textos en el rigor material de su letra, 
pocas veces podría repetirse, porque á la confianza que suele existir 
entre el que da y el que recibe una cosa en comodato, es consiguiente 
que ordinariamente se presuma que el comodatario tiene buena fé, y 
que al usar de la cosa para otro uso que aquel para que se le conce
dió, cuenta con que no obra contra la voluntad del comodante, y por 
el contrario, que está persuadido de que si lo supiera lo permitirla. 

Furtum sine affectu furandi.—Esta es la confirmación de lo que 
acabo de exponer: no hay hurto sin intención, porque solo, delinque 
el que quebranta voluntariamente las leyes; (Joctrina aplicable tanto 
á los delitos públicos como á los privados. 

Domino volente id fial.—No debe confundirse la moral con el dere
cho : el que toma para sí una cosa creyendo que lo hace contra la vo
luntad de su dueño, aunque piense así por error, falta á sus deberes 
internos, y por su conciencia sabe que ha quebrantado un precepto 
moral: mas no sucede lo mismo en el foro externo, en el que es nece
sario que haya intención de delinquir y acto positivo de delincuencia, 
afecto y efecto, como decían algunos jurisconsultos antiguos, y es 
claro que en el caso del texto no hay este efecto, porque se dice que 
el dueño tenia voluntad de que el otro tomase la cosa. 

Quihusdam ñeque fur t i , ñeque servi cormpti actiondtn pmstan-
tihus.—Ante todas cosas conviene advertir que la acción servi corrup-
t i fué introducida por el edicto del pretor contra el que hubiera reci
bido en su fuga al esclavo ó esclava ágenos, y contra el que les diese 
malos consejos para desmoralizarlos, haciendo de este modo peor su 
condición; y que su objeto era que el dueño consiguiera el duplo (1). 
Esto supuesto, los antiguos jurisconsultos estaban divergentes acerca 

(1) §. inicial, ley 1, lit. III, lib. XI del Dig 
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de si en el caso de que uno aconsejase ai esclavo ag-eno que hurtara 
alg-una cosa á aquel en cuyo poder estaba, y puesto el esclavo de 
acuerdo con su dueño llevase á efecto la acción para poner mas pa
tente la maldad del que le aconsejó, deberla ser perseguido por la 
acción servi corrupti ó por la de hurto. Cayo en sus Instituciones (1) 
nos dice que no era responsable ni por una ni por otra acción: no por 
la de hur ío , porque no habla obrado contra la voluntad de su dueño; 
no por la de servi corrupti, porque realmente no se habla desmoraliza
do el esclavo. Jusliniano, pues, en este lugar se apartó completamente 
de la opinión de Cayo, á quien tan frecuentemente copia, aun en este 
mismo texto. 

9 Interdúm etiam liberorum homi-
num furtum fit, veluti si quis libe
rorum nostrorum , qui in potestate 
nostrá sunt, subreptus fuerit. 

A veces también se comete hur
to de personas libres, por ejemplo, 
si nos quitan uno de nuestros hijos 
que están en nuestra potestad. 

ORIGENES. 

Copiado de Cayo. (§. Í99. Com. III. de sus Inst.) 

Cprnentar lo . 

Qui i n potestate nostrá sunt.—Cayo, de quien Justiniano copió 
el texto que antecede, añade después de las palabras que comento, 
sive etiam uxor quce in mam nostrá sit, sive etiam judicatus,. vel 
auctoratus meus, para comprender á la mujer que por haber contraído 
matrimonio de un modo solemne estaba inmanu, y al hombre libre que 
estaba in mancipió; mas Justiniano al hacer esta supresión, se atempe
ró á su época. No importaba que las personas libres no fueran capaces 
de estimación, porque además de no poder negarse la acción de hurto, 
pues qne las cosas de que se habla en el texto estaban constituidas' 
en dominio del jefe de la familia, queda ya dicho que la expresada 
acción se da para conseguir el duplo ó cuadruplo, no precisamente de 
la cosa hurtada, sino de los daños y perjuicios que se siguen á aquel 
que tiene interés en que el hurto no se hubiera verificado. Entién
dese lo que se dice en el texto, sin perjuicio de lo.que en otros l u 
gares se previene respecto al juicio criminal extraordinario que puede 
entablarse contra los ladrones de esta clase (2), y del juicio público 
en virtud de la ley Fabia de plagiariis de que se hablará oportuna
mente. 

10 Aliquandó étiam suce m quisque ¡ Aveces se comete hurto desuna J Q 
furtum committit,- veluti si debitor | cosa propia , por ejemplo, si el deu-

(1) t. 198, Com. III. 
(S) Ley 94, tit. II. lib. XLVII del Dif. 
TOMO U. Ul 
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rem quam ereditori pignoris causa | -dor sustrae á su acreedor la cosa 
dedit subtraxerit. \ que le había dado en prenda. 

O R Í G E N E S . 

Copiado de Cayo. {f. 200, Com. III de sus Inst.) 

Comentar io . 

SUCR m.—En este caso se castiga al que hurta porque disturba á 
otro en el ejercicio legítimo de un derecho que le corresponde: no es, 
pues, propiamente lo que hurta una cosa suya, sino un derecho 
ageno. 

11 Interdüm furtí tenetur, quí ipse 
furtum nonfece r í t : qualís est, cu-
jus ope ei consilió furtum factum 
est. In quó numeró est, quí tibí 
nummos excussít , ut alíus eos ra-
peret, aut obstiüt t ib í , ut- alíus 
rem tuam exciperet, vel oves aut 
boves tuas fugavit, ut alíus eas 
caperet, et hoc veteres scrípse-
runt de eo, quí panno rubro fuga
vit armentum. Sed sí quid eorum 
per lascívíam, et non data operá, 
ut furtum admit teretúr , factum est, 
ín factum actío clarí debet (a). At ubi 
ope Ma3víí Tílíus furtum fecerít , am
bo furtí tenentur. Ope consílio ejus 
quoqué furtum admíttí vídetur , quí 
scalas forte fenestrís supposuit, aut 
ipsas fenestras vel ostium effregít, ut 
alíus furtum faceret, quíve ferramen-
ta ad effríngendum, aut scalas, ut 
fenestrís supponerentur, commoda-
verít, scíens cujus gratía commoda-

. verit. Certé quí nullam operam ad fur
tum facíendum adhíbuít , sed tantüm 
consílíum dedit, atque hortatus est 
ad furtum facíendum, non tenetur 
furtí (6). 

Puede suceder que responda por 
la acción de hurto el que por sí 
mismo no ha hurtado, como acae
ce con aquel con cuya ayuda ó i n 
tención el hurto se ha cometido. En 
este número se cuenta el que hizo 
caer el dinero de tus manos para 
que otro lo cogiese, ó bien se 
puso delante de tí para que otro 
te despojase sin que tú lo vieras, 
y el que dispersó tus ovejas ó tus 
bueyes para que otro los pudiese 
hurtar. Esto es lo que los antiguos 
escribieron del que con un paño 
encarnado ponía en huida una va
cada. Pero sí algunas de estas cosas 
se hiciese por ligereza y no de pro
pósito para cometer un hurto, ha
brá entonces la acción in factum (a). 
Sí Mevío auxilió á Ticío para que 
hiciese un hurto, ambos son res
ponsables por la acción de hurto. Se 
entiende que presta su ayuda é i n 
tención para hurtar el que ha puesto 
escalas en las ventanas ó ha que
brantado las mismas ventanas ó las 
puertas para que otro hiciese el 
hurto; ó el que á sabiendas ha pres
tado herramientas para hacer los 
quebrantamientos, ó las escalas para 
subir á cometer el delito. Pero el 
que no ha prestado ninguna coope
ración para cometer el hurto, sino 
que solo dió consejo para que se co
metiera, no está obligado por la ac
ción de hurto (6). 

t i 



403 

O R Í G E N E S . 

(o) Tomado do Gayo. (§. 202, Com.pil de sus Inst.) 
(6) Confoms con Ulpiano. (§. inicial, ley 36, Ut. I I , üb. XLVII delDig. 

Comentar lo . 

Cujus ope et consilió furtum factim est.—Dos circunstancias son 
indispensables para que una persona sea considerada como cómplice 
de un hurlo: la cooperación, ope, y la intención, consilió. Sm la 
cooperación no hay un aclo externo que caig-a bajo la jurisdicción de 
la ley: sin intención no hay delito, porque solo es delincuente el que 
deliberadamente quebranta la ley penal. No me parece fundada la 
opinión de algunos intérpretes que sostienen que la cooperación y la 
intención de que se habla en este texto, no se exigen copulativamente, 
sino que basta cualquiera de ellas para constituir la complicidad en el 
delito de hurto; porque con semejante teoría se vendría á parar en 
que la intención por sí sola ó un acto material inocente eran penables, 
lo cual seria un absurdo. Téngase presente la doble acepción en que 
este texto usa la palabra consilium, significando cuando la une á la de 
ops la dañada intención de cooperar al hurto, y en su última parte la 
de consejo ó exhortación que se dá para cometerlo. 

12 Hi , qui in parentum vel domino-
rum potestate sunt, si rem eis sub-
ripiant, furtum quidém illis faciunt, 
et res in furtivam causam cadit (nec 
ob id ab ulló usucapí potest, ante-
quám in domini potestatem rever-
tatur), sed furti actio non nascitur, 
quia nec ex alia ulla causa potest 
ínter eos actio nasci (a): si vero ope 
consilió alterius furtum factura fue-
rit, quia utique furtum coramiUi-
tur, convenientér Ule furti tenetur, 
quia verum est, ope consilió ejus 
furtum factura esse (6). 

Los que están en potestad de as- 2̂ 
cendientes ó de señores , si les qui
tan alguna cosa cometen hurto, y 
la cosa incurre en la condición de 
furtiva (no podiendo por lo tanto 
ser adquirida por usucapión antes 
de que vuelva á poder de su due
ño); pero no nace acción de hurto, 
porque ninguna causa puede origi
nar acción entre ellos (a). Mas si el 
hurto se ba cometido con el auxilio 
y dolo de otro, este último será 
responsable por la acción de hurto, 
porque es cierto que voluntaria
mente ba prestado su cooperación 
para cometerlo (5). 

O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Paulo. (Ley 16, lít. I I I , lib.XVII; y con Ulpiano, § . inicial, 
ley 17 del mismo Ululo y libro.) 

{b) Conforme con Ulpiano. (|§. inic. y 1, ley 36, tít. I I , lib. XLVII del Dig.) 
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Comentar lo . 

Furtum quiáém (aciunt.—^n el caso de que habla el texto hay 
hurto, porque el esclavo ó el hijo de familia se apoderan de la cosa 
agena para convertirla en su utilidad, y lo hacen con dañada in
tención. 

Fu rü adió non nascitur.—Téngase presente queden la acción de 
hurto no se trata de un castigo público, sino de una reparación y de 
una pena á favor de la persona perjudicada. Como según se ha visto 
en oíros lugares, el gefe de la familia tenia y absorvia en si la re
presentación y los intereses de toda ella, de aquí es, que cometido el 
hurto por los hijos que estaban en potestad ó por los esclavos, no ha
bía lugar a la acción de hurto, porque el padre ó el señor no podian 
entablar acción contra sí mismos. 

Illefurtiíenelur.—Como hay hurto, según dice el principio del 
texto, en el caso de que el esclavo ó el hijo de familia hurlen respec
tivamente á su señor ó á su padre, es consiguiente que los que fue
ron cómplices en la perpetración del delito queden sometidos á la 
acción que de él proviene. 

13 Furti autem actio ei competit, 
cujas interest, rem salvam . esse, 
licét dominus non sit; itaque nec 
domino alitér competit, quam si 
ejus intersit, rem non perire {a). 

14 Unde constat, creditorem de pig
nore subrepto furti agere posse, 
etiamsi idoneum debitorem ha-
beat, quia expedit ei, pignori po-
tiús incumbere, quám in personara 
agere: adeó quidéra, ut̂  quamvis 
ipse debitor eam rera subripuerit, 
nibilorainüs creditori competit ac
tio furti (b). 

La acción de hurto compete á 13 
aquel que tiene interés en que ra 
cosa no hubiera sido hurtada, aun
que no sea dueño, y por lo tanto 
solo corresponde á este en el caso 
de que se halle interesado en que la 
cosa no perezca (a). De aquí pro- 14 
viene que el acreedor á quien se 
ha quitado la prenda que tenia eii 
seguridad de la deuda , pueda enta
blar la acción de hurto aunque su 
deudor sea abonado para el pago, 
porque le es mucho mas ventajoso 
tener un recurso- sobre la prenda, 
que entablar Una acción contra la 
persona del deudor: hasta tal pun
to, que aunque sea el mismo deu
dor ei que sustraiga la prenda, com
pete sin embargo al acreedor la ac
ción- de hurto (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Copiado de Cayo. (|. 203 , Com. líl de sus Inst.) 
i b ) Tomado de Gayo. (|. 204, Com. líl de sus Inst.) 



405 

Comentar io . 

Cvjns interest, rem salvara esse. — La. acción de hurto no se conce-
dia al dueño como Lal; muy al contrario, alg-unas veces se otor
gaba contra él. Según dice el texto, competía á todos aquellos que 
tenían interés en que la cosa no fuera hurtada, como se explica des
pués con ejemplos. Pero no basta tener Interés ; es necesario además, 
en el momento en que el hurto se comete, estar en posesión ó ser res
ponsable de la cosa por cualquier título: por lo tanto el comprador á 
quien todavía no se ha eritregadd la cosa, no tiene la acción de hurlo,, 
si bien gozará del derecho de exigir que el vendedor le ceda las ac
ciones que le correspondan y la utilidad que hubiere reportado del 
ejercicio de la acción de hurto (1). Como pueden ser varios los intere
sados en que la cosa no sea hurtada, á todos se concede entablar la 
acción proporcionalrntene á la parte de interés que tenían en que ,no 
se cometiera el delito (2). 

Expeclit ei , pignofi potiüs incimbere. — A este motivo puede aña
dirse el de que el acreedor-esta obligado á la restitución de la cosa 
en el caso de que haya habido culpa por su parte (3). 

15 Item si fullo polienda curandave, 
aut sarcinator sarcienda vestimen
ta mercede certa acceperit, eaque 
furto amiserit, ipse furtí hábet ac-
tionem, non dominas^ qaia do-
mini nihil interest, oam rem non 
perisse, cum judició locati á fallona 
aat sarcinatore rem saam pcrseqai 
potest (a). Sed et bonce fidei empto-
r i subreplá re , qaam emerit, qaam-
vis dominas non sit, omnimodó 
competit farti actio, qaemadmo-
dam et creditori (6). Fa'loni vero 
et sarcinatori non aMtér farti com
peteré placait, quám si solvendo 
sint, hoc est si domino rei aestima-
tionem solvere possint: nam si sol-
vendo non sant, tanc, qaia ab eis 
saam dominas conseqai non possit, 
ipsi domino farti actio competit, 
qaia hoc casa ipsias interest, rem 
salvara esse (c). Idem est e/, si in 

De la misma manera, si uno reci- 15 
hiere de otro vestidos para limpiar
los y cuidarlos, ó an sastre para 
arreglarlos, conviniendo en cierta 
merced, y estos vestidos fueren 
hartados, al qae los recibió es á 
quien compete la acción de harto 
y no al dueño, porque este no tie
ne ningan interés en la coacerva
ción de la cosa, puesto qae por la 
acción locati paede ser indemniza
do de la pérdida de sas vestidos (o). 
El comprador de buena fé á qníen 
se harta la cosa qae compro, aun-
qae no es dueño tiene la acción 
de harto del mismo modo qae el 
acreedor con prenda (6). Mas aqael 
á qaien se dieron los vestidos pa
ra qae caidase de ellos, y el sas
tre, no tendrán la acción de har
to mas qae en el. caso de qae sean 
solventes, esto es, de qae paedan 

(1) Ley 13 ; y inicial, ley 14, tit. II, lib. XLV1I del Dig 
(2) g. í , ley 47 del mismo titulo y libro. 
(3) g. 6, ley 14 del mismo titulo y libro. 
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partem solvendo sint í'ullo aut sarci-
uator, (d) 

pagar la estimación de la cosa á sa 
dueño: porque en caso de ser in
solventes , como el dueño no puede 
obtener de ellos lo que le corres
ponde, tendrá él mismo la acción 
de hurto, puesto que es puramente 
suyo el interés en la conservación 
de la cosa (c). Lo mismo sucederá 
en el caso de que el que recibió las 
ropas para limpiarlas ó cuidarlas, ó 
el sastre, solo sean solventes en 
parte (d). 

O R I G E N E S . 

(a) Copiado de Cayo. (§. 205 , Com. TU de sus InstO 
I b ) Copiado de Ulpiano. {§. 10. ley 53, tit. II. Ub. XLVII delDig.) 
(c) T-imdo de Cayo {§,203, Com. III de sus Inst.) 
(d) Conforme con Javoleno. (Ley H4, til. XVI, iib. L del Dig.) 

Comentar lo . 

BoncB m (™Ptori subrepk re. - E n t i é n d a s e esto del caso en que 
al comprador de buena fé se haya entregado la cosa. _ 

Non alüér quám si solvendo. - Ulpiano (1) dice: qui non habet quod 
verdat, eius periculo M U est. Siendo insolventes los que están obli-
l a d o s á indemnizar al que les entregó la cosa, el Interes verdadero 
deque no sea hurtada es de los dueños, como que estos en ultimo 
resultado han de experimentar la pérdida. Por este motivo, a los 
dueños es á quienes se concede en tal caso la acción de hurto. 

Et si in partan solvendo.-No se entiende que es solvente el que 
no puede pagar lodo lo que debe, como dice Javoleno en el lugar ci
tado en los orígenes. 

16 QUÍE de fullone et sarcinatore di-
ximus, eadem et ad eum , cui com-
modata res est, trasferenda vete-
res existimabant: nam ut ille í'ul
lo mercedem accipiendó custodiam 
prsestat, itá is qaoqué, qui com-
modum utendi percipit, similitér 
necesse habet custodiam pasta
re (a). Sed nostra providentia etiam 
hoc in decisionibus nostris emen-
davit, ut in domini sit volúntate, 
sive commodati actionem adversüs 
eum, qui rem commodatam accepit. 

Los antiguos aplicaron al como
datario lo qué hemos dicho del sas
tre y de aquel á quien se dán los 
vestidos para que los limpie y cui
de, porque asi como este por la 
merced que recibe se obliga á res
ponder de la custodia de la cosa, 
asi también se obliga el comodata
rio, por las ventajas que produce 
el uso de ella (a). Pero nuestra 
previsión ha corregido este punto 
en nuestras decisiones, de modo 
que está en la voluntad del dueño 

1G 

(1) l ini cial, ley 12, tít. I I , Ub. XLVII del Dig. 
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moveré desiderat, siye furti adversüs 
eum, qui rem sobripuit, et alterutrá 
earum electa, dominum non posse ex 
pcenitentiá ad alteram venire actio-
nem. Sed si quidém furem elegerit, 
illum, qui rem utendam accepit, pe-
nitüs überari. Sin autem commoddtor 
veníat adversüs eum , qui rem uten
dam accepit: ipsi quidém nulló mod6 
competeré posse adversüs furem furti 
actionem, eum aulem, qui pro re 
commodatá convenitur, posse adver
süs furem furti habere actionem. Itá 
tamen, si dominus sciens, rem esse 
subreptam, adversüs eum, cui res 
commodatá fuit, pervenit: sin autem 
nescius, ei dubitans, rem non esse 
apud eum , commodati actionem ins-
tituit, postea autem, re compertá, vo-
luit remitiere quidém commodati ac
tionem , ad furti autem perveniri, 
tune licentia ei concedatur, et adver
süs furem venire, nulló obstáculo ei 
opponendó, quoniam incertus consti-
tutus movit adversüs eum, qui rem 
utendam accepit, commodati actio
nem (nisi dominó ab eó satisfactum 
est: tune etenim omnimodó furem á 
dominó quidém furti actione überari 
suppositum autem esse ei, qui pro re 
sibi commodatá domino satisfecit), 
eum mauifestissimum est, etiam si ab 
initió dominus actionem instituit com
modati, ignarus, rem esse subreptam, 
postea autem, hoc ei cognitó, adver
süs furem transivit, omnimodó libe
ran eum, qui rem commodatam ac
cepit, quemcumque causse exitum 
dominus adversüs furem habuerit; 
eádem definitione obtinente, sive in 
partem, sive in solidum solvendo sit 
is, qui rem commodatam accepit (6). 

de la cosa ó bien intentarla ac
ción de comodato contra el como
datario , ó la acción de burto contra 
el ladrón; pero elegida una de estas 
acciones, no puede arrepentirse 
después entablando la otra. Si elige 
la de hurto contra el ladrón , queda 
del todo libre el comodatario; si 
elige la acción de comodato contra 
el comodatario no puede entablar 
contra el ladrón la de hurto, pues 
esta pertenece al comodatario, con
tra quien se ha entablado acción 
para que responda ele la cosa dada 
en comodato. Esto se entiende en 
el caso de que el dueño haya en
tablado la acción de comodato cuan
do sabia que la cosa había sido 
hurtada; mas sino sabiendo ó du
dando que la cosa no estuviese en 
poder del comodatario, entablara 
la acción de comodato, y después 
teniendo conochniento del hurto 
quisiera abandonar la acción de 
comodato y entablar la de hurto, 
podrá hacerlo sin que nada se le 
oponga, porque en la incertidum-
bre del hecho fué como entabló 
contra el comodatario la acción de 
comodato (esto tiene lugar á no ser 
que el dueño haya sido satisfecho 
por el comodatario, en cuyo caso 
el ladrón, con respecto al dueño, 
queda absolutamente libre de la ac
ción de hurto, pero sujeto á la que 
contra él entable el comodatario 
que ha pagado al dueño) siendo del 
todo evidente que si al principio el 
dueño entabló la acción de comoda
to ignorando que la cosa hubiera 
sido hurtada, y cuando lo supo se 
dirigió contra el ladrón, el como
datario queda del todo libre, cual
quiera que sea el éxito de su acción 
contra el que hurtó : indiferente 
es para el caso el ser total 'ó par
cialmente solvente el comodata
rio (6) 
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ORIGENES. 

(a) Tomado de Cayo. r|. 206, Com. IIT de sus Insl.) . 
(b ) La constitución á que aqui alude es la ley 22, tit. II, lib. VI del Gód. 

Comentar io . 

I n decisionibus nostris.—En la introducción histórica a esta obra he 
hecho ya mención de las cincuenta leyes que con el nombre, de deci
siones sancionó Justiniano entre la publicación de sus dos Códigos, 
para decidir algunas controversias que se agitaban por los antiguos 
jurisconsultos. Por lo demás la doctrina de este texto es tan clara 
que no necesita mayor ampliación. 

17 Sed is , apud quem res deposita 
est, cusiodiam non prcesiat, sed _tan-
tüm in eó obnoxius est, si quid ipse 
doló malo feeerit: quá de causa, si res 
ei subrepta fuerit, quia resti-
tuendae ejus rei nomine depositi non 
tenetur, nec ob id ejus interest, rem 
salvam esse, furti agere non potest, 
sed furti actio domino competit. 

El depositario no está obligado de 17 
la custodia de la cosa , sino que sola
mente es responsable por el dulo que 
comete : por cuya razón, si le ha sido 
hurtada la cosa dada en depósito, 
como no está obligado á restituir
la, tampoco tiene interés en su con
servación, y por lo tanto no corres
ponde á él smo al dueño la acción de 
hurto. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 207, Cam.lII de sus Inst.) 

Comentar lo . 

Custodiam nonprcestat.—La regla que aquí se dá es consiguiente 
á la teoría expuesta al hablar de la prestación de culpas en los con
tratos. No se crea que hay una contradicción entre eslo y lo que se 
dice al definir g-eneralmente el depósito, á saber, que en él se en
trega á uno la cosa para que la custodie ó la tenga en custodia: 
porque en esta definición las palabras custodiar y custodia se toman 
en su sentido gramatical, en el de conservar, en el de tener en su 
poder una cosa; no en el sentido jurídico que presénta la palabra 
custodia en este texto, es decir, significando la obligación especial 
que tiene alguno en ciertos casos de velar diligentemente por la guar
da y conservación de la cosa que á otro corresponde, y que le hace 
responsable de su desaparición. El depositario, por regla general, no 
es custodio. 

Doló malo.—En 'piro lugar (1) se ha manifestado ya que el de-

(1) §. 3, tit. XIV, lib. III de estas Inst. 
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positario, cuando no hay convención en contrario, no responde mas 
que del dolo, al que se equipara la culpa lata. 

18 • In summá sciendum est; quaesi-
tnm esse, an impubes i'em alienam 
amovendó furtum faciat. Et placet, 
quia furtum ex affectu consistit, 
itá demüm obligan eó crimine impu-
berem, si proximus pubertad sit, et 
ob id intelligat se delinqueré. 

19 

Finalmente, conviene saber que ha 18 
habido cuestión acerca de si el impú
bero, apoderándose de la cosa 
de otro, comete hurto. Como el 
hurto consiste en la intención de 
hurtar, solo quedará obligado pol
oste delito si estuviere próximo á la 
pubertad y por lo tanto supiere que 
delinque. 

O R I O E N E S . 

Tomado casi literalmente de Cayo. (|. 208, Com.III de sus Ins.) 

Comentar io . 

Itá demiim obligan.—No hay delito sin intención: asi es que los 
que por razón de su edad no tienen el discernimiento necesario para 
conocer la importancia y gravedad de sus acciones, no delinquen pro
piamente hablando, aunque cometan un acto ó una omisión contraria 
á la ley penal. La línea de separación que tomaron los romanos para 
calcular si debían reputar capacidad de delinquir en el agente, fué la 
proximidad á la infancia ó á la pubertad; línea de separación que ya 
sirvió al Emperador en otro lu§ar(l)á fin defijar si los pupilos tenían 
capacidad para obligar á otros á si. 

Furti actio, sive dupli, sive qua-
drupli, tantüm ad poenae persecutio-
nem pertinet: nam ipsius rei persecu-
tionem extrinsecüs habet dominus, 
quam aut vindicandó aut condicendó 
potest auferre. Sed vindicatio quidém 
adversüspossessorem est, sive fur ip-
sepossidet, sive alius quilibet; con-
dictio autem adversüs ipsum furem 
lueredemve ejus, licét non possideat, 
competit. 

La acción de hurto, sea del du
plo, sea del cuádruple, tiene por 
único objeto la persecución de la 
pena; porque fuera de esto el due
ño tiene la persecución de la cosa, 
que puede conseguir ó por la rei
vindicación ó por la condiccion. La 
reivindicación corresponde contra 
el poseedor, bien sea el que posea 
el ladrón ú otro cualquiera: mas la 
condiccion corresponde contra el 
ladrón y su heredero, aunque no 
posea. 

O R Í G E N E S . 

Conforme con Paulo. (§. 13, tít. XXXI, lib. II de sus Sentencias.): 

(1) §. 9, tít. Xix, lib. ni. 
TOMO n , 

19 

52 
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Comentar io . 

Furti actio.—De todo lo dicho en los párrafos que anteceden, se 
infiere que la acción de hurto es la que compete á aquel á quien inte
resa que la cosa no hubiera sido hurtada, y á sus sucesores, contra cada 
uno de los autores y cómplices del hurto para que paguen respectiva
mente elcuádruplo, ó el duplo, según sea ó no el hurto manifiesto. Esta 
acción, que como se verá en otro lugar es penal, no pasa contra los 
herederos, y en ella no está contenida ni la misma cosa hurtada ni su 
estimación. 

Autvindicandd.—E\ dueño de la cosa hurtada, en virtud de su do
minio, tiene la reivindicación, cualesquiera que sean las manos á que 
la cosa haya pasado: acción de que se hablará especialmente en el 
título de acciones, y que siempre se dá contra el poseedor, sea quien 
quiera, ó contra el que ha dejado de posseer con mala fé; y como el 
ladrón se halla en este último caso, ele aquí es que siempre puede 
dirigirse contra él la acción real. Además de esta acción, y con 
el objeto de prepararla, corresponde también al dueño la acción arf 
exhibendum. 

Aut condicendó.—Regla, general es, como se expondrá en su lugar, 
que la acción personal se dá para conseguir lo que se nos debe, no 
aquello que es nuestro: de consiguiente, si bien el dueño de una cosa 
tiene la reivindicación, no puede tener la condiccion; acciones incom
patibles. Hay sin embargo, según advierte el texto, la escepcion de 
que el ladrón puede ser perseguido por una ú.otra; deviación de la,re-
gla general, establecida en odio de los ladrones (1). La condiccion en 
este caso tiene el nombre de condiccion furtiva, y puede definirse: la 
acción personal que compete al dueño de la cosa y sus herederos contra 
el ladrón y sus herederos, pero no contra los cómplices, para que res
tituyan la cosa hurtada con todas sus accesiones, y si no la tienen, les 
indemnicen de todos los perjuicios que les haya7i ocasionado (2). 

Réstame solo advertir que la acción de hurto,.como que solo tiene 
por objeto la pena pecuniaria á favor de aquel á quien interesa que el 
hurto no se hubiera cometido, puede entablarse sin perjuicio de la 
reivindicación ó de la condiccion furtiva, cuyo objeto es diferente. No 
sucede lo mismo con la reivindicación y con la acción furtiva; porque 
cuando ha conseguido el dueño por una de ellas, bien sea la misma 
cosa ó bien su estimación, no puede entablar la otra (3). 

Antes de poner fin á este título debo hablar de dos acciones inte-

(1) §. 14, tit: VI, lib. IV de estas Ins. 
(2) Leyes 3, 5 y 0, tit, I, lib. X I I I , del Dig. 
(3) S- inicial, ley 8; lej 10; y §. 2, ley 14, tit. I, lib. XIU del Dig. 
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resantes que lienen íntima relación con él; estas son la acusación expi-
laUz hmredüatís y la acción rerum amotarum. 

Por una sutileza del derecho romano se consideraba que no podia 
cometerse hurto en la herencia yacente, ó en la que había sido adida, 
antes de que el heredero la poseyese: el fundamento de esto era que 
no cabia hurto cuando no habla persona á quien se hurtara. De aquí se 
infiere que si la cosa estaba dada en prenda, ó en comodato, ó si otro 
tenia el usufructo de ella, habla lugar á la acción de hurto, porque 
en estos casos existia una persona interesada en que el hurto no se 
hiciera. Mas para que no quedase impune el que sustraía alguna cosa 
de la herencia yacente, ó de que no tenia aun posesión el heredero, 
se estableció el crimen expilatce haireditatis, que se castigaba con una 
pena extraordinaria (1). Su acusación era subsidiaria, y solo tenia lu
gar en defecto de toda otra por la que pudiera conseguirse el castigo 
del ladrón (2). Tenían derecho á entablarla los herederos y sucesores 
del difunto (3) contra los que hablan sustraído cosas de la herencia, 
pero á nadie era lícito intentarla contra la mujer, porque contra ella 
no podia tampoco entablarse la acción de hurto í(4),;ni contra el co
heredero, porque el perjudicado podia por la acción famüim erciscun-
d(B ser completamente indemnizado (5). Como las cosas hereditarias 
son comunes á lodos los coherederos, si uno de ellos ha acusado y 
obtenido sentencia favorable contra el que ha sustraído alguna cosa 
de la herencia, esta decisión aprovecha á los otros (6). 

Esplicaré ahora la acción rerum amotarum. Aunque el cónyuge 
que con intención de hurtar sustrae las cosas del otro cónyuge co
mete hurto, siendo por lo tanto furtivas en realidad las cosas sus
traídas (7), y aunque aquel que con dañado intento ayuda á la sus
tracción queda obligado por la acción de hurto (8); sin embargo, 
como dice el Emperador Justiniano (9), la ley misma se avergonzó 
de conceder una acción de esta índole contra persona tan íntima
mente ligada con 'el que la había de entablar (10), y dió la denomi
nación, no de cosas furtivas, sino la de res amotce á las que fue
ron objeto del hurto. Pero para que el que cometía este delito cuando 
esperaba el divorcio, no gozase del fruto de su mala acción, se ín-

(1) Ley 1, tít. X I X , lib. XLVII del Dig. 
C2) Ley 6, tit. X X X I I , lib. IX del Cód, 
(3) L«y 4, tk. X I X , lib. XLVII , del Dig.; y leyes 3 y 4 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 4, tit. XXXII , lib. IX del Cód. 
(5) Ley 4, tit. X S X I V , lib. III del Cód. 
(6) Ley 4, tít. XIX; lib. XLVII del Dig, 
(7) Leyes 1 y 29, tit. I I , lib. X X V del Dig-
(8) Ley ¡52, tit. II , lib, XLVII del Di^. 
(9) g. 4, ley 22, tit. II, lib. VI del Cód. 

(10) Ley 2, tit, II, lib. X X V del Dig. 
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trodujo la acción remm amotarum. Puede esla ser definida: la acción 
que compete después del divorcio al cónyuge y á sus herederos contra 
el cónyuge y sus herederos, para que devuelvan con aquello que interese 
las cosas que durante el matrimonio fueron sustraídas, ocultadas, ven
didas, donadas ó consumidas por el otro, cuando el divorcio estaba ya 
á punto de verificarse (1), ó su estimación. De la definición se infiere 
que la acción rerum amotarum no solo tiene lugar por el hurto, sino 
también por cualquiera clase de destrucción de la cosa en que un 
cónyug-e lleve intención de perjudicar al otro cónyuge. En esta acción 
debe también tenerse en cuenta hasta la comodidad que el cónyuge 
haya perdido (2), y no solo las cosas que existen, sino aun las que 
hayan dejado de existir (3), con arreglo á la estimación que tuvieran 
en el tiempo en que se sustrajeron, ó en cuanto el cónyuge perju
dicado jurase que vallan (4). Antiguamente correspondia al marido 
el derecho de retención de dote; pero Justiniano (5) lo derogó. El 
cónyuge no podrá oponer el beneficio de competencia contra esta ac
ción (6). La acción rerum amotarum, como persecutoria de la cosa, es 
perpétua (7). 

fíoiii/pcct-cict/OM* De íccó docíuu/OLó De- eófc& titu-ío cou< íix& d&í Ocveofao 

cópaíloí . 

El derecho romano, modelo sobre el cual en materia civil se 
hallan calcadas las leyes de todos los pueblos civilizados, esta muy 
lejos de tener en materia penal la misma importancia. Esta parte de 
la legislación es sin duda de suyo la mas progresiva y variable por 
su iume6iata é intima relación con los adelantamientos de la civil i
zación, y en ella se reflejan mas de lleno las costumbres, los errores y 
las preocupaciones de la época en que se formula. Por esto se observa 
que todas las naciones, siguiendo el poderoso influjo de la edad en 
que vivimos, y trabajando para acomodar las leyes penales alas ideas 
dominantes en la sociedad, ideas preparadas con las profundas i n 
vestigaciones de la ciencia en los últimos tiempos, han buscado otras 
bases que el derecho romano para hacer sus códigos penales, si bien 

(1) S- 3, ley 3; §. 2, ley 17; y leyes 19 y 20, tit. 11, lib. X X V del Dig. 
(2) §• 4. ley 21 del mismo titulo y libro. 
(3) |. 2, ley 17 del mismo titulo y libro. 
(4) §• 1, ley 8; y leyes 9 y 29 del mismo titulo y libro. 
(5) §• 5, ley única, tit. XIII, lib. V d«l Cód. 
(6) §. 6 , ley 21, tit. I I , lib. X X V del Dig. 
(7) §• 4, ley 6; y §. S, ley 21 del mismo titulo y libro. 
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no desechando en globo todos sus priocipios, sino por el contrario 
dando cabida á algunos, compatibles con las nuevas doctrinas y con 
las nuevas exigencias de los pueblos modernos. Nuestra patria ha 
seguido este impulso universal; y si aun antes de regir el código 
penal sancionado en los últimos tiempos, una costumbre que tenia 
fuerza de ley habia venido á derogar el derecho antiguo respecto á 
la penalidad; este derecho en que aun resaltaba bastante el espíritu 
del romano, y que era duro en la generalidad y poco conforme con 
las costumbres suaves de nuestros dias, habia sido reemplazado por 
penas arbitrarias que estaban mas en armonía con la opinión públi
ca y con los progresos de la ciencia. Entre estas reformas que han 
sido adoptadas por el código penal, hay dos muy interesantes de 
que haré aquí ligera indicación, por la relación que tienen con las 
materias de que en este título se trata. La primera consiste en que 
si bien á nadie se priva de perseguir criminalmente á los per
petradores de un delito, y con especialidad cuando ha refluido en 
su daño, ni de pedir]la pena que la ley establece para su castigo , y 
aun se pregunta á los que están inmediatamente interesados si quie
ren mostrarse partes en el juicio, hay un ministerio público, órgano 
de la sociedad, que vigilante continuamente contra los infractores de 
las leyes penales, pide su castigo: cargo que debe cumplir persi
guiendo los delitos y á los delincuentes, sin mas que con algunas 
liberas escepciones que recomiendan el órden interior de las familias 
y0laconveniencia de evitar la publicación de actos cuyo mayor mal es 
á las veces el escándalo que producen. La segunda consiste en que no 
se aplican penas pocuniariasen beneñeiodel ofendido: lasque las leyes 
establecen , entran en el fisco. Estas dos diferencias influyen mucho 
para conocer bien en qué se separan nuestras actuales leyes de las ro
manas: nadie, según ellas, tiene un interés civil en la reclamación y 
en la imposición de una pena por la perpetración de un delito; y en el 
caso de que la persona perjudicada no reclame el castigo, aun de los 
que los romanos llamaban delitos privados, existe una acción viva que 
seejerce por funcionarios públicos, en virtud de la cual son castigados 
los autores de los hechos ú omisiones que la ley penal en su previsión 
califica de punibles. 

Hechas estas observaciones generales, conviene tener presente que 
no corresponde al presente título de ías Instituciones, con arreglo á la 
intención del emperador Justiniano, tratar del castigo público y so
lemne de los que hurtan, sino quo solo se habla en él de las obliga
ciones, en que incurren, con relación á los dueños y á aquellos que 
tenían un interés en que el delito no se hubiera cometido; es decir, 
que se trata de la indemnización de los perjudicados, y de una pena 
que se impone á los culpables para que sirva de mayor reparación á 
los ofendidos. Unicamente, pues, bajo este aspecto corresponde consi-
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derar aquí el hurlo: esto es, bajo el punto de vista de reparación al 
ofendido. Acerca del particular nuestras leyes modernas establecen 
una teoría general para todos los delitos, no especial al presente tra
tado; sin embargo, la expondré aquí, por ser ocasión la mas oportuna 
que puede ofrecérseme. 

La responsabilidad civil por los delitos ha sido admitida en todos 
los códigos modernos, que la tomaron de los romanos, y tiene por fun
damento racional el que la justicia exige que cada uno repare los males 
que voluntariamente ha ocasionado. Nuestro código penal formula esta 
obligación en concisas palabras: toda persona responsable criminal
mente de un delito ó falta, lo es también civilmente (1); de lo que se in
fiere que todo el que ha sufrido un perjuicio capaz de apreciación pe
cuniaria por consecuencia del delito que otro cometió, tiene una acción 
eficaz contra éste en razón de los daños que se le hayan ocasionado. 
Sigúese asimismo que como el cómplice de un delito es responsable 
criminalmente, lo es también civilmente. Es claro que el perjudicado, 
además de esta acción que le compete para conseguir que se le indem
nice, tendrá, si es dueño y se le ha hurtado ó robado la cosa, la rei
vindicación para obtenerla de cualquiera persona en cuyo poder se 
halle. Respecto á la concurrencia de ambas acciones rige la misma 
doctrina establecida por el derecho romano, á saber, que la reivin
dicación y la acción personal para consegir la indemnización se des
truyen mutuamente, pues que seria opuesto al espíritu de la ley que 
una persona consiguiese la indemnización por dos lados diferentes. 

El código vá mas adelante, estableciendo que respondan civil
mente personas á quienes no exige responsabilidad penal. Por esto 
la exención de responsabilidad criminal de los que por razón de su 
edad ó de su estado intelectual carecen del discernimiento y de la vo
luntad necesaria para delinquir, de los que han causado un daño en 
propiedad agena para evitar otro mayor, y de los que obran por im
pulsos de miedo, no alcanza á la responsabilidad civil; la cual se hace 
efectiva en los términos que paso á exponer. 

Cuando los locos ó dementes son los que causan daño á un terce
ro, las personas que los tienen en guarda son responsables civilmente 
por los hechos que aquellos ejecutan, á no hacer constar que no hubo 
por su parte culpa ni negligencia: cuando no hay guardador legal, 
responde con sus bienes el mismo loco ó demente, salvo el beneficio 
de competencia que lo otorgan las leyes (2). La obligación de indem
nizar que se impone al guardador, proviene de que, á haber cumplido 
bien las obligaciones de su cargo, habría evitado el mal que causó el 

(1) Art. 13. 
(2) Regla I.", art. 16 del Código penal. 
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que padecía enajenación mental: así como la que se impone á éste 
nace de que cada uno debe reparar, en cuanto sea posible, el mal que 
ha ocasionado por un hecho propio, á la manera que se consideran 
carga de sus bienes los vestidos y los muebles que destruye. 

Los menores de nueve años, y los mayores de nueve pero menores 
do quince que no hayan obrado con discernimiento, responden con 
sus propios bienes por su hechos (1); aunque la ley por otra parte, 
atendiendo á la corta edad de los primeros los declara siempre irres
ponsables criminalmente, y para considerar sujetos á pena á los úl
timos exije la declaración expresa de que han obrado con discerni
miento (2). Fúndase esto en que á pesar de que se considera que las 
personas constituidas en dichas edades no son capaces de apreciar en 
toda su extensión la moralidad de sus acciones, ni de comprender 
bien sus consecuencias, no puede decirse que no conozcan el daño 
material que causan. Si no tuviesen bienes, sus padres ó g-uardado-
res responderán, del mismo modo que se ha dicho con relación á los 
dementes (3). 

Cuando para evitar un mal se ejecute un hecho que produzca daño 
en la propiedad ag-ena, y hayan concurrido las circunstancias que la 
ley exig'e para que no incurra en penalidad el ag'ente, tampoco será 
éste civilmente responsable, pero sí las personas en cuyo favor se 
haya precavido el mal, á proporción del beneficio que hubieren re
portado (4); lo cual, prescindiendo de las dificultades que en la ejecu
ción ocasiona, es justo en el fondo. Los tribunales señalan según su 
prudente arbitrio la cuota proporcional de que cada interesado debe 
responder (5); y cuando no sean equitativamente asignables ni aun 
por aproximación las personas responsables ó sus cuotas respectivas, 
ó cuando la responsabilidad se estienda al Estado ó á la mayor parte 
de una población, y en todo caso siempre que el daño se hubiere cau
sado con intervención de la autoridad, está declarado expresamente 
que la indemnización se hag-a en la forma que establezcan las leyes 
ó los reglamentos especiales (6): leyes y reglamentos que aun no han 
sido publicados. 

Si el que ha ocasionado el daño lo hizo por miedo ante la pers
pectiva de un mal mayor, serán responsables civilmente del mal los 
que hubieren causado el miedo, que son los verdaderos delincuentes: 
solo subsidiariamente y en defecto de ellos responderán los que hu-

(1) ?. 1, regla 2.1, art. 16 del Código penal. 
(2) gg. 2 y 3, art. 8. 
(3) M , regla 2.?, art. 16. 
(4) i?. 1, regla 3.a del mismo artículo. 
(5) g. 2 de la misma regla y artículo. 
(6) g. 3 de la misma regla. 
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biesen ejecutado el hecho (1); pues aunque carecen de libertad, y 
por lo tanto la ley no los califica de criminales, se ha considerado que 
es mas justo que sobre ellos recaiga la pérdida que puede resultar, 
que sobre el perjudicado, el cual ninguna participación moral ni ma
terial tuvo en el delito. 

Las reglas que acabo de exponer, establecidas por nuestro dere
cho moderno para fijar la responsabilidad civil por actos que tienen 
intima relación con los delitos, aunque por ellos no sean punibles los 
que los cometen, no se refieren, como antes he dicho, al delito de 
hurto especialmente, sino que comprenden todos los delitos, y dan 
lugar á una acción civil que puede entablar el interesado sin perjuicio 
de la facultad de ejercitar también la acción criminal para pedir y ob
tener el castigo público que la ley señala á los criminales. No son por 
lo tanto las doctrinas que en este título quedan expuestas, peculiares 
á él , sino extensivas á todos los que hablen de obligaciones civiles, 
como provenientes de hechos criminales, aunque sean cometidos por 
personas á quienes la ley exime de responsabilidad penal. 

Limitándome ahora á algunas de las materias que este titulo com
prende, diré que las leyes de Partidas (2) imponían también la pena 
del cuadruplo por el hurto manifiesto, y la del duplo por el no mani
fiesto ; que esto habia sido derogado por la práctica, seguu la que solo 
criminalmente se castigaba el hurto, sin perjuicio de la indemnización 
civil del perjudicado; lo que se convirtió en ley después de la publi
cación del Código penal. También establecían nuestras leyes (3) que 
si el comodatario usaba de la cosa mueble mas allá de aquello para 
que se le concedió, creyendo que lo hacia contra la voluntad de su 
dueño, cometía hurto, del mismo modo que el que la usaba tenién
dola en depósito ó en prenda; pero no se consideraba así en la prác
tica, ni se considera tampoco en el Código penal, si bien el que obre 
de esa manera debe responder de los perjuicios que con este motivo 
se hayan ocasionado al dueño. 

T I T I M S I I . 
De vi bcmorum raptorum. 

TITULO I I . 
Del robo. 

El robo es el segundo de los delitos privados de que habla el Em
perador. Es un atentado contra la propiedad como el hurto, del cual 

(1) Regla 4.*, art, 16. 
(2) Ley 18, tit. XIV; Part. VII . 
(3) Ley 13 del miamo titulo y libro. 
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se diferencia en que se hace por medios viólenlos, por cuya razón al
gunos intérpretes lo han definido, violenta reí alience ablatio, y en que 
es delito más grave por la mayor alarma que difunde, por el mayor 
escándalo que produce, y por los mayores peligros á que compro
mete. Por esto era castigado en el orden criminal severamente por las 
leyes Julias de vi publica y de vi privatá en juicio público, acusación 
que podia entablar el robado en lugar de la que en el presente título 
se le concede. Mas no es este aspecto bajo el que aquí debe conside
rarse, sino bajo el de la indemnización civil y de la indemnización 
pecuniaria que otorga el derecho al ofendido. 

Qui res-alienas rapit, tenetur qui-
dém etiam furti (quis enira magls 
alienam rem invitó dominó contrec-
tat, quám qui vi rapit? ideóque 
recté dictum est, eum improbum 
furem esse): sed tamen propriam 
actionem ejus delicti nomine prcetor 
introduxit, qua3 appeliatur vi BONO-
RUM RAPTORUM, etestínintra annum 
quadrupli, post annum simpli. Quaj 
actio utilis est etiam si quis unam 
rem, licét minimam, rapuerit (o). 
Quadruplum autem non totum poe-
na est , et extra pcenam rei persecu-
tio, sicut in actione furti manifesti 
diximus; sed in quadrupló inest et 
rei persecutio, ut pcena tripli sit, 
sive comprehendatur raptor in ipsó 
delictó, sive non. Ridiculum est 
enim, levioris esse conditionis eum, 
qui. vi rapit, quam qui clám amo-
vet (6). 

El que roba cosas agenas queda 
sin duda obligado por la acción de 
hurto; (porque ¿quién quita más la 
cosa agena contra la voluntad de su 
dueño que el que la roba? Por esto 
es, que del que comete este delito 
se dice con verdad que es un ím
probo ladrón). Sin embargo, el pre
tor introdujo contra este delito una 
acción especial que se llama vi bo-
norum raptorum, y es el del cuadru
plo durante un año, y después del 
año solo del simple. Esta acción 
es aplicable en el caso de que se 
haya robado una cosa por pequeña 
que sea (a). Mas no todo el cuádru
ple es pena, ni además de la pena 
puede perseguirse la cosa, como he
mos visto al tratar de la acción 
de hurto manifiesto, sino que en el 
cuádruple está comprendida la per
secución de la cosa; de modo que la 
pena es del triplo, bien sea aprehen
dido el delincuente en el mismo de
lito ó no, porque seria ridiculo que 
fuera de mejor condición el que roba 
que el que hurta [b). 

ORÍGENES. 

Xa) Copiado de Gayo. (§. 209 , Gom. III de sus Inst.) 
(6) Gonformo con Paulo. (§. 5, ley 9 , tit. IV, lib. XXXIX del Dig.) 

Comentar lo . 

Tenetur furt i .— La palabra furtum, hurto, se loma ya en una 
acepción mas lata, ya en otra mas estricta; deí primer modo com-

TOMG n. 53 
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prende al hurto tal como ha sido considerado en el titulo que ante
cede y al robo, y del segundo comprende solamente al hurto. 

Propiám actionem prcetor introchxit.—En un frag-mento del Di -
g-esto (1) se han conservado las palabras del edicto del pretor: sí cui 
doló malo, hominihiis coactis damni quid factum esse dicetur, sive cu-
jus hona rapta esse dicentur, i n eum, qui id fecisse dicetur {intra 
annum, quó primümde ea re experiimdi potestas fuerit, in quadru-
plum, post annum in simplum), judicium dabo. De aqui se infiere que 
para que hubiera lugar al edicto del pretor era necesario que se co
metiese el despojo con intención criminal, doló malo, como en los de
más delitos: por esto si creyendo alg uno que una cosa era suya, la qui
tase al que reputaba sin derecho para retenerla, no quedaba sujeto á la 
acción vi bonorum raptormn. Infiérese también que ha de haber violen
cia, hominibus coactis bona rapta; pero no debe entenderse por estas 
palabras necesario para que haya lugar á la acción , que sea mas de 
uno el que haya sido robado y más de una la cosa robada; basta por 
el contrario que sea uno el robado ó una la cosa, por insignificante 
que sea su valor (2): por esto dice el texto, etiam si quis unam rem, 
licét minimam, rapuerit. La acción vi bonorum raptorum tiene con la 
de hurto dos puntos de semejanza: el primero, que como ella solo 
tiene lugar en las cosas muebles (3); y el segundo, que se otorga á 
las mismas personas (4). Pero diferénciase 1.°, en que es mista de rei 
persecutoria y poence persecutoria, porque en el cuádruple está com
prendida la estimación de la cosa, lo cual no sucede en la acción de 
hurlo que es puramente penal ó poence persecutoria, porque el cuá
druple ó el duplo respectivamente se entienden fuera de la indemniza, 
cion debida al ofendido; 2.°, en que bajo el punto de vista penal, es 
decir, por lo que hace al triplo, es anua!, y no perpétua, como sucede 
con todas las acciones de su clase que dimanan del edicto del pretor; 
lo cual no se verifica tampoco en la penalidad de la acción de hurto, 
que según se ha visto traia su origen de las Doce Tablas. La acción vi 
bonorum raptorum, como en su mayor parte es penal, no se dá contra 
los herederos del que robó, ni aun por el provecho que del delito ha 
podido resultarles: basta la condiccion para que por medio de ella 
consigan los dueños de lo robado la indemnización de los perjuicios 
que por el robo se les originaren (5). 

• Como al principio de este texto dice el Emperador que el que roba 

(1) §.. inicial, ley 2 , tit. VIH, lib. XLVII . 
(2) ,§§. 1, 2, 3, 4, 8 y 20, ley 2, tit. VIII , lib, XLVII del Dig, 
(3) Ley 1, tit. X X X I I I , lib. IX del Cód. 
(i) 23, ley 2, tit. VIH, lib. XLVII del Dig. 
(S) I. 27, ley 2 del misntf titulo j libro. 
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queda obligado también por la acción de hurto, es claro que la elec
ción entre esta acción y la de robo, vi bonorum raptorum, correspon
de al que tiene derecho de entablarlas, esto es, á aquel á quien inte
resa que la cosa no hubiera sido robada. Las circunstancias de cada 
caso deben indicarle lo que le sea mas favorable: cuando el robo 
reúne los requisitos del hurto manifiesto, sin duda que tendrá mayor 
utilidad en entablar la acción que nace de él, porque independiente
mente de ía reivindicación y de la condición furtiva, podrá obtener 
el cuádruplo: obtendrá también mayores ventajas si entabla la acción 
furtinec manifesti, después del año de cometido el robo, porque por 
ella consig-ue el duplo á título de pena además del simple que por rei
vindicación ó por la condición furtiva sacará siempre, al paso que la 
acción vi honorum raptorum solo servirá para el simple, ó lo que es 
lo mismo, para conseguir la indemnización de lo que se le robó. Ele
gida por el interesado una de estas dos acciones, no puede intentar Ja 
otra, á no ser para pedir lo que se contiene de mas en la acción que 
no haya ejercitado (1). 

1 Quia tamen itá competí t hsec ac-
tio, si doló malo quisque rapuerit: 
qui aliquó errore inductus, suam 
rém esse existimans, etimprudeus 
juris, eó animó rapuit, quasi domi
no liceat rem áuam etiam per vim 
auferre á possessoribus, absolví 
debet. Cui scilicet conveniens est, 
nec furti teneri eum, qui eódem 
hoc animó rapuit (a),. Sed ne, íZt<m 
t a l i a excogitentur, inveniatur via^ 
per quam raptores impune suam 
exerceant avaritiam, meliüs d i v a -
libus constitutionibus pro hac parte 
prospectum est, ut nemini liceat vi 
rapere rem mobilem , vel se mo-
ventem, licét suam eamdem rem 
existimet; sed si quis contra statu-
ta fecerit, rei quidem SUBB dominio 
cadere, sin autem aliena sit, post 
restitutionem ejus, etiam aestima-
tionem ejusdem rei praestare. Quod 
non solüm in mobilibus rebus, quce 
r a p i possunt, constitutiones obtine-
re censuerunt, sed etiam i n inva -
s ionibus , quee circa res soli ñunt, 

Mas como esta acción solo se dá 1 
contra el que con mala fé ha roba
do, de aquí dimana, que debe ser ab-
suelto el que inducido por error, 
creyendo qi;e una cosa era suya 6 
ignorando el derecho, se apoderó 
violentamente de ella en la inteli
gencia de que el dueño podia qui
tar la cosa propia aun por medios 
violentos á aquel que la posee. A 
esto es consiguiente que ni tampoco 
estará obligado por la acción de hur
to (a). Mas para evitar que los que 
roban encuentren á la sombra de 
tales protestos medios de llevar á 
cabo impunemente sus deseos cri
minales , las constituciones imperia
les han mejorado el derecho acerca 
de este punto, estableciendo que na
die pueda apoderarse por la fuerza 
de un objeto mueble ó semoviente, 
aunque crea que es suyo. Si alguno 
quebrantare esta determinación, per
derá el dominio de la cosa • pero si 
es agena, después de restituirla, pa
gará su valor. Las constituciones 

(1) Ley 1, tit, VIII, lib. XLVII del Dig. 
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utexhac causa umni rapiña homines 
abstineant (6). 

no solo han declarado aplicable este 
precepto á las cosas muebles!, sino 
también á las invasiones en los 
bienes raices, para que do este modo 
los hombres estén libres de toda cla
se de atentados violentos contra la 
propiedad (6). 

ORIGENES. 

(c) Conforme con Ulpiano. (§. 18. ley 2, tít. VIII, lib. XLVII del Dig.) 
(6) La constitución á que se alude es la ley 7, tit. IV, iib. VIII del Cód. 

Comentar lo . 

Doló maló.—'Pa.ni cometer robo esj menester tener intención de 
perpetrarlo, porque como se ha dicho antes, es indispensable la inten
ción de delinquir para que haya delito. Por lo tanto el que se apodera 
violentamente de una cosa agena creyendo que es suya, si bien queda 
sujeto á otras penas, en los términos que explica el texto, no á la de 
robo ni á la de hurto. 

Dám talla excogitentur. - E r a necesario, para evitar los desórde
nes que resultarían de que cada uno se administrara justicia por su 
mano, impedir que se apoderase violentamente de las cosas el que 
era ó se creía dueño (íe ellas. Como según queda dicho, no podía 
ser perseguido ni por la acción de hurto ni por la de robo, las cons
tituciones imperiales establecieron el remedio eficaz de que habla el 
texto. 

Divalibus constitutionibus.—La constitución á que aquí alude Justi-
niano, citada en los orígenes, es de los Emperadores Valentíniano, 
Teodosio y Arcadío. 

Quce rapi possu7it.—E\ verbo rapere y el sustantivo rapiña se apli
can solo á las cosas muebles; y en el sentido que este título los loma, 
corresponden á nuestras palabras robar y robo. 

I n invasionibus.—Las palabras invadere, invasio é invasor, tienen 
la misma significación respeto á las cosas inmuebles, que las de rape-
re, rapiña y raptor respecto á las muebles; unas y otras suponen des
pojo y violencia. 

Sané in hac actione non utiqué 
expectatur, rem i n bonis actoris 
esse, nam sive in bonis sit, sive 
non sit, si tamen ex bonis sit, lo-
cum hcec actio habebit. Quare sive 
commodata, sive locata, sive píg-
nerata, sive etíam deposita sit apud 
Titium sic, ut intersit ejus, eam 

2 
No es necesario para entablar esta 2 

acción que la cosa robada esté en 
los bienes del que la entabla, con 
tal que se encuentre entre sus bie
nes: así, bien se halle una cosa ar
rendada , ó dada en comodato, ó en 
prenda, ó aun en depósito ú Ticio, 
con tal que tenga interés en que no 
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non aufevri, veluti si in re deposita 
culpam quoqué promisit, sive boná 
fide possideat, sive usumfructum in 
eá quishabeat, vel quod aliad jus, ut 
intersit ejus non rapi: dicendum est, 
competeré ei hanc actionem, ut non 
dominium accipiat, sed illud solum 
quodexbonis ejus, qui rapinam pas-
sus est, id est quod ex substantiá 
ejusablatum esse proponatur. Et ge-
neralitér dicendum est, ex quibus 
causis farti actio competit in re clám 
factá, ex iisdem causis omnes babero 
hanc actionem. 

se la roben, como si siendo deposi' 
tarío hubiera prometido responder 
de la culpa, ó la posea de buena fé, 
ó le corresponda en ella el usufruc
to ó cualquier otro derecho en vir
tud del cual esté en su interés que el 
robo no se cometa, aquel á quien 
se ha robado, tiene una acción 
no para que le dén la propiedad, 
sino lo que ha perdido de entre sus 
bienes, esto es, de su fortuna. Y 
por regla general puede decirse que 
en todos aquellos casos en que se 
concede la acción de hurto cuando 
la cosa ha sido sustraída ocultamen
te, en los mismos se otorga la acción 
de robo. 

ORIGENES. 

Tomado de Ulpiano. (§|. 22, 23 y 24, ley 2, tít. VIII , lib. XLVll del Dig.) 

Comentar lo . 

I n bonis.—No so oponen en este lug-ar las palabras in bonis á las 
de in dominio, sino que se toman en un sentido más extenso, signifi
cando toda clase de propiedad. 

Ex kmis.—Aluden estas palabras, como después explica el texto, 
á las cosas que no siendo propiedad de aquel á quien fueron robadas, 
estaban entre sus bienes, y que por la obligación que tiene de restituir
las le ocasionan diminución en su patrimonio. Pero debo observar que 
algunas veces las palabras in bonis y ex bonis, á diferencia de lo que 
en este lugar sucede, representan una misma idea. (1). 

(5oiiipix.t.acLoit Do ía,6 Oocttmo-ó De eóbe ti/titfo ooit íaó deí Detecfi» 

Como en este titulo no se trata del robo considerándolo como un 
delito público, sino solo bajo el aspecto del interés privado de aquel 
contra quien se cometió, poco tengo que añadir á los principios gene
rales que expuse al comparar las doctrinas romanas y españolas en el 
titulo que precede. Las leyes de Partidas (2) establecieron la pérdida 

(1) Ley 1, tit. I I , lib. X X X I I I del Dig. 
(2) L»/ 11, tit. X I I I , Part. V ; y ley 10, tit. X , Part. V I I . 
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del crédito y de la propiedad de la cosa contra los acreedores y contra 
los dueños que por autoridad propia y con violencia se apoderaban de 
las cosas de los deudores, ó de las suyas propias poseídas por otros; 
pero es común opinión de nuestros intérpretes que no están en uso se
mejantes disposiciones. 

La división que hace el Código penal (1) entre el robo cometido con 
violencia en las personas y con fuerza en las cosas, se refiere á la 
responsabilidad criminal, no á la reparación civil . 

TITÜLUS U l . 
De lege Aquilia. 

TITULO I I I . 

De la ley Aquilia. 

Ulpiano (2) dice que la ley Aquilia fué un plebiscito dado á pro
puesta del tribuno Aquilio, y que (3) derogó todas las leyes anteriores 
respecto al daño hecho contra justicia, así de las Doce Tablas como 
otras cualesquiera. Este plebiscito se dió en el año 468 de la funda
ción de Roma, y de él dimana una acción á que se dá, ya la denomina
ción actio legis Aquilice, ya la de actio damni injurice, y ya por últ i
mo la'de damrii injuria. La ley Aquilia tenia tres capitules, de queso 
tratará separadamente. Pero conviene antes de pasar adelante, expli
car bien. las palabras damnum injuria datunt, que es el daño de que 
trata la ley objeto de este título. Por regla g-eneral, bajo la palabra 
daño en su acepción mas común, se comprende toda diminución qué 
se hace en una cosa agena, bien sea con lucro ó sin lucro, bien de
jándola salva, ó bien destruyéndola ó corrompiéndola; mas en este 
lugar la palabra daño se limita al que se causa, ó bien destruyendo 
ó bien corrompiendo la cosa, y de consiguiente sin utilidad ninguna 
del que lo causa. La palabra injuria no se toma en el sentido que se 
dirá en el título siguiente, en que hace relación, no á las cosas, sino á 
las personas; aquí quiere decir causando lesión al derecho de un 
tercero. 

Damni injurise actio constituitur 
per legem Aquiliam. Cujus p r i m ó 
capite cautum est, ut, si quis h o m i -
nem a l i e n u m , alienamve quadrupe-
dem, qua? pecudum numeró sit, 
injuria occiderit, quánti ea res i n 

La acción de daño cansado con 
injuria se halla establecida, en la ley 
Aquilia, cuyo primer capítulo pre-
xeneA, que si alguno matare contra 
derecho al esclavo ageno ó á un 
cuadrúpedo ageno de la clase de los 

(1) Cap. I, tit. XIV, lib. II. 
(2) §. 1, ley 1, tit. IT, lib. IX.del Dig, 
(3) §• inicial, de la misma ley. 
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eo annó plurimi fuerit, tantum domi
no daré damnetur. 

que se guardan en ganados, sea 
condenado á pagar al dueño el valor 
mayor que la cosa hubiere tenido eu 
aquel año. 

ORIGENES. 

Copiado de Gayo. (|. 210, Cora. III de sus Inst.) 

C o m e n t a r i o . 

Primo capite.—Cayo :cn un fragmento de su Comentario al edicto 
provincia! inserto en el Digesto ( I ) , refiere los términos en que estaba 
concebido el primer capítulo de la ley Áqüiíia: Qui servum servamve, 
alienim aliemmve, quadrupedem velpecudem, injuria occiderit, quanti 
i d in eó cvmió phir imi fuit, tantum ees daré domino damnas esto. 

* Homine7n alienum.—Lci ley Aquilia al hablar de hombres se l i 
mitaba á los esclavos, porque los hombres libres no son capaces de 
valuación; en el caso que se matase á uno de estos era aplicable úni
camente la ley Cornelia de sicariis, si hubiera habido intención de co
meter el homicidio, como se manifestará al hablar de los juicios pú
blicos. 

I n eó annó.—Es decir, en el año anterior contado desde el dia en 
que se hizo el daño. 

1 Quod autem non prascisé de qua-
drupede, sed de eá tantum, qute 
pecudum numeró est, cavetur, eó 
pertinet, ut ñeque de feris bestiis, 
ñeque de canibus cautum esse intel-
ligamus, sed de bis tantum, quue 
p r o p r i é pasci d i c u n t u r , quales sunt 
equi, muli , asini, boves, oves, 
capne [a). De suibus queque idem 
placuit: naiti et sues pecudum ap-
pellatione continentur, quia et hi 
gregatim pascuntur: sic deniqué et 
Homerus in Odysseá ait, sicut JEHUS 
Marcianus ín suis institutionibus 
refert: 

A/ietí; TOV v" júsaat 7:ap-/|[j.evov' ai 
os vé¡jLOvxaí. 

A' peOoóa-^ (b). 

La ley no habla precisamente de 
un cuadrúpedo cualquiera, sino so
lamente de aquel que pertenece á 
la clase de ganados: ¡ así no se aplica 
á las bestias fieras, ni á los perros, 
sino solo ú los animales de que se 
dice con propiedad que pastan jun
tos , como son los caballos, los mu
los, los asnos, los bueyes, las ovejas 
y las cabras (a). Lo mismo se halla 
establecido respecto á los cerdos, 
lo que están comprendidos bajo la 
palabrapectís, porque pacen juntos; 
asi lo dijo Homero en su Odisea, y 
repite Elio Marciano en sus Institu
ciones: 

«Vélasele sentado, guardando sus 
puercos que estaban paciendo, al pié 
de la roca de Korax (del Cuervo), y 
sobre las márgenes de la fuente de 
Are tusa (6).» 

(1J §. inicial, ley 2, tít, I I , lib. IX . 
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ORIGENES. 

(o) Conforme con Cayo. (§. 2, ley 2, tít. 11, lib. IX del Dig.) 
(6) Tomado de Marciano (§. 4, ley 65, lib. XXXII del Dig.) 

Comentar lo . 

Propriépasc i dicimtur.—Esio es, los animales que pastoreados 
pacen juntos. Aunque los elefantes y los camellos no pertenecían á 
esta clase, castigábase el daño causado en ellos por el primer capítulo 
de la ley Aquilia, porque como dice Cayo (1), hacen el mismo ser
vicio que las bestias de carga, j imentomm operam prcestant. 

I n j u r i á autem occidere intelligi-
tur, qui nulló jure .occidit, Itaque la-
i ronem q u i occ id i t , non tenetur: uti-
qué si alitér periculum effugere non 
potest. 

Entiéndese que mata injustamente 2 
el que lo] hace sin ningún derecho: 
asi no está obligado el que mata alf 
ladrón, |si de otro modo no puede 
evitar el peligro. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Ulpiano. (||. inicial y 1, ley 5, lít. II, lib, IX del Dig.) 

Cbiuontarlo. 

/ « j t / r í a . — E n el ingreso de este titulo dije cómo debia compren
derse esta palabra. Para nada se computa en tal caso la intención es
pecial de dañar, como quedó indicado en el título primero de esto l i 
bro; basta que se haya hecho un daño sin derecho, aunque sea solo 
por culpa, quod non jure factum est, hoc est, contra jus , id est, si culpa 
quis occiderit. 

Latronem qui occidit.—El que en justa defensa mata á otro, ni mo
ral ni legalmente queda obligado, si de otra manera no podía evitar 
el peligro de que se veia amenazado: en este caso obra en virtud de 
un derecho, y el daño que causa no se puede decir que se ha hecho 
contra justicia, injuriá. • 

3 Ac ne is quidém hac lege tenetur, 
qui casu occidit, s i modo culpa ejus 
nu l l a i n v e n i a t u r : nam alioquin non 
m i n ú s ex do ló , q u á m ex c u l p á quis-

4 que hac lege tenetur (a), ¡taque si 
quis, düm jaculis ludit, vel exerci-
tatur, transeuntem servirm tuum 
trajecerit, distinguitur. Nam si id á 
mi l i t e quidém i n c a m p ó , eóque, 
ub i so l i tum est e x e r c i t a r i , admis-

No está obligado en virtud de la 3 
ley Aquilia el que mató por acciden
te, con tal que no haya culpa alguna 
por su parte: porque si es de otro 
modo, la ley|no castiga menos la cul
pa que el dolo (a). Por lo tanto, si 4 
alguno mientras juega ó se ejercita 
en tirar dardos atravesare á tu es
clavo al tiempo de pasar, debe dis
tinguirse; porque si esta desgracia ha 

(1) §. 2. ley 2, tít. I I , lib. I X del Dig. 
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sum est, nulla culpa ejus inteili-
gitur; si alius tale quid admisserit, 
culpee reus est. Idem juris est et de 
milite, si is in alió locó, quam qui 
exercitandis militibus destinatus est, 

5 id admisit (6). Item si putator, ex 
arbore dejectó ramo, servum tuum 
transeuntem occiderit, si propé viaín 
publicam aut vicinalem id tactum 
est, ñeque praclamavit, ut casus 
evitan possit, culpas reus est; si 
pneclamavit, ñeque ille curavit ca
yere, extra culpam est putator. 
iEqué .extra culpam esse intelligi-
tur, si seorsüm á viá forte vel in 
medió.fuudó.ctcdebat, licét non prse-
clamayit, quia eó locó nulli extra-

6 neo jus fuerat versandi (c). Prsetereá 
si medicus, qui servum tuum se-
cuit, dereliquerit curationem, atque 
ob id mortuus fuerit servus, culpaa 
reus est (•á). 

sido causada por un soldado en el 
campo y en el sitio destinado á esta 
clase de ejercicios, se entiende que 
no hay culpa por su parte ; si fuese 
otro, seria reo de culpa. Lo mismo 
debe decirse del soldado que mató á 
tu esclavo por accidente en otro, 
lugar que aquel que estaba destina-
de á los ejercicios militares (&). Asi- 5 
mismo, si un podador arrojando un 
ramo desde lo alto de-un árbol ma
tare á tu esclavo cuando pasaba / de
be distinguirse: si se hallaba cerca 
de un camino público ó vecinal y 
no dio voces para que pudiera evi
tarse la desgracia, es reo de^culpaj 
pero no lo es si dió voces y el escla
vo no cuidó de precaverse. También 
se entiende que está exento de cul
pa si podaba lejos del camino ó en 
medio de una heredad, aunque no 
diese voces, porque ningún extraño 
tenia derecho de pasar por aquel 
lugar (c). Un médico después de ha- 6 
ber hecho una operación á un es
clavo tuyo, será reo de culpa si 
abandonase el cuidado de su cura
ción y'por esto sucediere la muerte 
del esclavo (d). 

O R Í G E N E S . 

[«) Conforme con Cayo. (§. 211, Cora. III de sus Inst.) 
, l ^ / - . _ ^ f . _ _ TT i * / r.-, r i _ _ _ r v i r l i U T V A , ib) 
(c) 
(<0 

Conforme con Ulpiano. (|,4, ley 9, lit. II, lib. IX del Dig.) 
Conforme con Paulo. (Ley 31, tít. II, lib. IX del Dig.) 
Conforme coa Cayo. (|. inicial, ley 8, Ut. II, üb. IXdel Dig 

Comentar io . 

Si modo culpa ejús nulla inveniatur.—Para que nazca la acción do 
la ley Aquilia basta cualquiera clase de culpa: siendo de notar que 
únicamente coa motivo de esta ley se encuentra la frase culpa l e y i m -
ma en el Cuerpo del Derecho do JusLiniano: in lege Aquilia el levissima 
culpa venit (1): Ni debe parecer extraño semejante principio, especial
mente en la parte que se refiere á la indemnización del daño causado, 
porque mas justo es que las consecuencias de la imprudencia recaigan 

(1) l . inicial, ley 14, Ut, I, lib. IX del Dig. 
TOMO n . 04-
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sobre el que la cometió, que sobre un tercero completamenle incul
pable. 

Non minüs ex doló, quám ex culpá.—Vurcce que el Emperador 
debió haber dicho al contrario non minüs ex culpa, quám ex doló, 
porque respecto del dolo no cabia la menor duda. 

A milite in campó, ubi solitum est exercitari.—Exígen&Q rcopulati-
vamento las dos circunstancias, de que el que causa el daño sea sol
dado y de que esté cjcrcilándose en el sitio destinado al efecto: fal
lando alguna de ellas ha lugar á la acción de la ley Aquilia (1). Por 
analogía parece también que deben considerarse exentos da culpa los 
que, aunque no militen, se ejercitan en el uso y manejo de las armas 
en di as y lugares en qne esto se acostumbra hacer, porque en tal caso 
ja imprudencia y la culpa no pueden atribuirse al que involuntaria-
mente causó el daño, sino al que por temeridad ó por descuido se ex
puso I él. Ulpiano (2),-refiriéndose al jurisconsulto Mela, dice: «si 
»jugando algunos á la pelota, uno de ellos la arrojare con violencia de 
» modo que viniese á dar á la mano de un barbero que estaba afei
t ando á un esclavo, y por consecuencia de esto quedase el esclavo 
»degollado, debería estar obligado por la ley Aquilia aquel de quien 
»fuere la culpa. Próculo opinaba que la culpa era del barbero, si 
i ejercía su industria en el lugar en que se jugaba por costumbre, ó 
»en donde era muy frecuente el tránsito de la gente:» y añade 
después, «que puede decirse que debe quejarse de sí mismo el que 
»se encomendó a un barbero que tenia puesta su silla en un lugar pe
l igroso. Fuera de toda duda se halla que si la imprudencia no estaba 
»de parte del barbero, sino del que jugaba á la pelota, contra este te
cnia lugar la ley Aquilia.» 

Ex arbore dejectó m?nü.—La imprudencia'en este caso no está en 
podar el árbol, sino en arrojar las ramas de modo que puedan dañar 
al transeúnte. 

7 I m p e r i t i a queque culpíe anriume-
ratur (a) , v ehd i si medicus ideó 
servum tuum occiderit, quod eum 
maló secuerit, aut perperám ei me-

8 dicamentum dederit (b). Impetu q u o -
qué m u l a r u m , quas mulio propter 
imperitiam retiñere, non potuerit, si 
servus tuus oppressus fuerit, culpa3 
reus est mulio. Sed ct, si propter 
infirmitatera retiñere eas non potue
rit , cum alius firmior retiñere po-

La impericia se considera también 7 
como culpa (a), por ejemplo, si un 
médico matare á un esclavo por ha
berle hecho mal una operación ó 
por . haberle dado un medicamento 
nocivo (b). Asi también si un mu- 8 
latero no puede por impericia con
tener las muías que están á su cui
dado , será reo de culpa si tu escla
vo fuere atropellado y muerto por 
ellas. También será reo de culpa si 

tuisset, sequé culpa; tenetur. Eadem ! por poca fuerza no ha. podido rete 

(1) ' i - 4, ley 9, üt. II, lib. IX del Dig. 
(2) '¿. inicial, ley II del mismo título y libro. 
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placuerunt de eó quoqué, qui, cum 
equó veheretur, impetum ejus aüt 
propter infimiitatem, .áufc propJ;er 
imperítiam suam retiñere non po-
tuerit (c). 

nerlas, con tal que otro mas vigo
roso hubiera podido conseguirlo. Lo 
mismo sucederá respecto de aquel 
que no pudo contener al caballo, en 
que iba, ó por poca fuerza ó por im
pericia (cj. 

ORIGENES. 

(a) Copiado de Cayo. (Ley 132, tit. XVII, lib. L del Di-.) 
(í) Conforme con Cayo. (|. inicial, ley 8, tHi II, lib. ÍX del Dig.) 
(?) Tomado de Cayo. {§. 1, ley S del mismo título y libro.) 

Consesíias-io. 

lm .pe rü i a .~ l a impericia, por re-ln general, no es culpa; pero sc 
considera como tal en aquellos que profesan un arto ó ciencia, si por 
un error ó por falta de suíiciencia causaron un daño, 

Vcluti si medicus.—No deben confundirse los efectos naturales de 
las enfermedades con la impericia de los médicos llamados á curar
las. Difícil sin embargo debió ser eir todos tiempos ejercitar la ac
ción de la ley Aquilia por impericia de los médicos, cuyos errores 
como se ha dicho oportunamente sepulta la tierra, y cuyos beneficios 
el sol pone en descubierto. 

Impetu mularum.—Tanlo en este caso como en el del ginete que 
no tenia habilidad ó fuerza para dirigir el caballo, hay imprudencia 
y por lo tanto culpa, porque nadie debe querer aparentar ía fuerza ó 
la habilidad de que carece. 

9 His autem verbis legis, QUANTI 

JN E Ó A N N Ó PLÜimiI F U E R 1 T , illa S C U -

tentia exprimitur, ut, si quis ho-
minem tuum, qui hodié claudus, aut 
luscus aut mancus erit, occiderit, 
qui in eo annó integer aut pretiosus 
fuerit, non tanti teneatur, quanti 
is hodié erit, sed quant i i n eó a n n ó 
plurirai fuerit. Quá ratione credi-
tum est, pcenahm esse hujus le
gis act ionem, quia non solüm tanti 
quisque obligatur, quantum damni 
dederit, sed aliquandó longé pluris: 
ideóque constat, i n hceredern eam 
actionem 7ion t r a n s i r é , quae transi
tara fuisset, si ultra damnum nun-
quam lis aestimaretur. 

P ' T estas pala])ras de la ley, 9 
cuanto 'mas valiere la cosa en aquel 
año , se quiere decir, que si algunu 
matare á un esclavo tuyo que era 
hoy enjo, tuerto, ó manco, pero que 
en el mismo año habia tenido ín
tegros sus miembros ó' valido un 
buen precio, esté obligado el que lo 
mato cá pagar, no su valor actual si
no el mayor valor que tuvo en el 
año. Por esta razón se ha creado que 
la acción de la ley Aquilia es j&esmfl 
puesto que no solamente queda uno 
obligado por el daño que ha cau
sado, sino á veces por mucho mas: 
y por lo tanto, esta acción no pasa 
contra los herederos, como sucedería 
si la condenación no escediesc del 
daño ocasionado. 
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ORIGENES. 

Conforme con Cayo. (§214, Com. 111 de sus Inst.) 
Comentar io . 

Quanti in eó amó.—Obsérvese una diferencia que hay, respecto á 
la ésUmacion de la cosa, entre esta acción y las de hurlo y robo: en 
las últimas se trata de la verdadera valuación del perjuicio, calcu
lando el que se sigue al interesado por los hechos y acontecimientos 
posteriores á la perpetración del delito; lo contrario sucede según la 
ley Aquilia, en la cual la estimación de la cosa no es la verdadera, 
sino la que pudo tener antes de cometerse el delito. Por eso dicen a l 
gunos intérpretes que la ley Aquilia tiene los ojos en las espaldas. 

Pcenahm esse hujus legis acíionm.—Basta para considerar como 
penal la acción de la ley Aquilia, el que la estimación que con arreglo 
á ella se hace de la cosa, puede en alguna ocasión exceder de su 
verdadero valor; aunque muchas veces no sucede así, por no ser el 
valor de la cosa, al tiempo de sufrirse el daño, inferior al que hubiese 
tenido antes. 
• I n hceredem non ¡fmwsire.—Esta .acción se dá al heredero, pero 

no contra él , por ser penal, como sucede con todas las de su clase. 
Podrá sin embargo quedar obligado el heredero, por haberse enri
quecido con el daño (1), ó en el caso de que hubiere sido contes
tada la demanda (2). Esto último se funda en que la contestación á la 
demanda produce, como en su lugar manifesté , una verdadera no
vación. 

10 111 ud non eoi verbis legis, sed ex 
interprefalione placuit, non soiüm 
perempti corporis castimationem ha-
bendam esse, secundüm e á , quse 
diximus, sed eó ampliüs, qu icqu id 
p rce t e reá , peremptó eó corpore, 
damni vobis allatum fuerit, veluti 
si servum tuum bseredem ab ali-
quó institutum antea quis occiderit, 
quám is jussu tuó adiret: nam bse-
reditatis quoqué amissae rationem 
esse habendam constat. Item, si ex 
pari mularuin unam, vel ex qua-
drigá equorum unum occiderit', vel 
ex comoedis unus servus fuerit occi-
sus: non solñm occisi üt a3stimat¡o, 

Se ha decidido, no por las pala- JO 
bras de la ley sino por interpreta
ción , que no debe hacerse la esti
mación solamente del cuerpo que ha 
perecido, con arreglo á lo que he
mos dicho, sino también de todo el 
daño que su pérdida hubiere ocasio
nado ; por ejemplo , si alguno ma
tare á un esclavo tuyo , que ha sido 
instituido heredero por otro, antes 
de que ada 1.a herencia por tú or
den; porque en tal caso está fuera 
de toda duda que deberá tenerse en 
cuenta la pérdida de la herencia. 
Asi también, si uno matase una muía 
de un par, ó un caballo de un tiro 

(1) g. 8, ley 23, tit. If, lib. IX del Dig. 
(2) g. í-, tít. XII, lib. IV do estas Inst. 
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sed eó amplius id quoqué computa-
tur, quantó depretiati sunt, qui su-
persunt. 

de cuatro, o un rsclavo de una com
pañía de cómicos, no se valuará so
lamente la cosa perdida, sino que se 
computará también lo que por su 
causa hayan desmerecido las demás. 

O R I G E N E S . 

Conforme con C a y o . ( | . 212, Corrí. 111 de sus Inst .) 

Comentar lo . 

Non ex verbis legis, sed ex interpretatione.—Fundábanse los jur is
consultos en que el espírilu de la ley, aunque no su letra, e'xig-ia que 
se computaran cuantos perjuicios se hubieran orig-ioado al que sufrió 
el daño. 

Quicquid prcetereá damni.—'No se crea por esto que debe tomarse 
en cuenta el precio de afección (1), 

M Liberum est autem ei, cujus ser-
vus fuerit occisus, et privató judi-
ció legis Aquilise damnum persequi, 
et capi ta l i s c r i m i n i s eum reum f a 
ceré . 

Aquel á quien han matado un es
clavo, puede perseguir el daño por 
la acción privada de la ley Aquilia, 
ó acusar de crimen capital al perpe
trador. 

11 

O R Í G E N E S . 

Tomado de Cayo . (§. 213, Com. I I I de sus Inst .) 

Comentar io . 

Capitalis criminis eum reum faceré.—VOY trisle que fuera en Roma 
la condición de los esclavos, y á pesar de la consideración de cosas 
que se les daba, frecuentemente se vé al legislador desentenderse de 
Jas consecuencias rigorosas que parecían inherentes á la institución 
de la esclavitud,y volver á los principios del verdadero derecho natu
ral. Según manifiesta este texto, el que malaba al esclavo podía ser 
acusado como reo de crimen capital, esto es, en virtud de la ley Cor
nelia de sicarüs de que se habla en el último título de la presente 
obra. Era lícito entablar esta acción criminal simultáneamente con la 
acción privada de la ley Aquilia (2). 

12 Caput secundum legis Aquiliae in | El capítulo segundo de la ley 12 
usu non est. | Aquilia no está en uso. 

O U Í G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 27, t i l . I I , l i b . I X del Dig.) 

(11 J. inicial, ley 33, tit. I I , lib. IX del Dig. 
(2; .§. 9, ley 23 del mismo titulo y libro. 
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Comentar io . 

Caput secundum.—Hasta nuestros dias ha sido desconocido lo qnc 
contenia el seg-undo capitulo d é l a ley Aquilia. El célebre juriscon
sulto Cujas creia que trataba de la utilidad que nos hablan quitado 
dejando integra la cosa, por ejemplo, si alguno sin haber impuesto 
una servidumbre, quitaba luz á la heredad del vecino apartándose de 
la forma de los antiguos edificios. Heineccio con otros fué de opinión 
que este capitulo hablaba de la corrupción del esclavo, y que se abro
gó porque el Pretor después prometió el duplo al que entablase la a > 
cion de servó corrupló que él introdujo, recurso mas beneficioso que 
el de la ley Aquilia, la cual solo ofrecía el duplo después de la nega
ción. Una y otra conjetura han perdido toda su fuerza desde el descu
brimiento de las Instituciones de Cayo, por las que consta que esto 
segundo capitulo daba una acción para que se indemnizase completa
mente al estipulante ó á sus herederos, de los perjuicios que le hubiera 
causado el adstipulante que en fraude suyo hubiera libertado de la 
deuda al deudor por medio de la acccptilacioo (1). Con solo traer á la 
memoria lo que en su lugarqueda dicho respecto á las estipulaciones 
y á la acceptilacion, debe comprenderse esto perfectamente. El ads
tipulante podia destruir la obligación en perjuicio del estipulante á 
quien pertenecía en realidad. Pero como independientemente de la ley 
Aquilia, tenia en este caso el estipulante contra el adstipulante, como 
dice también Cayo (2), la acción de mandato, podría tal vez ponerse 
en duda por algunos la verdadera utilidad que el estipulante repor
taba de la acción de la ley Aquilia. Con solo observar que esta última 
acción, en el caso de negación por parte del culpado era del duplo, 
se vendrá en#conocimiento de que podi'a interesar al estipulante en
tablarla con preferencia á la de mandato. No estando las adstipula-
ciones en usoi^n tiempo de Justiniano, como en su lugar'se ha visto, 
es claro que tampoco podia estarlo el segundo capítulo de la ley 
Aquilia, que á ellas se refería. 

j3 Capite tertió de omni en t e ró dam-
no cavetur. Itaque si quis servum, 
vel eam quadrupedem, qua3 pecu-
dum numeró est, vulneraver i t , sive 
eam quadrupedem, quiB pecudum 
numeró non est, veluti canem aul 
feram bestiam, vulneravit, aut oc-
ciderit, lioc capite aelio constituitur. 
In ceteris quoqué ómnibus animali-

FA tercer capitulo de la ley Aqui
lia se referia á todas las demás cla
ses de daño. Por lo tanto, si algüno 
hiriere á un esclavo ó á un cuadrú
pedo que corresponde á la clase de 
ganados, ó hiriere ó matare á un 
cuadrúpedo que no pertenezca á la 
clase de ganados, por ejemplo á un 
perro ó á una bestia ñera, por este 

Í3 

(1) §/21o, Com. 111 délas Inst. de Cayo. 
-(,9) §• 210 del mismo Comentario. 



hns, itém ¡n ómnibus rebus quíe ani
ma carent, clarnrmm injuria datum 
bac parte vindicatur. Si quid euim 
ustum, aut ruptura, aut fractura 
fuerit, actio ex boc capite constitui-
tur; quaraquára potuerit sola ruptj 
appellatio in oranes istas causas suf-
licere: ruptura enira intelligitur, 
quod quoquó modó corruptura est. 
Unde non solum usta, aut fracta, 
sed etiam scissa, et collisa , et effu-
sa, et quoquó modo perempta atque 
deteriora facta boc verbo contrinen-
tur (a); deniqué responsum est, si 
quis in alienura vinura aut'oleum 
id irainiserit, quó natui-alis bonitas 
y'm'i vel olei corruraperetur, ex bac 
parte legis eum teneri (6). 

i 

capítulo babrá lugar á una acción 
contra él. La misma parte de la ley 
Aquilia reprime el daño que se cau
sa sin derecbo á todos los demás 
animales y en todas las cosas inani
madas: asi nace de este tercer capí
tulo una acción si se ba quemado, 
roto ó quebrado alguna cosa, aun
que bajo la denominación de rup • 
t u m podian comprenderse todos es
tos casos, porque abraza todo lo que 
de cualquier manera se ba corrom
pido. De aquí es que no solamente 
se comprenden bajo semejante pa
labra bis cosas quemadas ó quebra
das, sino también -las divididas, es
tropeadas , derramadas, destruidas, 
ó deterioradas de cualquier mane
ra (a). Por último, se ba decidido 
que esté obligado por esta parte de 
la ley el que mezclare con el vino ó 
aceite agen o otra cosa que deteriore 
su calidad [b). 

O M G E N E S . 

(«) Copiado de Cayo . (|. 217, Com. I I I de sus Inst . ) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§ 1 5 ; ley 27, tit. U, l ib . I X del Dig.) 

Comentario. 

Vidneraverit.—La acción direcla que nace del tercer capítulo de 
la ley Aquilia no tiene lugar por los heridas que se causan al hombre, 
porque como dice Ulpiano ( l ) , nadie es dueño de sus miembros; pero 
se le concede la acción útil, no con relación á su cuerpo que no admite 
estimación, sino por los perjuicios que se le han ocasionado en la cu
ración, y por la imposibilidad de dedicarse á las ocupaciones que le 
eran lucrativas. También puede conseguir esto un padre por el daño 
que hayan ocasionado al hijo de familia (2). 

14 lllud palam est, sicíit ex primó 
capite. itá demüm quisque tenátür, 
s i doló aut cu lpá ejus homo aut 
quadrupes occisos occisave fuerit, 
itá ex boc capite, ex doló aut cul
pá, de ceteró damnó quemque tene-

Es evidente que del mismo mod'oH 
que uno queda obligado en virtud 
del primer capítulo de la ley Aqui
lia cuando mata por~dolo ó por cul
pa á un esclavo ó á un cuadrúpedo, 
asi también en virtud del tercer ca-

(1) S inicial, ley 13, tit. II, lib. IX del Oig. 
(2) íí. inicial, ley 7 fiel misino titulo y libro. 
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ñ (a). Hoc tamen capite non quanti 
in eó armó, sed quanti i n diebus 
í r i g i n i a f r o x i m i s res fuerit, obligá

is tur is, qui damnum dederit. Ac ne 
PLURIMI quidéai verbum adjicitur. 
Sed Sabino reeté placuit, perindé 
habendam Gestirnationem, acsi etiam 
hac parte PLURIMI verbum adjectum 
fuisset: nam plebem Romanara, quas 
Aquilió tribuno rogante hanc legem 
tulit, contentara fuisse, quod pri
ma parte eó verbó usa est (6). 

pitulo lo está igualmente por todos 
los demás "daños cuando hay dolo ó 
culpa (a). Mas por este capítulo la 
obligación del que ha hecho el mal 
no se regula por la mayor estima
ción que tuviere la cosa en aquel 
año, sino solo por la que tuviere 
en los treinta dias inmediatos. No 15 
se añadió aquí lo palabra p l u r i m i , 
esto es, el mas alto valor de la co
sa; pero Sabino opinó acertadamen
te, que debia hacerse la valuación 
comcj si esta palabra estuviese en la 
ley; porque la plebe romana que la 
estableció á propuesta del tribuno 
Aquilio, juzgó suficiente poner dicha 
palabra en la primera parte (6). 

ORIGENES. 

{a) Conforme con Paulo {%. 3, ley 30, tít. I I , lib. IX del Dig ) 
(6) Tomado de Gayo. (§. 218, Com. III de sus Inst.) 

C o m e n t a r l o . 

Si doló aut culpa.—Asi por el tercer capitulo de la ley Aquilia 
coifiopor el primero se castiga la culpa igualmente que el dolo: por 
esto dice Paulo (1), si ai-uno pegara fuego á un rastrojo ó á un zarzal 
suyo, y el fuego saliendo de su heredad causare daño á mies ó á viña 
a^ena, si esto hubiere sucedido por impericia ó negligencia, por ejem
plo , si lo hiciere en un dia de viento, entonces será responsable, por
que el que dá ocasión al daño , se entiende que ha hecho el mismo 
daño: otro tanto debe decirse de aquel que no estuvo á la mira ó no-
adoptó las disposiciones convenientes para que no saliese el fuego de 
su heredad; pero si después de observar las reglas que la prudencia 
dicta sucediere el mal, por ejemplo, por haberse levantado repenti
namente un viento fuerte, estará exento de culpa , y por lo tanto no 
quedará obligado por este capítulo de la ley Aquilia. 

I n diebus triginta proximis.—El capítulo tercero de la ley Aquilia 
establece una pena inferior á la señalada por el primero , porque con
sidera de menor importancia y trascendencia el delito, ó la culoa que 
en este caso se comete. 1 ' 

U) 'é, 3. ley 30, tit. II, lib. IX del Dfo 
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Geterüm placuit, itá demüm di-

rectam ex hac lege actionem esse, si 
quis prcecipué corporesuó damnurn de-
dzrit. Iclcóque in eum , qui alió modo 
damnurn dederii, útiles actiones dari 
solent: veluti si quis hominem alie-
num aut pecus itá incluserit, ut fame 
uecaretur , aut jumentam tám vehe-
mentér egerit, ut rumperetur, aut 
pecus in tantum exagita veri t.5, ut 
pracipitaretur, aut si quis alieno ser
vo persuaserit, ut in arborem ascen-
deret, vel in puteum descenderet, et 
is ascendendó vel descendendo aut 
mortuus, fuerit, aut aliqua parte cor-
poris loesus, utilis in eum actio datur. 
Sed si quis alienurn servum de ponte 
aut ripa in flumen dejecerit, et is suf-
focatus fuerit, eó , quod projecerit, 
corpore suó damnum dedisse non dif. 
ficilitér intelligi poterit: ideóque ipsá 
lége Aquiliá tenetur (a). Sed s¿ ñora 
corpore damnurn fuerit datum, ñeque 
corpus lazsum fuerit, sed alió modo 
damnum alicui contigerit, cüm non 
sufficit ñeque directa, ñeque utilis 
Aquilia, placuit, eum, qui obnoxius 
fuorit, in factum actione teneri ; ve
luti si quis, misericordia ductus, 
alienum servum compeditum solve-
n t , ut fugeret (6). 

Por lo demás la acción directa de 16 
la ley Aquilia solo tiene lugar con
tra aquel que ha causado el daño 
con su cuerpo. Contra aquel que lo 
ha causado de cualquier otro modo, 
solo se dan acciones útiles; por 
ejemplo, si uno ha encerrado al es
clavo ó al ganado ageno , de modo 
que perezca de hambre , si ha hecho 
correr tanto á un caballo que lo re
viente, ó ha acosado ef ganado de 
manera que se precipite, ó ha per
suadido al esclavo ageno para que 
suba á un árbol ó baje á un pozo, y 
el esclavo subiendo ó bajando se 
mata ó causa lesión en cualquier 
parte del cuerpo, es responsable pol
la acción útil. Mas si alguno desde 
el puente ó desde la ribera arrojase 
al rio al exclavo ageno, y estese 
ahogare , como aquel es el que lo ha 
precipitado, debe decirse sin difi
cultad que le ha causado el daño 
con su cuerpo, y por consiguiente 
que está obligado en virtud de la ley 
Aquilia [a] Pero si el daño no se ba 
ocasionado con el propio cuerpo , ni 
se ha causado lesión á otro cuerpo, 
sino que de diferente modo se ha 
hecho perjuicio á un tercero, como 
en este caso no competen ni la ac
ción directa ni ja útil de la ley 
Aquilia, el culpable queda obligado 
por una acción in factum: asi suce
de, por ejemplo, con el que movido 
de compasión, quita los grillos que 
tenia puestos el esclavo ageno con 
objeto de que huya (6). 

f ORIGENES. • Ui j ... ' • • ' < • 
(oj Tomado de Gayo. {§. 219, Com. III de sus Inst.) 

' (b) Conforme con Paulo. {§. i , ley 33, tit. II, lib. IX del Dig.) 

Comcutnr lo . 

Directam actionem.—No so opone.la frase acción directa á la de 
acción contraria, como sucede en los contratos bilaterales imperfectos 
ó intermedios. En este lugar la acción directa se opone á la útil, y es 

TOMO H. 55 

m 
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Ja que dimana del mismo texto de la ley: acción úlil, por el contrario, 
es la que en defecto de disposición expresa de la l ey , se introduce 
por la interpretación y por la equidad; doctrina que se esplanará 
completamente al tratar de las acciones. 

Pmcipué corpore suó damnim dederit.—-Es\,o es, si uno por sí mis
mo ha sido instrumento del mal ocasionado, por ejemplo, hiriendo con 
su propia mano al esclavo ó rompiendo la cosa. El primero y tercer 
capítulo de la ley Aquilia hablaban; como este texto, del mal ocasio
nado por el cuerpo al cuerpo, corpore in corpus; no así el segundo, 
que se re^ria al caso especial de que se ha tratado. 

Qui alió modo dammim dederit.—Cuando alguno había causado 
materialmente el daño, pero sin que lo hubiera ejecutado con su cuer
po, corpore, la equidad aconsejaba que por razón de analogía fuera 
castigado con la pena de la ley Aquilia; así es que la jurisprudencia 
utilizó la acción que nacia de esta ley: y esto es lo que quiere decir el 
texto cuando habla de la acción útil concedida al perjudicado. El mis
mo texto pone ejemplos bien claros de casos en que esta acción tenía 
lugar: en todos se observa que la separación de ellos y de los que 
producían la acción directa estaba fundada más en sutilezas que en 
motivos plausibles, lo cual justifica á la jurisprudencia que tan bien 
interpretó el espíritu de la ley. Mas á veces también se concedía la 
acción útil de la ley Aquilia cuando el daño había sido causado con el 
cuerpo al cuerpo: así sucedía si el que perseguía el daño no era el 
dueño de la cosa, sino el poseedor de buena fé, el acreedor pignora
ticio, el usufructuario, ó el usuario (1). 

Si non corpore damnnm fuerit datum, ñeque corpus Iwsum fue-
ni .—Sí un cuerpo no ha sido destruido ó no ha desmerecido por el 
hecho de un tercero, no puede decirse que este se halla comprendido 
en la letra ni en el espíritu de la ley Aquilia, ó lo que es lo mismo, ni 
directa ni indirectamente. 

In factum actione.S'i alguno ejecuta un acto en perjuicio de 
otro, y no hay una acción especial en virtud de la cual el perjudicado 
pueda conseguir la indemnización, se le da la acción in factum, ac
ción supletoria para los casos en que de otro modo el perjudicado no 
puede conseguir su interés. Debo advertir aquí, que la acción útil de 
la ley Aquilia también es in factum, denominándosela así alguna vez en 
el Digesto, sin duda porque el que la entabla no puede fundarse en 
el derecho civi l , por no encontrarse constituido en las circunstancias 
que este hahia previsto, y que solo se da por interpretacion.de la ley 
en los términos referidos. Mas la acción in factum de que se habla en 
la última parte del texto, nada tiene que ver con la otra: esta es pura 

(1 S§. 8 y 10, ley 11, tit. II, lib. IX del Dig. 



y simplemente infactwn, acción inlrockicida por el Pretor, sin rela
ción ninguna á la ley Aquilia. 

Réstame solo advertir que la acción de la ley Aquilia, como pe
nal, se dá en la totalidad contra cada uno de los que se han unido 
para causar un daño, y que la condenación de uno no liberta á los 
demás (1): por la misma razón no se trasmite contra los herederos, 
á no ser en cuanto se hayan hecho más ricos (2). Cuando el culpable 
se neg-ase á sujetarse á la ley, la condenación será del doble (3), por
que este es uno de aquellos casos en que tiene aplicación la doctrina 
lis infitiancló crescit. Como gran parte del objeto de la ley Aquilia era 
la indemnización del daño causado, todo el que la hubiera ya conse
guido no podia entablar la acción mas que por la diferencia que exis
tiera entre la indemnización que obtuvo y la que debia dársele por la 
expresada ley; esto es, según el valor que tuviera la cosa ó un año 
ó treinta dias antes en sus respectivos casos (4). Infiérese de aquí, que 
la elección de la acción, cuando el perjudicado tiene derecho á enta
blar dos ó más, es de éste, como sucede si el que hubiera causado el 
daño fuera un acreedor pignoraticio, un arrendatario, ó un deposi
tario. Infiérese también que el que elige la acción de la ley Aquilia 
no puede entablar la otra que le competía; pero por el contrario, si 
elig-e la que dimana del contrato, la de la ley Aquilia solo quedará 
destruida en la parte que se refiera al valor verdadero de la cosa al 
tiempo de causarse el daño (5). 

Qoiujpa.'uxciow De ÍOLA Doctttuutó De- cótc- ttbitPo coii- faó veí Detecto 

e ó p c t i i o í . 

Nada debo añadir á lo que respecto á la indemnización del daño 
causado de mala fé he expuesto en los títulos anteriores, al comparar 
nuestro derecho con el romano. La doctrina de la ley Aquilia fué ad
mitida también por las Partidas (6); pero ya de antiguo hablan obser
vado nuestros escritores que la computación del daño con relación á 
lo que valia la cosa en el año ó en los treinta dias anteriores á ha
berse ocasionado, no estaba en uso. El código penal moderno (7) ha 
creído que debia no solo sujetar á la responsabilidad c iv i l , sino casti
gar también criminalmente al reo de imprudencia temeraria. 

(I) g. 2, ley 11, tit. I I , lib. IX del Dig. 
|2) %• 8, ley 23 del mismo titulo y libro. 
(3) §• 1, ley 2 del mismo titulo y libro. 
(4) gj 2, ley 34, tit. VII, lib. XLIV del Dig. 
13) g. 8, ley 7: ley 18; y §. 11, ley 27, tit. II, lib. IX del Di 
(6) Tit. XV, Parb, VII. 
(7) Tit. XV, lib. I I . 
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T I T U L O IV. 

De las injurias. 

Injuria, en su acepción generaí , 
quiere decir todo lo que se hace sin 
derecho: en un sentido especial 
unas veces significa el ultraje, con-
tumelia, palabra que -viene del ver
bo contemnere, á la que los griegos 
llaman Oopiv; otras culpa., á la que 
los griegos llaman «Stít^a.-í como 
en la ley Aquilia se dice daño he
cho con injuria; otras significa i n i 
quidad é injusticia, á la que deno
minan los griegos áStxíav. En este 
sentirlo se dice que el pretor ó el 
juez, cuando pronuncia una senten
cia contra derecho, comete injuria. 

O R Í G E N E S . 

Tomado de Ulpiano. {§. in ic ia l , ley 1 , tit. X , lib. X L V I I del Dig.) 

eomentarlo. 

Generaliter; specialiter.—Esíe texlo, al aplicar las dislinlas 
acepciones de la palabra injuria , es lan claro que no necesita comen
tarios. 

Alias contumelia .—este senlido se toma la palabra injuria en 
el título presente. 

Timus í v . 
s De injui'iis. 

(ieneralitér injuria dicitur omne, 
quod non jure íit; specialUér, alias 
contumelia, que á contemnendo di-
etaest, quam Gra;ci oSptv appellant, 
alias culpa, quam Graeci á S l ^ ^ a 
dicunt, sicut in lego Aquilia dam-
num injuria accipitur, alias iniqui-
tas ot injuslitia, quam Grajci áStxíav 
vocant. Cíim enim príetor vel judex 
non jure contra quem pronuntiat, 
injuriam accepisse dicitur. 

Injuria autem commititur non 
solúm eüm quis pugnó, puta, aut 
fuslibus ccesus, vel etiam verbera-
tus erit , sed etiam, si cui convicium 
facturn fuerit, sive cujus bona, 
quasi debitoris, possessa fuerint ab 
eo, qui intelligebat, n ih i l eum sibi 
deberé , vel si quis ad infamiam 
alicujus libellum aut carmen scrip-
serit, composuerit, ediderit, dolóve 
malo fecerit, qu6 quid eorum fieret, 
sive quis matremfamilias, aut prce-
textatum prcetextatamve assectatus 
fuerit, sive cujus pudicitia attenta-
ta esse dicetur; et deniqué aliis plu-
ribus modis admitti injuriam , mani-
festum e«t. 

Se comete injuria, no solamente 
cuando se dá de golpes á uno, 
bien sea con el puño, ó con palo ó 
de cualquier otra manera , sino tam
bién si se le pone en espectáculo 
para escarnecerlo, ó se toma po
sesión de sus bienes como si fuese 
un deudor , sabiendo que nada de
bía , ó si se escribe, compone ó pu
blica un libelo para infamarlo, o 
haciendo dolosamente que alguna 
de estas cosas suceda, ó si se afecta 
seguir á una madre de familia, á un 
joven, ó á u n a j ó v e n que aun lleven 
la pretexta, ó si se atenta al pudor 
de alguno; y de otros modos dife
rentes. 
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O R Í G E N E S . 

Turnado de Gayo. ( | . 220, Corrí; III de sus Inst.) 

Comentarlo. 

Non solüm.—La injuria puede hacerse con palabras ó con he
chos (1), pero en Lodo caso es menester que exista intención de in 
juriar (2). Por tanto, los que no conocen el valor moral de sus ac
ciones no pueden injuriar; en este caso se hallan el demente y el 
impúbero que no es capaz de dolo; si bien pueden ser injuriados, 
porque lo puede ser el que no conoce la injuria. Consecuencia de esto 
es, que el que pega á otro jug-ando ó luchando con é l , no está obli
gado por la acción de injuria (3), ni el que maltrata al hombre libre 
que creia'esclavo suyo. 

Pugnó, fustibus — La injuria que se hace poniendo á uno violenta
mente las manos, es una injuria real (4): lo es también la que sin lle
gar á este extremo, se comete por medio de hechos que se dirijan á 
afrentar á alguno. Así sucederá en el caso de que para infamar á un, 
hombre libre, se le reclame en juicio como si fuera esclavo (5); ó se 
entable contra él una demanda en concepto de deudor sin serlo (6); ó 
se le prohiba usar de las cosas públicas ó comunes (7); ó se mutile la 
estatua de uno de sus ascendientes (8), ó en otros casos semejantes. 

Convicium factum fuerit.—Esto es, una injuria verbal; aunque no 
es necesario para que haya acción de injurias que estas se cometan 
con el escándalo de la mencionada en el texto. La palabra convicium, 
según ülpiano (9), trae su origen de que son varios los que se r e ú 
nen, ó los que juntos injurian á voces, convicium autem dicitur vel á 

concitationc, vel á conventu, hoc está collatione vocum: cüm enim in 
unum complurcs voces conferuntur, convicium appellatur, quasi fion-
wc/wm. Infiérese de aquí, que no toda injuria verbal está comprendida 
bajo la denominación de convicium, sino la que se hace á voces y lia-
mando la atención, bien sea uno ó muchos los que griten. Por esto de 
cualquier otro modo con que se trataré de rebajar el buen nombre y 
la opinión de la persona (10) habrá injuria. 

Suelen suscitar aquí lus intérpretes algunas cuestiones, deque 

(1) §. 1 , ley 1, tít. X , Ub. XLVII del Dig. 
(2) 1 y 2, ley 3 del mismo título y libro. 
(3) §. 3 de la misma ley. 
(4) §. 1, ley 1 del mismo título y libro, 
(o) $. 9, ley 11 del mismo título y libro. 
(GJ 33, ley lo del mismo título y libro. 
(7) 'i. 1, ley 13 del mismo título y libro. 
(8) Ley 27 del mismo título yjibro. 
(9) ¡2. 4, ley lo del mismo título y libro. 

(ID) ?• 33, ley Í8 del mismo titulo y libro. 
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haré una ligera indicación. La primera es: si la verdad de la injuria 
escusa al injuriante. La opinión general es que escusa, en caso de 
que lo que se eche en cara sea un delito, porque, como dice Pau
lo (1), conveniente es que se sepan los hechos de los criminales; pero 
no cuando se trata de defectos físicos, ó de cosas cuyo¡descubrimiento 
no es interesante. La seg'unda cuestión es: si se libertará de la acción 
el que cuando injuria protesta que no tiene intención de injuriar. En 
este punto también me parece acertada la opinión g-eneral de jos i n 
térpretes, que creen que una manifestación hipócrita, desmentida por 
los hechos y que mas bien sirve para agravar que para atenuar la 
afrenta , no debe servir de escusa al que hace á una persona blanco 
de vituperio. Refiérese la última cuestión á si será licito al injuriado 
volver injuria por injuria. Paréceme que en este caso, si ha de que
dar al primer injuriado salvo el derecho para entablar acción por la 
que se le infirió, es necesario que la que él haga se limite solo á vin
dicar su honor ultrajado, por ejemplo, contestando al que le injuria 
que miente; pero si infiere otra injuria inconexa con la primera, im
plícitamente renuncia el derecho de quejarse, puesto que si fué inju
riado, también ha sido injuriante. 

Libellum ant carmen.—La injuria por escrito generalmente se 
computa en la clase de las injurias verbales; su especie principal es 
la del libelo infamatorio, libellus ó carmen famosim, injuria que por 
su gravedad y trascendencia y por la facilidad de cometerse impune
mente ha sido siempre objeto de una represión severa. La ley de 
las Doce Tablas castigaba á su autor con la pena capital, pena m i t i 
gada posteriormente por la ley Cornelia, que solo imponía la de i n -
testable (2), la cual era extensiva al que daba publicidad al libelo que 
encontraba y que debia destruir. Pero convienen generalmente los 
intérpretes en que esta pena solo debia tener lugar en el caso de que 
por el libelo se imputara á alguno un delito capital para crearle un 
peligro, porque entonces se verificaba que el autor de la injuria fue
ra castigado con la misma pena que merecía el delito que á otro atri
buía, y que en los demás casos habría solamente lugar á una acción 
extraordinaria. 

Matremfamilias.—Bajo esta denominación se comprende aquí 
toda mujer que vive honestamente, bien sea casada ó viuda, ingénua 
ó libertina (3). 

Prcetextatum prcetextatamve.—•'Eslo es, el joven ó la joven que 
llevaban aun la pretexta, trage que no dejaban hasta llegar á la pu 
bertad. 

(1) §. inicial, ley 18, tít, X. lib. XLVJI del Dlg. 
(2) §• 9, ley S del mismo titulo y libro. 
(3) §. 1, ley 46, tit. XVI , lib. L del Dig. 
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As'seckUu.s.fmrit —El verbo assedari significa aquí seguir, á una 
persona sin hablarla, lo cual es una especie de injuria (1). También se 
repula injuria el incitar y provocar á las mujeres por medio de pala
bras seductoras (2) , 6 separarlas de la persona encargada de acom
pañarlas (3); mas se reputaba la injuria menor si las mujeres llevaban 
el traje de esclavas, y menor aún si vestían el de meretrices (4). 

Pudicitia aUentata.—Ba¡o estas palabras se comprenden todos los 
medios que se ponen enjuego para atentar contra el pudor de una 
persona (5.) 

.Patifcur autem quis injuriam non 
solüm per semeti psum , sed etiam 
per liberas suos, quos in potestad 
habet; itera per uxorem suam, id 
enim magis prcevaluit. Itaque si fi-
liaa alicujus, qute Titio nupta est, 
injuriam feceris, non solüm filice 
nomine tecum injunanim agi po-
test, sed etiam p a tris queque et ma-
riti nomine (a). Contra autem , si vi
ro injuria facta sit, uxor injüriarum 
agere non potest: defendí enim uxo-
res 5. viris, non vires ad uxoñbus, 
asquum est (6). Sed et socer nurus 
nomine, cujus yir in potestate est, 
injüriarum agere potest (c). 

Recibese una injuria no solo por 2 
sí mismo, sino también por los h i 
jos que se tienen en potestad; y por 
la mujer propia, respecto á la cual 
ha prevalecido también esta opi
nión. Por lo tanto si hicieres una in
juria á la hija de uno, que está ca
sada con Ticío, no solamente podrá 
entablarse la acción de injurias en 
nombre de la hija, sino también en 
el de su padre, y en el de su mari
do (a). Por el contrario , si se ha he
cho una injuria al marido, la mujer 
no puede entablar la acción;; porque 
á los maridos corresponde defender 
á las mujeres, y no á las mujeres 
defender á los maridos (b). El suegro 
puede entablar la acción de'injurias, 
en nombre de la nuera cuyo marido 
está en su potestad (c). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de C a y o . { | . 221, Com. I I I de sus Inst . 
(i) Tomado de Paulo . (Ley 2 , tit. X , lib. X L V I I del Dig . ) 
(c) Conforme con Ulpiano . (§. 3 , ley 1 del mismo t í tu lo y l ibro.) 

Comeutario* 

Per liberos, quos in potestate habet. — Cuando se injuria a un 
hijo que está constituido en potestad del padre, realmente se cometen 
dos injurias, una á la persona injuriada, otra á aquella á quien está 

(1) Ley 15, tit. X, lib. XLVII del Dig. 
(2) gg. lo y 20, Ley 13 del mismo titulo y libro. 
(3) U- 15, 16, 17, 18 y 1!) do la misma ley. 
(4) Dicho 15. 
(li) Ley 10 del mismo titulo y libro. 
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sujeta (1); pero si el iajurado es un esclavo, no habrá mas que una 
injuria, por las razones que en el párrafo sig-uienle se explican. Si al
guno injuriase al hijo de familia creyendo qué era padre de familia, 
realmenle habrá solo una injuria al hijo, y no ai padre (2); pero si 
sabia que era hijo de familia, aunque ignorase quién era su padre, 
no hay duda que nacerán las dos acciones de que se ha hablado (3). Es 
claro que el derecho de entablar la que compete en nombre del hijo 
pertenece al padre, del mismo modo que el de reclamar en el suyo 
propio (4). Cuando los hijos hablan salido de la patria potestad , ageno 
era el padre á la injuria que se les infería. En algunos casos permitía 
el Pretor que los hijos entablasen por sí mismos acciones en razón de 
las injurias que se les habían hecho, por ejemplo, cuando el padre 
se hallaba ausente ó sin procurador (5). 

Id enim maejís prcevaluit.—La injuria que se hacia á la mujer que 
por contraer matrimonio según uno de los ritos solemnes se hacia 
hija de familia, conveniebat in mamim v i r i , era del mismo carácter 
que la de todos los hijos que estaban en potestad; y de consiguiente 
nacían las dos acciones de que antes se ha hecho mención. Pero no 
era necesario que el marido tuviera la* potestad de padre de familia 
sobre su mujer, para que por la injuria que á ésta se dirigía se repu
tara personalmente injuriado: el debertle protección que pesaba so
bre él, bastaba para que sus personas se reputaran identificadas en el 
particular. Esto sin duda quieren decir las palabras del texto : id ma~ 
g)sprcevaluit. El mismo derecho se hizo extensivo al desposado, res
pecto de las injurias que se hacían á su desposada (6). 

ÍVOÍI solüm f i lm nomine.—Por esta combinación resultaba á las 
veces, que de una misma injuria hecha á la mujer nacieran tres ac
ciones: la que correspondía al marido ó al esposo en su propio nom
bre, la que compelía á la mujer, y la que el padre tenía. Estas dos 
últimas debían ser ejercitadas por el padre. 

Socer riurus nomine.—Cuando el marido estaba en potestad de su 
padre, y la mujer en la del suyo, nacían cuatro acciones: dos que po
día ejercer el padre del marido, íina en nombre suyo y otra en el de 
su hijo; y otras dos el padre de la mujer, una también en represen
tación de esta, y otra en nombre propio. 

Por último debo advertir, que caída una de las diferentes accio
nes que nacían de una misma injuria daba lugar á distinta condena
ción, según la diferente posición y dignidad de la persona ofendida, 

(1) §• 9, ley 1, tit. X , lib. XLVII del Dig 
(2) §. 4, ley 18 del mismo titulo y libro. 
(3) §• u, de dicha ley. 
(4) Ley 41 del mismo titulo y libro. 
(o) §. 10, ley 17 del mismo titulo y libro. 
(8) §. 9't, ley 13 del mismo titulo y libro. 
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de modo que podían ser diversas las penas respeclo al padre, al hijo, 
á la mujer y al marido (1). 

3 Servís autem ipsis quidém nulla 
injuria fieri intelligitur, sed domino 
per eos fiéri videtui": non tamen iis-
dem modis, quibus etiam per 1 iberos 
et uxores, sed ita, cüm quid atrooius 
commissum fuerit, et quod aperté ad 
contumeliam domini respicit. Veluti 
si quis alienum servum verberaverit, 
et inhunc casum actio proponitur; at 
si quis servo convicium fecerit, vel 
pugnó eum percasserit, nulla in eum 

4 actio domino competit [a]. Si com-
muni servo injuria facta sit, asquum 
est, non pro eá parte', qua dominus 
quisque est, sestimationem injurise 
fieri, sed ex dominorum personá quia 

5 ipsis fit injuria (b). Quodsi ususfruc-
tus in servó Titii est, proprietas Mtevii 
est, magis Mcevio injuria fieri intelli-

6 gitur[c). Sed si libero, qui tibi boná 
fide servit, injuria facta sit, nulla tibi 
actió dabitur, sed suó nomine is ex-
periri poterit; nisi in contumeliam 
tuam pulsatus sit, tune enim compe
tit et tibi injuriarum actio. Idem ergo 
est in servó alienó boná fide tibi ser
viente, ut totiéns admittatur injuria-
rum actio, quotiéns in tuam contu
meliam injuria ei facta sit (d). 

(a) 
m 

No se considera á los esclavos co- 3 
mo capaces de recibir una injuria, 
mas se reputa que el señor la recibe 
por ellos: esto no es en los mismos 
términos que respecto á los hijos y á 
las mujeres se ha dicho, sino solo 
cuando las injurias son atroces, ó de 
un modo claro van dirigidas al opro
bio ̂  del señor del esclavo. Asi ja 
acción de injurias se concede al se
ñor en el caso de que alguno azotare 
al esclavo ageno; pero si uno se limi
tase á decirle palabras injuriosas ó á 
pegarle con la mano, no habrá nin
guna acción contra él (a). Si se in- 4 
juñase á un esclavo común, la equi
dad dicta que la estimación se haga, 
no con relación á la parte de domi
nio que cada uno tenga, sino en razón 
de la personado los señores, porque 
estos son los injuriados (6). Si el 5 
usufructo del esclavo corresponde á 
Ticio y la propiedad á Me vio, más 
bien se reputará que la injuria se 
ha dirigido á este último (c). Si la g 
injuria se hiciere á una persona libre 
que te sirve de buena fé, no tendrás 
ninguna accion; porque el mismo in
juriado podrá entablarla en su nom
bre; á no ser que se le haya hecho la 
injuria para ultrajarte, en cuyo caso 
te corresponderá la acción. Lo mismo 
debe decirse Ldel esclavo ageno que 
te sirve de buena fé; la acción de in
juria solóte corresponderá, en cuanto 
la injuria se haya hecho en tu ul
traje [d). 

ORÍGENES. 

Tomado de Gayo. (§ . 222, Gom. III de sus Inst.) 
Gonforme con Ulpiano. (|. 49, l ey i5, t í t . X, Jib. XLVII del Dig.) 
Gonforme con Ulpiano. (|. 47, l ey i o , tit. X, l ib , XLVII del Dig.) 
Tomado de Ulpiano. (§ . 48 de la misma ley . ) 

(1) L8ye» 30 y 31, tit. X, lib. XLVII del Dig. 
TOMO II. 56 
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Comentar io . 

Servís milla injuria ¡ieri inUlligitur.—E\ esclavo no tenia capa
cidad alguna jur ídica , y no estaba de consiguiente en el mismo caso 
que el hijo de. familia: la lujuria que se le hacia no se reputaba como 
tal , á no ser que viniese á redundar en la persona de su señor, el 
cual entonces solo tenia una acción en nombre propio. La humani
dad aconsejó en esta ocasión, como en tantas otras, una mitigación 
del rigor de los principios. A l efecto introdujo el Pretor en su edicto 
una acción de injurias especial, cuando hubiese sido golpeado grave
mente el esclavo ó sujetado á tormento sin orden de su señor, y pre
vio conocimiento de causa en los casos que tuviera menos grave
dad ( l ) . El conocimiento de causa era para fijar la condena con re^ 
lacion á la injuria hecha al esclavo, teniendo en consideración su cali
dad, su conducta, y el oficio que desempeñaba (2). Si las injurias 
eran leves ó no pertenecian á la clase de reales, ni estaban inferidas 
en un libelo infamatorio, no habia lugar á la acción de injurias, sino 
en cuanto vinieran á ceder en vituperio del señor (3). Mas aun en 
los casos en que la acción de injurias se daba por la hecha al esclavo, 
competía al señor entablarla, porque en él estaba absorbida la per
sona de su esclavo. 

Quia ipsis fit inj í ím.—Entiéndese esto en el caso de que las i n 
jurias sean de aquellas que vengan á refluir en vituperio de los seño
res. Mas si se trata de perseguir la injuria hecha al esclavo sin con
sideración á los señores por el remedio pretorio de que se acaba de 
hablar, la acción se dividirá entre ellos proporcionalmente á su parte 
de dominio. 

Magis Mmvio injuria fieri intell igitur.—Funákhasecslo en la pre
sunción de haberse querido hacer la injuria al propietario; mas esta 
presunción cede cuando los hechos demuestran que el escarnecido fué 
el usufructuario y no el señor (4). Es claro que cuando no se trata del 
agravio hecho al señor ni al usufructuario , sino de perseguir por la 
acción pretoria la injuria grave inferida al mismo esclavo, solo el se
ñor es quien puede entablarla. 

Poena autem injuriarum ex lega 
daodecim tabularura propter mem-
brum quidém ruptum talio erat; 
propter ossum vero fractura num-

La pena de las injurias, según las 7 
leyes de las «Doce Tablas, era la del 
tallón cuando se rompia un miem
bro ; pero si solo se fracturaba un 

(D §§• 3i Y siguientes, ley 1S, tit. X, lib. XLVII del Dig1. 
(2) .5. 44 de la misma ley. 
(.1) Dicho §" 44. 
(4) §. 48, ley 15 del mismtf titulo y libro. 
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marica pceim erant conslüutoi, quasi 
in magna vetcrum paupertale. Sed 
postea Príetorespermittehant ipsis, qui 
injuriam passi sunt, eam íestimare: 
utjudex vel tanti condemnet, quanti 
injuriam passus íestimaverit^ vel mi-
noris, proüt ei visum fuerit (a). Sed 
peona quidóm injuriae, quse ex lege 
duodecim tabularum introducta est, 
in desuetudi7iem abiit; qnifí autem 
Pnetores introduxerunt, qua3 etiam 
honoraria appellatur, in judiciis fre-
quentatur. Ñam sccundüm gradum 
dignitatis vitueque honestatcm crescit 
aut minuitur festimatio injuriae; qui 
gradus condemnationis et in servili 
persona non inmérito ssrvatur, ut 
aliud in servó actore, aliud in medii 
actushomine, aliud in vilissimó vel 
compeditó constituatur {b). 

hueso, había establecidas penas pe
cuniarias con relación á la gran po
breza de los antiguos: mas después 
los Pretores permitían á los que ha
bían sufrido la injuria hacer la esti
mación del daño, para que el juez 
condenase al culpable á pagar toda 
•la estimación ó la redujese según lo 
conceptuase conveniente [a). La pe
na establecida por la ley de las Doce 
Tablas cayó en desuso; y la introdu
cida por los pretores, que se llama 
también honoraria, es la que se si
gue en los juicios. La valuación de 
la injuria ya se aumenta, ya se dis
minuye, con arreglo al grado de 
dignidad y á la consideración moral 
de que goza la persona injuriada^ 
esta misma graduación debe con 
razón observarse cuando los injuria
dos son esclavos, de modo que no se 
equiparen los que administran los 
negocios del señor con los que tie
nen un empleo de mediana clase , ó 
con los que están destinados á ocupa
ciones vilísimas, ó por último con 
los que se hallan aherrojados (6). 

OBIGENES. 

(a) Tomado de Cayo. (|§. 223 y 224, Com. III de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulpiano (§. 44, ley 15, til. X, lib. XLVil del Dig. 

Comentar lo . 

Talio eral —Las palabras de la ley de las Doce Tablas referentes á 
la ruptura de un miembro, eran: SEI MEMBRUM RUPIT NI COM EO PACIT 
TALIO ESTOD, es decir, que si el que habla hecho la injuria de romper á 
otro un miembro no se arreglaba con él respecto á la indemnización 
que debia darle por el daño, el injuriado tenia el derecho de romperle 
otro miembro igual. La pena deltalion, esta pena de venganza tan 
prodigada por los antiguos legisladores, fué adoptaftia también por 
los romanos,1 y seguida por mucho tiempo, hasta que los progresos 
de la civilización y de la ciencia consiguieron desterrarla. 

Propter ossim fractum nummarice pcence erant constitutm.—La pena 
que se imponía en las leyes de las Doce Tablas por la injuria que se 
hacia al hombre libre rompiéndole un hueso, consistía en trescientos 
ases,y en ciento cincuenta cuando era esclavo el injuriado. Por injuria 
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mas leve, bien fuese real ó verbal, se incurría en la pena de veinti
cinco ases, SEI INIOURIAM FAXIT XXV MIRIS VCENM SÜNTOD. 

I n desuetudinem abnt.—La. crueldad de las leyes de las Doce Ta
blas por una parte, y la insuficiencia de sus penas pecuniarias por 
otra, fueron causa de que el Pretor introdujese penas ya menos du
ras, ya también mas eficaces. 

Sed et lex Cornelia deiujuriis lo-
quitur, et injuriarum actionem intro-
duxit. Quoe competit ob eam rem, 
quod se puhatum quis verberatumve, 
domumve suam YÍ introitum esse di? 
cat(a). Domumautem accipimus, si ve 
in propriádomó quis habitat, si ve in 
conducta, vel gratis, sive hospitió re-
ceptus sit (&). 

Pero además la ley Cornelia tra
ta de injurias, y ha introducido una 
acción para los casos en que alguno 
se queja de que le han pegado, le 
han apaleado, ó han entrado en su 
casa por fuerza (a). Entendemos aquí 
por su casa, ó bien la propia en que 
uno habita, ó la alquilada, ó aquella 
en que uno vive de valde ó está hos
pedado [b). 

8 

ORIGENES. , 

(a) Tomado de Ulpiano. §. inicial, ley 5, tít. X , lib. XLVII del Dig.) 
(b) Tomado de Ulpiano. §. 2 de la misma ley.) 

Comentar lo . 

Lex Cornelia—Aunque comunmente se cree que la ley Gornelia 
de que aquí se trata era una ley especial que se referia á las inju
rias, es lo mas probable que sea la Cornelia de sicariis, de que se ha
bla en el último título de estas Instituciones:, ley que se hizo en la 
dictadura de Sila. 

Competit ob eam rem.—A los tres casos que enumera el texto se 
limitaba la ley Cornelia, en la parte referente á las injurias. 

Pulsatum verberatumve.—La diferencia que había entre estas pa
labras, según dice Ulpiano con relación a Ofilio (1), era, que verberare 
significaba pegar causando dolor, y pulsare no causándolo. 

9 Atrox injuria séstimatur vel ex 
factó (veluti si quis ab aliquó vtíí-
neratus fuerit, vel fustibus csesus), 
vel ex locó (veluti si cui in theatró, 
vel in foro, vel in conspectu Prae-
toris injuria facta sit), vel ex per
sona (veluti si magistratus injuriam 
passus fueril, vel si senatori ab hu-
mili injuria facta sit (a), aut parenti 

La injuria se reputa atroz, ó por 9 
el hecho (por ejemplo, si alguno ha 
sido herido, ó maltratado con palos), 
ó por el lugar fcomo cuando la i n 
juria se ha hecho en el teatro, en el 
foro ó á presencia del Pretor), ó 
por la persona (como cuando la in
juria se ha inferido á un magistrado, 
ó á un senador por una persona de 

' i 1 OÍ) r " ' ,")! 'e ' i i l líü íjinOíítlll Oís OIJl' 

(1) §. 1, ley 3, tit. X, lib. XLVIII del Dig. 



445 
patronoque fiat á liberis vel libertis: 
alitér enim senatoris et parentis pa-
tronique, alitér extranei et humilis 
personse injuria ffistimatur) (6), non-
numquám et locus vulneris atrocem 
injuriam facit (veluti si in oculó quis 
percussus sit) (c); parvi autem refert, 
utrüm patrifamilias, an filiofamilias 
talis injuria facta sit; nam et hsec 
atrox aístimabitur {d). 

condición humilde (a), ó al ascen
diente ó al patrono por sus hijos ó 
por sus libertos, porque de otro mo
do se estima la injuria inferida al 
senador, al ascendiente y al patro
no, que la inferida á un extraño ó á 
una persona de condición humil
de) (6). En algunas ocasiones el lu
gar en que se causa la herida hace 
que la injuria sea atroz (como su
cede cuando uno es herido en un 
ojo) (c). Poco importa que sea un 
padre ó un hijo de familia el que 
haya recibido tal injuria, porque 
en este último caso también será 
atroz (d). 

ORIGENES. 

(o) 
(6) 
(o) 
(d) 

Copiado de C a y o . (§. 225^ C o m . I I I de sus I n s t . ) 
Conforme con Ulpiano . ( | . 8, l ey 7, tit. X , l ib . X L V I I del Dig.) 
Conforme con Paulo . ( L e y 8 del mismo t í t u l o y l ibro . ) 
Copiado de Ulpiano. (§. 2^ ley 9 del.mismo t í tu lo y l ibro.) 

Comentar io . 

Atrox injuria.—lüleres&níe es fijar bien la significación de la fra
se injuria atroz, no solo por la diferencia que producía en cuanto á 
la represión penal (1), sino también porque á veces servia para co
nocer si era ó no lícito al injuriado entablar la acción de injurias. 
Así se ha visto en el párrafo tercero de este mismo titulo, que se re
quería que la injuria hecha al esclavo fuera atroz para que pudiera su 
señor entablar acción en representación de él; asi también se halla 
establecido expresamente ser necesario que la injuria sea atroz 
para que el liberto tenga acción contra su patrono, ó el hijo que ha 
salido de potestad, contra su padre (2). E l Pretor, al dar el juez y la 
fórmula, solia fijar el máximum de la pena; y aunque el juez podía 
condenar al injuriante en menor cantidad, sin embargo, imponía 
g-eneralmente el máximum señalado, por respeto á la autoridad del 
Pretor (3). 

10 In summá sciendum est, de omni 
injuria eum, qui passus est, posse 
vel criminalitér agere, vel civilitér. 

En fin, debe saberse que el que {Q 
ha recibido injuria puede entablar 
una acción criminal ó una acción 

(1) l. 22,!;tít. IV, lib. V de las Sentencias de Paulo. 
(S) SI 2 y 8, ley 7, tit. X¿Íib. XLVII del Dig. 
(3) §. 224, Com. III de lai Instituciones de Cayo. 
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Et, si quidém civilitér agatur, sfes-
timatione factá, secundüm quod dic-
tum ost, poena imponitur. Sin au-
tem criminalitér, ofíició judiéis ex
traordinaria poena reo irrogatur (a): 
hoc videlicet observando • quod Ze-
noniana constitutio introcluxit, ut 
viri illustres, quique supra eos sunt, 
et per procuratore'n possint actionem 
injuriarum criminalitér vel persequi 
vel suseipere, secundüm ejus teno-
rem, qui ex ipsa manifestiüs appa-
rebat (6). 

civil. Si entabla la acción civil, he
cha la estimación y se impone una 
pena según lo referido anteriormen
te: si entabla la acción criminal, 
entonces el juez en virtud de su 
oficio señala una pena extraordi
naria al injuriante (a): mas en este 
caso debe observarse una constitu
ción del Emperador Zenon , que per
mite ú las personas ilustres, y á los 
que son de una dignidad superior, 
intentar criminalmente la acción de 
injurias, ó defenderse de ella por 
medio de procurador, como puede 
verse mas claramente por su con
texto (6). 

ORIGENES. 

(ó) Conforme con Marciano. (§. 1, ley 37, tit. X, lib. XLVII del Dig.) 
(6) La constitución á que se refiere es la ley 11, lít. XXXV, lib. IV del C ó d . 

Comentario. 

Criminalitér, vel civilitér.—Lo mismo según se [ha visto sucedia 
con los delitos de hurlo y de robo, y aun con el de daño que se cas-
ligaba por la ley Aquilia en el caso que fuera muerto un esclavo. La 
acción de injurias, tal como aquí se considera, es una acción dirigida 
á obtener una condenación pecuniaria á favor del injuriadores una 
acción privada; pero podia también entablarse una acción pública c r i 
minal: asi dice Paulo en sus Sentencias (1) que á veces llega á im
ponerse por castigo de las injurias la pena capital, á veces las de 
destierro, minas, relegación á una isla, ó degradación del órden á 
que se pertenecía (2); á veces penas arbitrarias y extraordinarias (3); á 
veces la de infamia (4), y por último, consta que á los esclavos que 
cometían una injuria atroz se castigaba con la de minas , y si era 
leve la injuria, después de azotados, se los entregaba á sus dueños 
para que estuvieran temporalmente en prisiones. 

Per procuratores.—Tanto el que entablaba la acción civil de inju
rias como el que se defendía de ella, podían hacerlo por medio de 
procurador, ó del tutor, ó de otro representante legítimo (5). Por el 
contrario, respecto á la acción criminal había la regla general de que 

(1) Ih 4 y 14, tít. IV, lib. V. 
(2) gg. 8, 11, 14, 15 y 17 del mismo título y libro. 
(3) Ú-1 , U 16- 11 y 21 del mismo titulo j libro. 
(4) i l 19 y 20 del mismo titulo y libro. 
(I) Í 1, ley 42, tit. I I I , lib. III: y jf! 2, ley 11, tit. X, lib. XLVII del Dig. 
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se debía comparecer personalmente al juicio. La constitución del Em
perador Zenon, de que habla el texto, fué un privilegio introducido á 
favor de las personas que llevaban el titulo de ilustres, ú otro superior. 

11 Non solüm autem is injuriarüm 
tenetur, qui fecit injuriam, hoc est, 
qui percussit; verúm Ule quoque con-
tinebitur, qui doló fecit, vel qui cura-
vit, ut cui mala pugno percuteretur. 

No solo está obligado por injuria H 
el que la infirió, por ejemplo, el 
que pegó, sino también aquel que 
con mala fé hizo ó procuró que otro 
pegase. 

ORÍGENES. 

Copiado de Ulpiano.(§. inicial, ley 11, tit. X, lib. XLYII del Dig. 

Comentar io . 

Verüm Ule.—El que dá el mandato, ó el consejo, ó instiga para 
injuriar, debe ser considerado y castigado como injuriante (1). 

12 Wccc actio dissiraulatione abolctur: 
et ideó, sí quis injuriam dereliquerit, 
hoc est statlm passus, ad ranimum 
suumnon revocaverit, postea, ex pm-
nitentiá, remissam injuriam non po-
terit recolere. 

Esta acción se extingue -por el di- i 2 
simulo : y por lo tanto el que ha 
abandonado su injuria, esto es, no 
ha dado señales de resentimiento 
inmediatamente que la recibió, no 
puede, arrepintiéndose después, vol
ver á entablar la injuria que habia 
perdonado. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Ulpiano. (§. 1, ley 11, tít. X, lib. XLVII del Dig.) 

Comentario. 

Dissimulatione aholetur.—Como por la injuria se causa ofensa á la 
honra de una persona, es necesario tener en cuenta los sentimientos 
del que la sufre, no considerando como injuria lo que él no conceptúa 
as í , ni oponiéndose á que un perdón generoso extinga la acción en su 
origen. Este es el fundamento de la doctrina del texto. 

Si quis injuriam dereliquerit.—Aun en el caso de que la persona 
injuriada en el momento de recibir la injuria dé muestras de indig
nación y resentimiento, si deja pasar un año sin querellarse judicial
mente, la acción quedará extinguida (2); porque en el hecho de ca
llar y no usar el remedio legal que le compete, se reputa que ha 
perdonado la injuria. También se extingue esta acción por la muerte 

(1) §5. 4, 8 y 6, ley 11, tit. X, lib. XLVII del Dig.; y ley 8, tit. X X X V del Dig. 
(2) §. 6, ley 17, tit. X, lib. XLVII del Dig.; y ley 5, tit. X X X Y , lib. IX del Cód. 
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del injuriado, puesto que como personal al ofendido, no pasa á los 
herederos; á no ser que ya hubiese sido contestada la demanda, por
que la litis-contestacion perpetúa las acciones (1). 

(5oiu.paxacunt da í<xi Doobvuiaó d& efrbe, tlfcufo coit Petó deí ?etecl>o 

Nuestro derecho penal moderno establece una linea de separación 
entre la calumnia y la injuria, expresando que calumnia es la falsa 
imputación de un delito de los que dan lugar á procedimiento de 
oficio (2), y que injuria es toda expresión proferida ó acción ejecu
tada en deshonra, descrédito ó menosprecio de otra persona (3). De 
estas definiciones se infiere, que tanto la calumnia como la injuria 
están comprendidas bajo la palabra injurias de que se ha hablado en 
este título con relación al derecho romano. El acusado de calumnia 
queda exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere 
imputado (4): lo cual se funda en la conveniencia de que se averi
güen los delitos que dan lugar á procedimiento de oficio , y de que 
puedan ser castigados sus autores. Las injurias se dividen también 
por nuestro derecho en graves y leves; pero tanto respecto á unas 
como á otras rige el principio de que no se admita prueba sobre la 
verdad de las imputaciones (5), sin duda porque de semejante jus t i 
ficación ningún beneficio puede resultar á la sociedad: motivo por el 
que la ley no ha establecido el procedimiento de oficio. Sin embargo, 
en atención al interés que tiene el Estado en el buen cumplimiento de 
los funcionarios públicos, se admite prueba cuando las injurias son 
dirigidas contra ellos sobre hechos concernientes al ejercicio de su 
cargo: y en este caso el acusado es absuelto si prueba la verdad de 
las imputaciones (6). No es de este lugar explicar la penalidad, ya 
corporal, ya pecuniaria , que establece el Código para los que ca
lumnian ó injurian: aquí solo corresponde tratar de las obligaciones 
civiles que el injuriante contrae respecto al injuriado, doctrina que 
por regla general queda expuesta al tratar del hurto, y que es ex
tensiva á toda clase de delitos, como dejo allí manifestado. 

(7) §. inicial, ley 13, tít. X , lib. XLVII del Dig. 
(2) Art. 37b del Código penal. 
(3) Art. 379. 
(4) §. 1, art. 378. 
(5) Art. 383. 
(6) E l mismo artículo. 



3De obligationibus quse quasi ex 
delicio nascuntur. 

TITULO V. 

De las obligaciones que nacen eomó 
de un delito. 

AI comenzar á tratar de las obligaciones se dijo que había unas 
•que dimanaban de un contrato, otras como de un contrato, unas de 
nn delito, y otras como de un delito. Expuestas ya las doctrinas que 
corresponden álas tres primeras clases, resta solo hablar de la última. 
Los hechos oblig-atorios que no son contratos ni pueden contarse en
tre los cuasi-contratos, y por otra parte no están calificados por la 
ley como delitos, careciendo por lo tanto de acción especial, dan lugar 
á una acción in factura, de la que se dice que es producida como de 
un delito, quasi ex delició, quasi ex malelició. Respecto de estas frases 
debo recordar lo que dije de la de cuasi-contrato. En. el uso común, 
á los hechos de que trata este titulo, se da el nombre de cuasi-deli-
tos, palabra que siguiendo el ejemplo del foro y de la escuela no 
lengo inconveniente en adoptar, porque evita rodeos, y consulta de 
este modo á la claridad. 

Si judex litem suam fecerit, non 
pvopi ié ex malefició obligatus vide-
tur. Sed guia neque ex contractu 
obligatus est, et utiqué pgccassé ali-
quid intelligitur, Ucét per impru-
dentiavi: ideó videtur quasi ex ma
lefició tenei i , et ia quantum de eá re 
wquum religioni judicantis videbi-
tur, poenam sustinebif. 

Si un jaez hiciere suyo el pleito, 
no puede decirse con propiedad que 
está obligado por un delito. Pero 
como no lo está tampoco por un 
contrato , y sin embargo ha cometi
do una falta aunque no sea mas 
que por ignorancia, queda obligado 
como por un delito, y debe ser con
denado á la estimación de la cosa, 
apreciada según la equidad y con
ciencia del ¡uez. 

O U I O E N E S . 

Copiado de Gayo. (Ley 6, tit. XIII, lib. L del Dig. 

Comentario. 

Litem suam fecerit.—Esta frase quiere decir que el juez se obliga á 
lomar sobre sí la causa a cuyo favor falló, y á defenderla como suya, lo 
«ual no sucedía s,olo en el caso de este texto, es decir, cuando el juez 
por ignorancia fallaba contra la justicia, sino también cuando cometia 
un verdadero delito, como por ejemplo, si el fallo injusto era dado por 

TOMO H. 57 
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amistad , por odio, ó por corrupción (1). E l juez que saliéndose de 
los limites de la fórmula Señalada por el magistrado , condenaba en 
mas ó en menos de lo que se le habia prescrito, hacia también suyo 
el pleito (2). La acción ín factum en estos casos se daba al demandante 
ó al demandado que tenia justos motivos de queja contra el juez, aun
que fuera la sentencia nula ipsópire, ó estuviera franco el remedio de 
la apelación; porque bien podia.suceder que el agraviado ó no quisie
ra ó no creyera útil acudir á los medios expresados, prefiriendo diri
girse contra el juez, como sucedería, por ejemplo, en el caso de que 
fuera insolvente su contrario. 

Licétperimprudentiam.—Si el fallo injusto del juez no fuere efecto 
de ignorancia sino de mala fé, habría, mas que cuasi-delito, un delito 
verdadero, en virtud deícual el juez quedarla sujeto no solo á la repa
ración civil que lleva consigo el hacer suyo el litigio, sino al severo 
castigo, resultado dé l a acción criminal que compete contra los jueces 
que á sabiendas quebrantan sus'deberes. Examinan muchos intérpre
tes la razón dé diferencia que hay para que la impericia del médico 

. se atribuya á delito y sea penable por la ley Aquilia,.mientras que .la 
del juez se cuente entre jos cuasi-deíitos: 'algunos sostienen que esto 
proviene deque el juez está constituido por autoridad pública, y aun 
á veces contra su voluntad, y que no profesa siempre la j urispruden-
cia,; pero me parece mas fundada la. opinión de los que dicen que la 
ley Aquilia solo castiga el daño'hecho á un Querpo, lo-que se verifica 
por el médico, pero no por el juez, 

jEquum. religioni judicantis.—Rs decir, la estimación de los per
juicios que-haya ocasionado el juez al litigante contra q«ien falló i n 
justamente, tasados por lo que pareciere prudente al que conozca del 
nes-ocio. 

Item is, ex cujus coenaculó, vel. 
proprió ipsius , vel, conducto, val in 
quó gratis habitabat, dejedum effu-
sumve aliquid est, itá ut alicui no-
ceretur, quasi ex malefició obliga-
tus intelligitur : ideoautem non pro-
prié ex malefició obligatus intelligi
tur quiá plerumqué ob alterius 
culpam tenetur, aut serví', aut libe-
rí. Guí símilis est ís., qui caparte, 
quá vulgo íter fieri solet, id posi-
tum aut suspensum habet, quod po-
test, si ceciderít, alicui nocere (a): 

Igualmente aquel, que, bien como 1 
propietario, bieu como inquilino, 
l3ien gratuitamente habita un cuarto 
de donde se haya arrojado ó derra
mado alguna cosa perjudicando á 
otro, está obligado como por un 
delito. No esta obligado precisa
mente por su delito , porque con 
frecuencia esto es culpa de un es-
clavo ó de un descendiente. A este 
caso es semejante el del que en el 
sitio por donde se suele transitar 
tiene puesta ó suspendida alguna co-

( 1 ) Ley lo; fft. 1, lib. V del Dig. 
(2) §. 02̂  Com. lY de las Instituciom.:- do Cayt 



•quó casa pomia, decem aureorum 
conslituta est. De eu vero, quod de-
jectum effasumve est, dupl i , q.uan-
t i damnum datum si t , constituía est 
actio. 06 hominem vero libertan oc-
cisum quinquaginta aureorum poena 
constituitur; si veró viyet', noci-
tumque ei esse dicetur, quantum 
ob eam rem tequum judici videtur, 
actio datur (&): judex enim compu
tare 4ebet mercedes mediéis praesti-
tas, ceteraque impendía, quse In 
curatione facta sunt ,-prsetereá ope-
rarum , quibus oaruit, aut cariturUs 
est ob Id , quod inutilis factus est (c). 

^ SÍ filiusfamilias seorsüm á paire 
habitaverit, et quid ex ccenaculo 
ejus dejectiim effusiimve sit, sive 
quid positum suspensumve habue-
r i t , cujus casus perlculosus est: Ju
liano placuit, in patrem nullam esse 
actionem, sed cum ipsó filió agen-
dum [d], Quod et in filiofamilias j u -
dice .observandum est, qui litem 
suam fecerit (e). 

sa, que si cayere puede perjudicar 11 
algiino (a), en cuyo caso está esta
blecida la pena de diez áureos. Pe
ro respecto á las cosas arrojadas ó 
derramadas, la acción se da por el 
duplo del daño ocasionado. Si- se 
matare asi á -un hombre libre , la 
pena es de cincuenta- áureos; pero 
si siendo solamente herido viviere, 
la acción se dará por la suma que el 
juez repute equitativa atendido el 
caso (6): .el juez debe computar los 
honorarios pagados á los médicos y 
ios demás gastos de. curación , y la 
estimación de los trabajos que no ha 
hecho ó que; no ha podido hacer 
por la inutilidad á que sé le redu
jo (c). Si el hijo de familia no. ha- 2 
bita con el padre, y de su habitación 
se arroja ó derrama alguna cosa, ó 
bien tiene puesto ó suspendido un 
objeto que amenace peligro con su 
caida, Juliano fué de opinión de 
que no habla ninguna acción contra 
el padre, sino que debía dirigirse 
esta contra el hijo (d). Lo mismo de
be observarse con el hijo de familia 
juez que hiciere suya la causa (e). 

ORÍGENES, 

(o) Copiado de C a y o . (§ . 5 , l ey 5 , t í t . V i l , lii>. X L I V del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiauo ( | § . inic ial y 5 , ley 1; y | . 6 , l ey 5 , t í t . I I I , libro ' I X 

del Digesto. 
(c) Tomado de Cayo . ( L e y 7 , t í t . I I I J i f a . I X del Dig.) 
id) Tomado de C a y o . (|. 5 , ley 5 , l í t . V i l , l ib. X L I V del D ig . ) ' 
(e) Conforme con Ulpiano. ( | . i n i c i a l , ley 15 , t í t . I , l ib . V del Dig.) 

Comentario. 

Dejectum effiisimve aliquicl est.—'Dos clases de cuasi-delitoscom
prende el texto: una que se refiere á las cosas que se arrojan y derra
man desde una habitación de modo que puedan perjudicar al tran
seúnte; otra á las que se ponen ó suspenden sobre el sjlio por donde 
suele transitarse, y que con su caida puedan causar algún perjuicio. 
Respecto á ¡as cosas arrojadas y derramadas la ley. Aquilia establecía 
una pena contra el que de esta manera causase daño á otro, aun
que fuera solo por imprudencia; pues, como ya se ha visto, dicha 



ley castig-aba la imprudencia como delito. Pero el Pretor concedia una 
acción i n factum contra el que habitaba la casa, fuese ó no fuese eí 
autor del hecho (1), porque aun en el caso de que no fuera respon
sable por un hecho propio, éralo sin embargo por la falta de v ig i 
lancia. 

In positum aut suspemim hahet.—El mismo edicto del Pretor im
ponía la pena de diez áureos á los que tuvieran en sus ventanas ó en 
otra parte de sus edificios objetos que cayendo pudieran dañar , bien 
habitasen la casa ó no, bastando que fueran propietarios ó arrenda
tarios (2). Esta acción era popular, esto es, correspondía á cualquiera 
que quisiera entablarla, porque estaba introducida en favor de todos 
los ciudadanos; pero no competía contra los herederos, porque era 
penal (3). 

Ob hominem vero occisum.—La pena de cincuenta áureos era fija, 
á diferencia de cuando el daño se habla causado á un esclavo ó á un 
objeto, en cuyo caso se imponía la pena del duplo del daño ocasio
nado, porque no siendo susceptible el hombre de estimación, no po
día tener lugar una regla invariable. También cuando ocurría la 
muerte del hombre libre era popular la acción; sin embarg-o, si mu
chos querían ejercitarla, dábase la preferencia a! mas interesado , por 
ejemplo, á los herederos y á los parientes 'del difunto (4). 

Sí filiiisfamüias seorsüm a patre habitaverit. — No habla en esto 
caso lugar á imponer al padre una pena, porque no podía imputárse
le falta de vigilancia. Por otra parte faltaban términos hábiles para 
compelerle á responder por el hijo respecto á la suma que importase 
el peculio, porque como mas adelante se verá, este no era respon
sable por las acciones penales que contra el hijo se entablaban (5). 
Tampoco en este caso competía la acción noxal, como sucedía, cuando 
era un esclavo el que habla causado el daño, estando obligado enton
ces el señor ó á abandonar al esclavo, ó á indemnizar el daño oca
sionado (6). 

Item exercitór íiavis, aut caupo-
nse, aut stabuli, de doló aut furto, 
quod in nave, aut in cauponá, aut 
in stabuló factum erit, guasi ex ma
lefició ieneri videtar, si modo ip-
sius nullum est maleficium , sed ali-

El dueño de una nave, ó de una 3 
posada ó de un establo, está tam
bién obligado como por un delito á 
reparar el dolo ó el hurto que se 
•cometa en la nave, posada ó esta
blo, aunque no intervenga delito 

(1) §?• 1 y 4 ,ley 1 ; y §. 2, ley 6, tit. I I I , lib. IX del Dig. 
(2) §. 8, ley o del mismo titulo y libro. 
(3) g. 13. ley 5 del mismo titulo y libro. 
(4) §. 5, ley 3 del mismo titulo y libro. 
|8) g. 10, tit. VI; y 1 5, tit. VII, lib.' IV de esta misma obra. 
(6) Tit. VIII, lib, IV. 



cLijua eoi'um, quorum opera navem 
aut canponarn aut stabulum exerco-
ret: cíim enim ñeque ex contractu 
sit adveraiis eum constituía nuec 
actio, et aliquatenüs culpae reus est, 
quod opera malorum hominum ute-
retur, ideó quasi ex malefició teneri 
videtur (a). In his autem casibus in 
factum actio competit, quae hceredi 
quidém datar, adversus hcBredem 
autem non competit (6). 

-loo 
por su parte, sino por la de uno de 
aquellos de cuyo ministerio se vale 
para el servicio de la nave, de la 
posada ó del establo. En efecto, co
mo la acción instituida contra él no 
dimana de un contrato, y hasta 
cierto punto es reo de culpa por va
lerse del servicio de malos hom
bres, se considera que está obligado 
como por un delito (a). En estos ca
sos compete la acción ¿n factam, la 
cual se da al heredero, mas no contra 
el heredero (6). 

O R I G E N E S . 

(a) Copiado de Cayo . ( | , 6, ley 5, ' l ít . V I , l ib. X L I V del Dig.) " 
{b) Conforme con Ulpiano. (§. 13, ley 5, t í t . 111, l ib. I X del Dig.) 

Conscutario. 

Exercilor navis.—No es precisamente el dueño de una nave el que 
responde de los daños que el texto refiere, sino el capitán , el patrón 
ó la persona á cuyo carg-o está el nombramiento y dirección de la 
tripulación, sea ó no propietario de la nave. De este modo debe en
tenderse la palabra exercitor del texto. 

De doló aut furto quasfex maleficio teneri videtur.—La oblig-acion 
que en este caso se impone á las personas que el texto comprende, d i 
mana de su falta de diligencia en la elección de las personas de que se 
valen, y de la poca vigilancia que supone un hecbo dé la naturaleza de 
los que aquí se castigan. Ésta acción se da por él duplo, y no es obstá
culo para enlabiar la de hurlo conlra el que sustrajo ta cosa, ó la de la 
ley Aquilia contra el quede cualquiera manera la destruyó ó estropeó. 
Tampoco debe confundirse ésta acción, que dimana del cuasi-delito, 
con la que tendría lugar conlra las mismas personas eu caso de que 
ellas hubieran cometido el delito; ni con la que dimana del contrato 
por el cual ofrecieron responder de las cosas que entraron en la nave, 
establo ó posada; ni con la que nace del cuasi-contrato, en cuya vir
tud quedan obligadas por las cosas que se introdujeron en sus res
pectivos establecimientos, si el daño ó el burlo ha sido causado por 
uno (pie no sea dependiente de ellos. Cuando una fuerza mayor ha 
sido la causa de la pérdida de la cosa, no hay lugar á la acción de 
que en este texto se habla (1). 

Hceredi datur, adversus hceredem non competit.—Esta doctrina es 

(l) §, 1, ley 3, tít. ÍX, lib. IV de! Dig. 
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conforme á la de todas las acciones penales, las cuales se dan ¡á los 
herederos pero no contra los herederos, porque no es justo que uno 
sufra la pena que otro ha merecido. 

Qom^ix'cixcww De íctó Oocttmccó De cóbe tibafo oou> Paó deí Deteclao 

Eljuezque por ignorancia fallare mal un negocio, queda obligado, 
con arreglo á las leyes de Partidas (1) á indemnizar el perjuicio que 
ocasione, según establecía el derecho romano. 

El Código penal (2) considera como faltas penables, con una ligera 
pena pecuniaria, las de los que tuvieren en balcones, ventanas, azo
teas, ú otros puntos exteriores de su casa, tiestos ó cualesquiera obje
tos con infracción de las reglas de policía, y á los que arrojaren á la 
calle por balcones, ventanas, ó por otra parte, agua ü objetos que 
puédan causar daño. Pero dejando aparte la sanción penal, debo re
cordar lo queantel ya queda manifestado, á sabor: que la falla, del 
mismo modo que el delito , sujeta al que lo comete á la indemnización 
civil derdaño que hubiere ocasionado (3); motivo principal de tratarse 
aquí de esta materia. 

El mismo Código penal declara que son responsables civilmente en 
defecto de los que criminalmente lesean, IQS posaderos, taberneros ó 
personas que están al frente de establecimientos semejantes, por los 
delitos que se cometieren dentro de ellos, siempre que por su parte 
intervenga infraecion de los reglamentos de policía (4): disposición 
que va mas allá de lo que se encuentra establecido en el derecho ro 
mano. Añade despues que son además responsables subsidiariamente 
los posaderos de la restitución de los efectos robados ó hurtados den
tro de sus casas á los que se hospedaren en ellas, ó de su indemniza
ción siempre qne estos hubieren dado anticipadamente conocimiento 
al mismo posadero ó á sus dependientes del depósito de aquellos efec
tos en la posada: cuya responsabilidad no tiene lugar en caso de robo 
con violencia ó intimidación en las personas, á no ser ejecutado por 
los dependientes del posadero (5). Por último, está expresamente de
clarado que la responsabilidad subsidiaria de que se acaba de hablar, 
sea también e&tensiva á los amos, maestros , y personas dedicadas á 

(1) Ley 24, tit. XXII , Part. III. 
(2) §,§• 18 y 19, art. 493. 
(3) Art. 13 del Código penal. 
(4) 1. art. 17. 
(')) §.-2 del mismo artículo. 
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cualquier género de industria, por los delitos ó faltas en que incurren 
sus criados, discípulos, oficiales, aprendices ó dependientes, en el 
desempeño de.su obligación ó servicio (1); lo cual sin duda proviene 
de que se ha Creído, que cuando los bienes del verdadero delincuente 
no bastan para indemnizar ai perjudicado, es mas justo, que en lugar 
de.recaer la pérdida sobre éste, que no hizo elección de la persona 
que le perjudicó, sufra el daño el que se valió del delincuente y pudo 
elegir otro que fuera mas honrado. 

T I T U L U S V I 
De actionibus. 

T Í T U L O V I . 

De las acciones. 

En vano consagraría laJey los derechos individuales, si al mismo 
tiempo en el caso de que fueran atacados por otro no diera medios 
eficaces y apoyados en la fuerza social para obtenerlos,, para conser
varlos,- ó para recobrarlos. Estos medios son los designados con el 
nombre de acciones; de modo, que desde luego se presenta la palabra 
acción para significar la invocación que hace de la autoridad pública, 
instituida á fin de proteger la vida, el honor y los bienes de los parti
culares, aquel cuyo derecho no es respetado. Instintiva es la necesidad 
de tales medios: por ellos, en vez de tratar cada uno de administrarse 
por si mismo la justicia, lo cual causaría una gran perturbación en el 
orden social (2), acude á los magistrados y jueces, para obtener lo que 
con arreglo á los principios de justicia se le debe. De esta obligación 
de acudir á la autoridad pública pidiendo la reparación de los agra
vios, solo esceptúa la ley algunos, muy pocos casos, en que la inter
vención de la sociedad no puede efectuarse tan prontamente como re
quiere la inminencia del mal para ser eficaz: por esto el derecho per
mite rechazar la fuerza con la fuerza (3); por esto nos es licito matar 
al agresor injusto si de otro modo nó podemos conservar nuestra vida 
o nuestra honra (4). 

La palabra acción trae su etimología dql verbo Mino ager'e, que 
significa ejecutar. Toda acción supone violación de un derecho pre
existente: mas como esta violación puede perjudicar ó á la sociedad 
colectivamente, ó á un particular, ó á la sociedad y á un particular, 

íl) Art. 1S. 
(2) Ley 116, tít. XVII, lib. I. del Dig\ 
(3) J. inicia^ ley 4, «t. H, lib. IX del Dig. 
(i) Ley :t, tit. I, lib; 1 del Dig. 



156 
de aquí dimana que unas veces el violador del derecho tenga que sa
tisfacer á la sociedad por medio de caslig-os de diversa naturaleza y 
exlension, que oirás leng-a que reparar el mal que causó ai individuo 
indemtiizándolc pecuniariamenle, y que oi rás , al mismo tiempo que 
satisface á la sociedad, debn reparar el mal causado al individuo. Esle 
es el oríg-en de la diferencia entre las acciones criminales ó públicas, 
judiciiim publicum, y civiles ó privadas, jz¿d¡cmm privatum. Trátase, 

# por ejemplo, de hechos que atacan al orden político de la sociedad: 
habrá una acción criminal, un juicio público. Trátase por el contra
rio de hechos que por poco conformes que sean á los principios de la 
moral y de la ley no atacan al orden y á la seguridad general, sino 
que perjudican solo á una ó mas personas: habrá una acción civil , un 
juicio privado. Mas por último, trátase de un hecho que al mismo 
tiempo ataca al individuo y á la sociedad: en este caso se concede por 
regla general una acción criminal y otra acción civil . 

Dos son los diferentes aspectos bajo que pueden considerarse las 
acciones: ó con relación á las formas bajo las cuales son deducidas en 
juicio, formas que sirven de segura guia á los litigantes en la compli
cación de los debates judiciales, y de regla al juez para la investi
gación de la verdad y para el esclarecimiento de su conciencia; ó bajo 
el aspecto de los derechos que protegen. Bajo el primer punto de vis
ta la palabra acción, ligada íntimamente con la organización judicial, 
viene á representar lo que nosotros llamamos procedimiento. Bajo el 
segundo aspecto las acciones forman una especie particular de dere
chos, á los que oportunamente un distinguido jurisconsulto extranje
ro (1) lia llamado derechos sancionado res, porque en verdad son una 
sanción de los otros, que sin ellos solo producirían una ventaja imagi
naria. Pero no por esto debe creerse que el derecho, y la acción que 
dá sanción y garantía al derecho, son una misma cosa; puesto que se 
diferencian en su origen y en su objeto: en su origen, porque el de
recho corresponde ó por la ley ó por el contrato, y para que nazca la 
acción, además de la preexistencia del derecho, es menester que haya 
una violación de él; en su objeto, porque muchas veces el derecho 
mismo que exislia no puede ser restablecido por la acción que se dá 
para protejerlo, como sucede, por ejemplo, siempre que uno ha des
truido la propiedad de otro, en cuyo caso en lugar de dar la cosa 
cuya devolucion.es imposible porque no existe, es condenado el que 
violó el derecho de propiedad á la reparación de daños é intereses. 

La acepción en que hasta aquí he tomado la palabra acción es la 
mas general; conviene ahora fijar los diferentes sentidos en que se 

(1) Blondeau. 



usa. Considerada bajo el aspectQ de los derechos que es llamada á 
proteger, es decir, independierilemcnle del procedimiento-, abraza en 
su significación mas lata lodos los derechos cuya conservación ga
rantiza: en este sentido dice Ulpiano (1), apoyándose en la autoridad 
de Pomponio, que bajo la palabra acción se comprenden las reales, 
las personales, las directas, las útiles, las perjudiciales; las estipula
ciones pretorias que hacen veces de acción, y los interdictos:' y en 
otro lugar (2j incluye también el mismo jurisconsulto en la denomi
nación de acciones las escepciones, fundándose en que el reo es actor 
en la excepción. En el sentido menos lato la palabra acción se refiere á 
las acciones personales, empleándose páfá las reales la palabra peti
ción (3), y la de persecución para aquellas-qué no están sujetas al pro
cedimiento ordinario, como sucede en los fideicomisos (4). 

El Emperador Justiniano, en el ingreso de este t í tulo, siguiendo 
al jurisconsulto Celso (5), dice: actio aulem nihi l aliud est, quam jus 
perseqnendijudició, quod sibi debetur. Esta definición desde luego tie
ne el inconveniente de comprender solo una parte de lo definido, á 
saber, únicamente las acciones personales; y entendida del modo que 
g-eneralmente se acostumbra, esto es, no como la acción dada por el 
magistrado para perseguir delante del juez á nuestro deudor, sino como 
la facultad misma de pedir lo que se nos debe, se refiere más al se
gundo objeto del derecho, es decir, á las cosas entre las cuales se 
computan las incorporales, que no al tercero, ó sea á los medios por
que podemos obtener enjuicio lo que es nuestro ó lo que se nos debe. 
Considerada bnjo este último aspecto la acción, tuvo diferentes senti
dos en los distintos sistemas de procedimientos que sucesivamente 
hubo entre los romanos. 

Conviene que antes de pasar adelante manifieste cuáles fueron las 
diferentes fases que tuvo el procedimiento; punto capital que servirá 
para fijar el método que me propongo seguir en esta introducción. En 
Roma hubo tres sistemas de procedimientos: el de las acciones de ley, 
el formulario, y el de los juicios extraordinarios. El mas antiguo de to
dos era el de las acciones de ley: él refleja ese espíritu exclusivo, aus
tero, solemne y simbólico, que tan profundamente impreso se halla en 
el derecho de los primeros tiempos de Roma. Al lado de este sistema 
riguroso se eleva lenta y sucesivamente otro masespedito, que sir
viendo en su origen para arreglar las diferencias que tenían entre sí 

(1) g, inicial, lev 37, tít. VII, lib. XLIV del Dig. 
(2) Ley 1, tit. I, lib. XLIV del Dig. 
(3) ?• 2. ley 178, tit. XVI, lib. L del Dig; 
(i) Dieko ü. 2. 
(o) Ley SI, tit. Vi l , lib. XLIV del Dig. 

TOMO H. 
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los peregrinos, ó los peregrinos con los romanos, concluye por que
dar como único sistema dominante y desterrar el. de las acciones de 
ley que le había precedido; este es el sistema formulario. Por último, 
cuando el sistema formulario estaba en su apogeo, aparece en algu
nos ca&os particulares otro procedimiento de excepción, extra ordi-
nem, sistema que de excepción llega á ser la regla general. Obsérvase 
en esto, como en tantos otros puntos, que los romanos pasan de un 
sistema á otro, no rompiendo violenta y absolutamente las tradiciones-
de lo pasado sino lenta y gradualmente, enlazando las reminiscencias 
con ia& exigencias nuevas: de aquí provino que el procedimiento de 
las acciones de ley dejara profundas huellas en el sistema formulario, 
y el sistema formulario en el de los juicios extraordinarios, siendo 
este último, como ha dicho oportunamente un jurisconsultoaleman (1), 
el reflejo pálido de una época de gloria en otra época de abatimiento 
y de decadencia. Del sistema de acciones de ley no han quedado no
ticias bastante completas para formar una perfecta idea de su espíri
t u , relación y encadenamiento. Del sistema formulario, como que 
corresponde á una época tan fecunda en obras jurídicas, hay gran 
copia de datos que aprovechan también para el conocimiento del sis
tema de los juicios extraordinarios, introducido en época en que la 
ciencia del derecho había bajado mucho de su altura, y en que no 
existían hombres de bastante saber para poner en armonía los proce
dimientos nuevos con las nuevas necesidades, reemplazando de este 
modo un sistema completo á aquel que en parte se había destruido. 

No es de este momento descender á pormenores, que mas adelante 
serán suficientemente desenvueltos: solo indicaré que en el sistema 
de las acciones de ley . la palabra acción viene á significar la manera 
de proceder, ó como hoy solemos decir, el procedimiento; que en el 
sistema formulario, acción es la fórmula dada por el magistrado para 
que el actor haga valer sus derechos delante del juez; y por último, 
que en el sistema de los-juicios extraordinarios indica la facultad que 
cada uno tiene de entablar por su cuenta y riesg-o una instancia. 

Antes de entrar en el exámen de los procedimientos en cada época 
y de los magistrados y jueces que intervenían en ellos, paréceme 
oportuno hacer algunas indicaciones generales, que no se refieren á 
ninguna época determinada. 

(1) Zimmern. 
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De los magistrados y jueces en general. 

Inexacto seria usar de la frase poder judicial refiriéndose á una 
nación de la anligüedad : esa división armónica de los poderes públi
cos, ese círtííilo dentro del que cada uno debe obrar segUn las 
constituciones modernas, no es aplicable á las ideas qne los romanos 
tenían formadas de la potestad y atribuciones de los magistrados y 
de los jueces. El poder de juzgar pertenecía en Rom a'al supremo i m 
perante, y por lo tanto á los reyes, de los que dice con elegante pre
cisión Pómpenlo (1): initió civitaiis nostmpopidus sinc lege certa, sine 
jure certa primüm agere instítuit, omniaque mam á Regibüs guberna-
bantür. Los cónsules que reemplazaron á los reyes en el poder, ejer
cieron también la facultad de juzgar, hasta qne se creó la pretura, en 
los términos que manifiesta la introducción de esta obra. Pero en nin
guna época existió esa división de atribuciones de gobierno y de jus
ticia, puesto que los mismos Pretores á veces mandaban los ejércitos, 
gobernaban las provincias, y ejercían otras funciones que hoy llama-
riamos de administración y de gobierno. 

Tampoco habla en Roma antes del imperio ese órden jerárquico 
de tribunales, que sujetando á una série gradual de instancias a los 
justiciables, hubiera sido un sistema continuo de inspección y vigi
lancia y un elemento de unidad en la administración de justicia. Muy 
al contrario, cada magistrado, cuando se trataba de negocios civiles, 
era independiente en sus actos y ejercía una especie de soberanía, ter
minándose el juicio en una sola y única instancia. Y honroso es cier
tamente para el Pueblo Rey no haber degenerado esta latitud en ma
nantial fecundo de abusos é injusticias: por el contrario, de la autori
dad ámplia de los magistrados, de esa especie de soberanía que ejercían 
en el pretorio, salieron formulados los principios de equidad y de jus
ticia que con razón han dado al derecho civil de los romanos una 
dominación eterna sobre todos los pueblos civilizados. Verdad es, que 
causas poderosas impedían que este poder absoluto degenerara en 
abuso: la elección anual para las magistraturas, la cuenta estrecha 
que al salir de ellas pedia exigirse á los que las hablan ejercido 
la responsabilidad en que incurría el juez que ó por maldad ó 
por ignorancia pronunciaba fallos injustos, respecto á aquellos á 
quienes habia perjudicado haciendo suyo el pleito, y por último. 

(1) §; í] loy 2, tit. I I , lib. Idél Oig. 
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el ser justiciales según el derecho nuevo que hubieran aplicado, eran 
oirás tantas prendas de que la justicia seria bien administrada. Ni 
debe parecer extraña la falta de un orden gradual de magistrados^ 
porque siendo nombrados todos ellos por el pueblo, se reputaba que 
teuian una delegación completa de la soberanía, y este origen se 
oponía á que se creyeran .unos autorizados para reforjar las senten
cias de los otros. La diferencia que había entre magistrados superio-
resé inferiores nq era efecto de un orden g-erárquico de jurisdicciones, 
sino solo un medio de diferenciar las funciones públicas por su natu
raleza é importancia, y por los honores de aquellos que las desem
peñaban. Cambiadas las ideas, reemplazado de hecho el principio de 
la soberanía del Pueblo por el de la soberanía de los Emperadores, 
revestidos estos no solo de todas las funciones y de toda la autoridad 
inherentes á las magistraturas de la antigua república, sino también 
de la facultad legislativa, natural era que se cambiasen en parte las 
ideas y las instituciones judiciales, que las magistraturas pasaran á 
ser autoridades subordinadas, y que se estableciese un orden g-erár
quico: así , en efecto, se observa que los Emperadores vinieron á 
formar un tribunal supremo, al cual podían llevarse las decisiones de 
todos los demás magistrados. 

La participación que en Roma se dió á todos los ciudadanos en las 
funciones judiciales, tanto en lo civil como en lo criminal, contribuyó 
también muy eficazmente á la recta administración de justicia. Esa 
dislíncíqn que hoy se hace en muchos pueblos de Europa entre jura
dos y jueces, se hallaba establecida entre los romanos, sí bien com
binada de un modo diferente, y esto no solo durante el sistema formu
lario, sino también durante el de las acciones de ley; aunque es de 
creer que el magistrado no tendría en éste la importancia que tuvo en 
aquel. La intervención del magistrado en el juicio no era para de
cidir la controversia, sino solo para dar una fórmula que fijara la 
acción y los limites á que debían circunscribirse los jueces nombra
dos por las partes, á quienes él confería el poder de juzgar. Esta elec
ción de los jueces por los mismos justiciables, al mismo tiempo que 
era una garantía de la imparcialidad de los que juzgaban , daba á la 
administración de justicia un carácter popular, que cuadraba perfec
tamente con la índole de las instituciones romanas en la época en que 
se introdujo. La separación de las atribuciones del juez y del mag-is-
trado producía también la ventaja de que pudiera intervenir en todos 
los neg-ocios, por pequeños que fueran, un corto número de magis
trados, desembarazados de la necesidad de descender al examen largo 
y minucioso de los hechos y de las alegaciones contradictorias de 
los litigantes, y encargados solamente de fijar los principios con 
arreglo á los cuales las causas debían ser instruidas y juzgadas; y 
que así el ciudadano pobre hallara en la elección de la magistra-
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tura una garantia, para que le fuei'a menos temible la influencia que 
pudiera ejercer sobre el juez un adversario poderoso. Por el con Ira r 
rio, el g-ran número de personas habilitadas para desempeñar el car
go de juez y para entender en las cuestiones de los litigantes, hacia 
que tuvieran todos tiempo necesario, á fin de instruirse detenidamente 
de los hechos contraditorios presentados por las partes en cada uno 
de los negocios que se sometían á su examen. 

Conviene mucho fijar aquí la significación y extensión que losantL 
g-uos daban á las palabras imperüm, jurisdidio, notio, cognitio y de-
cretum, palabras que traduciré con las de imperio, jurisdicciGn, no
ción, conocimieuto y decreto, y que se emplean á veces para significar 
la extensión de las atribuciones y autoridad de cada clase de magis
trados; mucho mas cuando respecto á ellas no están siempre acordes 
Jos intérpretes. 

La palabra ¿m/jerm?B, que sirvió en un principio para indicar el con
junto de las atribuciones del poder real, pasó de ios monarcas á los 
cónsules al establecerse la república; después se aplicó á las demás 
magistraturas superiores, que eran desmembraciones de la primitiva 
autoridad del jefe del Estado. Por esto dice Paulo que bajo la palabra 
potestad, cuando seaplica á los magistrados, se significa el imperio (1). 
En su sentido mas lato el imperio comprende \a jurisdicción, y abrazar 
como en el lenguaje de hoy diríamos, el poder ejecutivo y el judicial. 
Cuando se opone á la palabra jurisdicción, comprende solo el poder 
ejecutivo y no el judicial; en este caso se refiere á la potestad de ad
ministrar; y á la facultad correctiva que podían los magistrados ejer
cer sobre los ciudadanos, para atender á la salud y á las necesidades 
del Estado. El imperio es mero ó mixto. El imperio mero se aplica 
al poder del magistrado en materia criminal. Ulpiano (2) dice de él que 
también se llama potestad, y que consiste en la facultad de castigar 
hasta con la pena mas severa á los malvados, habere gladiipotestate7n 
ad animadvertendum facinorosos homines: respecto á cuyas palabras 
debo advertir que la de gíadii no se refiere precisamente á la pena de 
muerte, sino á todas las corporales que pueden imponerse á los que in
fringen la leyes penales. Se dá á esta clase de imperio el epíteto de 
mero, porque representa toda la fuerza y toda la extensión posible. En
tiéndese por imperio mixto el poder que tienen los magistrados reves
tidos de jurisdicción para hacer respetables sus providencias; cuyo 
imperio es tan esencial á la jurísdicion, que sin él no puede ésta con
cebirse (3). Dióselc el epíteto de mixto porque era menos que el impe-

( 1 ) Ley 213, tit. XVI, lib. L del Dig. 
(2) Ley 3, tit I, lib. II del Dig. 
(3) Ley 3, tit. 1, lib. II: ley 1; y g. l.loy o, tit. XXI, lib. I, «leí Dic 
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rio mero, puesto que se dirigía á la protección de los intereses indivi
duales , y no á la vindicta de los delitos graves que se hubieran come
tido contra la sociedad. 

La palabra jurisdicción, que se deriva de dicerejus, comprepdia la 
potestad de arreglar las relaciones sociales de los particulares, bien 
creando una regia, ó bien aplicando otra preexistente. En efecto, como 
en k Introducción Histórica á esta obra queda expuesto, los magistra
dos progresiva y lentamente, al lado de los preceptos del primitivo de
recho colocaban otros por medio de sus edictos, en que se atendía á 
las máximas de equidad universal, y de este modo, ya auxiliaban, ya 
suplían, ya corregían el derecho escrito (1). En tal sentido se com
prendían bajo la pa\ahrajiirisdiccion las atribuciones de los magistrados, 
tanto respecto á los actos llamados de jurisdicción contenciosa, cuanto 
á los de la voluntaria. Estas atribuciones que ejercian los magistrados 
se comprendían en las palabras do, clico, acldico: do, porque el ma
gistrado daba la acción, el juez (2), tutores (3), y la bonorum 
pjossessio {4): dico , porque dictaba el derecho promulgando edictos 
generales, concediendo interdictos (5), y decidiendo las cuestiones 
de derecho que se suscitaban (6): addico, porque declaraba á uno 
dueño de la cosa; y también se encuentran las frases addicere judicem, 
addicére judiciúni, en vez de las de daré judicem, daré juclicium (7). 
Atendiendo á todas estas atribuciones del magistrado, dice Ulpiano (8) 
que el oficio del que administra justicia, j¿¿s d/ceílí/s, es latísimo, por
que puede dar la bonorum possessio, poner en posesión, constituir tu
tores á pupilos que carecen de ellos, y dar jueces á los litigantes. 
Pero no puede negarse, que a veces la palabra jumr/icdon se tomaba 
en un sentido mucho mas estricto, comprendiendo solamente los 
actos que tenían por objeto reconocer los derechos de las partes, y 
no los que se dirigían á crear otros nuevos: por esto dice el mismo 
jurisconsulto Ulpiano (9), que mandar prestar una estipulación pre
toria y poner en posesión, son, mas que actos de jurisdicción, actos 
de imperio. 

Las palabras cognitio, cognoscere, se refieren al examen que el 
magistrado hace de un negocio para decidirlo. Generalmente se i n -

(1) U- 2 y 6, Com. I de las Inst. de Cayo; y g. 7, tit. 11, lib. I de las de Justiniano. 
(2) Ley 3, tit. I, lib. II del Dig. 
(3) gj}. inicial 1 y 3, tit. X X , lib^ I de las Jnst. 
(4) t 8, ley 8, tit. I, lib. XXXVII; y g. 1, ley 2, tit. XV, lib. XXXYUI. 
(g) g. 1, tit. X X , lib. IV de las Inst. 
(8) g- 134, Com. I; y g. 24, Com. II de las Inst. de Cayo. 
(7) Leyes 39 y 46, tit. 1, lib. V del Dig. 
18) Ley 1, tit. I, lib. II del Dig. 
(9) Ley 4 del mismo titulo y libro. 
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dica por ellas que el magistrado, en lugar de enviar á las partes á 
\m juez que entienda en la causa con arreglo al derecho común , se 
reserva ej exámen para determinar definitivamente. Esto es lo que 
se llama conocimiento extraordinario, cognitio extraordinaria, 
cognoscere extra ordinem. Algunas veces también, aunque con me
nos frecuencia, las palabras cognoscere, cognitio, se aplican al 
juez (1). 

La palabra noción, ?ioíio, es mas extensa y de sentido menos fijo 
que la de cognitio. Significa toda clase de exámen que da una decisión 
por resultado: se aplica del mismo modo á los magistrados (2) que 
á los que carecen de jurisdicción. La frase judiéis notio tiene un sen
tido mucho más limitado por lo que se refiere al conocimiento que de
lega el magistrado en el juez (3). 

La palalabra decreto, decretum, significa la decisión tomada por 
el magistrado en su tribunal después de haber conocido de la causa, 
decisión que versa acerca de la esencia del negocio, sin remitir la 
cuestión al exámen del juez (4). 

A pesar de que he procurado en lo posible fijar el sentido de cada 
una de las palabras imperio, jurisdicción, conocimiento, noción y de
creto, debo confesar que no siempre son terminantes los textos roma
nos acerca de sus significaciones, sino que por el contrario, dan lugar 
á frecuentes dudas y dificultades, especialmente para fijar las pala
bras imperio y jurisdicción; pero atendida la índole de la presente 
obra, no debo detenerme más en este punto. 

La jurisdicción puede ser considerada bajo distintos puntos de 
vista; lo cual dá lugar á algunas divisiones interesantes, que suelen 
encontrarse en las leyes, á saber: en voluntaria y contenciosa^ en 
plena y menos, plena, en ordinaria y extraordinaria, en propia y 
delegada, y en propia y prorogada. De cada una de ellas hablaré con 
separación. 

Jurisdicción voluntaria—Jurisdicción contenciosa. El magistrado 
no puede negar su intervención, cuando los particulares con arreglo 
á derecho acuden á su autoridad; por lo tanto la palabra voluntaria 
no se refiere al magistrado, sino á las personas que reclaman su 
concurrencia. Por esto se dice que la jurisdicción voluntaria es aquella 
que se ejerce en negocios extrajudiciales entre las personas que volun-

(1) §. 1, ley 1, tit. II: §. 9, ley 3, tit. IV, lib. X: ley 17, tit. X , lib. XXVII; y §. 2, ley 133, tlt. 
i . l ib.XLVdel Dig. VTT.r,., 

(2) §• 1, ley 8, tit. XV, lib.[II: .§. 14, ley 1, tit. V I , lib. X L I I del Dig.; y ley b, tlt. XLI1I hb. 
VII del Código. 

13) §. 3, ley 23, tít. II, lib. IV del Dig. 
(4) §. 1, ley 9, tit. XVI; y ley 1 , tit. XXII, lib. I del Dig. 
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tariamente reclaman la intervención del magistrado, «qnce ínter volen-
tes exercetur.» A eslá ciase de negocios pertenecían , por ejemplo , la 
emancipación, !a adopción, la manumisión de los esclavo*, el nom-
brániicnto de guardadores, la insinuación de las donaciones y la ce
sión llamada injure. üe eslos actos unos eran solemnes y debían 
hacerse bajo la forma d é l a s acciones de ley, y otros no estaban 
sujetos á tales formalidades. La jurisdicción contenciosa, por el con
trario, es laque se ejerce entre personas que litigan, únter mientes, 
ínter contendentes.y> Además de la diferencia capital que seg-un que
da expuesto media entre la jurisdicción voluntaria y la contenciosa, 
debe observarse que la contenciosa requería la imparcialidad del ma
gistrado; de lo cual dimanaba que ninguno pudiera ejercerla en sus 
propios negocios, ni en los de las personas ligadas con él de manera 
que pudiera temerse que por interés ó afección faltara á sus debe
res (1): lo contrario sucedía en los actos de jurisdiccioa voluntaria, y 
así dice Modestino, adoptando la opinión de Neracio en un frag
mento inserto en el Digesto (2), que el magistrado ante sí mismo 
puede emancipar á sus hijos y darlos en adopción; opinión que sé 
encuentra adoptada en otros lugares de la misma obra legal (3). Di
ferenciábanse también en que la jurisdicción contenciosa solo podia 
ejercerse dentro de la circunscripción territorial del juez, y en el lu
gar destinado al efecto; la jurisdicción voluntaria, por el contrario, 
se ejercía en todas partes. 

Jvrisdiccion plena.= Jurisdicción menosplena. Refiérese esta d i 
visión á la diferencia que habrá entre los magistrados superiores é 
inferiores: la jurisdicción plena pertenecía á aquellos, la menos plena 
á estos. La primera estaba limitada solo por razón del territorio en 
que el magistrado ejercía sus funciones, pero no por la naturaleza é 
importancia de los negocios; la segunda, por el contrario , lo estaba 
también por estas circunstancias. 

Jurisdicción ordinaria.^Jurisdicción extraordinaria. El modo do 
proceder es la base de- esta división. Llamábase jurisdicción ordU 
nana la que se ejercía cuando el magistrado, como por regla gene
ral sucedía en los negocios contenciosos, se limitaba á ñjar con pre
cisión el punto litigioso y á señalar los principios por que debia ser 
juzgada la causa, dando la acción y remitiendo á los litigantes al juez 
que elegían. Por el contrario, ejercíase jurisdicción extraordinaria 
cuando el magistrado retenía el negocio, lo examinaba, y lo decidía. 

(1) Ley 10, tít. I , lib. II del Dig. 
(2) Ley 4, tit. VI, lib. í. ' 
(3) Leyes 1 y 2, tit. LXVIII , lib. XIV; ley 2, tit. LXIX, lib. XVIII: ley 1; y ¡i. 2, ley 18, tit. U, 

lib. XI . . 
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Este modo extraordinario de proceder, empleado ya en tiempos an
tiguos, fué haciéndose mas frecuente en la época de los Emperado
res, y vino á ser general bajo el imperio de Diocleciano, como es
pondré oportunamente. No debe confundirse la jurisdicción extraor
dinaria con el conocimiento sumario, porque ni siempre se conocía 
sumariamente de los negocios cuando se usaba de la jurisdicción ex
traordinaria, ni por el contrario dejaba en el procedimiento ordinario 
de emplearse alguna vez el conocimiento sumario del negocio. No es 
fácil señalar en qué casos se procedía bajo la forma ordinaria y en 
cuáles bajo la extraordinaria: las eruditas investigaciones que acer
ca de este punto se han hecho, no dan luz suficiente para fijar una 
opinión decisiva; mas respecto á ciertas causas hay bastantes an
tecedentes: así , está fuera de duda que los fideicomisos, las restitu
ciones in integrum, las ejecuciones de las sentencias y los actos de 
jurisdicción voluntaria pertenecían á la jurisdicción extraordinaria ( l ) ; 
y por el contrario, si se ha de dar crédito á Suetonio y á Cicerón, cor-
respondian á la ordinaria todas las cuestiones acerca del estado de 
las personas. 

Jurisdiccionpropia.— Jurisdicción delegada. Llámase jurisdic
ción propia la que está adherente al mismo oficio del magistrado: de*-
legada la que confia á otros el que la tiene propia. La facultad de 
delegar era muy antigua en Roma, y se apoyaba no en la ley expre
sa, sino en la costumbre (2). Las delegaciones debieron su origen á 
la necesidad, porque siendo pocos los magistrados, sin este medio 
difícilmente hubiera podido evitarse la paralización de la adminis
tración de justicia: pero introducidas, produjeron un bien, á saber, 
que siendo escasos los motivos que incapacitaban á los magistra
dos, estos encontraban un modo decoroso de abstenerse de aquellas 
causas sometidas á su tribunal, en que, por razones de delicadeza 
no comprendidas sin embargo en el texto de las leyes, creian que 
no debían conocer (3). El magistrado podía delegar su jurisdicción 
para un negocio solo, ó en general, ó para un número determina
do de negocios (4); y en el caso de que delegara para un negocio, po
día hacerlo ó en todo ó en parle. Ejemplo de una delegación par
cial de negocio determinado se encuentra en el Digesto con motivo 
de la acción damni infeeli (5), en que el magistrado, reservándose 
el conocimiento de los puntos que se sometían á su examen, solo 

(1) Tit. XIII, lib. L del Dig. 
(2) Ley 5, tít. I , lib. II del Dig. 
(3) Ley 17 del mismo título y libro. 
(4) Leyes 16 y 17 del mismo titulo y libro. 
(•i) Ley í ; y §. 3, ley 4, tit. II, lib. XXXIX del Dig. 

TOMO II . 59 
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delegaba á los magistrados municipales el exigir la fianza y dar la 
posesión. La delegación no alcanzaba á las atribuciones que el ma
gistrado tenia especialmente en virtud de una ley, de un senado-
consulto ó de una constitución (1); fundábase esto en que el magis
trado entonces no ejercía una jurisdicción propia, sino delegada , y la 
jurisdicción delegada no podia delegarse. En la delegación de la j u 
risdicción no se comprendían los actos solemnes de jurisdicción vo
luntaria, de que antes he hecho indicación. La jurisdicción criminal 
no podia delegarse (2). 

No eran iguales los efectos de la delegación que se hacia en un 
simple particular y los de la de un.procónsul ó propretor en sus le
gados, esto es, en los que hacian sus veces siempre que la nece
sidad lo aconsejaba; pues la primera podia revocarse á arbitrio del 
delegante, al paso que la segunda no podia retractarse sin conoci
miento del príncipe (3). El delegado solo tenia el poder que le ha
bla sido conferido por el delegante, el cual, como es claro, no po
dia conceder á otro funciones que no estuvieran dentro de los l í
mites de su jurisdicción: por esto en el caso de que el procónsul 
hiciese antes do llegar á la provincia una delegación en alguno de 
sus legados, no tenia esta efecto hasta que entraba el delegante en 
la provincia (4). El delegado debe ejercer la jurisdicción en los mis
mos términos y con las mismas facultades que el magistrado que 
delegó; por esto las apelaciones interpuestas de las decisiones que 
el delegado pronunciare, no deben llevarse ante aquel que hizo la 
delegación, sino ante el magistrado á quien correspondería el conoci
miento de la apelación en el caso de que la delegación no hubiera te
nido lugar (5). 

Jurisdicción propia.=Jurisdicción prorogada. Llámase jurisdic
ción prorogada aquella que por voluntad de las partes ejerce un 
magistrado fuera de los límites de su territorio ó de su autori
dad (6). Esta, jurisdicción puede considerarse como emanada de la 
voluntad de los particulares, que consienten en someterse á un ma
gistrado que de otro modo seria para ellos incompetente, y á quien 
no estarían sujetos sino por su espontáneo allanamiento; puesto 
que, como dice Paulo, al que ejerce jurisdicción fuera del término 
á que está circunscrito, ó de los limites á que debe sujetarse en el 

(1) Ley 1: §. 1, lej 2, tit. XXI , lib. I: ley 8, tít. V, lib. XXVI; y §§. inicial y 18, ley 8, tit. XV 
lib. II del Digr. 

(2> Ley 11, tit.'XVI, lib. t; y ley 10, tit. XVII. lib. L del Dig. 
(3) ii. 1, ley 6, tit. XVI, lib. I del Dig. 
(4) §. 6, ley 4; y ley 3 del mismo titulo y libro. 
(•i) §. 1, ley 1; y ley 2, tit. III, lib. X L I X del Dig. 
(6) Ley l ; y §. inicial, ley 2, tít. I, lib. V del Dig. 
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desempeño de sus funciones, se puede desobedecer impunemente (1), 
Pero no por eslo se crea, que los particulares podían dar jurisdic
ción sobre si mismos á otras personas mas que á las que estaban 
revestidas del carácter de magistrados, como lo declaró expresa
mente una constitución de los Emperadores Diocleciano y Maximia-
no (2) ; mas para que se pudiera hacer la prorogacion, bastaba que 
tuviera jurisdicción la persona á quien se daba, aunque fuera ma
gistrado inferior y la causa sometida á él fuera mayor (3). La pro
rogacion puede ser expresa ó tácita: expresa es la que se hace por 
el consentimiento explícito de los interesado?, confirmado por ellos 
mismos acudiendo al juez. He dicho que este consentimiento debe 
estar confirmado acudiendo al juez, porque si antes de ir á él a l - > 
gimo muda de voluntad, no está obligado á pasar por la conven
ción, como lo declara una ley del Digesto que inserta un frag
mento del jurisconsulto Africano (4). Prorogacion tácita es la que 
se hace por el consentimiento implícito de los interesados, esto es, por 
hechos que manifiestan su voluntad de prorogar la jurisdicción. Así 
sucede en el caso de que sabiendo el demandado que el juez ante 
quien era llamado carecía de competencia, contestare la demanda 
sin oponer la es.eepcion de fuero incompetente (5): asi sucede tam
bién con el actor ó demandante en el caso de que sea reconvenido 
por la mutua petición, pues que no puede declinar como incompe
tente, la jurisdicción del juez ante quien entabló la demanda, porque 
como dice Justiniano (6) invocando la autoridad de Papiniano, 
nadie debe rehusar como juez para sí al que eligió para su con
trario, cujusenim in agendó observatarbitrium, eum habere et contra 
se judicem in eódem negotió non dedignetur; á io cual se agrega quo 
de otra manera podría muy bien suceder que se dividiese la con
tinencia de la causa, y que un mismo negocio fuese juzgado ante 
jueces diferentes (7). No inoportunamente se han dado á esta pro
rogacion los epítetos de legal y necesaria, porque está prescrita por 
la ley. Puede prorogarse la jurisdicción, no solo sometiéndose á la 
jurisdicción de un magistrado para la decisión de causas mayores 
que aquellas cuyo conocimiento le compete, sino también respecto 
de negocios que de otro modo deberían ser juzgados en distinto 

(1) Ley 20, tít. I , lib. 11 del Dig. 
(2) Ley 3, tit. XHI, lib. III del Cód. 
(3) Ley 14, tit. I , lib. II, y ley 1, tit. I, lib. V del Dig. 
(4) Ley 18, tit. \, lib. II. 
(5) Ley 13 del mismo titulo y libro • ley 2, tít. I, lib. -V del Dig-,; y ley 4, tit. XIII, lib, III del 

Código. 
(G) Ley XIV, tit. XLV, lib. VII, del Cód. 
(7) Ley X, tit. I, lib. III ; del Cód. \ 
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territorio (1); mas esta prorog-acion debe entenderse limitada a! 
caso en que el magistrado teng-a una jurisdicción análoga á la que 
se le atribuye por la prorogacion: asi es que no podria prologarse 
la jurisdicción de un juez encargado de la persecución de los ladro
nes, á un negocio puramente civil (2). El magistrado puede someterse 
también voluntariamente en los actos de jurisdicción contenciosa á 
otro magistrado igual ó inferior (3); no sucede asi en los actos de 
jurisdicción voluntaria, para los cuales debe acudir á un juez supe
rior (4). Por último debo advertir, que la prorogacion se verifica por 
el mero consentimiento db ias partes, aunque la ignore el magis
trado (5). 

Establecidas estas doctrinas generales y que pueden ser conside
radas como comunes á los diferentes sistemas de procedimientos, paso 
á exponerlos en particular; y para evitar confusión, hablaré sepa
radamente en cada uno de ellos de la organización judicial, de las 
acciones, y de los procedimientos. 

P R I M E R SISTEMA. 

De las acciones de ley. 

El sistema de las acciones de ley presentaen su conjunto la rudeza 
de un pueblo que dá los primeros pasos en la carrera de la civiliza
ción. Símbolos materiales, ritos pantomímicos, palabras solemnes 
vienen á materializar, digámoslo así, la administración dejusticia, do
minada por el principio aristocrático y por el religioso. A medida 
que la población crece y que se complican las necesidades, se vé la 
tendencia á deshacerse de tales trabas: el establecimiento del pretor 
peregrino enseña el camino por donde se vá á parar á otro sistema: 
sistema que por último es proclamado por la ley Ebucia, dada según 
se cree en el año 577 ó 583 de la fundación de Roma. Pero á pesar 
de esto quedan aún los vestigios del sistema antiguo en los que sude-' 
sivamente lo reemplazan, y no desaparecen del todo hasta el imperio 
de Justiniano. 

(1) Ley 22, tit. I, lib V , del Dig. 
(2) §.1, ley 61 del mismo titulo y libro. 
(3) Ley 14, tít. I, lib, II del Dig. 
(4) §. inicial, ley 14, tit. I; y §. 1, ley 18, tit. 11, lib. X L del Dig. 
(5) §. 1, ley 2, tít I, lib. V del Dig. 
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Organización judicial. 

En el sistema de las acciones de ley se ve ya fijada clara y distin-
lamenle, por lo menos desde la ley Pinaria (1), la separación entre el 
magistrado y el juez, esto es, entre el que dicta la reg-la por que se ha 
de juzgar, y el que aplicándola juzga.; y la de jws y j u d i c i i m , enten
diéndose que se hacían injure las actuaciones que tenían lugar ante 
el magistrado, é injudició las que se verificaban á presencia del juez. 
Ante el magistrado se fijan los puntos litigiosos; y cuando lo están, 
el demandante obtiene del mismo magistrado,una acción, en lugar del 
derecho real ó personal que dedujo: con esta acción se presenta al 
juez para que examine el litigio y pronuncie la sentencia, y si obte
niéndola favorable quiere que se ejecute, tiene que volver ante el 
magistrado, para que con el auxilio de su autoridad se lleve á efecto 
lo juzgado. Conócese, pues, por lo dicho, que es necesario tratar se
paradamente de los magistrados y de los jueces. 

Magistrados. 

El Rey fué el primitivo magistrado armado del imperio y de la j u 
risdicción. Los cónsules reemplazan al Rey cuando se extínguela mo
narquía. A l poder ser revestidos los plebeyos de la dignidad consu
lar, la jurisdicción y el imperio inherente á ella pasa á los pretores; 
y un año después á los ediles enrules respecto á las ventas hechas 
en los mercados públicos, especialmente de esclavos y animales, á los 
pesos y medidas, y á los edificios públicos. No es tan fácil fijar la 
intervención que tuvo en las acciones de ley el colegio de los Pon
tífices, durante una época que ha sido calificada con razón de eminen
temente patricia y sacerdotal. Pomponio (2) dice, refiriéndose á tiem
po posterior á las Doce Tablas, que las acciones de ley dependían del 
colegio de los Pontífices. En efecto, estos habían compuesto sus pala
bras sacramentales, y eran sus depositarios y sus intérpretes; y por 
otra parte, señalándolos días fastos y nefastos, es decir, los días en 
que podía actuarse en justicia, venían á ejercer una grande influen
cia en los juicios; pero la historia no presenta bastante clara toda su 
intervención en los negocios judiciales. Nada de común tenia con el 
sistema de acciones de ley el pretor peregrino, encargado de adminis
trar justicia á personas que no gozaban del derecho quiritarío; antes 

(1) §. 1S, Com. IV de las Inst. de Cayo. 
(2) §• 6, ley 2, tit. II, lib. 1 del Dig. 
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bien segiiia reglas muy sencillas,más conformes á las ideas universa
les, y menos exclusivas: reglas, que como se ha indicado antes, vie
nen á ser el punto de partida del sistema formulario, que reemplazó 
al de las acciones de ley. 

Antes de la publicación de la ley Ebucia, y de consiguiente en 
tiempo aún de las acciones de ley, ya había colonias, municipios, 
prefecturas y provincias. Los duumviros ó quatuorviros en las colo
nias y en los municipios, los prefectos enviados de Roma en las ¡pre
fecturas, y los pretores provinciales en las provincias, eran los que 
ejercían la jurisdicción en términos análogos á los en que se verifi
caba en Roma: pero debe observarse que las acciones de ley , pecu
liares del derecho quiritario, solo podian tener lugar fuera de Roma 
respecto a los ciudadanos romanos, únicos que gozaban del expre
sado derecho. 

Competeticia de los magistrados. La competencia de los tribuna
les no era en el antiguo derecho romano un negocio tan complicado 
como lo es bajo todos aspectos en los pueblos modernos; bastaban 
por el contrario pocas reglas, fáciles y sencillas en su aplicación. 
Contribuía eficazmente á esta sencillez, ó por mejor decir, era su 
principal causa el que las atribuciones de los magistrados no se l i 
mitaban á determinada clase de negocios, sino que eran extensivas á 
todos, con muy ligeras excepciones; de modo que puede decirse que 
estaban soló circunscritas por razón del territorio. Enlazábase esto 
con el principio de quo todas las acciones, cualesquiera que fuesen su 
índole y naturaleza, debían ser llevadas ante el juez competente del 
demanúado, actor sequitui'forum rei (1): d octrina que desde muy 
antiguo había prevalecido en Roma, y es de creer que ya, desde 
el momento en que se conoció en la ciudad mas de una jurisdic
ción por el establecimiento del pretor peregrino. Necesario es, por 
lo tanto, inquirir por qué conceptos era competente el magistrado. 
La competencia se fundaba en estas causas: ó por ser uno miembro 
de la ciudad en que estaba establecido el. magistrado (2); ó por estar 
domiciliado en el territorio en que ejercía sus funciones (3); ó en fin, 
por haberse sometido expresa ó tácitamente por voluntad propia á su 
jurisdicción. (4). 

El ser uno miembro de la ciudad, es decir, el origen ó la pa
tria, constituye la primera causa de competencia de que he hablado. 

(1) §§. 323 y 326 de los Fragmentos Vaticanos; ley 3, tit. XXII , lib. III; y ley 12, fifc XXXIII, 
lib. VII del Cód. 

(2) Ley 29, tit. I, lib. L del Dig. 
(3) Ley 37 del mismo titulo y libro. 
(i) Ley 1; y §. inicial, ley 2, tit. I, lib. V del Dig. 
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Roma era. patria común de todos los ciudadanos: estos podian ser cita
dos ante los tribunales de la ciudad, cualquiera que fuera su domicilio; 
pero era necesario que estuvieran allí ó que poseyesen bienes, para 
que pudiera ser llevada á efecto la sentencia. Había sin embargo al
gunas personas que gozaban del privilegio de no poder ser demandadas 
mas que en su propia patria, privilegio que se llamaba JIÍS revocandí 
domiim{\). Por patria especial de cada ciudadano romano se en
tiende el municipio de que era miembro. Habia cuatro modos de 
hacerse miembro de un municipio: el nacimiento, la manumisión, 
la elección y la adopción: así dicen los Emperadores Diocleciano 
y Maxirniano (2), cives origo, manumissio, electio vel adoptio facit. 
Esta doctrina de la competencia por razón del municipio á que uno 
pertenecía, se referia solo á las ciudades que gozaban del derecho 
itálico, pues los habitantes de las provincias no formaban agrega
ciones municipales, y por lo tanto el municipio no era la patria pecu
liar de cada uno: en ellas el que las mandaba tenia jurisdicción sobre 
todos los originarios y domiciliados, y aun sobre los extraños en el 
caso de que hubieran cometido algún delito; porque, como dice 
Paulo (3), los príncipes querían que estos magistrados libertasen á 
las provincias de los ho ubres malvados, sin distinguir el país de don
de provenían. 

El domicilio, según se ha visto, es la segunda causa de compe
tencia. El derecho romano llama Íncola al domiciliado, y establece 
que el domicilio es el lugar en que uno tiene constituidos sus lares, su 
fortuna y bienes, con intención de permanecer en é!, á no ser que 
nuevas circunstancias le induzcan á abandonarlo; respecto al cual, 
cuando sale, se dice que peregrina, y que deja de peregrinar cuando 
vuelve (4). Esta competencia por razón del domicilio no excluía la que 
por razón de patria u origen queda mencionada anteriormente: así 
dice Cayo (5) que el domiciliado, Íncola, no solo debe obedecer á los 
magistrados de su domicilio, sino también á los del país de que es 
ciudadano, porque en ambos municipios está sujeto á la jurisdicción 
de los magistrados municipales. 

De la competencia que resulta de la sumisión voluntaria de las 
partes he hablado ya suficientemente al tratar de la prorogacion de. 
la jurisdicción. 

(1) B 3,4 y H, ley 2: ley 8. gg. 1, 2, 3, i y ü, ley 28; y g. 1, ley 39» tit. I, 11b. V del Dig 
(2) Ley 7, tit. XL, lib. X del Cód. 
13) Ley 3, tit. XVIII, lib. I del Di^. 
(i) Ley 7, tit. X L , lib. X del Cód.¡ y g. 2, íey 239, tit. XVI, lib. L del Dig. 
18) Ley 29, tit. I , lib. L del Dig. 
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Las' reglas generales que acabo de exponer admitian algunas es-

cepciones,de que debef hacer ligera indicación. Estas escepciones 
eran: 1.a por caus a de sucesión: 2.a por causa de conlralo: 3.a por 
causa de delito: 4.a por causa de reconvención: 5,a por conexión de 
causa. El tribunal competente para el heredero es el que lo ha sido 
del difunto, sin que aquel pueda escusarse por un privilegio pro
pio (1); lo cual se funda en que como repetidamente se ha dicho, 
el heredero continúa la persona jurídica del difunto. Es también ma
gistrado competente para el heredero aquel que ejerce su jurisdicción 
en el territorio en que el finado tenia la mayor parte de sus bie
nes (2). El contrato sujeta á los que lo celebran al magistrado del 
lugar en que han consentido la obligación, ó al de aquel en que se 
habia señalado su cumplimiento (3), de cuya regla solo se esceptúan 
las obligaciones dótales (4); siendo indiferente al efecto que la obli
gación dimane de un hecho propio, ó del de una de las personas que 
están bajo nuestro poder (5). Lo que se dice de los contratos es 
extensivo también a los euasi-contratos, y especialmente a los ̂  de 
gestión de negocios y de tutela (6). El lugar en que se delinquió, ó 
aquel en que el delincuente ha sido hallado, dan competencia al 
magistrado (7): en el caso de que uno haya perturbado á otro en 
la posesión, es fuero competente también el del lugar en que el 
atentado se cometió (8). Por razón de reconvención se hace compe
tente el magistrado, cuando el demandado ante él entabla, pendiente 
el proceso, una demanda de reconvención, obteniendo del mismo 
magistrado la fórmula correspondiente para que el juez encargado 
de examinar la cuestión principal examine también la incidental. 
Esta es la opinión general, que ha sido combatida esforzadamente por 
Zimmern. Este jurisconsulto, afirmando que los textos romanos 
aducidos en favor de ella están mal interpretados, sostiene, que si el 
magistrado no era competente para la demanda de reconvención cuan
do se la consideraba aisladamente, no lo debia ser tampoco por la cir
cunstancia de ser presentada por reconvención. Sea de esto lo que 
quiera, está fuera de duda que en tiempo de Justiniano era compe
tente en la reconvención el magistrado ante quien se habia enla
biado la acción. Por último, por conexión de causa se hacia corn

il) §. inicial, ley 19 tit. I,*lib. V del Dig. 
(2) inicial y 1, ley SO del mismo título y libro. 
(3) §• 2, ley 19 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley Gíí del mismo titulo y libro, 
(3) §. 3, ley 19 del mismo titulo y libro. 
(G) §• 1, ley 19; y §• 1, ley 30 del mismo titulo y Ubro. 
(7) Ley 1, tit. XV, lib. III del Cód. 
(8) Ley única, tít. X V I , lib. III del Cód. 
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pétente el magistrado, cuando en un negocio criminal surgía un inci 
dente civil (1): y por el contrario, en un negocio civil eljuezpodia de
cidir sobre la calumnia (2). EQ los asuntos conexos las partes eran en
viadas ante el mismo juez (3). Muy dudoso es si' el magistrado com
petente para un negocio lo era para todos los demás. 

Lugar en que se administraba justicia. Primitivamente el magis
trado administraba justicia en el foro sentado en una silla curul: 
desde este lugar pronunciaba las decisiones denominadas decretos] 
después de tomar conocimiento del negocio que se sometía á su de
liberación (4), y daba acción y jueces que entendían en el exámen 
de las cuestiones litigiosas. De aquí vienen las expresiones iribunali 
prcBesse, pro tribunali cognoscere, que equivalen á la de dar audien
cia (5). Además de estos decretos, qué se pronunciaban en forma tan 
solemne, daba otros sin conocimiento de causa por simple requeri
miento del interesado, Hbellus: de estos decretos se decia que los pro
nunciaba de plañó (6). 

Tiempo en que podia administrarse justicia. Soleen los dias fastos 
til quibus fari licet, podia administrarse justicia; no así en los nefastos 
ó feriados: por esto aludiendo á que el poder del pretor se expresaba 
con las palabras do, dico, addico, decia Ovidio: 

lile nefastus erit, per quem tria verba silentur; 
Fastus erit per quem lege licebit agi. 

En la Introducción histórica á esta obra he indicado la grande 
influencia que daba al sacerdocio en los negocios judiciales el se
ñalamiento de los dias en que podían seguirse las actuaciones. Habla 
dos clases de días feriados ó nefastos: unos solemnes y regulares; 
otros repentinos y extraordinarios (7). Los solemnes ó regulares ya 
eran festividades aisladas, ya vacaciones en tiempo de recolección ó 
de vendimia; pero durante las vacaciones era permitido ejercer ac
tos de jurisdicción voluntaria, y aun de contenciosa cuando habla 
peligro en demorar una decisión (8). En las provincias, los que 
respectivamente las gobernaban, arreglándose á las costumbres, se-

(1) §. 4, ley -i; y ley 1, lit. XL, lib. I del Gód, 
(2) §, 1, ley 31, tít. XII, lib. XL del Dig. 
(3) §. 4, ley 3, tlt. III, lib. XLIII del Dig. 
(4) §. 1, ley 9, til. XVI; y ley 1, tít. XXII, lib. I del Dig. 
(5) §. 1, ley 2, tít. XV, lib. XXXVIII del Dig. 
(6) Ley 7, tít. III, lib. XXVI; §, 8, ley 3, tít. I, lib. XXX Vli: §. 1, ley 2, tít. XV, li

bro XXXVIII del Dig.; y ley i , tít. XI, lib. III del Cód. 
(7) §, 7, ley 26, lit; VI, lib. IV dal Dig.; y ley 3, tít. XI, lib. III del Cód. 
(8) §. inicial, ley i ; leyó, tít. XI!, lib. II, §. 6, ley H , tít. V, lih. XLV1I1 del Dig.; y ley 8 

tit.XII, lib. IlIdelCód. * ' , 7 ' 
TOMO II. (30 



474 
ñalaban el tiempo de vacaciones; generalmenle lo era el de la vendi
mia (1). Como fiestas extraordinarias se contaban las que con motivo de 
acontecimientos faustos y repentinos establecían el rey, el cónsul 
ó el pretor; mas en este caso debia concederse la restitución al que por 
ellas fuera perjudicado, porque entonces no podian, como en las festi
vidades ordinarias, estar preparados los litigantes (2). Solo durante las 
horas del diase administraba justicia. 

Jueces. 

Para evitar la confusión que podría nacer de la costumbre que 
tenemos de aplicar la palabra juez á funsionarios públicos revestidos 
de jurisdicción, conviene ante todas cosas recordar lo que ya que
da indicado antes de ahora, á saber, que los jueces, á diferencia de 
los magistrados, no ejercían jurisdicción, si bien su cargo era pú
blico en el sentido en que lo era el de la tutela, y que entendían 
en los negocios circunscribiéndose á la fórmula precisa y rigurosa 
que del magistrado recibían. Mas la palabra juez, judex, unas ve
ces se referia á todas las personas autorizadas para juzgar, y era por 
lo tanto genérica, y otras hacia relación á una sola clase de ellas, al 
judex unus, de que hablaré después Tomada la palabra juez en su 
significación mas lata, tenia mayor afinidad que con los que nos
otros llamamos jueces, con los jurados establecidos en algunos 
países: en efecto, además de ser simples ciudadanos, su cargo se li
mitaba al negocio dado para que eran elegidos, y concluía pronun
ciado el juicio. Comunmente se dice que solo conocían de cuestiones 
de mero hecho; mas esto cerece de exactitud, porque á veces en
tendían también en cuestiones de derecho, y otras á un tiempo en 
cuestiones de hecho y de derecho, como oportunamente sostiene 
Mr. Bonjean. Aunque no se dé asenso á algunos autores que, funda
dos en la autoridad de Dionisio Halicarnaso, suponen que el esta
blecimiento del juez, judex, en el sentido especifico de la palabra, se 
remonta á los mismos tiempos de Rómulo, no puede negarse que su 
origen se pierde en las tinieblas de la antigüedad: así se observa que 
una de las mas antiguas acciones de ley se denominaba judiéis postula-
lio'- y si se ha de dar crédito á Cicerón, á Aullo Gelio y á Festo, se ha
cia ya mención de los jueces y de los árbitros en las leyes de las Duce 
Tablas. Los jueces, tomada esta palabra en su sentido lato, eran de 
cuatro clases: el denominado juez en sentido específico, el arbitro, los 
recuperatores y los centumviros. 

(1) Ley-i, lít. Xi:, lib U del Dig. 
(») §. 1i IfiyíG, tlt. VI, lib. IV del Dig 



Juez, di-biíro, judex, arbiter. El juez, en el sentido estricto de 
la palabra, del mismo modo que el arbitro , siempre juzgaban solos, 
pues aunque las leyes de las Doce Tablas mencionan tres árbitros, no 
se sabe positivamente cuál era la misión de estos, y bay motivos po
derosos para creer que no pertenecían á la clase de árbitros de que 
aquí se trata. En la Introducción bistóí ca de esta obra manifesté 
que en mi opinión no babia entre los jueces y árbitros otra dife
rencia que la mayor ó menor latitud que , según la naturaleza del 
negocio litigioso, daba la fórmula del magistrado al ejercicio de sus 
funciones. Mas debo advertir ahora que conviene no confundir los 
árbitros de que en este lugar se babla, esto es , los jueces dados 
por el magistrado, con los árbitros privados, á quienes las partes con
fiaban la decisión de sus diferencias, pues estos, además de no des
empeñar bajo ningún aspecto cargo público, no podian obligar á 
las partes á comparecer y á bacer sus defensas, ni á que pasaran 
por su sentencia, ni esta adquiría el carácter de cosa juzgada, ni 
por lo tanto producía la acción judicati , ni la excepción m" yurfi-
cutce (1). Así es que para que el compromiso tuviera valor era 
necesario que se bailara garantido con la estipulación de una pe
na (2) en que incurriese aquel que fuera causa de que el árbitro no 
pronunciara la sentencia f3), ó rebosase obedecerla después de pro
nunciada (4). Esta diferencia, entre unos y otros árbitros, resalta mas 
cuando se observa que la ley Julia probibia expresamente , como 
dice Ulpiano (5), que el juez constituido por el magistrado aceptase 
en la misma causa el cargo de árbitro privado, añadiendo que si como 
árbitro pronunciara sentencia, el que rehusase someterse á su decisión 
no incurriera en la pena del compromiso. 

El juez, primitivamente, pertenecía al orden patricio. La ley Sem-
pronia, en el año 632 de la fundación de Roma, traspasó los juicios 
de los senadores á los caballeros. Desde entonces empezó á ser un 
objeto continuo de disputa entre el orden senatorio y el de caba
lleros prerogativa tan interesante, hasta que en el año 684 se for
mó una ley judiciaria de transacción atribuida á Aurelio Gotta, que 
estableció tres decurias de jueces; una de senadores, otra de caba
lleros y otra de tribunos del Tesoro: esta última decuria fué su
primida por Julio César, y restablecida dos años después por Anto
nio, que la compuso de militares , sin consideración ninguna al 

il) Loy 2, tit. VIII, lib. IV del Dig.; loyes I y 3, tit. LVI, lib. II del Cód,; y cap. 2 de ¡a 
novela 82. 

(2) §S- 2 y 3, ley-Miyíj. 1, ley 13, lít. VII!, lib. IV del Dig. 
(o) §§. 4 y 6, ley 27 del mismo título y libro. 
(4> §. 2. ley 27; y leyes 38 y i i del mismo título y libro. 
(S) jj. í, ley 9 del mismo titulo y libro. 
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censo que pagaban. A las tres decurias referidas añadió Augusto 
otra cuarta, compuesta de personas que pagaban un censo muy 
bajo, ex inferiori censu, á las cuales confió el juicio de los negocios 
de poca importancia : sus individuos eran denominados ducenarii, 
bien porque solo tenían doscientos sestercios, ó bien porque recibian 
esta cantidad como sueldo: Calígula aumentó una quinta decuria. 
En cada año se formaban las listas de los que debian tener el cargo de 
jueces: su elección pertenecía al magistrado superior que ejercía 
ía jurisdicción, el cual juraba incluir solamente personas que fue
ran honradas. Hechas las listas, se fijaban al público, lo que dió 
origen á las frases judices selecti, judices in albo relati: las listas 
en su origen tenían trescientos nombres, cuyo número varió des
pués, llegando á ser mil en tiempo de Augusto , y ascendiendo á al
gunos miles, según dice Plinio, en épocas posteriores. Estos jueces 
eran llamados del mismo modo para la decisión de los negocios crimí
nales que para la de los civiles. Dúdase si los árbitros debian ser ele
gidos de las listas. 

Era un principio fundamental en el procedimiento romano que 
el juez debia ser consentido por las partes: estas generalmente eran 
las que los designaban; por lo cual sin duda se decia que tomaban 
el ]uei , judicem sumere. Ordinariamente el demandante lo propo
nía al demandado, judicem ferré, el juez lo revestía del poder de 
juzgar, judicem daré vel addicere. Sí las partes no se ponían de 
acuerdo respecto al juez, lo nombraba de oficio el magistrado: los 
litigantes podían conformarse con él ó expresamente, ó de un modo 
tácito, esto es, guardando silencio, y recusarlo sin causa, recu
sare, rejicere , ej erare. Cuando las partes, no habiéndose puesto de 
acuerdo sobre la elección del juez, rechazaban al que les daba el 
magistrado, la suerte decidía. Como, según queda dicho, las fun
ciones de juez eran un cargo público (1), ninguno sin legítima causa 
podía excusarse de ellas (2). Las excusas debían alegarse antes de 
tomar conocimiento del negocio: si la causa era posterior á la acep
tación, solo en caso de necesidad se accedía á dar otro juez, por 
lo que sí la excusa era temporal, se esperaba á que cesase (3). Había 
motivos legales que incapacitaban á los jueces: la incapacidad, como 
dice Paulo, dimanaba ó de la naturaleza, ó de la ley, ó de las cos
tumbres (4). El mismo jurisconsulto explica estas incapacidades: por 
la naturaleza eran inhábiles el sordo, el mudo, el furioso sin ínter-

(1) Ley 78, tít. I, lib. IV del Dig. 
(2) §. 2, ley 13, tít. V, lib. L del Dig. 
(ó) S. 3 de la misma ley. 
(i) §. 2, l»y 12 d«l miimo título y libro. 
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valos, y el impúbero; el menor de edad podía ser juez á los diez y ocho 
años, y aun antes si los litigantes lo elegían con este conocimien-
tp ( i ) , pero podia excusarse del cargo hasta la edad de veinte años (2). 
Estaba prohibido por las leyes ser juez al removido del senado, y por 
las costumbres á las mujeres y á los esclavos, porque no podian 
ejercer oficios civiles. De notar es, que el parentesco no era sufi
ciente causa para inhabilitar al juez, aun en el caso de que fuera tan 
estrecho como de padres a hijos (3), lo que se fundaba sin duda en que 
la aquiescencia y voluntad de las partes al conformarse en la elección 
del juez, destruía la sospecha de parcialidad que podia infundir el pa
rentesco. 

En las provincias se observaba un método análogo al de Roma: sus 
gobernadores formaban decurias de jueces en las ciudades en que ejer
cían su jurisdicción, decurias que se llamaban conventus, nombre que 
no les era especial. 

El juez prestaba juramento, se sentaba en el subsellium rodeado 
ordinariamente de consejeros, y juzgaba en audiencia pública y en 
el foro. 

Recwperatores. También en la Introducción histórica á esta obra 
expuse que no se conoce suficientemente el origen y funciones de los 
recuperatores. Paréceme, sin embargo, adoptando la opinión mas reci
bida, que ¿e debe su origen á que no pudiendo ser dado el juez único 
mas que para decidir los litigios de los ciudadanos, cuando la frecuen
cia de relaciones entre los peregrinos y los romanos hizo necesario 
protegerlos derechos legítimos que nacían entre ellos, se introdujeron 
los recuperatores. Estos se sujetaban también á la fórmula que reci
bían del magistrado del mismo modo que el juez único y el árbitro» 
y generalmente eran tres, uno nombrado por cada litigante, y otro 
por el magistrado; á veces eran cinco, y en las provincias se requería 
hasta veinte para juzgar de las justas causas de manumisión (4). 
No eran tomados de las listas que se formaban para los jueces, de que 
se habló antes, sino nombrados extraordinariamente por el magis
trado, y podían ser romanos ó peregrinos. Los recuperatores, pro
cedían de un modo mas rápido y expedito que los jueces y los 
árbitros; cuando en virtud de la fórmula del magistrado entendían en 
negocios contenciosos, no se arreglaban á la forma de proceder de las 
acciones de ley; menos rigurosos, por el contrario, prepararon la épo-

(1) Lsy 57, tit. I, lib. XL1I del Dig. 
(-2) Ley i i , tít. VIII, lib. IV del Dig. 
(3) Ley 6 del mismo título y libro, y ley S7, til. II, lib. V del Dig. 
(i) §. 20, Com. I da las Inst, de Cayo. 
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ca en que tíin exclusivo sistema fuera reemplazado por otro de carácter 
mas universal y filosófico. 

Centumviros. Como mas incierto aun presenté en la Introduc
ción histórica el origen, la organización y funciones de los magis
trados conocidos con el nombre de centumviros. Esta institución pudo 
ser el resultado de la lucha que por tanto tiempo sgitó en Roma á 
los diferentes órdenes de ciudadanos, y que concluyó con el triunfo 
de la democracia. La administración de justicia estaba en Roma, 
como con repetición he indicado, en manos del patriciado y del sa
cerdocio parte integral del patriciado. Desde el tiempo de Servio Tu-
lio fué operándose lenta y sucesivamente ia revolución que habia de 
terminar por la emancipación del pueblo, y por la participación de 
todos los ciudadanos en la cosa pública. Entre las conquistas de la 
plebe debia contarse naturalmente la de sustraerse de la autoridad 
opresora que podian hacer pesar sobre ella los patricios so color de 
justicia, y por lo tanto el derecho de ser juzgados sus individuos 
por otros de su órden,, á lo que es consiguiente que no lo fueran 
por el juez único, unus judex, que como se ha visto, pertenecia al 
orden patricio. Algunos escritores suponen que el establecimiento de 
los centumviros, pertenece al tiempo de Servio Tulio, en cuyo reina
do dió principio el cambio de la constitución antigua á favor de los 
plebeyos; otros le asignan una época mas moderna, el año 512 de la 
fundación de Roma, apoyándose en la autoridad de Festo, el cual dice, 
que siendo el número de tribus el de treinta y cinco, y eligiéndose 
tres jueces por cada tribu, daban el resultado de ciento y cinco 
que era el número de centumviros; y en que en el expresado año lle
garon á ser treinta y cinco las tribus con la formación de la Velina y 
de la Quirina. Pero dejando aparte estas investigaciones que me lle
varían lejos de mi propósito, paréceme lo mas cierto que los centum
viros estaban tomados indistintamente de todas las clases de la socie
dad ^ y que debian á la elección el lugar que ocupaban. Tampoco es 
fácil fijar siesta elección correspondía al magistrado ó al pueblo, si era 
anual ó de mayor duración, aunque es de creer que, como sucedía con 
los funcionarios públicos, deberían su elección al pueblo, y que esta 
seria anual. 

Los centumviros no eran nombrados para un negocio determi
nado, sino que constituían una especie de tribunal permanente pe
culiar á la ciudad de Roma, pues no habia otro de su clase en las 
provincias. Dividíanse ya en dos, ya en cuatro secciones llamadas 
consilia ó tribunalia. En la oscuridad de que es tá rodeado todo 
cuanto a los centumviros se refiere, no se sabe si cada una de las 
secciones juzgaba separadamente llevando el nombre del cuerpo en
tero, ó si por el contrario, todas se reunían para juzgar, y la divi
s i ó n de seccioT;es solo tenia por objeto facilitar las deliberaciones y 
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contar los votos, ni si las causas debian ser llevadas de una á otra sec
ción, ó de una sección al tribunal completo, ni si babia negocios en 
que podia entender una ó mas secciones, al mismo tiempo que otras 
exigían el exámen de toda la corporación, ni por último, si en el su
puesto de deliberar separadamente las secciones, la causa debia ser 
defendida*delante de cada una de ellas, ó en presencia de todos los 
centumviros. 

El tribunal de los centumviros fué en su principio presidido per 
los que hablan sido cuestores. Augusto confió su convocación y di
rección á los decemviros litibus judicandis, institución envuelta en 
no menos oscuridad que la de los centumviros á la cual estaba in
timamente ligada. En tiempo de Plinio el tribunal de los centum
viros era presidido por el pretor, y estaban en él presentes los de
cemviros. 

Los centumviros celebraban sus sesiones durante la república en el 
foro, y venida la época de los emperadores en la basílica Julia: delan
te del tribunal se colocaba una lanza, símbolo de la propiedad roma
na; de aquí traen el origen las frases hashz judicium, hastcB prceesse (1), 
hastam cogeré. De esto han querido algunos decir que en un principio 
los centumviros debieron solo entender en las cuestiones de la propie
dad quiritaria, y que en prueba de. que esta era su única competencia, 
estaba la lanza eolocada en el tribunal; pero semejante deducción no es 
exacta, porque también las cuestiones de propiedad se sujetaban al 
exámen del único juez, unus judex, y nada autoriza á sostener que se 
colocase la lanza delante de él: cuando^se ocupaba en el exámen de ta
les litigios. 

La competencia del tribunal centumviral se extendía á tres pun
tos, á saber, las cuestiones que versaban acerca del estado de las 
personas, las que se suscitaban respecto del dominio quiritario, y 
las que tenían por objeto la sucesión testada ó intestada: de manera que 
solo dejaba de entender en ¡as cuestiones relativas á las obliga
ciones y á la posesión. E l modo de proceder el tribunal centumvi
ral era el de la acción sacramenti: después que el rito de la acción 
estaba cumplido ante el magistrado, las partes se sometían al exámen 
de los centumvívos y volvían al magistrado para la ejecución de la sen
tencia? 

El carácter popular, la importancia política que tenia el tribunal 
centumviral, y las grandes garantías de imparcialidad, de justicia y de 
acierto que ofrecía á los litigantes, produjeron que cuando bajo el peso 
de la execración pública cayó el sistema de las acciones de ley, siendo 

(1) i . 29, loy % tit. I I , lib. IX del Dig, 



suprimido por la ley Ebucia, se conservara aun aquel tribunal, y lo 
que es mas, que con su existencia salvase una parte de las acciones de 
ley, porque para proceder delante de él fué siempre necesario llenar 
preliminarmente las formalides de la acción sammeníi . El juriscon
sulto Paulo, escribió un libro especial acerca del tribunal de los cen-
lumviros, institución que es de presumir que subsistió hastajas innova
ciones hecbas en tiempo del Emperador Constantino. No hay ningún 
documento de que pueda inferirse la constitución de este tribunal en 
tiempo de los emperadores cristianos; Justiniano (1) babla de la gran
deza y autoridad de los centumviros como de una institución relegada á 
la historia. 

Acciones de ley. 

La frase acción de ley, actio legis, se deriva de que, como dice 
Cayo (2), en un principio esas acciones fueron establecidas por las le
yes, puesto que entonces no daban aun edictos los pretores, ó de que 
las palabras que debian ser pronunciadas en ellas se hallaban de tal 
modo ajustadas á la ley, que la menor omisión ó descuido daba por 
resultado que perdiese su derecho el que las entablaba. Esto era de tal 
modo, que el mismo jurisconsulto dice que si uno dedojera una acción 
porque hubiera cortado unas vides de su propiedad, y usase de la pa
labra vides, perdia el pleito por no haber empleado la de árboles, que 
era la expresión de que se vali| la ley de las Doce Tablas, en virtud de 
la cual competía la acción. 

Habla cinco acciones de ley denominadas actio sacramenti, judiéis 
postulatio, condictio, manus injectio y pignoris capio. 

Acción sacramenti. 

Primitivamente cada uno de los litigantes debia ante todas cosas 
depositar en poder de los Pontífices cierta suma á que se daba 
el nombre de sacramentum, porque el que perdia el pleito no podia 
recogerla, quedando destinada en un principio á las necesidades 
del culto, y posteriormente al Estado. De aquí se infiere que el 
sacramentum era una pena impuesta á los litigantes temerarios, á 
los de mala fé y á los que no tenían los medios de prueba necesarios 

(1) Ley 12, tit. XXXI, lib. III del Cód. 
(V) §, 11, Gom. IV de sus Inst. 
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para hacer prevalecer en los tribunales la causa que defendían. Aun
que después, en lugar del depósito, bastaron fiadores, pmdes sa-
cramenti, que respondieran de la cantidad que en otro caso debe
ría depositarse (1), se daba siempre á la suma igual aplicación. Esta 
suma era diferente, según la naturaleza y la importancia de los ne
gocios. Las leyes de las Doce Tablas la fijaron en quinientos ases 
cuando el valor del litigio excedia ó llegaba á mil ases, y en cin
cuenta ases en el caso de que no llegara á la cantidad referida , ó el 
juicio versase acerca de la libertad (2). En tiempo de Cayo la tasa 
de la cantidad de los procesos que se ventilaban ante los centumviros, 
era de ciento veinticinco sestercios, ó lo que es lo mismo, de quinien
tos ases. 

La acción sacramenti era la mas antigua y la que mas participaba de 
la rudeza de los tiempos, de la influencia del sacerdocio y de los sím
bolos con que los pueblos nuevos suelen materializar el ejercicio de sus 
derecbos: era una acción general y se aplicaba á todos los negocios en 
que versaban derechos en la cosa ó derechos á pa cosa, con tal que la 
ley no les hubiera señalado diferente- procedimiento. Mas es probable 
que después de la introducción de la acción de ley per condiciionem, la 
acción sacramenti solo se aplicara á las reivindicaciones y á las recla
maciones relativas á la desmembración de la propiedad, á la petición de 
la herencia y á la libertad. 

Acción «sacramenti» respecto d las obligaciones. La parte de las 
Instituciones de Cayo que se refiere á la acción sacramenti respec
to á las obligaciones ha quedado ilegible: Heffter ha suplido esta 
falta de un modo verosímil, que admito siguiendo el ejemplo de 
otros escritores de derecho romano. Estando los litigantes en pre
sencia del magistrado, el demandante se dirigía al demandado en 
estos términos QUANDO IN JURE TE CONSPIGIO, POSTULO AN FIAS AUCTOR 
QUA DE RE MIÍGUM NEXUM PBGiSTi. Respondiendo negativamente el 
demandado, continuaba el demandante: QUANDO NEGAS SACRAMENTO 
QUINCENARIO TE PROVOCO , SI PRÜPTER TE F1DEMVE TUAM CAPTÜS FRAU-
DATUSVE SÍEM. El demandado contestaba á éste reto: QUANDO AIS NE-
UUE NEGAS, ME NEXUM FEGISSE TEGUM, QUA DE RE AGITUR , S1M1L1TER 
EGÚ TE SAGKAMENTO QUINCENARIO PROVOCO, SI PROPTER ME F1DEMVE 
MEAM, GAPTUS, FRAUDATUSVE NON SÍES. Después de tales provocaciones, 
por las que constaba explícitamente la poca conformidad de los litigan
tes, estos pedian un juez que se les otorgaba pasado un término de 
treinta dias: hecho esto como después se verá, las partes conveniau en 
presentarse ante el juez dentro del tercer dia, comperendinum diem 

{1} 13, Gom. IV do ias Inst. de Gayo. 
(2) §§. 14 y 45 del mismo Comentario. 

TOMO U. ÜI 
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denmtiabant, y á su presencia manifestaban sucintamente su derecho 
respectivo, causee collectio (1). Del que triunfaba en el juicio se decia 
que temz sacramentum justum, éwjusium del que perdía: si el deman
dante conseguía su objeto, recobraba la suma que habia depositado, 
a d e m á s de ganar el proceso, y su contrario perdía el pleito y la con
s i g n a c i ó n que habia hecho; mas si el demandante perdía el litigiOj per
día también el depósito. 

Acción «sacramenti» respecto á los derechos reales. Fácilmente se 
concibe que el pueblo romano , que consideraba la conquista y el des
pojo de los enemigos como el mejor título de propiedad , al elegir imá
genes y símbolos que materializaran las cuestiones de dominio, los bus
cara en la guerra; viniendo á presentar las demandas de reivindicaciún 
un combate fingido. Conviene para mayor claridad hacer aquí distin
c i ó n entre los bienes muebles y raices. 

En los bienes muebles. La cosa mueble objeto del litigio era lle
vada á presencia del magistrado, in jure, in medió: el que intro
ducía la acción teniendo en una mano una varita, festuca, vindicta, 
símbolo de la lanza, que á la vez lo era de la propiedad, como se 
ha dicho ya en otras ocasiones, cogia con la otra mano la cosa l i 
tigiosa, por ejemplo, un esclavo , y pronunciaba estas palabras: HÜNG 
EGO HOMINEM EX JURE QuiRITIUM M ü ü M ESSE AJO SECUNDÜM SUAM CAU-
SAM, SIGÜT ÜIXI, líCGE TIBI V1ND1GTAM IMPÜSUI, y al mismo tiempo tO-

caba con la varita el objeto que reivindicaba. Otro tanto por su parte 
hacia y decia el demandado. Después simulaban ambos litigantes 
un combate, manum conserebant, de modo que ninguno era con
siderado coma poseedor ; por eso se decía - del demandante qui prior 
vindicat, y del demandado gM¿ coritrá vindicat. El pretor pronun-» 
ciaba luego estas palabras: MITTITE AMBO HOMINEM, dejad los dos 
al esclavo que reivindicáis; obedecían ambos: el demandante, di
rigiéndose á su contrario, se expresaba así: POSTULO ANNE DIGAS 
QUA EX GAUSA VINDIGAVERIS; contestaba el demandado: JUS P E R E G I 

SIGUT VINDIGTAM iMPOsui, y asi se formalizaba la reivindicación. Con
cluidos estos preliminares, se pasaba á la constitución del sacra-
mentmi: al efecto el "demandante decía: QUANDO TU INJURIA VINDIGA-
VISTI D .ERIS SACRAMENTO TE PROVOGO, á lo que replicaba el demanda
do: SIMILITER EGO TE. Acto continuo determinaba el magistrado quién 
de los litigantes debía tener en el juicio la consideración de poseedor, 
ó lo que es lo mismo, de reo ó demandado, secundüm alterum eorum 
vindicias dicebat: esta posesión solo tenia el carácter de interina, y 
obligaba á aquel á quien se otorgaba á garantir la restitución de la 

(1) § 15, Com. IVdt* Id* lust, d» Cayo 
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cosa litigiosa y de los frutos percibidos durante el litigio , en el caso 
de que triunfase su contrario: á la determinación del magistrado se 
.daba el nombre de vindiciarum dictio ó addictio , y á los que sallan 
garantes el de prcedes litis et vindiciarum , ó óe prades litis vindicia
rum, fiadores que no deben confundirse con los Warotaáos prcedes sacra-
menti, que eran los que, según queda dicho antes, garantizaban el pago 
de la suma que primitivamente se constituía como depósito y que per
día el vencido en el litigio. El procedimiento ante el magistrado con
cluía por la dación del juez, en loque se seguía el mismo orden que 
antes expliqué al tratar de la acción sacramenti respecto de las obliga
ciones. Las Instituciones de Cayo (1), de doode en su mayor parte 
está tomado lo que dejo aquí expuesto, han dado notable luz á este 
punto antes muy poco conocido. 

E n los bienes inmuebles. Como á fin de cumplir con las formali
dades de la reivindicación en los términos referidos, los litigantes y la 
cosa litigiosa debían estar delante del magistrado , era indispensable 
para llenar esta circunstancia esencial respecto á las cosas inmue
bles, que el magistrado y los interesados se personaran en el sitio en 
que radicaban, y de aquí el que la accicn sacramenti} en los proce
sos relativos á los bienes raíces, tuviese una solemnidad mas , á que 
sedaba el nombre.de deductio. Respecto á ella hubo diferencias en 
la série de los tiempos. Primitivamente, y aun en la época de las 
Doce Tablas, se hacia realmente esta escursion del magistrado y de 
los litigantes al terreno en que se hallaba la cosa, y en él se obser
vaban estrictamente todas las solemnidades que respecto de las co
sas muebles quedan antes descritas. Aumentadas las atenciones de 
los magistrados , ya no pudo serles tan fácil hacer por sí esta diligen
cia , por lo que debieron sin duda ordenar á los litigantes, después de 
oír sus opuestas pretensiones, que fueran al sitio donde se hallaba 
la cosa disputada acompañados de testigos, superstites: allí tenia lugar 
el combate simulado, manum consertio^ después volvían á presentarse 
al pretor con alguna parte de la cosa litigiosa, un terrón, por ejem
plo, si el pleito versaba acerca de una heredad, y una teja si en él 
se disputaba un edificio (2), y sobre estos objetos se verificaban las 
solemnidades de Ja reivindicación delante del magistrado. En tiempo 
de Cicerón, la deducción, deductio , era simulada: las partes no se 
constituían en el punto en que estaba la cosa inmueble, sino que 
se reputaba que lo hacían; rito de que con gracejo se burla el célebre 
orador. 

(1) 16, Cora IV. 
f S ) | . 17 del mismo ôrni ntar i » 



Acción per jud ié i s postulationem,. 

Sensible es que falte tlel todo la parte del manuscrito de Cayo 
que se referia á la acción per judiéis postulationem, porque de aquí 
dimana que para exponerla haya que acudir á conjeturas en lugar 
de apoyarse en sólidos fundamentos. No ha faltado quien ha supues
to (1) que h judiéis postulatio era solo la parte de la acción sacramenti 
en que los litigantes pedian el juez: bastan para desechar esta opinión 
las Instituciones de Cayo, en que expresamente se dice que son cinco 
las acciones de ley, y se enumera como una de ellas la de per j u 
diéis postulationem (2). Ha dado logará poner en duda la verdadera 
existencia de esta acción la consideración de que no se necesitaba, 
porque la sacramenti era general á toda clase de negocios, ya se refi
riesen á derechos en la cosa, ya á derechos d la cosa. Para ocurrir á 
este reparo Heffter pretende que antes de â ley Pinaria no habia da
ción de juez en la acción sacramenti, y que para obtenerla era nece
sario acudir á la áe per judiéis postulationem: supone al efecto que la 
ley Pinaria autorizó por primera vez la dación de juez en la acción 
sacramenti; y para demostrarlo se ha aprovechado de la tercera laguna 
del párrafo 15, libro ÍV de las Instituciones de Cayo, donde faltan seis 
letras, supliéndolas del modo que mas cuadraba á sus deseos: ante eam 
autem legem.... dahatur judex. Heffter supone que en el hueco que 
se acaba de señalar con puntos falta la palabra nondüm; por el con
trario Blondean , supone que la que falta es statim: como se ve am
bas conjeturas son de todo punto inconciliables. Sin entrar en el exa
men de punto tac oscuro, baste observar que la opinión de Heffter 
resolverla solo las dificultades respecto al tiempo anterior á la ley Pina
ria, pero no respecto al posterior. Mas como entre la acción sacramenti 
y la per judiéis postulationem habia la diferencia de que en la primera 
era necesario hacer un depósito que perdia el que habia sido vencido 
en el litigio, lo que no sucedía en la per judiéis postulationem, y 
como por otra parte muy bien podia suceder que las partes tuvieran el 
derecho de degir entre las dos acciones la que mas conviniera á sus 
intereses, alternativa que después se ve frecuentemente admitida en el 
derecho, no hay motivo para creer que no existieran estas dos acciones 
á la vez. Quizá también hubiese algunas causas en que una de las 
partes no pudiese obligar á la otra á la consignación que se hacia 
en la acción sacramenti, conjetura que no encuentra apoyo en la aulo-

(1) Tigerstroem. 

(2) S. 12, Cora. IV. 



485 
ridad de Cayo cuando dice (1): sacramenti adió generalis erat: de 
quihus enim rebus ut alitér ageretur lege cautum non erat, de his sa
cramentó agebatur. Así, es de presumir que la judiéis postulatio 
tenia lugar en los litigios que requerían hacer una estimación, no 
solo cuando se trataba de obligaciones aunque fuesen de derecho 
estricto, cuyo objeto fuera indeterminado por lo que hacia á su valor 
en metálico, sino también' cuando se trataba de derechos en la cosa, 
en el caso de que la reivindicación no pudiera producir sus natura
les efectos por haberse extinguido la cosa reivindicada, y en todas 
las acciones de buena fé que existían en tiempo de la ley de las 
Doce Tablas que debian ser decididas por árbitros. A esta clase per
tenecían la de si agua pluvia nocet los pleitos acerca del seña
lamiento de límites de las heredades, y las acciones familiue ercis-
cundcB y communi dividundó ( 3 ) , en las cuales la consignación ó 
fianza propia de la acción sacramenti hubiera parecido opuesta á los 
sentimientos de fraternidad y buena fé que el derecho quería que hu
biera siempre entre los coherederos y los condueños. 

Inútil seria la pretensión de fijar hoy el procedimiento que se se
guía en la acción per judiéis postulationen: carecemos absolutamente 
de cuanto pudiera conducir á ilustrar este punto, y solo existe la fór-

*mula que nos ha conservado Valerio Probo: J . A. V. P. V. I).,judicem 
arbitramve poslulo uti des. Tampoco puede asegurarse si esta fórmula 
era especial á la acción per judiéis poslulationem, ó si, como es muy 
probable, servia para todas las acciones en que habla nombramiento de 
un juez. 

Acción per condictionem. 

Escasas son tambitn las noticias que tenemos de la acción per 
condictionem'. en el antiguo idioma, condicere, dicere cum, era lo 
mismo que denunciare (4), denunciar, anunciar, notificar. Llamá
base esta acción condiccion, porque el acreedor en presencia del 
magistrado notificaba á su deudor con palabras solemnes que com
pareciera á los treinta dias ante el mismo magistrado para recibir un 
juez (5). La acción, per condictionem es menos antigua que jas de
más acciones de ley: fué introducida por la ley Silla para los ca
sos en que se reclamaba una suma determinada de dinero, certa 

(1) §. 13, Qom. IVde suslnst. 
(2) Ley 34, tít. III, lib. XXXIX; §. inicial, ley 21, tít. VII, lib. XL; y ley 5, tit. VIH, li

bro XLIH del Dig. 
(3) SS- 1, 5 y 4. lit XVIII, lib. I de las Sentencias de Paulo, y ley 1, tit. II, lib. X del Dig. 
(4) §. 15, lit. VI, lib. IV de las Instituciones del Emperador Justiniano. 
(5) ¡j. 18, Com. IV de las Institueionet de Cay*. 
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pecunia, y la ley Calpuroia hizo extensiva su forma á toda acción 
personal que tuviera por objeto alguna cô a cierta, de omni cer-
tá re ( i ) . Cayo dice (2) que ya en su tiempo era muy cuestionable 
la causa de haberse introducido esta acción, pudiendo entablarse 
para el mismo objeto !a sacramenti ó la per judiéis postulalionem: y así 
mucho mas difícil debe ser hoy dar una solución satisfactoria á este 
punto. Heffter cree, con bastante fundamento, á mi juicio, que la 
acción per condictionem era mas sumaria que las acciones sacramen
ti y per judiéis postulalionem, lo que se explica perfectamente por 
tratarse en ella de la demanda de una cosa cierta y determinada. 
Alégase en comprobación un texto de la ley de la Galia Cisalpina (3), 
que aunque se refiere al procedimiento formulario, no carece de 
fuerza cuando se trata de las acciones de ley, porque es de presumir 
que al cambiarse el sistema de proceder, se tendría en cuenta lo que 
antes existia. Solo en conjeturas puede fundarse cuanto se diga 
respecto al modo de abreviarse la tramitación por la acción mencio
nada. 

Acción per manus injectionem. 

La frase manus injectio se refiere al acto de poner la mano sobre , 
una cesa ó sobre una persona. No debe confundírsela acción de que en 
este lugar se habla, que era una acción de ley que tenia lugar ante el 
magistrado, in jure, con la manus injeclio que se hacia extrajudicial-
mente en diferentes ocasiones, y de que hablaré mas adelante al tratar 
de la citación del demandado que rehusaba seguir al demandante ante 
el tribunal. Considerada la manus injectio como acción de ley, se dife
renciaba de las atíciones sacramenti, per judiéis postulalionem y per 
condictionem, en que no daba lugar al nombramiento de un juez; y de 
la conocida con el nombre üe pignoris capio en que esta no tenia lugar 
ante el magistrado. 

Solo procedía la manus injeclio en los casos determinados por 
la ley: tres eran sus chses, judicati, pro judieató y pura. La mas anti
gua era la manus injeclio judicati, que había sido introducida por las 
leyes de las Doce Tablas como modo de ejecución de los juicios. El que 
ejercía esta acción decía: QUOD TU MIHI JUDICATUS SIVE DAMNATUS 
EST, SESTERT1UM X M1LL1A QÛE DOLO MALO NON SOLV1ST1 , OB EAM 
REM EGO TIBI SESTERT1ÜM X M1LL1UM JUDICATI MANUS 1NJ1C10 , y al 
mismo tiempo cogía á su adversario por alguna? parte del cuerpo. E l 
deudor no podía resistirse, y sí estaba dispuesto á sostener que era injusto 

(1) g. 19, Cono. IV de las Inst. de Cayo. 
(2) § "20 del misino Comentario 
(JO Capitulo 21, 
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lo que se intentaba, no tenia derecho de hacerlo por sí mismo, sino por 
medio de un tercero llamado vindex, el que tomaba sobre sí la defensa. 
El vindex debia pagar por él en caso de que se decidiese que estaba en 
su lugar la injectio manus; el que no presentaba el vindex era llevado á 
casa del acreedor, en donde se le retenia en prisiones. 

La manus injectio judicati se hizo extensiva con el trascurso del 
tiempo á algunos casos en que no habia mediado condenación, y en 
los cuales el acreedor estaba autorizado á obrar como si realmente 
la hubiera habido, ó lo que es lo mismo, como si tuviera en su favor 
la autoridad de la cosa juzgada, pro judicató; esta es la acción ma
nus injectio pro judicaió. En tal caso se hallaba el que habiendo ya 
sido llamado ante el magistrado por la acción per condictionem en 
virtud de las leyes Silia y Galpurnia, no se presentaba en los treinta 
dias ni acudia á la citación. Cayo (1) habia de las leyes Publilia y F u 
ria de sponsu, de las cuales la primera permitía us^r la manus injectio 
contra aquel que en el término de seis meses no reembolsaba las su
mas que por él dió el que como sponsor habia salido garante, y la se
gunda autorizaba igualmente la manus injectio contra el que , siendo 
varios los sponsores} habia exigido de uno mas de la parte viril que le 
correspondía. 

Llamábase manus injectio pura aquella en que se permitía al 
deudor defenderse y sostener su propia causa: diósele sin duda esle 
nombre porque la deuda ni era resultado de la cosa juzgada, ni tenia 
tampoco fuerza de tal. Menos rigurosa que las demás, habia sido 
establecida por diferentes leyes sobre diversidad de asuntos : así es, 
valiéndome de los mismos ejemplos que pone Gayo (2), que en vir
tud de la ley Furia testamentaria habia lugar á la acción per manus 
injeciionem contra aquel que habia recibido á título de legados mas 
de mil ases, si no estaba comprendido en las excepciones que per
mitían percibir mayor cantidad : así también en virtud de la ley 
Marcia tenia lugar la manus injectio contra los usureros para que 
devolviesen los intereses que indebidamente hablan percibido. En 
la manus injectio pura el demandante no usaba las frases judicati ni 
pro judicató, sino qne manifestaba simplemente la causa en cuya vir
tud entablaba la acción diciendo después: OB EAM RBM EGO TIBI MANUM 
1NJ1G10. 

Una ley, cuyo nombre no ha podido leerse en el manuscrito de Ga
yo (3), pero que según la opinión de Savigni era la ley Aquilia publi
cada en el año 468 de la fundación de Roma, echó por tierra el rigor 

(1) §. 42, Com, IV di; sus lust. 
(i) | . 25 del mismo (lomeotai io. 
(o) i. 2S del mismo ComonUri*. 
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excesivo de las acúones per mamis injectionem , judicatiy pro judicató, 
que, como se ha visto, no permitian al deudor defenderse por sí mis
mo 'solo quedó subsistente el antiguo derecho cuando la acción se en
tablaba contra el que habia sido ya condenado, y contra el deudor que 
no reembolsaba al .«ponsor que le habia garantido. 

Corresponde aquí tratar de los efectos de la manus injectio. Parte 
de ellos quedan expuestos ya en la Introducción histórica, donde 
manifesté cuán triste era la condición del deudor, el peso de las pri
siones con que podia abrumársele, el escaso alimento que tema 
obligación de suministrarle el acreedor, y en fin, las veces que había 
de sacársele al mercado público, para que excitando la compasión de 
sus amigos, de sus parientes ó de oirás personas caritativas pudiera 
libertarse de la fatal suerte que le esperaba, puesto que la ley, bárba
ramente atroz, autorizaba al acreedor que no quedaba pagado, á ven
der á su deudor al otro lado del Tiber y darle muerte, y lo que es mas, 
habiendo varios acreedores, les permitía que le hicieran pedazos y que 
se dividieran los restos ensangrentados del que no habia podido satis
facerlos. " * 

El deudor en los dos meses que mediaban desde su entrega al 
acreedor (áddicebdtúr, de donde proviene que se le llamase addictus, 
y también adjudicatus ó judicatus), hasta su venta al otro lado del 
Tiber ó su muerte, era libre aunque estaba en esclavitud, estoes, 
era esclavo de hecho, no de derecho. En su consecuencia siempre 
que satisficiese á su acreedor, que transigiese con él ó que encon
trase un vindex, salia, sin necesidad ninguna de emancipación, del 
triste estado á que se hallaba reducido: no sufria , por lo tanto, nin
guna capitis-diminucion hasta que era vendido. Debe hacerse dis
tinción entre el adjudicado al acreedor antes de que se verificara 
su venta y el que los romanos llamaban nexus ó nexu vinctus. INo se 
halla este punto de la historia tan claro como fuera de desear para 
pronunciar una opinión libre de toda ciase de impugnaciones. El ilus
tre Savigny no está acorde con h mayor pane de los escritores ale
manes modernos, y en especial con Niebuhr y Zimmern , á los que 
siguen algunos jurisconsultos franceses. Adopto la opinión de estos, 
que me parece la mas probable : segui^elia, de la misma manera que 
el deudor podia entregar al acreedor una cosa suya con la condición de 
volverla á obtener si pagaba al vencimiento que se fijara , así también 
podia hacer otro tanto con su persona, su familia y sus bienes: en 
este caso el deudor, su familia y sus bienes venían á estar in mancipió 
del acreedor. Hacían esto los deudores , ó bien para libertarse de la 
deuda ya existente, ó para contraer una nueva; pero, como según 
queda dicho, los que así se entregaban á sus acreedores, era solo como 
en prenda, con el objeto de volver á la libertad una vez satisfecha la 
deuda, de aquí es que interponían un contrato de fiducia en virtud del 
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cual se obliga el acreedor á que si se le pagaba, devolverla al deudor 
su libertad por medio de la manumisión; al así libertado se daba el 
nombre de nexu solutus. La mancipación no daba la posesión (t); por 
esto en el caso de que el deudor no pagase al tiempo señalado, el 
acreedor tenia que reivindicarlo como nexus, y entonces en virtud del 
la adición ó adjudicación, addiclio, adquiría la posesión. De lo dicho 
se infiere que se diferenciaba el nexus del addictus en que el nexus por 
la mancipación sufría la capitis-diminucion antes de estar adjudicado 
á su acreedor, mientras que el addictus no la sufría hasta el momento 
de ser enajenado; en, que el nexus era esclavo de derecho, aunque 
hasta el vencimiento de la obligación gozaba de hecho de la libertad, 
y el addictus, estando de hecho en esclavitud, no era esclavo de 
derecho; en que el nexus entraba con su familia y bienes en poder del 
acreedor, al paso que el addictus no llevaba tras sí á poder del acree
dor ni su familia ni sus bienes; en que e\ nexus, aun después de pagar, 
necesitaba ser manumitido, y el addictus se libertaba por el solo hecho 
del pago; y por último , en que el nexus era una especie de liberto 
de su acreedor, y el addictus permanecía siempre ingénuo. La ley 
Petilia, dada en el año 428 de la fundación de Ruma, abolió la clase 
de esclavitud á que se sometía el nexus: la adjudicaéion ó adiccion de
bió cesar desde el momento en que el pretor dió á los acreedores la 
bonorum posesión, en virtud de la cual podían cobrar directamente sus 
deudas á proporción de los bienes que encontraban. 

Pignoris capto. 

Cayo en sus Instituciones (2) manifiesta que antiguamente habia 
divergencia entre los jurisconsultos acerca de si la pignoris capio era 
ó no acción de ley. Fundábanse los que sostenían que lo era, en la so
lemnidad de las palabras admitidas por el uso ó por las leyes, especial
mente por las Doce Tablas. Mas no puede negarse que se dife
renciaba esencialmente de las demás acciones, puesto que podia tener 
lugar fuera de la presencia del maghtvaáo extra jus, sin estar presen
te el deudor y en un dia nefasto, circunstancias todas que no concur
rían en ninguna otra de las acciones de ley. 

La pignoris capio consistía en la aprehensión real de una cosa 
que pertenecía al deudor, aprehensión que se hacia con ciertas fór
mulas solemnes, y en cuya virtud el dueño no podía recobrar la 

(1) g. 504, Com.Il: §. 131, Com. IV de las IDBI. de Cayo, y g. 315 do los Fragmentos Va-
tieanos. 

(«) g.29, Com. IV, 

TOMO 11. 62 
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cosa, á no ser que pagara la deuda: venia por lo taoto á ser una 
ejecución sobre los bienes, del mismo modo que la manus injectio lo 
era sobre las personas. Solo podia tener lugar en los casos que estaban 
determinados por la ley ó introducidos por la costumbre. Por la ley 
tenia lugar la yignoris capio contra el comprador de una víctima 
para los sacrificios que no hubiera satisfecho al vendedor, del mis
mo modo que contra aquel que no pagase el alquiler de la bestia 
de carga que uno habia dado en locación para poder después con la 
merced ofrecer un sacrificio: estas dos determinaciones eran de las 
leyes de las Doce Tablas (1). Otra ley, cuyo nombre solo en parte ha 
podido leerse en el manuscrito de Cayo, y que se cree comunmente 
que era la Censoria, concedía la pignoris capio á los arrendatarios de 
la percepción de los impuestos (2). Por la costumbre se aplicó la pig
noris capio á algunos créditos en que estaba interesado el servicio 
militar, ees militare, ees cequestre, oes hordiarium. Explicaré esto: el 
que militaba podia dirigirse por la pignoris capio contra el que es-
lando encargado de pagar el sueldo á los soldados, ees militare, no 
lo pagaba, contra los que debian entregar al Estado un caballo á 
propósito para el servicio militar, ees cequestre, y contra los que es 
taban obligados á-suministrar lo necesario para el mantenimiento del 
caballo, ees hordiarium (3). Las personas que estaban obligadas á 
prestar estos últimos servicios eran las viudas y los huérfanos ricos, 
quienes, ya que no podían contribuir con su persona á la formación de 
los ejércitos, debian acudir con sus bienes á sostener esta como las de
más cargas públicas. 

Actos de procedimiento en el sistema ele las acciones de ley. 

Los actos del procedimiento tenían lugar unos ante el magistrado, 
in jure, y otros ante el juez, injudició. 

i n jure. Los actos que tenían lugar ante el magistrado eran los lla
mados vocatio injus, vadimonium y litis^contestatio. 

Vocatio in jus. Toda instancia debía necesariamente comenzar por 
un acto cuyo objeto era llevar á aquel á quien se demandaba á la 
presencia del magistrado. Este acto, que los romanos llamaban in jus 
vocatio, equivale á la diligencia judicial á que nosotros damos el 
nombre de ctíadon ó emplazamiento. Muy diferente en los primitivos 
tiempos este«acto de lo que es hoy, no requería el ministerio de una 
persona revestida de autoridad pública, sino que se hacia de un mo • 

(1) §. 28. Com. IV de las Inst. de Cajo. 
(2) Dicho §. '28. 
(3) 1.1~ del mismo Comeotarie 



491 

do que revelaba la rudeza de la época. El demandante, sin obtener or
den alguna ni aun venía de la autoridad, obligaba al demandado á se
guirle para irá la presencia del magistrado, diciendo estas palabras: IN 
JUS VENI, IN JUS SEQUERE, IN JUS EAMUS, IN JUS TE voco : si el demandado 
no obedecía, podia el demandante llevarlo á viva fuerza, obtortó colló: 
ni él mismo podia bacer resistencia, manum sibi depellere, ni era 
lícito á sus amigos y parientes sacarlo de las manos del demandante: 
mas en caso de resistencia el demandante tomaba testigos tocándoles 
en la oreja, antestatur, y decia las palabras LIGET ANTESTARI, y acto 
continuo podia hacer la aprehensión; lo mismo tenia lugar en caso 
de que el citado incurriese en demora ó quisiese emprender la fuga. 
Si el llamado ante el magistrado no podia comparecer por razón de 
enfermedad ó de edad avanzada, era obligación del demandante pro
curarle un vehículo en que fuera conducido, pero no dárselo cubierto. 
El demandado podia evitar seguir al demandante dándole un vindex, 
es decir, una persona que prometiese tomar su defensa y presentarse 
en su lugar. Este vindex debia ser rico si lo era el demandado; mas si 
este era pobre, cualquiera podia salir por él. Si los interesados transi
gían al tiempo de ir á presentarse al magistrado, se evitaban ulteriores 
procedimientos. Todas estas disposiciones dimanaban de las leyes de 
las Doce Tablas. 

Vadimonium. Llegadas las partes ante el pretor, llenaban las for
malidades peculiares á cada acción, en los términos que antes que
dan expuestos; pero debe siempre tenerse presente que la fignoris ca
pia , como se ha visto, no se hacia ante el magistrado. Este , atempe
rándose á las circunstancias, ya decidía el negocio cuando el deman
dado convenia en la justicia de la demanda ó aparecía clara su mala 
fé, ya algunas veces retenia el litigio para proceder á examinarlo , ó 
ya por último, dejaba para un juez el conocimiento del negocio, lo 
que tenia lugar mas frecuentemente: no está bien demostrada si erar 
potestativo en el magistrado el decidir ó el retener un negocio en su 
tribunal. En los casos en que el exámen del negocio debia dejarse á 
los jueces, la discusión ante el magistrado , in ju re , solo tenia por ob
jeto fijar en términos precisos la cuestión y los principios con sujeción 
á los cuales debia ser resuelta: entonces, pedido que fuera por las par
tes al juez, lo obtenían en el término de treinta días, como en otro lu
gar queda expuesto ; y los interesados se prometían recíprocamente 
por medio de fiadores, que se llamaban vades, presentarse de nuevo al 
magistrado á su debido tiempo: esta garantía era lo que se denominaba 
v a d i m o n i u m ( i ) . 

[\) %. 18i, r.ora. IV de Kis ínsU do Cayo. 
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Litis contestatio. Cuando las partes por consecuencia del vadi-
monium volvían á presentarse al pretor en el dia señalado y persis
tían en sus respectivas pretensiones, el magistrado de viva voz les 
concedía el juez, y del mismo modo señalaba los puntos litigiosos 
sobre los cuales éste debía extender su exámen y dar la sentencia. 
Entonces las partes invocaban el testimonio de algunos de los presen
tes para que atestiguasen ante el juez las palabras pronunciadas por 
el magistrado, usando al efecto la frase sacramental TESTES ESTOTE: de 
aquí provienen las palabras litis contestatio ó antestatio , que se daba 
á este acto del procedimiento. La litis-contesfacion producía entre las 
partes una obligación nueva: al antiguo derecho que habla dado fun
damento á la demanda, reemplazaba otro que consistía en el de per
seguir al demandado ante el juez. De aquí dimanaba que aunque fue
ra acción real la que daba origen al debate, el procedimiento ante el 
juez se asemejaba mucho al de las acciones personales, y que si era 
una obligación personal la causa del litigio, quedase novada y conver
tida en otra obligaaion en virtud de la contestación á la demanda. An
tes de retirarse las partes de la presencia del magistrado, se aplazaban 
para comparecer ante el jüez al tercero dia, comperendinum diem de-
nuntiabant ( l ) . El emplazamiento se llamaba comperendinatio; el dia 
del aplazamiento dies perendinus ó comperendinus, y el pleito res com-
perendinata. Dudoso es si para asegurar esfa comparecencia acudían 
ó no de nuevo las partes al vadimonium, parece natural que se 
apelase al mismo medio para obtener resultados parecidos, á lo 
que se agrega que no es de creer que faltara en aquel tiempo un modo 
de proceder especial contra los contumaces, como lo hubo después del 
sistema formulario. 

In judició. En el dia perendino las partes se presentaban ante el 
juez acompañadas de los testigos presenciales, á la litis-contestacion. 
Las leyes de las Doce Tablas habian previsto algunos casos en que era 
necesario prorogar el término, tanto por parte del juez como de los 
litigantes: entre estos motivos uno era la enfermedad grave, moréu* 
sonticus, y el cumplimiento de un plazo para con un peregrino, sta
tus dies cum hoste. Presentaban las partes ante el juez un resumen 
del negocio, causee conjectio ó causee colledio , como dice Gayo (2), 
aducíanse las pruebas y defendíanse los derechos respectivos. Todo 
esto tenia lugar en el comicio ó en el foro antes del medio dia: el juez 
después pronunciaba la sentencia si estaba el negocio en estado, por
que al ponerse el sol no podían continuar los procedimientos, con ar
reglo á las leyes de las Doce Tablas, Guando no habla podido la cues-

(1) §. 13, Com. IV de las ínft, de Oajo 
(•2) Dicho g. ir, 
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tion ponerse á punto de resolución en el mismo dia, quedaba aplazada 

su continuación para el siguiente; todo el procedimiento, incluso la 
sentencia, se hacia á presencia de los interesados. 

SEGUNDO SISTEMA. 

Sistema formulario. 

Gayo (1) dice que las acciones de ley poco á poco se hicieron odio
sas al pueblo romano, porque la demasiada sutileza de los antiguos 
llevó las cosas á tal extremo, que el que incurría en el error mas in
significante perdia el pleito, que por esto la ley Ebuqia y las dos le
yes Julias abrogaron dichas acciones, y que se estableció el litigar 
por fórmulas. No son hoy bastante conocidas, ni la época en que se 
publicó cada una de las referidas leyes, ni la parte que respectiva
mente tuvieron en la abrogación del antiguo sistema y en la forma
ción del nuevo. Fuera de toda duda está, que la ley Ebucia fué 
anterior al tiempo de Cicerón. No es tan claro cuáles son las leyes 
Julias á que se refiere el célebre jurisconsulto: la común opinión 
supone que una de ellas era la ley Julia de juicios privados, lew j u -
diciorum privatorum, del tiempo de Augusto; menos conformes es
tán los intérpretes en si la otra ley Julia era la de juicios públicos, 
lex judicionm publicorum del mismo Augusto, ó si debe correspon
der al tiempo de Julio César. Heffteres de la primera opinión, y según 
sus conjeturas eruditas y sagaces, pero atrevidas al mismo tiempo, de
bería decirse que la ley Ebucia abolió la acción sacramenti, exceptuan
do aquellos casos en que el litigio era llevado ante los centumviros", y 
las acciones de ley per condidionem y per judiéis pvstulationem, y que 
la manus injectio y la pignoris capto fueron suprimidas ó modificadas 
por las leyes Julias. 

Pero dejando aparte el modo con que se verificó la transición 
del sistema de acciones de ley al de las fórmulas, y considerando 
la revolución que causó este sistema en los procedimientos, se ob
serva que introdujo un cambio radical y ventajoso á la buena admi
nistración de justicia. No consistía precisamente el sistema formulario 
en que el magistrado remitiera á los litigantes ante un juez para que 
este examinase y resolviese las cuestiones litigiosas, porque esto, 
como ya queda dicho, se verificaba también en el antiguo sistema 
de las acciones de ley: la fórmula era una especie de juicio interlo-

(i) §. 50, Cora. IV dé sus Inst. 
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eutorio en que el pretor determinaba la cuestión que habia de resol
ver el juez, trazaba su línea de conducta y le indicaba la sentencia ó la 
absolución que debia pronunciar según la prueba que se practicase. 
Diferénciase además el nuevo sistema del antiguo, en que los litigantes 
no tenían ya que recurrir á los titos pantomímicos, ni á las palabras 
sacramentales é indeclinables de las acciones de ley: muy al contrario, 
el demandante introducía su pretensión de un modo claro y vulgar, y 
en virtud de ella si el magistrado creia que los hechos alegados, en 
caso de probarse, podrían dar lugar á la condenación del demandado, 
concedía la fórmula de la acción; mas por el contrario, si opinaba que á 
nada podía conducir la demanda, aun en el caso de que llegaran á pro
barse los hechos en que se apoyaba, entonces la rechazaba cortando así 
en su raíz el pleito. 

Siguiendo un método análogo al empleado al tratar del sistema an
terior, corresponde primeramente hablar de la organización judicial, y 
por lo tanto con la conveniente separación de los magistrados y de los 
jueces, puesto que, como queda ya indicado, en esta época sigue la di
visión entre las cosas que se hacían injure é injudició. 

ORGANIZACION JUDICIAL. 

Magistrados. 

El sistema formulario por sí mismo no introdujo grandes modi
ficaciones en la organización judicial de los romanos; pero en la épo
ca que abarca, no como consecuencia de él, sino por efecto de los 
acontecimientos polítisos que se sucedieron, hubo grandes modifi
caciones y aumento de funcionarios en el orden judicial. En el an
terior sistema no habia orden alguno jerárquico entre los magistrados 
encargados de la administración de justicia; pero mientras el siste
ma formulario estuvo en vigor, se observa que elevándose á una gran
de altura la autoridad del Emperador, reconcentra en sí toda clase 
de poder, y viene á ser de hecho una magistratura superior á todas 
las demás. No era difícil venir á parar á este resultado, porque re
fundida en los Emperadores la representación de los tribunos de la 
plébe, como lo habían sido las demás magistraturas de la antigua re
pública , podían oponerse á la ejecución de las decisiones de los 
tribunales, y así este derecho de oposición llegó á degenerar en un 
segundo grado de jurisdicción, empresa de realización llana y de 
éxito seguro en un tiempo en que la voluntad de los Emperadores 
se reputaba la ley suprema del Estado. Sin contrapeso ninguno pasó 
mas adelante aun la dignidad imperial, estableciéndose el principio 
de que el Emperador en casos extraordinarios tenia el derecho de 
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juzgar en primera y única instancia. Esta suprema autoridad no se l i
mitaba solo á juzgar, sino que también daba rescriptos. A su imitación 
los procónsules provinciales hacian que su jurisdicción dominase sobre 
todas las demás. 

No me detendré á hablar del aumento natural de los magistrados 
producido por el que tuvo la poblacisn y por las nuevas exigencias, es
pecialmente en los momentos de luchas intestinas, sino de las magis
traturas que debiendo su origen á los acontecimientos políticos, tuvie
ron una.parte esencial en la administración de justicia. El prefecto de 
la ciudad, creado en tiempo de Augusto, que reuniendo á las funciones 
de los antiguos ediles la jurisdicción criminal en Roma y en el radio 
de cien millas, vino después á tener también la civil por conocer de 
las apelaciones de los demás tribunales déla ciudad, incluso el del 
pretor, y fué también desde el tiempo del Emperador Tácito el que 
entendía en las apelaciones que venian de las provincias. Asimismo 
desde el tiempo del Emperador Severo, el prefecto de las cohortes 
pretorianas entendió en las apelaciones de las decisiones dadas por 
los magistrados romanos. Mas siempre quedaba en último recurso 
la facultad de dirigirse al Emperador (1). En tiempo de Constantino 
alcanzaba la autoridad del prefecto del pretorio á decidir también en-úl-
tima instancia del mismo modo que el Emperador. A su vez los consu
lares en las provincias vinieron á ejercer la misma supremacía judicia-
ria de que estaban revestidos el prefecto de la ciudad y ei de las co
hortes pretorianas. Asi se estableció un órden jerárquico completo de 
jurisdicción, que llegó á tener hasta cuatro grados, á saber: del juez 
que decidía el negocio al magistrado que lo nombraba, es decir, 
al pretor en Roma, y al gobernador en las provincias; de estos podia 
apelarse al prefecto de la ciudad ó al de las cohortes pretorianas, y en 
las provincias á los consulares; y por último, de unos y otros al E m 
perador. 

Fuera de estas alteraciones importantes se conservabcm las antiguas 
magistraturas, si bien ya se aumentó el número de pretores, ya se 
crearon algunos especiales, uno para las tutelas, otro para los fideico
misos, y se dió á los cónsules participación en el nombramiento efe 
los tutores y en el conocimiento de las voluntades fideicomisarias. A 
pesar de que las provincias se dividían en las que eran del pueblo ó 
del Senado, y en las del César, no se hizo innovación alguna en 
ellas respecto á la jurisdicción, porque los que las gobernaban tenían 
siempre el poder de administrar y el de juzgar: exceptuábanse algu
nas ciudades privilegiadas que tenían sus propios magistrados, cu-

(l) Luy Ó8, Ut. IV, l)b. IV del Di 
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yas decisiones eran apelables siempre ante los gobernadores (1). Res
pecto á Italia, con los cuatro consulares creados por Adriano para ad
ministrarla, y después con los cuatro magistrados superiores que en su 
lugar nombró Marco Aurelio bajo la denominación áe jur id i c i , fué li
mitándose lenta y sucesivamente la jurisdicción de los magistrados 
municipales á los objetos de poca importancia (2), se les quitó todo 
el imperio que no er^ absolutamente inherente á la jurisdicción (B), 
y sus mismas sentencias fueron sometidas á la apelación de los j u 
rídicos. 

En la Introducción histórica a esta obra manifesté que en la 
época á que me refiero tenian los magistrados consejos d.e hombres 
prácticos y entendidos, que, introducidos al principio por la voluntad 
de los que ejercían las magistraturasdespués adquirieron el carác
ter de consejo permanente, y que los Emperadores hicieron lo 
mismo. Aquí solo debo añadir que estos asesores, á pesar de ejercer 
una gran influencia en la decisión de los juicios, solo tenian voz deli
berativa, y que se daba el nombre de auditorium al sitio donde el Em
perador, el prefecto de la ciudad y el de las cohortes pretorianas 
los oian. 

•Réstame advertir que los gobernadores de las provincias no residían 
solamente en la ciudad capital de su distrito, sino que durante el in
vierno solian ir de uno á otro punto para tener las sesiones ó audien
cias llamadas conventus, nombre que se daba también á los mismos pue
blos en que se celebraban, por lo que las provincias se dividían e n j u -
ridici conventus. 

Jueces. 

Durante el sistema formulario fué verificándose gradualmente la 
decadencia de los centumviros, para los, cuales se habia conservado 
la acción sacratnenti, abandonada después por la práctica conforme 
iba generalizándose el nuevo procedimiento: las últimas cuestiones 
en que tuvieron intervención iueron las en que se trataba de la vali
dez ó nulidad de las últimas voluntades y de la querella de testa
mento inoficioso. A esta misma época debe referirse el que se apli
case á los ciudadanos en ciertas causas el juicio per recuperatores, y 
por ercontrario, que el juez único y el árbitro pudieran ser dados 
también en los pleitos de los peregrinos entre sí , ó de los romanos 

(1) §. inicial, ley 21. tlt I, y §§. 5 y 4, ley 1, tit. IV, lib. XLIX del Di?. 
(2) I-ey 28,tlt. I, lib. Ldel Dig.:y §. 1, tlt. V, lib. 1 da laiSent de Píhlo. 
(3) Ley 16, til I, lib. L dol Dig. 
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con los peregrinos (1); y es que el derecho cada vez, emancipándose 
del rigor y exclusivismo primitivos, iba tomando un carácter mas uni
versal. No es fácil fijar cuáles eran los casos en que se daban recuipera-
tores, y cuáles los en que se daba un juez único ó unárbitro; paréceme 
que el magistrado por regla general tenia cierta latitud que le permitia 
obrar con arreglo á las circunstancias y á la mayor ó menor urgencia 
de los negocios, porque el juicio per recupcratores era mas breve; pero 
está fuera de duda que habia causas especiales en las cuales debia tener 
lugar precisamente el juicio de estos, como sucedía respecto del patro
no que se quejaba de ser llamado ante el magistrado por su liberto sin 
autorización previa del pretor (2), y en el caso de que no se cumpliera 
el vadimonium (3). 

Durante el sistema formulario se encuentra por primera vez la 
denominación de juez pedchneo (4). No consta bien cómo debe en
tenderse esta frase. Zimmern distingue los jteces pedáneos de los 
jueces privados, y supone que tenian cierta investidura de magistra
dos, alegando por prueba que ante ellos babia lo que los romanos 
llamaban üocoíio in jus y postulare (5): en su opinión jueces pedá
neos eran los curiales de los municipios colocados en un rango in
ferior á los duumviros y quatuorviros, y para distinguirlos de ellos 
se les llamaba jueces, dándoles la denominación de pedáneos, porque 
no se sentaban pro tribunali, sino en el subsellium. Esta opinión no 
me parece fundada; es mas probable á mi juicio la de Belbmann-
Hollweg, según la que lus jueces privados son los mismos que los 
jueces pedáneos: apóyase principalmente en una constitución del em
perador Diocleciano (6), en que al suprimir la dación de juez, llama 
jueces pedáneos á los que los antiguos llamaron jueces privados, y en 
que el emperador Justiniano en el título del Código (7) en que habla 
de los jueces pedáneos, inserta un rescripto de Gordiano (8), en el cual 
se trata de la dación de juez, rescripto que solo puede referirse á los 
jueces privados. Pero sea de esto lo que quiera, está fuera de duda 
que al menos durante el sistema de los juicios extraordinarios, se 
llamó jueces pedáneos á los delegados para decidir los puntos litigio
sos, los cuales no estaban revestidos del carácter de magistrados, sino 
que solo tenian el encargo de comprobar los hechos, y esto en casos 

(1) §§• 37 y 10b. (lora. IV de las Insl. do Layo. 
(2) §. 46 del mismo Comentario, 
(3) §. 183 del mismo Comentario. 
(4) Ley 38, til. V do las Sentencias de Paulo; ley A, til. V, lib. XXVI; y §, tü, ley 38, titu. 

lo XVII, lib.XLVUIdel Dig. 
(5) Ley 1, lit. Vil, lib. 11; y §. 6. ley 1. tit. I, lib. III del Dii?. 
(6) Ley 2, tit. 111, lib. 111 del Cód. 
(7) Dicho titulo y libro. 
(8) Ley l . 

TOMO I I . N 
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extraordinarios y para objetos de muy poco valor (1). Según la opi
nión del mismo Bethmann-Hollweg, los magistrados designaban por 
jueces á miembros que elogian entre los abogados ascritos á su tri
bunal . 

SISTEMA FORMULARIO CONSIDERADO EN SI MISMO. 

Para presentarse ante el juez era necesario, como queda indicado, 
haber obtenido una fórmula del magistrado. En esta fórmula se instituía 
el juez, se fijaban las cuestiones que era llamado á resolver, se le se
ñalaban los principios jurídicos de cuya aplicación quedaba encargado, 
y se le indicaba, aunque de un modo hipotético, la condenación que 
debia pronunciar, dándole poderes mas ó menos limitados. La fórmula, 
por lo tanto, venia á ser simultáneamente la guia del juez en la averi
guación de los hechos y una sentencia hipotética. Lo dicho basta para 
conocer la importancia de las fórmulas; así es que en Roma los pretores 
eran muy escrupulosos para su redacción, y como prenda de acierto con
sultaban á los jurisconsultos mas notables: y como en esta época llegó 
la ciencia á su apogeo, no son de extrañar la concisión, la previsión, 
la sagacidad y el encadenamiento recíproco con que estaban redactadas 
las fórmulas, las cuales obtenían la debida publicidad expuestas en el 
álbum del pretor. 

En el análisis que los romanos hacían de los diferentes elementos 
que entraban en la composición de las fórmulas, distinguían las partes 
principales, partes, es decir, lo que era una consecuencia de la misma 
pretensión del demandante, de ciertas adiciones accesorias, ad/edíones, 
que á propuesta del demandante ó del demandado podían ser insertas 
en la fórmula. 

Partes principales. 

Las partes principales, dejando á un lado la del nombramiento 
del juez, eran, según dice Gayo (2), la demostración, la intención, 
la adjudicación y la condenación, demonstratio, intentio, adjndicatio, 
condemnatio. 

La demostración era la parte de la fórmula que tenia por objeto 
manifestar el negocio acerca deque versaba el litigio. El mismo Gayo (3) 
pone dos ejemplos: QUOD AÜLÜS AGERIUS NUMERIO NEGIDIO HOMI-
NEM VEND1D1T.=QÜOD AüLUS AGERIUS APÜD NuMERlUM MEGIDIÜM H O M I -

NEM DEP0SU1T. 

(1) Ley 5, til. III, Ub. III, del Cód. 
(2) §. 59, Com. IV de sus Inst. 
(3) §, 40 del mismo Comentario. 
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La intención era la parte de la fórmula en que el magistrado r e 

p r o d u c í a la p r e t e n s i ó n del demandante , parte que puede decirse que 
i m p r i m í a el c a r á c t e r á la a c c i ó n ; en prueba de ello basta observar que 
muchas divisiones de las acc iones , y sobre todo la de reales y perso
nales se hal lan establecidas bajo este punto de vista. Tres ejemplos 
de intentio presenta el mismo jurisconsul to Cayo (1). Si PARET NÜME-
RIUM NEGIDIUM AÜLO AOERIO SESTERTIÜM X MILLIA DARE OPORTERE.= 
QUIDQUID PARET NüMERIUM NEGIDIUM AüLO AOERIO DARE OPORTERE 
FACERB.=Sl PARET HOM1NBM EX JURE QüIRlTIUM AüLl AGERll ESSE. La 
primera de estas tres f ó r m u l a s se refiere á la condicc ion certi, porque 
es cierta la cantidad deducida en el la; la segunda á la condicc ion incer-
t i , y la tercera á la a c c i ó n rea l . Las diferentes intentiones de que se 
hace m e n c i ó n en las f ó r m u l a s que preceden, se l laman concepteé injus, 
porque promueven uría c u e s t i ó n de puro derecho., de la cual depende 
la a b s o l u c i ó n ó la c o n d e n a c i ó n (2). Mas hay otras que se l laman conce
ptee in factum, en las cuales la demostración y la intención se c o n f u n 
den, y , e x p r e s á n d o s e al principio de la f ó r m u l a el hecho , se a ñ a d e n 
las palabras que dan al juez la potestad de condenar ó de absolver^ 
como ejemplo de esta clase pone Gayo (3) la f ó r m u l a de que usa el p a 
trono contra el liberto que le l lama á ju ic io en c o n t r a v e n c i ó n al e d i c 
to del pretor: RECÜPERATORES SUNTO ; si PARET ILLUM PATRONUM AR ILLO 
L1HERT0 CONTRA ED1GTÜM 1LLIUS PRJSTORIS IN JUS VOCATUM ESSE , RECÜ
PERATORES 1LLUM LIDERTUM ILL1 PATRONO SESTERTJUM X MILLIA CON-
DEMNATO: si NON PARET ADsoLvuNTO. El mismo jur isconsul to a ñ a d e 
que las d e m á s f ó r m u l a s relativas á la injus vocatio eran conceptee in 
factum, y por lo tanto la que se daba contra el que era l lamado ante el 
magistrado y no c o m p a r e c í a ni daba el vindex, é igualmente la que se 
daba contra aquel que ex imia al que era l lamado ante el magis trado, y 
las innumerables del mismo g é n e r o (son palabras del mismo Cayo) que 
se hallaban propuestas en el álbum. En algunas causas el pretor, ya 
daba acciones de las l lamadas conceptee injus,.ya de las l lamadas con
ceptee in factum: asi s u c e d í a con las acciones de d e p ó s i t o y comodato* 
Para que aparezca mas clara la diferencia entre estas f ó r m u l a s p o n d r é 
el mismo ejemplo que con r e l a c i ó n á la a c c i ó n de d e p ó s i t o presenta el 
citado jurisconsul to (4). 

Fórmula injus concepta.=ÍUDEX ESTO.—Demonstratio: QUOD AÜ-
LUS AfiERlUS APÜD NuMERlUM NEGIDIUM MENSAM ARGENTEAM DBPOSU1T, 

QUA DE RE AG1TUR.—Intentio : QüiDQülD OR EAM REM NüMERIUM NEGI-

(1) §. 41, Cora. IV de sus Imt. 
(2) §. 45 del mismo Comentario. 
(3) §. 46 del mismo Comentario. 
(4) §. 47 del mismo Comentaiio. 
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D1UM AüLO AGER10 DARE FACERE OPORTET EX F1DE DONA EJÜS.'—Condem-
natio: ID JUDEX NÜMERIUM NEGIDIUM AUI.O AGERIO CONDEMNATO... SI NON 
PARET, ABSOLV1TO. 

Fórmula in factum concept j.=ivx)KX v&TO.—Demonstratio etinten-
tio: Si PARET AULUM AGERIUM APDD NUMERÍUM NEGIDIÜM MBNSAM AR-
GliNTEAM DEPOSÜ1SSE, EAMQUE DOLO MALO NüMERH NEGIDII AÜLO AGE-
RIO REDITFAM NON ESSE.—Condemnatio: QUANTI EA RES ERIT, TANTAM 
PEGUN1AM JüDEX NüMERlUM NEGIDIÜM AüLO AGERIO CONDEMNATO; SI NON 
PARET, ABSOLV1TO. 

La adjudicación era la parte de la fórmula en que ol magistrado 
señalaba al juez para adjudicar á alguno de los litigantes una cosa que 
les pertenecía en común ó que pertenecía al contrario: esto sucedía so
lamente en los juicios divisorios familice erciscundce, communi dividun-
dó y finium regundorum, éntrelos coherederos, condueños ó vecinos; la 
fórmula'de condenación en este caso era: QUANTUM ADJÜDICARI OPOR-
TET, JÜDEX TlTlO ADJÜD1CATO. « 

La condenación era la parte de la fórmula en que el magistrado 
señalaba al juez la regla que habia de seguir en la sentencia ; no com
prendía ?olo la condenación, sino también la absolución, aunen el 
caso de que no se expresara. Por incidencia se han puesto al tratar de 
otras partes de las fórmulas ejemplos de condenación ; Cayo presenta 
también otros aislados: JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AÜLO AGERIO SES-
TERT1ÜM X M1LL1A CONDEMNA ; SI NON PARET, ABSOLV1TO. = JüDEX Nu-
MERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DUÍSTAXAT X MILLIA COKDEMNA ; si NON 
PARET , ARSOLVITO.—JüDEX NUMERIUM NEGIDIUM X MILLIA CONDEMNA
TO : en cuyo último ejemplo bajo la palabra CONDEMNATO implícitamente 
se contiene las de si NON PARET ABSOLVITO. Estas fórmulas, como por 
su misma redacción se observa , limitaban el encargo del juez solo á 
absolver ó á condenar; pero no le daban ninguna autoridad sobre el 
demandante, cuya pena únicamente podía consistir en verabsuelto á 
su contrario. Si no hubiere habido otro medio para refrenar á los 
litigantes temerarios, se habría abierto un ancho camino á la mala 
fé ; pero no fué así, porque se establecieron contra ellos penas sufi
cientes para contenerlos, como se verá en el título XVI de este mis
mo Libro. Podía suceder también que aun cuando la demanda con
siderada en sí fuera justa, tuviera que hacer el demandado á su 
vez otras reclamaciones que vinieran á inutilizar en todo ó en parte 
la acción intentada: no quedaba en este caso desprovisto de remedio, 
porque ó podía reservar sus reclamaciones para que fueran objeto 
de un juicio separado y ante diferente juez, ó hacerlas valer en el 
mismo juicio. Nada debo decir respecto al primer caso, porque la 
instancia del demandado daría entonces lugar á un juicio en el que 
no podría tener influencia lo que entre los mismos litigantes, si bien 
cambiados los papeles y sobre cosa difer'ente, se hubiera decidido en 
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el juicio anterior. Pero si el demandado elogia el segundo extremo, 
esto es, el de hacer valer su derecho en el mismo juicio, debe distin-, 
guirse el caso de que el objeto de la reclamación fuera susceptible 
de compensación con la demanda principal, de aquel en que no lo fue
ra. Si era susceptible de compensación, entendían el juez de ella del 
mismo modo que de la acción principal, bien en virtud de sus atri
buciones generales cuando la acción era de buena fé, ó bien en vir
tud de la excepción que hacia el demandado insertar en la fórmula 
cuando la acción era de derecho estricto; de este modo el crédito 
que tenia á su favor el demandado venia á ser una deducción del 
reclamado por el demandante. Cuando no eran susceptibles de com
pensación los objetos de las pretensiones del demandante y del de
mandado, ó cuando siendo la acción principal de derecho estricto, 
habia descuidado el demandado el hacer insertar en la fórmula del 
magistrado una excepción referente á la compensación, no por esto 
quedaba privado de medios de defensa: al efecto podia acudir al ma
gistrado, de quien obtenía una acción para que el juez que enten
día en la demanda principal, entendiera en la reconvención, en cuyo 
caso el juez sentenciaba sirnuliáneamente sobre una y otra instan
cia, y podia condenar al demandante, si la cantidad de la recon
vención era mayor que la de la primitiva demanda. En el caso de 
que el crédito de la reconvención excediese al deducido en la ac
ción principal, y la reconvención se propusiera como excepción, es du
doso si entraba ó no en las atribuciones del juez la facultad de conde
nar al demandante en la suma en que el segundo crédito excedía al 
primero. Si se ha de dar asenso á lo que dice el emperador Justinia-
no (1), el célebre jurisconsulto Papiniano decidió la cuestión á favor de 
la facultad de condenar. Bonjean creequeJustiniano comprendió mala 
Papiniano, y que este se limitarla al caso de que se hubiera introducido 
la reconvención por una nueva acción, pues entonces encontrarla el 
juez en la segunda fórmula la potestad de que no estaba revestido por 
la primera. Por masque esta opinión parezca guardar analogía con la 
estructura y fisonomía de todo el sistema formulario, no me atrevo á 
seguirla, pues no es de presumir que se ofuscaran hasta tal punto los 
distinguidosjurisconsultos que ayudaron á Justiniano en sus trabajos 
legislativos. 

Digno es de fijar la atención, como peculiar del sistema formu
lario, el que toda conrfenacitm debia reducirse á una estimación pe
cuniaria: así sucedía que aun en el caso de que el dueño reclamase 
una cosa determinada, el juez no podia condenar al demandado á 

(1) Ley 14, lít. XI,V, hb. VII del Cód. 
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restituir la misma cosa, sino que debia condenarle á la cantidad á que 
ascendiera su valuación. Como esto se aparta mucho de nuestro actual 
modo de ver y no ha sido admitido por algunos intérpretes, convenien
te es trascribir las palabras textuales de Cayo (1) que alejan, á mi 
modo de entender, cuantas dudas en el particular pudieran suscitarse: 
Omnium autem formularum, quce condemnationem habent, adpecunia-
riam (Bstmatione:n condemnatio concepta est, itaque etsi corpus aliquod 
petümus velut fundum, mancipium, vestem mutatum, judex 
non ipsam rem condemnat eum, cum quo actum est, sicüt o lm fieri 
svlebat, (sed) cesiimatáre pecuniam eum condemnat. No puede negarse 
que un fragmento de Ulpiano que está inserto en el Digesto (2) dice 
abiertamente lo contrario: Qui restituere jussus, judici non paret, 
contendens non posse restituere, si quidém haheat rem, manu mil i tar i , 
offxió judiéis, ah eó possessio transfertur; et fructuum duntaxát , om~ 
nisque causee nomine condemnatio fit. Bonjean sostiene que este texto 
de Ulpiano no puede destruir una aserción tan formal y absoluta como 
la de Cayo, que es de presumir que Trihoniano y sus demás compañe
ros en la redacción del Digesto se permitieron hacer innovaciones ó 
intercalaciones en el fragmento de Ulpiano, y que aun dado caso de 
que se hubiera conservado el texto en su completa integridad, todo lo 
que podria inferirse era que en tiempo de Ulpiano se habia abandonado 
el principio que antes estaba en observancia. Esto último es lo que me 
parece mas probable, y lo que mas satisfactoriamente resuelve todas 
las dudas. 

La condenación de la fórmula podia ser de una cantidad deter
minada, certce pecunice, ó de una indetermida, incertai pecunia (3). 
La primera era aquella por la que el magistrado fijaba en la fórmula la 
cantidad á que el juez debia arreglarse para condenar: esta condena
ción suponía una intentio que tenia por objeto determinar la cantidad, 
ó una intentio in factum, cuyo objeto era una pena pecuniaria esta
blecida con prioridad por la ley. Su fórmula, tal como b pone Ca
yo (4), es: JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO SESTERTIUM X 
MILLIA CONDEMNA, si NON PARET, ABSOLVE. La condenación incert(B pc-
cunice tiene dos sentidos: uno cum taxatione ó cum prcefinitione, á 
saber, cuando el magistrado fijaba un máximum de que no podia 
pasar el juez, pero que le dejaba libertaü para condenar á una su
ma inferior. Esta limitación tenia lugar cuando era incierta la cosa 
que se pedia, y se comprendía en la fórmula con la palabra duntaxát: 

(1) §. 48, Com. IV de sus Inst. 
(2) Loy 68, tit. I, lib. VI. 
(o) §. 49, Com. IV de las Inst. de Cayo. 
(4) | . 50 de! mismo Comentario 



503 
JüDEX NUMERIÜM NEGIDIUM AÜLO ÁGERIO DUNTAXAT X MILLIA CGMDEMNA, 
si NON PARET, ARSOLVE. La otra condenación incertce pecmm era la ín-
finita, denominada así sin duda porque daba al juez un poder ilimir 
tado para fijar la cantidad en que podia hacer la condena. Esta conde
nación, según dice Gayo, tenia lugar en las acciones reales y en la ad 
exhibendum, y es de creer que también enlodas las arbitrarias; su 
fórmula era: QÜANTI EA RES ERIT, TANTAM PEGUNIAM NUMERIUM NEGIDIÜM 
AULIO AGKRIO GONDEMNA; si NON PARET, AHSOLVITO (1). 

Además de las limitaciones referidas habia casos en que se circuns-
cribia la cowúímactow, aunque el demandante justificase plenamente 
sus pretensiones. Así sucedía cuando el deudor por razones particula
res no podia ser condenado á pagar todo lo que debia: en este caso 
se hallaban aquellos que gozaban del beneficio de competencia de 
que habla Justiniano en este mismo título, es decir, los que solo 
podian ser condenados en cuanto no quedaran privados de los re
cursos necesarios para vivir; los padres de familia por razón de las 
obligaciones que hablan contraído las personas sometidas á su potes
tad, los cuales solo podian ser condenados respecto á aquello que se 
hubiere convertido en su provecho, ó hasta el importe del peculio del 
que hubiere contraído la deuda, según mas adelante se manifestará; 
los mismos padres de familia respecto al delito que hubieran cometido 
las personas que de ellos dependían, porque en este caso su obliga
ción era alternativa, ó de pagar la cantidad en que hablan sido con
denados, ó de dar en noxa al delincuente (!2); y por último, todos 
respecto de las acciones arbitrarias, en las cuales el juez solo condena
ba al demandado cuando se negaba á dar la competente satisfacción al 
demandante (3). 

Antes de concluir lo relativo á las partes principales de la fór
mula, haré algunas ligeras indicaciones respecto á si eran ó no igual
mente necesarias. Desde luego conviene recordar que, según queda 
ya expuesto, la adjudicación solo era necesaria en las acciones de los 
juicios divisorios familia erciscundm, communi dividundó, finiuh 
regundorum. En las acciones in factura s© confunde la demostración 
con la intentio, y vienen á quedar por lo tanto solo la intentio y la 
condenación. La demostración tampoco era necesaria en las acciones 
reales, porque el derecho en la cosa no varía por razón de su orí-
gen (4), ni en las acciones personales cuando se trataba de una canti
dad cierta (5). 

(1) §. 51, Gom. IV da las ínst. de Cayo. 
(2) Til. VIH de este mismo libro. 
(3) §. 5i de este titulo. 
(4) §. 2, ley 14. tít.-H, lib. XLIV del Dig. 
(5) §. 34, Gom, IV de las Inst. do Gayo. 
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La parte fundamental de la fórmula era sin duda la intentio, la 

cual debía naturalmente acompañar á la condenación, porque de nada 
serviría otorgar á uno la facultad de juzgar las pretensiones opuestas de 
los litigantes, si al mismo tiempo no se le diera la facultad de condenar 
ó de absolver al demandado. Exceptúanse solo de esta regla general 
las acciones llamadas actiones prejudiciales, en que la intentio no iba 
seguida de la condenación, porque su objeto era solo resolver una 
cuestión para poder así llegar á otra acción en que hubiere condenación 
pecuniaria. 

Partes accesorias. 

Llamamos partes accesorias de la fórmula, adjectiones, á aquellas 
que solo por accidente figuran en ella y son efecto de circunstancias 
mas ó menos ligadas con la pretensión del demandante. Estas partes 
accidentales eran por una parte las excepciones, réplicas, duplicas y t r i 
plicas, y por otra las prescripciones. 

Excepciones. El juez con arreglo á la fórmula debia condenar ai 
demandado cuando el demandante probaba su intención, sin tener 
en cuenta consideraciones que no fuerau absolutamente pertinentes 
al punió controvertido. Cuando el demandado se limitaba á negar la 
intención del demandante, nada había que añadir á la fórmula: el 
juez en virtud de ella examinaba las cuestiones de hecho y de 
derecho que ofrecía el litigio. Pero podía ocurrir muy bien que fun
dándose la acción en el dereeho civil estricto, no fuera equitativa ni 
justa la condenación, como sucedería, según ios ejemplos mas palpa
bles que Gayo pone entre otros, en el caso de que á alguno por vio
lencia hiciera contraer una obligación, o cou dolo indujeran á ella, 
ó de cualquier otro modo comprometieran á cosas que ios principios 
de equidad y la humanidad del derecho pretorio rtidiazaran (1). En 
estos casos el juez, obligado á decidir las cuestiones con arreglo á la 
fórmula y dentro de sus limites, no podía sin excederse de sus fa
cultades atender á razones poderosas de equidad que no reconocía^el 
derecho civil. Para que el demandado no sufriera entonces perjuicio, 
necesario le era manifestaren presenuia del mismo magistrado, in 
jure, y antes de ser enviado al juez, los motivos que le asistían para 
ser absuelto y obtener que se modificase el mandato que al juez se 
daba, autorizando á este por una cláusula especial en la misma fór
mula para que absolviera al demandado, en caso de que la condena-
cion que con arreglo á los principios del deiecho estricto debia pro-

,1) 116 y 117, Cora, IV (ie las Inst de Cayo. 
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nuncíarse viniera á ser una injusticia. Como esto era una restricción 
de la potestad de condenar que por regia general llevaba la fórmu
la, y se dirigía á excluir lo que se habia expresado en la intentio y en 
la condenación de la misma fórmula, de aquí es que no impropiamen
te se le dió el nombre de excepción: y asi dice Ulpiano (1): excep-
tio dicta est quasi qucedam exclusio, quce opponi actioni cujusque rei 
solet, ad excludendum id quod in intentionem condemnationemve deduc-
túm est* '•• 'N. in • mn'úia'jaQs) 

Todas las excepciones se formulaban de un modo opuesto á la 
afirmación del demandado: así cuando este decia que el demandante 
obraba con dolo pidiendo el dinero que no habia entregado, la ex
cepción estaba concebida en la forma siguiente•• si m EA RE NIHIL DOLO 
MALO AULI AGERÚ FACTUM SIT, ÑEQUE FÍAT; así en el caso dé que el 
demandado opusiese que se le pedia el dinero contra lo pactado, se 
formulaba la excepción en estos términos, si ÍNTER AULUM AGERIUM ET 
NUMERIUM NEGIDIUM NON CONVENIT, NE EA PECUNIA PETERETUR. De Una 
manera análoga se formulaban las demás excepciones (2). El alegarlas 
no suponia que el demandado se conformaba con la pretensión del Re
mandante formulada en la intentio (3). Ni era necesario siempre para 
que prevaleciesen los principios de la equidad sobre los de derecho es
tricto que se insertase en la fórmula la excepción fundada en la injusti
cia de la demanda: así sucedía en las acciones llamadas de buena fe, en 
las cuales el juez recibíala facultad de apreciar la wíewíio según la equi
dad, y de consiguiente solo procedía á condenar cuando le parecía que 
era conforme á los principios de justicia. 

En su origen todas las excepciones se derivaban dé la jurisdic
ción del pretor. Ni podía ser de otra manera, porque si las alega
ciones del demandado tuvieran fuerza con arreglo á los principios es
trictos y rigurosos del derecho civil, debía suceder ó bien que la 
verdad de lo alegado fuese confesada por el demandante en presen
cia del magistrado, in jure, y que este le denegase la acción, ó bien 
que, fuera contradicha, en cuyo caso el pretor enviaba á las partes 
ante el juez, que encontraba en la naturaleza misma de su mandato 
general y sin necesidad de excepción, la autorización bastante para 
hacerse cargo y tomar en cuenta lo que el demandado alegaba fun
dándose en el derecho civil. No puede, sin embargo, negarse que 
hay excepciones fundadas en ei derecho civil por excelencia, en leyes, 
en senado-consulto y en constituciones imperiales. Esta anomalía 
debe dimanar de que temiendo confundir el derecho civil los que lo 

(1) Ley 2, tít. I, lib. XLIV del Dig. 
(2) §. 119, Cora. IV de las Insl. de Gayo. 
(3) Ley 9, tit. I, lib. XLIV del Dig. 
TOMO n . 64 
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innovaban, prefirieron imitar al pretorio, dejando, como dice Bon-
jean, subsistente en teoría el derecho del demandante en toda su in
tegridad, y dando al demandado medios de garantía en la práctica, 
auxiliándolo con una excepción. No era esto impedimento para que el 
juez desechara del todo la acción cuando el mismo que la deducía con
fesaba el hecho en que estribaba la excepción: de aquí dimanaba que 
un mismo hecho diera lugar, ya á que se negara la acción, ya á que se 
concediera una excepción, lo cual suponía necesariamente que había 
una acción concedida (1). 

Réplicas. Del mismo modo que el demandado para libertase de 
la acción entablada por el demandante tenia la excepción, había 
otros medios concedidos á este para oponerse á la excepción injusta 
alegada por el demandado. Sí el demandante negaba el hecho en que 
se fundaba la excepción, no necesitaba la fórmula dada por el ma
gistrado de ninguna otra adición ó accesión para que el juez pudiera 
tomar conocimiento y juzgar del hecho afirmado por uno y negado por 
otro. Pero podía también el demandante estar interesado en hacer valer 
medios que, no refiriéndose directamente á la verdad ó á la falsedad de 
la excepción propuesta, persuadieran de su injusticia; entonces necesi
taba obtener del magistrado que se adicionase la fórmula con una répli
ca; por esto se dice oportunamente que la réplica es respecto á la ex
cepción,\o que la excepción respecto á la intención. Pondré un ejemplo 
tomado'del jurisconsulto Gayo: el deudor pacta con el acreedor que no 
le pida el dinero que le debe, y después vuelven á pactar ambos que 
pueda pedirlo; sí el acreedor reclama que se le pague y el deudor pre
senta su excepción en virtud del primer convenio, en este caso, como 
no sería equitativo que la excepción que al primer aspecto era justa, da
ñase inicuamente al actor, se le da el derecho de replicar. Insertaré 
aquí una de las fórmulas de replica que pone el mismo Cayo (2), pero 
precedida de la acción y de la excepción para que se forme mas fácil
mente idea de este sistema. 

Acción: Si PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO SESTERTIUM 
MILLIA DARE OÍORTERE , JUDEX N U M E R I U M NEGIDÍTJM A U L O A G E R I O 

M1LLIA ¿ESTERTIUM COiSDEMiNA. 
Excepción: Si ISTER AULUM AGERIUM ET NUMERIUM NEGIDIUM ISON 

CONVEMT, ¡NE EA PECUMA PETERETUR. 
Réplica: Si NOK POSTEA cmvEriERiT, uí EAM PECUMA,V PETERE 

LlCERET. 
Duplica.—Triplica. Del mismo modo que la réplica paraliza la 

excepción, la dúplica inserta en la fórmula á instancias del deman-

(i) §. 7, til. VII de este libro IV. 
('2j §. 126, Güm. IV de sus Insl. 
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dado surte igual efecto respecto de la réplica, la triplica n specto de 
la duplica, y así sucesivamente. La intención, la excepción, la réplica, 
la duplica y la triplica , eran, pues, una serie de proposiciones enla
zadas entre s í , y dependientes las unas de las otras; de suerte que 
si el demandante no probaba su intención, el demandado debía ser ab-
suelto sin tomaren cuenta las excepciones: si probaba su intención, 
el juez entonces debia examinar la excepción: si la excepción no se 
probaba , debia ser condenado el demandado sin atender á la réplica 
si la excepción se probaba, entonces había lugar á examinar la ré
plica, y así se seguia por el mismo orden hasta concluir con las alega
ciones que el demandante y demandado hubieran hecho incluir en la 
fórmula (1). 

Prescripciones. A veces interesaba al demandante que antes de 
su iníencíon en la fórmula constasen las restricciones á que la so
metía, para evitar que se diese á la demanda una latitud que él 
no queria darle. A su vez podia ser conveniente al reo hacer inser-
t^r ciertas reservas preliminares contra la acción del demandante. 
Estas condiciones se'llaman prescripciones, porque con ellas se encabe
zaba la fórmula (2); palabra que en este lugar tiene diferente sig
nificado que el que se le dió al hablar de los modos de adquirir e] 
dominio de las cosas. Las prescripciones se interponían, ó por parte 
del demandante ó por parte del demandado. Cayo (3) explica con 
ejemplos cuáles eran esi&s prescripciones por parte del actor: ocur
re con frecuencia, dice, que por una misma obligación se debe dar 
de presente alguna cosa, y otra de futuro , como acaece cuando es
tipulamos una cantidad cierta para cada año ó para cada mes, porque 
pasados algunos años ó algunos meses debe dársenos el dinero cor
respondiente á ellos ; pero respecto á los demás años, aunque la obli
gación esté eontraida , no se debe aun prestación alguna. Si quere
mos, pues, pedir ó deducir en juicio lo que se nos debe dar sin re
ferirnos á la prestación futura, es necesario que entablemos la acción 
con la prescripción siguiente: EA RES AGATÜR CUJUS REÍ BIES FUIT: 
porque si demandáramos sin esta restricción, esto es, en virtud de 
la fórmula por la que pedimos una cosa incierta cuya intención se con
cibe en estos términos, QUIDQUID PARET NUMERIUM NEGIDITJM AULO 
AGERIO DARÉ FACERÉ OPORTERE, entonces deduciríamos en el juicio 
toda la obligación, aun en la parte que se refiere al tiempo futuro. Has
ta aquí Gayo: faltan dos líneas enteras en su manuscrito, de lo que 

(1) %%. 127, 128 y 129 Com. IV de las Inst. de Cayo. 
(2) %. 132 del mismo Comenlnrio. 
(3) §. 451 del mismo Comentario. 
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proviene que no se vea del todo completo su pensamiento. Gravísi
mo era el inconveniente que de usar sin correctivo esta última fór
mula resultaba al actor, porque como la estipulación, aunque tuvie
ra por objeto diferentes prestaciones sucesivas, formaba un derecho 
único, se venia á parar á que el demandante lo habia deducido 
completamente en el juicio, y que no pudiendo comprender la con
denación mas que los plazos vencidos, se perderla el derecho res
pecto á los futuros por haberse entablado la acción antes de tiempo, 
que como se verá mas adelante, era una de las especies de la plus 
petición, en virtud de la que perdia su derecho el que incurriera 
en ella. El otro ejemplo que pone el mismo jurisconsulto, es el si
guiente: si entablamos la acción de compra ex emptól, para que se 
nos haga la mancipación del fundo comprado, debemos poner antes 
la prescripción que sigue: EA RES AGATUR DE FUNDO MANCIPANDO para 
que después, si queremos, podamos pedir que se nos entregue la po
sesión; pero se desvanecería todo nuestro derecho respecto á la tradi
ción , si omitiendo la prescripción referida se dijera solo en la fórmula, 
QÜIDQUID OB EAM REM NUMERIUM TÍEGIDIUM A U L Í ) AGERIO DARE FA
CERE OPORTERE. Algunas veces la cláusula restrictiva ó la prescrip
ción se ponia en la demostración, y otras veces en lugar de esta, loco 
demostrationis , del modo siguiente: JUDEX ESTO: QUOD AULUS AGK-
RIUS DE ISUMERIO NEGIDIO INCERTUM STIPULATUS EST, CUJTJS REI D1ES 
FUIT, QÜIDQUID OB EAM REM NuMERIUM NEGIDIUM AÜLO AGERIO DARE 

FACERÉ OPORTET, etc.: otras fórmulas parecidas á estas pone el mismo 
Cayo con referencia á la acción que se entablaba contra los fiadores y 
esponsores (1). 

Las prescripciones que tenían por objeto el interés del demanda
do estaban ya completamente desusadas en tiempo del jurisconsulto 
Cayo (2), habiendo tomado el carácter de excepciones. Su objeto era 
evitar que una cuestión mas grave fuera implícitamente resuelta por 
otra de menor importancia que no debia ser decidida con ante
lación (3). Así en caso de que el demandante solicitara en concepto 
de heredero una cosa determinada de la herencia, ó bien que se pro
cediera á ia división de los bienes hereditarios, y el demandado sos
tuviese que el que entablaba la acción carecía de la cualidad de he
redero en que fundaba su derecho, sin duda ninguna las dos prime
ras cuestiones dependían de la última: para evitar, pues, el perjuicio 
que podia seguirse al demandado por dejar correr la demanda sin el 

(1) §. 157, Gom. IV de sus Inst. 
(2) ís. 133 del mismo Comentario. 
(3) Ley 31, tit. I, lik. XL1V del Dig 



convenienta correctivo, debia obtener (fue la fórmula se adicionase 
con esta cláusula: EA RES AGATUR SI MODO PR/EJUDICIUM Ĥ REDITATI 
¡NON FIAT (i). 

A estas prescripciones introducidas á favor del demandado, que, 
como queda dicho, vinieron á convertirse en excepciones, cuya deno
minación y redacción seguian á las veces (2), se daba también el nom
bre de prcejudicia. Pero esta palabra prce/íícíida tiene además otra sig
nificación,^ saber, la de acciones prejudiciales, de que hablaré mas 
adelante, las cuales tenian gran analogía y aun relación íntima con las 
prescripciones de que aquí se trata. 

Zimmern, citando en su apoyo la autoridad de Quintiliano y la de 
Aurelio Victor, y. fundándose en una constitución del emperador Cara-
calla (3), pretende que la diferencia que había entre las prescripciones 
y las excepciones, consistía en que por consecuencia de estas el juez 
debia absolver, mientras que por efecto de las prescripciones no de
bia absolver ni condenar, sino abstenerse. Pero Bonjean observa qué 
las dos primeras autoridades en que se apoya Zimmern se refieren es
pecialmente á la excepción de fuero incompetente, y que el texto lega] 
citado no es bastante poderoso para probarlo que de él quiere deducir, 
se. Me adhiero á esta opinión, que adquiere mayor fuerza ruando se 
considera que Gayo no establece diferencia alguna entre las prescrip
ciones y las excepciones, y que de una constitución de Diocleciano i n 
serta en el Código (4), se infiere claramente que la prescripción podia 
producir la absolución del demandado. 

Hasta aquí he hablado principalmente del caso en que solo hu
biera una demanda, un demandante y un demandado : conviene 
añadir algunas palabras acerca del mismo sistema formulario, cuan
do por haber pluralidad de demandas , de demandantes ó de deman
dados , se presentaba mayor complicación. En tales casos no parece 
probable que se redactara la fórmula de modo que abrazase diferentes 
demandas y diferentes* litigantes , ó lo que es lo mismo, no es de 
creer que el magistrado por si decretarse la unión referida. Pero la 
misma razón que entre nosotros ha hecho conveniente y necesario 
acumular las demandas y los autos , á saber, el evitar la pérdida de 
tiempo y los mayores dispendios que siempre se originarian, y en 

fl) § Í33, Com. IV de las Inst. de Cayo. 
(1) §. 17, ley 25, tít. III, lib. V: §. 1, ley 1, tit H. lib. X; y leyes IS, 16 y 18, til. I , lib. XLIV 

del Dig. 
(3) Ley 8, tit. XIII, lib. VIII del Cód. 
(4) L»y9. tít. XXXIII, lib. VII. 
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muchos casos los escándalos á que darían lugar dos sentencias con
tradictorias , debió inducir á los romanos á establecer que no se trata
ran separadamente cuestiones que era mas conveniente decidir si
multáneamente, haciendo de diferentes juicios un juicio común. Esta 
unión no se presentaba en una fórmula, sino que el magistrado daba tan
tas fórmulas cuantos eran los demandantes, los demandados y las de
mandas, teniendo cuidado en todas ellas de nombrar el mismo juez para 
que de este modo, en un solo litigio, se ventilaran todas. Tenian lugar 
estos juicios comunes -1.° en el caso de que durante el litigio, aunque 
fuera con posterioridad á la contestación déla demanda, el demandado 
entablase á su vez una demanda de reconvención que no pudiera tomar 
la forma de compensación, ya por no ser compensable el objeto acerca 
de que versara, ya porque siendo la acción de derecho estricto , no 
hubiese el demandado hecho insertar oportunamente en la fórmula la 
excepción de compensación; mas era necesario al efecto que fuera com
petente el magistrado para dar ambas acciones, en cuyo caso el juez, 
aunque autorizado por dos fórmulas distintas, entendía simultáneamen
te en ambas pretensiones (1): 2.° en las cuestiones do partición cuando 
babia varias herencias ó cosas comunes que dividir entre las mismas 
personas, ó que hacer apeo y deslinde de las heredades confundi
das (3): 3.° cuando uno de los tutores demandado en el juicio de tu
tela pedia el beneficio de división contra los que hablan sido tutores 
con él (3): 4,° por último, siempre que pudiera resultar complicación 
y contradicción en las sentencias, por tratarse separadamente cuestio
nes cuyo éxito era dependiente entre sí. Ulpiano, refiriéndose á lo que 
los romanos llamaban causa liberal, esto es, á la cuestión de libertad, 
presenta en un fragmento conservado en el Digesto (4) algunos casos 
de aplicación de esta doctrina, que sirven eficazmente para formar 
una idea bastante exacta de los principios que acerca de este punto 
dominaban en su época. «Si algunos», dice el jurisconsulto, «reivindi
can el dominio de un esclavo diciendo que es común, deben ser remi
tidos al mismo juez: así está decidido por un senado-consulto. Si uno 
pretende que el esclavo es suyo insolidum, no por parte, cesa el se
nado-consulto porque no hay temor de que se juzgue de diverso modo 
cuando cada uno reivindica para sí todo el dominio. Si uno pretende 
que corresponde á él solamente el usufructo , y otro la propiedad del 

(1J §. i . ley 18, tít. VI, lib. XIII; J. i , ley 1, til. VIII. lib. LXIX del Dig., y ley U , titu
lo XLV, lib. VII del Cód. 

(2) §§• 3, 4 y 3, ley 25, tit. II, lib. X; ley 1, tit. II. lib. XI , y §. 14, ley 52, til, II, lib, XVII 
del Dig. 

(5) Ley 2 , tít. II, lib. XI del Dig., y ley o, til 11, lib. V del G6d. 
{*) SS -i y 2. ley 8. tit XII, lib. LX. 
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esclavo, del mismo modo que si uno reclama el dominio del esclavo, y 
otro dice que le está dado en prenda, uno mismo deberá ser el juez, 
sin que induzca la menor diferencia el que haya sido dado en prenda 
al acreedor ó por el mismo dueño ó por otro.» Pero debe observarse 
que los litigios sobre estado forman una cuestión prejudicial, esto es, 
que debe ser decidida con antelación (1). 

Mas por conveniente que aparezca la reunión en un mismo jui
cio de los negocios que están mutuamente ligados y conexos entre sí. 
por regla general no podia el demandado reclamarla como ifti dere
cho, y libertarse á su sombra de entrar en el pleito que contra él se 
promovia, diciendo que por su parte ó por la del contrario habia otras 
personas interesadas con igual título en el litigio (2); si bien podia 
solicitar que los demás interesados en la demanda vinieran á tomar 
parte en ella, pero sin que se les compeliese (3). Fúndase esta doctrina 
en que á nadie contra su voluntad se puede obligar á demandar á otro 
en juicio. 

Aunque es de presumir que el juez á quien el magistrado remitía 
diferentes demandas las examinaría todas conjuntamente y las ter
minada por una sentencia común, sin embargo, no parece que estu
viera obligado siempre á hacerlo así, según el contexto de un frag
mento de Ulpiano (4) y de una constitución del Emperador Gor
diano (¡3). 

Actos del procedimiento en el sistema formulario. 

Trataré también con separación en este lugar de los procedimien
tos que tenían lugar ante el magistrado in jure , y ante el juez in 

judic ió . 
ÍN JURE. A esta parte de los procedimientos pertenecían los que 

entre los romanos se denominaban vocatio injus , actionis ó litis de-
nuntiatio, vadimonium. actioms editio, actionis postulatio, litis con-
testatio, interrogaliones in jure , confessio in jure y jusjurandam in 
jure . De estos actos unos eran necesarios al juicio y otros accidentales 
en él: unos tenian por objeto la comparecencia de las parles, y otros se 
referían á la discusión del negocio litigioso. 

Vocatio i n j u s . La citación ó el llamamiento á juicio, primer acto 
de todo procedimiento, conservó el carácter primitivo aun después 

(1) §. %, ley 23, til. Xl l , iib. XL del Oig. 
(2) Layes 51 y U, lít. I, lib. V; y ley 9 del mismo titulo y libfo. 
(5j §. (3, ley I , tit. IH, lib. XXXV del Dig. 
(4) §§. inicial, o y 4. ley iü, lit. I, lib. XLIX del Dif. 
(5) Ley 2, tit. LV, lib. VII del Céd. 
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de las leyes Ebucia y Julia: los particulares siguieron autorizados para 
llevar á otros á juicio, aun usando de la violencia, sin necesidad de 
manifestarles el motivo. Es de creer, sin embargo, que este violento 
recurso, tan poco conforme á las costumbres de un pueblo civilizado, 
dejaria de observarse desde el momento en que el pretor estableció 
contra aquellos que rehusasen seguirá! demandante á juicio penas, pe
cuniarias (1), penas cuya exacción podia hacerse efectiva por medio de 
una acción in factum. 

Habia algunas personas que no podian absolutamente ser llama
das á juicio, otras para cuyo emplazamiento habia de preceder la 
venia del magistrado, otras que no podian ser citadas en determina
dos casos, y otras, finalmente, respecto á las que no era lícito em
plear ciertos medios de violencia. No podian ser citados los que ejer
cían magistraturas durante el ejercicio de sus funciones (2), ni los 
furiosos, ni los infantes (3), ni las jóvenes impúberes que estaban 
sujetas á potestad ajena (4). Sin autorización del pretor no podía el 
descendiente citar á su escondiente, ni el liberto á su patrono, ni á 
los hijos de este (5), regla por cuya infracción el liberto inóurria en 
una multa á favor de su patrono de cincuenta áureos, según Uipia-
no (6), y de diez mil sestercios, según Cayo (7), No podian ser cita
dos en ciertos actos los Pontífices mientras celebraban sacrificios, 
aquellos á quienes por razón de religión no era permitido abando
nar el lugar en que se hallaban , los que estaban contrayendo ma
trimonio, los jueces en el acto de conocer un pleito, los que esta
ban entablando sus demandas delante del magistrado, los que acompa
ñaban un entierro, los que hacían las exequias de un difunto, y los que 
por razón de litigio tenían que presentarse en un lugar determi
nado (8). Por último, no podian emplearse medios de coacción cdrpo-
ral contra las matronas. 

El demandado no tenía necesidad de seguir al demandante si da
ba la caución de comparecer en juicio, jvdició sistendi, en el día 
convenido por las partes. Esta caución judició stendi, frase usada 
en las compilaciones de Justíniano, es la misma que Cayo (9) com
prende bajo la palabra vadimonium, aunque no haya tratado de ella 

(1) §. 1, ley 2, tít. V, lib, II del Dig.; y 183. Gom. IV dd ias last. de Cayo. 
(2) Ley %, tít. IV, lib. II del Dig. 
(3) §. inicial, ley 4 del mismo título y libro. 
(4; §. iuicial, ley 22 del mismo Ululo y libio. 
(5) §. 1, ley 4 del mismo Ululo y libro. 
(6) Ley 24 del mismo título y libro. , 
(7) §. 46, Gom. IVdesus Inst. 
(8) Leyes 2 y 3; y §. inicial, ley 4, tít! VI, lib. il del Dig. 
(9) S-185, Gom. IV da sus Ingt, 
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mas que con relación a la fianza que tenia lugar en presencia del 
magistrado. La caución indicada se prestaba por msdio de un fiador, 
pero era muy diferente de la del vindex, sobre la que ya se ha habla
do al tratar de las acciones de ley. En efecto, prescindiendo de que el 
vindex se daba en virtud de las leyes de las Doce Tablas y el fiador 
judició sistendi causa era una institución del pretor (1), el vindex 
salia por su cuenta al proceso, y el fiador solo se obligaba á presen
tar al demandado en el dia convenido, libertándose por lo tanto de 
su obligación si el demandado moria en el intermedio (2). El fiador 
debia ser solvente, loque no se estimaba solo por su fortuna, sino 
por la facilidad con que pudiera recurrirse contra él (3). Mas en los 
casos de que se demandara á Jos descendientes, á los ascendientes, 
á los patronos ó á los hijos, mujer ó nuera, y en otros semejantes, 
á personas que llaman necesaria} las leyes (4), sin duda por los vínculos 
que los unen con el demandante, este debia contentarse con un fiador 
cualquiera, y si la rehusaba se exponía á una pena de cincuenta 
áureos (5). En los demás casos el demandante podia entrar en discusión 
acerca de la solvencia del fiador; mas si rehusaba admitir al que noto
riamente podia pagarle, daba lugar á la acción de injurias que podia en
tablar contra él, tanto el demandado, porque se hacia una injuria en 
llevar al tribunal al que daba fiador, como este mismo por el descrédito 
que se le ocasionaba (6). 

Mas podia suceder que el demandado tratara de eludir el litigio 
ausentándose, ocultándose, ó bien rehusando concurrir á los actos 
que fueran necesarios para entablar una instancia contradictoria. En 
este punto puede establecerse como regla genera!, que cuando el deu
dor se sustraía con objeto de evitar ser demandado por el que pre
tendía tener derecho para demandarlo y no habla quien quisiese to
mar sobre sí la defensa, se reputaba indefenso, bajo cuyo concepto 
era considerado como si contra él hubiera recaído una condenación 
pro damnaió (7), y por lo tanto podían emplearse en su daño todos 
los medios que habrían tenido lugar si hubiera sido condenado. Pero 
como el antiguo derecho solo reconocía la ejecución sobre la perso
na, Wíinws i/yecíio, puesto que la pignoris capio era solo una excep
ción, resulta que aun suponiendo aplicable la manus injeciio pro 

tí) Ley l, lít. Vf,l¡b. II de) Dig. 
(2) §.1, ley -i, lít. VIII, lib. II del Dig., y §. }, Ut. Xlli (a), lib. I de las Seal, da 

Paulo. 
(3) Ley i , lít. VI; §. inicial, ley 2, y §. inicial, ley 7, til. VIII, lib. II del Dip. 
{i) Leyes 1 y 3, til VI, i ib. II del Dig. 
(5) Ley "2 del mismo Ululo y libro. 
(6) S). 1, ley 3, lít. VIH, lib. H del Dig, 
(7) Cap. 21 de la ley de Gailia Cisalpina. 

TOMO U, G5 
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judicátó al indefenso, nunca podría verificarse respecto al deudor 
que se fugaba ú ocultaba, y por lo tanto que no quedaban bastante 
garantidos los intereses del acreedor. Ni sirve decir que en estos ca
sos la equiparación del indefenso con el condenado, ó lo que es lo 
mismo, la manus injeciio considerada como un medio de ejecución, 
podia ser ventajosa al acreedor en el caso de que después hallase á 
su deudor, porque si no lo hallaba se veia privado de su derecho, 
y por otra parte, aun en el caso de que lo hallase, naturalmente pre
ferirla llevarlo delante del magistrado y seguir el litigio, á una ejecu
ción que en último resultado soló podia tener el carácter de provi
sional. Necesario es, pues, reconocer que en este punto se nota un 
vacío en el derecho antiguo, vacío que, como observa Bonjean, no 
es tan grande como á nosotros nos parece por querer juzgar de las 
cosas de los tiempos que pasaron al través de las ideas dominante8 
en nuestros dias. En efecto, en los primeros siglos de Roma no era 
fácil á los que iban á ser demandados sustraerse de encontrar á los 
que querían demandarles, porque permanecer en la ciudad sin salir 
del sagrado asilo de la casa, en que no era lícito ir á buscar á ningún 
ciudadano para emplazarlo ante un magistrado (1), equivaldría á 
condenarse á una prisión rigurosa y á privarse de los derechos po
líticos y de la participación de la vida pública á que tanta adhesión 
manifestaban los romanos; por otra parte, huir de Roma á la que esr 
taban unidos con tantos lazoŝ  y marcharse á pais extraño, era lo mis
mo que renunciar á la calidad de ciudadano, y dar motivó á que sus 
bienes, considerados como vacantes, fuesen adjudicados á los acree
dores. Mas tan luego como extendiéndose la dominación romana se 
hicieron menos .profundos los sentimientos de amor al pais que te
ñían los antiguos moradores de la ciudad, y que los ciudadanos no 
daban tanto valor como antes á sus derechos políticoSj tan luego co
mo esparramándose por los países diferentes á que alcanzaban sus con
quistas lenian mas medios para burlar la acción de las leyes y huir 
los emplazamientos que podian hacérseles, el derecho pretorio buscó 
un remedio oportuno para dar mas eficacia al derecho de los acree
dores, remedio que consistió en reemplazar á la acción sobre la perso
na, manus injectio, una acción sobre los bienes, missio in posses-
sioncm bonorum. Limitándome á considerar aquí la missio in posses-
sionem bonorum como un medio para destruir los obstáculos que un 
demandado suspicaz y malicioso oponía á la administración de justi
cia, no puede negarse que ofrecia mas ventajas que la manits injec
tio, y que era mas eficaz por cuanto garantizaba mejor los derechos 

§£(1) Ley 18, tít. VI, lib. K del Dig. 



515 

de los que con justicia emplazaban á otros para que comparecieran an
te los magistrados. 

Tenia lugar este remedio en todas aquellas ocasiones en que se re
putaba como indefenso al demandado. Así sucedía cuando uno se en
cerraba en su domicilio, se ocultaba en otra parte, ó huia con el obje
to de evitar que le emplazase el que queria demandarlo (1); cuando 
después de haber dado el vadimonium no comparecía, faltamlo á su 
promesa (2); mas si el vadimonium estaba garantido con fiadores, po
día el demandante dirigirse contra ellos, y estos tenían entonces la 
obligación de salir á la defensa del demandado.; cuando compareciendo 
delante del magistrado se negaba á defenderse ó á recibir la acción (3); 
cuando estaba ausente y no tenia quien le representase (4); cuando se 
daba en arrogación (5); y por último, cuando moría no | dejando 
ninguno que quisiera ser su heredero (6). 

El poner á los .demandantes en posesión de los bienes del deman
dado era una medida de la mayor consecuencia para este, porque ade
más de los perjuicios que naturalmente debían originársele de un me
dio de ejecución que se dirigía á poner en venta su fortuna y privarle 
así de ella, el que era objeto de estos últimos procedimientos incurría 
en infamia y en la pérdida de los derechos políticos. Pero teniendo en 
cuenta que no todas las personas que dejaban de presentarse y defen
derse lo hacían voluntariamente y con intención dañada, como sucedía 
con los pupilos que no tenían tutor ó con los que estaban ausentes por 
causa de la república, ó en poder de los enemigos, y por otra parte no 
pareciendo conveniente que se paralizase el derecho del demandante, 
para conciliar estos opuestos intereses se estableció que en tales casos 
la posesión de los bienes se diera al demandante, pero que se difiriese 
la venta hasta que cesase el impedimento que tenia el demandado para 
comparecer y defenderse (7). 

Nada se prejuzgaba sobre el fondo de la cuestión en los casos en 
que el magistrado daba la posesión de los bienes del demandado i n 
defenso: obrar de otra manera hubiera sido sin duda atrepellar las 
garantías que las leyes deben otorgar á los derechos individuales, 
porque ni el magistrado exigía la prueba de la procedencia de la 
demanda, ni^ aunque la exigiera, tendría esta bastante eficacia, por-

(1) Leyes 18 y 19, tít. IV, ¡ib. II del DÍSÍ.; y §; 78, Cora. III de las Insl. de Cayo. 
(2) g, inicial, ley 2, tít. IV, lib. XI.1I del Dig. 
(3) Ley 32, tít. XVII, lib. L del Dig. 
(4.) Ley 13, tít. IV, lib. XLII del Dig, 
(5) §. 84, Com. III; y §. 80, Com. IV de las Inst. de Cayo. 
(6) §. 167, Com. H; §. 78, Cora. III de las Inst, de Cayo; y §§. 2, 3 y 4, til. V, lib. XXVIII; y 

leyes 8 y 9, tít. IV, lib. XLII del Dig. 
{7j §. 2, ley 21, tít. IV; leyes 33, 35 y 59, tit. V, lib. XLII del Dig., ley 4, tít.L, lib. I I del Có

digo, y §§• 1 y % tít. V (b) de las Sent. de Paulo. 
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que faltaba la contradicción, único medio de poder depurar la verdad; 
pero en los casos en que la demanda fuera abiertamente opuesta á de
recho, el magistrado de oficio debia rechazarla (1). Este sistema rigu
roso encontraba cierto contrapeso en los dilatados trámites que prece
dían á la venta de los bienes, en la facultad que tenia el demandado 
de readq^irir su posesión ofreciendo y afianzando defenderse (2), y por 
último, en que vendidos los bi«nes se consideraba al comprador como 
una especie de heredero, contra el cual cada uno de los acreedores 
debia probar la legitimidad de su crédito. Cuando el indefenso, pre
sentándose, probaba que carecia de fundamento la demanda, se repu
taba como nula la posesión de los bienes, y aun podia haber lugar á la 
acción de injurias (3). 

Hubo un tiempo en que se daba la posesión de todos los bienes del 
indefenso al demandante, tanto en el caso de que se tratara de una ac
ción real como de una acción personal (4). Con el tiempo sufrió alte
ración este derecho con ré^pectc á las acciones reales, introduciéndose 
en su lugar otro recurso mas directo y mas expedito para el demandan 
te, y que por otra parte complicaba en menos dificultades al demanda
do. Consistía este en poner al demandante en posesión de la cosa l i t i 
giosa cuando el demandado era contumaz, lo que desde luego cambia
ba el carácter de los litigantes, convirtiendo al demandante en deman
do, y al demandado en demandante, porque es condición esencial de 
las acciones reales, como se verá mas adelante, el que seden siempre 
contra el poseedor: de este modo el demandante .primitivo por el nuevo 
carácter que tomaba, además de las ventajas como poseedor, reportaba 
la muy interesante de echar sobre su contrario la obligación de probar. 
Esta posesión, limitada á la cosa litigiosa, tenia lugar en un principio 
solamente en dos casos; cuando el poseedor, negando su cualidad de 
tal, era convencido de haber faltado á la verdad (5), y cuando no daba 
caución de restituir,en su caso la cosa y los frutos en que podia ser 
condenado (6). Esta doctrina con el tiempo se fué extendiendo hasta 
que llegó á ser una regla general para todas las acciones reales y para 
los-inlerdictos (7). 

(i) §. inicial, ley 30, llt. 1, lib. XV del Dig. 
("2) §. 102, Com. IV délas Inst. de Cayo, §. i . ley 55, til. V, lib. XU1 del Dig. 
{3) §. -220, Com. 111 de las insl, de Cayo; § 1, til. IV, lib. IV de las lust. de Justiniano; y 

§. inicial, ley 12, til. V, lib. XLll del Dig. 
(4) §, 4, ley 25, lit. VI, lib. 1Y; ley 19, tít. V, lib. VIH ; y § 16, ley 7, til. IV, lib. XÜI del 

Dig. 
(5) Ley 80, tít. II, lib. VI; y §. 1, ley 20, tit. I , lib. XI del Dig. 
(6) §. 1, ley 60, tít. I, lib. VII; §. 5 ley 5; §. 6, ley 6; ley 14, tít. XI, lib XXXVII del Dig.; y 

ley única, tít. VI, lib. VIII del Gód. • 
(7) Ley 15, tít. I; ley 45, tít. II, lib. XXXIX; y §§. 17, 18 y 19, ley 7, tít, IV, lib. XLII 

del Dig. 
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Acíionis denuntiatio. El demandante , con arreglo al derecho an

tiguo, no estaba obligado á manifestar al contrario el objeto de su 
demanda cuando lo citaba á juicio; solo delante del magistrado sabia 
el demandado lo que de él se reclamaba. Conociéronse luego los in
convenientes que semejante sistema llevaba consigo , porque impedia 
que pudieran ofrecerse al demandante medios de satisfacerle ó de 
transigir el litigio, á lo que se agregaba que el demandado, para adu
cir y preparar sus medios de defensa, tenia á veces que pedir un» "dila
ción que en justicia no podia rehusársele, multiplicándose de este mo
do las comparecencias ante el magistrado. Por costumbre apoyada des
pués, según se supone, por una constitución del emperador Marco 
Aurelio, se corrigió esto hasta cierto punto, haciendo generalmente 
el demandante saber al demandado la naturaleza y el objeto de la ac
ción que se proponía dirigir contra él; á lo cual se llamaba denuntiare 
litem. Con esta notificación extrajudicial el demandado ó trataba de 
arreglarse con el demandante, ó se preparaba al menos para la de
fensa, y así cesaban los obstáculos que podia haber para que se enta
blara la discusión ante el magistrado , y se terminase en la primera 
comparecencia. 

Acíionis editi'o. No debe confundirse lo que los romanos llama
ban editio actionis con la denuniiatio actionis de qus acabo de hablar, 
porque al paso que esta se verificaba extrajudicialmente y al hacerse 
el emplazamiento, manifestando el demandante á su contrario la 
acción que contra él iba á intentar, aquella tenia siempre lugar de
lante del magistrado: agrégase á esto que la editio actionis fué siem
pre obligatoria , al paso que , como.se ha visto, la actionis denuntia
tio solo tuvo este carácter desde el tiempo de Marco Aurelio. La ac
tionis editio era el acto en que el demandante hacia saber ante el 
pretor al demandado su pretensión, y la acción que intentaba obtener 
del magistrado. Esta manifestación podia hacerse verbalmente ó por 
escrito , lihellus. Al demandante pertenecía la elección de la acción: la 
actionis editio, que venia á ser el proyecto que tenia de enlabiarla, no 
le ligaba ; el vínculo jurídico nacia para él desde la la litis-contesta
ción (1). 

Vadimonium. Después que el demandante habia hecho conocer 
al demandado á presencia del pretor la acción que pretendía deducir 
contra él , si este lisa y llanamente reconocía la justicia de lo que se 
solicitaba, el magistrado por sí mismo y sin necesidad de ulteriores 
trámites terminaba el proceso. Pero á veces el demandado sin con
fesar y sin negar la justicia de lo que se le demandaba , pedia un 

(1) §.35, de este mismo título, y §. 3, ley i , til. IX, lib. IV del Dig. 
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término para reflexioDar acerca de la pretensión. Este término era 
señalado de común acuerdo , y no estando conformes ambas partes, lo 
designaba el demandante, si bien el magistrado podia interponer su 
autoridad para que no fuera tan corto que perjudicara notablemente á 
la defensa (1): mas era necesario entonces* que el demandado diera 
caución de presentarse á juicio en el dia y lugar señalados : lo mismo 
sucedía en caso de que la causa no pudiera terminarse en el mismo dia 
de la comparecencia, Esta caución se llamaba vadimonium, palabra 
de que he hablado al tratar do los procedimientos durante el sistema 
de las acciones de ley. Viene la denominación vadimonium devadari, 
verbo que unas veces quiere decir provocar á dar una caución , y 
otras ser provocado á darla. La caución llamada vadimonium se pres
taba de diferentes maneras: y así la habla pura, jurada , con fianza 
y con recuperatores (2). Era pura, cuando el demandado prometía 
simplemente, sin juramento y sin fianza: era jurada cuando corrobora
ba su promesa conjuramento, ó como solemos hoy decir, cuando pres
taba caución juratoria , lo que es de presumir sucediera siempre 
que acreditase que se hallaba constituido en la imposibilidad de dar 
un fiador : era con fianza cuando un fiador venia á obligarse acceso
riamente al cumplimiento de la promesa; y era, por .último con recupe-
catores, recuperatoribus suppositis, cuando al mismo tiempo de bacerse 
la promesa se nombraban njci^eraíom que condenasen al demandado 
en la suma que ascendía el vadimonium, sí no comparecía en el dia 
establecido (3). De lo dicho se infiere que teniendo el vadimonium 
por objeto la presentación de los litigantes ante el magistrado, parti
cipaba en cierto modo de la naturaleza del emplazamiento, por lo que 
dice Gayo (4), que nadie, sin estar previamente autorizado por el pre
tor, podia obligar cá que prestaran semejantes cauciones aquellas perso
nas á quienes sin la vénia del mismo magistrado no podia impunemen
te emplazarse. 

Para hacer que la promesa de presentarse ante el magistrado fue
ra mas eficaz, y para evitar los perjuicios que podían seguirse al de
mandante de empeñarle en una cuestión de daños é intereses, iba 
acompañada la promesa de una cláusula pénal, en cuya virtud el de
mandante recibía como por indemnización del demandado y de sus 
fiadores cierta cantidad determinada, sí su contrario no comparecía 
al juicio al tiempo y en el lugar prefijados. En las acciones judicat í y 
depensi, esta cantidad era igual al valor del litigio; en los demás casos 

(1) §. inicial ley 8, tít. VIH, lib. II del Dig. 
(2) §. 185, Cora. IV de las Inst. de Cayo. 
(3) Dicho §. 185. 
(4) §. 187, Gom. IV de sus Inst. 
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dimanaba del juramento del demandante BQ que debia expresar que 
no lo hacia para calumniar ni vejar á su contrario, pero no podia pa
sar nunca de cincuenta mil sestercios. A estas sumas se daba también 
el nombre de vadimonium (1), palabra que mas frecuentemente se em
pleaba para designar la promesa en los términos que quedan manifes
tados anteriormente. 

En cuanto á los efectos del vadimonium, cuando las dos partes 
se presentaban ante el magistrado al tiempo convenido, la caución» 
como destituida ya de objeto , quedaba cancelada, y de consiguiente 
libres de ella el demandado y sus fiadores. Lo mismo sucedía cuando 
el demandado se presentaba , lo que se significaba con las frases 
ocurrere ad vadimonium, vadimonium sistere , obire, y faltaba el de
mandante. No aparece de un modo claro si en este último caso el de
mandante perdia de un modo absoluto y definitivo su derecho, ó si 
podia volver en otra ocasión á comenzar el proceso: esto último parece 
lo mas probable, lo que se baria tal vez concediéndosele con facilidad 
y á la sombra de ligeras disculpas una restitución. Si el que no so 
presentaba era el demandado, á lo que se aplicaba la frase vadimonium 
deserere, tenia entonces el demandante dos medios para conservar la 
integridad de sus derechos. Era el primero la acción ex stipulatu: en 
virtud de ella podia dirigirse en concepto de estipulante contra el de
mandado y contra sus fiadores como promitentes, para que pagaran 
e\ vadinomium (2). Consistía el segundo en obtener del pretor el ser 
puesto en posesión de los bienes del demandado, mitti in possessionem 
bonorum. Mas el demandante que tenia una justa causa que le impidie
ra comparecer oportunamente, podia libertarse de los efectos de la de
serción del vadimonium. 

Litis contestatio. El demandado no podia oponerse á que el pre
tor concediera la acción al demandante, bajo pretesto de que los he
chos en que se fundaba su contrario no eran ciertos , porque al ma
gistrado no tocaba entrar en el exámen de la verdad ó falsedad de 
las alegaciones, sino, caminando bajo el .supuesto de que eran ver
daderas, puesto que su examen-correspondia ál juez, ver en su caso 
si podia tener' lugar la condenación del denaandado, ó lo que es lo 
mismo, si en la hipótesis de ser ciertos los hechos procedía la ac
ción. Así es que el demandado debia limitarse á rechazarla con i n 
dependencia total de aquellos, y en el caso de que no tuviera fun
damentos para hacerlo, ó que habiéndolo hecho declarara sin em
bargo el pretor que procedía la demanda, se veia en el caso de pedir, 

(1) §. ISti, Coiu IV de las Inst. de Gayo. 
(2) §4 5, ley % til Vllf; §. 1, ley 12, y loy 14, tit. XI, lib. II del Dig. 
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como queda antes indicado, que se insertasen en la fórmula las ex
cepciones que á su derecho pudieran convenir. El magistrado, pues, 
era el que admitia y el que rehusaba la acción, como lo hacia con 
las excepciones, con las réplicas y duplicas, y con las demás con
testaciones que servían para fijar la cuestión y señalar los puntos que 
debian ser objeto del exámen judicial, in judició: de esté modo con
cedía la fórmula y nombraba los jueces que debian entender en el ne
gocio. En tal estado se decia que el juicio estaba constituido, incoado 
ó contestado, ytíÉÍidMm constitutum , acceptum, susceptum, deductum, 
res in judició est deducía, lis inchoata, coepta, contéstala est, frases que 
entre otras se encuentran usadas por los escritores romanos clásicos, y 
por las leyes (1). 

La frase litis conlestatio habia, pues, perdido ya la acepción que 
tenia en tiempo de las acciones de ley, porque ya no significaba la 
invocación de los testigos que los litigantes tenían la precaución de 
tomar para que al juez constase lo que habia pasado ante el magis
trado: semejante invocación era ya inútil, porque el magistrado re
dactaba por escrito la fórmula de la acción, y entregaba una copia 
auténtica á los litigames. No es esto, sin embargo, asegurar que la 
intervención de los testigos dejara de tener lugar en el procedimiento 
formulario; pudo quizá tenerlo, aunque no fuera un requisito esen
cial ni prestara utilidad alguna , en reminiscencia del derecho anti
guo , del mismo modo que subsistieron otras formalidades en dife
rentes actos civiles, á pesar de haber cesado las causas que hablan 
dado origen á su introducción. Así la palabra litis conlestatio viene 
á designar en esta época la terminación de la parle del proceso que 
se verificaba ante el magistrado. No faltan, por el contrario, intér
pretes que sostienen que la litis-conteslacion era la primera parte del 
procedimiento que se verificaba ante el juez: sírveles de fundamento 
una constitución de los emperadores Severo y Autonino inserta en el 
Código (2) la cual formula clara y explícitamente esta opinión en 
las siguientes palabras: lis enim tune contéstala videtur, cüm judex 
per narrationem negotii cmsam audire coeperit. Este texto está en 
contradicion con todos los demás que acerca de la materia existen, 
algunos de los cuales se hallan insertos también en las compilacio
nes de Justiniano (3). De aquí el empeño de los jurisconsultos mo
dernos en explicar la referida constitución : pretenden unos que la 

(1) ?§. 180 y m. Com. 111 de las Inst. de Cayo, leyes 16 y 17, til. ífT, lib. 111, ley SI, Ulu
lo I, lib. V. ley 25, tit, [, lib. VI, y §. inicial, ley 42, tit. VI, lib. XXXIX dal Dig. 

(2) Ley 1, Ut, IX, Ub. 111. 
(5) Leyes 16 y 17, tit. III, Ub. III, y J . 8, ley 2o, Ut. K lib. XXI del Dig. 
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denominación áejuez que en ella se usa no se debe tomar en un senti
do estricto y especial, sino en otro mas lato, y que hace referencia al 
magistrado, interpretación que podrá ser ingeniosa, pero no convin
cente ni decisiva. Heffter la considera como una disposición transitoria 
que se referia soh) á la época de los Emperadores que la dieron, lo que 
se aviene mal con verla inserta en el Código. Keller supone que Tribo-
niano alteró el texto de la constitución, medio á que suele recurrirse 
como el mas expedito para salir de dificultades que no pueden resolver
se de un modo directo. Por último, Bonjean, creyendo que la referida 
constitución pertenece á una época posterior, considera error el haberla 
atribuido álos emperadores Severo y Antonino, sin dar á su explica
ción ningún fundamento que pueda decidir á adoptarla. La contradic
ción es evidente j la opinión de Keller es la mas cómoda y á mi juicio 
la mas probable. 

Trataré ahora de los efectos déla litis-contestaiion. Estos son: 
1. a Que entabla el proceso y hace posible una sentencia, porque 

después de ella puede ser juzgado el demandado aun en el caso de que 
no comparezca ante el juez , lo que no sucedía aotes, como queda d i 
cho, puesto que el poner al demandado en posesión de los bienes, era 
un medio indirecto de obligarlo á comparecer. 

2. a Que introduce una novación necesaria en el juicio. En efecto, 
al primitivo derecho que existía reemplaza otro derecho que dimana 
del cuasi-contrato, por el que implícitamente se obligan los l i t i 
gantes desde la litis-contestación. Acerca de esta materia no me de
tendré mas aquí, porque al tratar de la novación (4) expuse ya el de
recho vigente en tiempo del jurisconsulto Gayo y sus modificaciones 
sucesivas. 

3. ° Que determina de un modo preciso el carácter y la extensión 
•del litigio, de modo que lo que antes podía presentarse bajo cierto as
pecto como dudoso é incierto, tiene en virtud de la fórmula del magis
trado un carácter preciso y riguroso que sujeta á la autoridad judicial 
á no salir de los límites que se le señalan (2). Así dice ülpiano (3) que 
si aquel que podía entablar la acción quod jussu ejercitare la de pecu
lio , no puede después dejando esta acción volver á quella, á no ser en 
el caso de que obtenga la restitución por razón de dolo. Y de notar es 
que esta errada elección puede dar por resultado al demandante el no 
cobrar ya en todo, ya en parte lo que íntegramente podia haber perci
bido por la acción quod jussu. 

(1) En el Com. al §. 3, tit. XXIX, lib. III de estas lasU 
(2) Ley 18, tit. III, lib. X del Dig. 
(o) §. 5, ley 4, tit. Y, lib. XIV del Dig. 

TOMO U. 
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4. ° Que fija las personas de los litigantes. Así en las acciones po

pulares el que se adelanta á entablarlas excluye á los demás (1); 
cuando son muchos los deudores y el acreedor elige á uno de ellos para 
litigar, no puede después de la litis-contestacion cambiar de persona^ 
porque ya está extinguida su acción contra los demás (2). Ocurre, sin 
embargo, á veces, que es necesario trasferir la acción de una á otra 
persona, no para que represente distinto derecho ó persona, sino para 
que siga el derecho ya deducido en los términos en que se comenzó á 
ejercitar, por no poderlo hacer el que entabló la acción: esto requiere 
alguna mas explicación para ser del todo comprendido. Cuando se 
trataba de sustituir un procurador en lugar del litigante principal, ó 
un litigante principal en lugar de un procurador, ó un procurador 
en lugar de otro procurador, la traslación se verificaba cambiando 
sencillamente el nombre en la condenación de la fórmula. Nada era 
necesario hacer respecto á la parte de la fórmula llamada intentio, 
porque como esta se redactaba siempre en nombre del litigante prin
cipal, aun en el caso de que un procurador suyo fuera el que hubiese 
comenzado el proceso , ni el reemplazo del acreedor principal por el 
procurador, ni el de un procurador por otro, podian en lo mas mínimo 
influir en dicha parte de la fórmula (3). Esta traslación requería un 
motivo justo y conocimiento de causa (4). Lo mismo sucedía en el caso 
de que se tratara de sustituir los herederos á los litigantes que morían, 
lo que se fundaba en que para apreciar la inlentio debía atenderse al 
tiempo de la litis-conlestacion, en el cual vivía aun el que después fué 
representado por sus herederos (5); acaecía también lo mismo cuando 
se trasferia contra el padre por razón del peculio la acción entablada 
contra el hijo que había muerto durante el litigio (6j, ó contra el l i 
berto (7) ó el statu libero (8) la acción noxal entablada contra su due
ño, ó la acción de injurias del padre al hijo en caso de que aquel se 
ausentara ó abandonase el negocio en que se hallaba interesada la re
putación de este (9j . 

5. ° Que determina el juez ó jueces que deben conocer del negocio. 
Solo en caso de una necesidad absoluta, como se ha dicho antes, 
podía haber lugar á reemplazar con otro al que una vez había sido ele-

(1) Ley 28, tít. X, lib. XLV1I; y ley 12, tít. XVJ, lib. L del Dig. 
(2) Ley 5, tít, I; y 1. ley 51, tit. II, lib. XLVI del Dig. 
(5) §. 86, Com. IV de las Inst. de Cayo. 
C4) Leyes 17,18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 2f> y 41, tit. til, lib. III del Dig. 
(o) §. 54, Gom. IV de las Inst, de Cayo; y §. 1, ley 8, tit. VII, lib. XXVII del Dig. 
(6) Ley 57, tít. I, lib. V del Dig. 
(7) Ley 14, tit. II, lib. 111 del Dig, 
(8) Ley 15, tit. IV, lib. IX del Dig. 
(9) §. 14, ley 17, tit. X, lib. XLVII del Dig. 
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gido juez, pero entonces no era preciso cambiar ninguna de las-partes 
constituyentes de la (ormula (1). 

6. ° Que perpetúa las acciones que tenían antes el carácter de tem
porales: por lo tanto las pretorias que se extinguían en un año, una vez 
intentadas, se hacen perpétuas después de la litis-contestacion (2): 
por esto también se trasmiten á los herederos las acciones de injurias 
que ya se hallan entabladas, cuando á no ser así se habrían extinguido 
con la muerte del injuriado (3); y lo [mismo sucede respecto de las 
acciones penales, que en otro caso no pasarían contra los herederos, 
sino solo con relación á la utilidad y lucro que les hubiere resultado 
del delito (4). 

7. ° Quees el punto departida de ciertas apreciaciones que debe 
hacer el juez. Esta doctrina necesita mayor explicación, porque en 
ciertas cosas y en determinados casos 'debe referirse el juez para las 
apreciaciones al tiempo de la litis-contest ación, y en otros debe fijarse 
en el de pronunciarse la sentencia. Se atiende al de hlitis-coniestacion 
siempre que se trata de examinar si está bien fundada la acción, ya 
sea real, ya personal (5). Es probable, sin embargo, que en las ac
ciones de buena fé, el juez en virtud de la autorización mas ámplia 
que tenia de consultar á la equidad, ex eequó et honó, pudiera tomar 
en consideración los hechos posteriores á la litis-contestación (6). 
Pero cuando se trata de restituciones y de todo aquello á que mas 
particularmente se refiere la condenación, debe atenderse al tiem
po de la sentencia. Así es que en la reivindicación solo puede ser 
condenado el demandado si posee la cosa litigiosa al tiempo de la 
sentencia, ó la ha dejado de poseer por dolo (7); y lo mismo es 
aplicable á la acción ad exhibendum, que aunque personal se di
rige contra el poseedor (8), á la acción de depósito (9), á la ac
ción de peculio en cuanto se refiere á la cuestión de saber en qué 
consiste este (10), y por último, cuando se trata de las apreciaciones 
necesarias para averiguar si una persona goza ó no del beneficio dé 
competencia (11). 

(1) Ley 17; §. inicial, ley 18; y ley 76, tít. 1, lib. V del Dig. 
(2) §. 1, ley 8, tít. Vil, lib. XXVII; íey 29, tít. II, lib. XLVI; y §. inicial, ley 139, tít. XVII, 

lib. L del Dig. 
(3) §. inicial, ley 13, tlt. X, lib. XLVII del Dig. 
(4) Ley 29, tít. II, lib. XLVI; y ley 139, tít. XVII, lib. L del Dig. 
(5) Ley 20, tít. I, lib. VI; ley 10, tít. II, lib. VII; §§. 4 y b, ley 8, tít. V, lib. VIII; ley 37; 

y §. í , ley 42, tít. IV, lib. IX del Dig. 
(6) Ley 17, tít. I , lib. XVII del Dig. 
(7) §• 1, ley 27; y ley 42, tít. I, lib. VI del Dig. 
(8) §. 4, ley 7; y ley 8, tít. IV, lib. X del Dig. 
(9) §. 21, ley 1, tít. III, lib. XVI del Dig. 

(10) Ley 30, tít. I , lib. XV del Dig. 
(11) g. inicial, ley 63, tít. II, lib. XVIi del Dig. 
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Examina el jurisconsulto Cayo, (1) si en el caso de que el de
mandado, después de la litis-contestación, y antes de la sentencia 
hubiere satisfecho al demandante, deberla ser absuelto ó condenado 
por el juez atendiendo á que al empezar el juicio tenia una causa 
en virtud de la que debia ser condenado. La escuela de Sabino y 
Casio, á que pertenecia el célebre jurisconsulto, opinaba por Ia abso
lución, cualquiera que fuese la acción deducida en el juicio; y por 
esto se inferia que en opinión de la referida secta todos los juicios 
eran absolutorios: et hoc est quod vulgo dicitur Sabino et Cassio pla
ceré, omnia judicia esse absolutoria. Aunque el texto de Cayo está 
mutilado en la parte que se refiere á la opinión de los Proculeyanos, 
parece sin embargo, atendiendo á lo que de él ha quedado, que res
pecto á las acciones de derecho estricto seguían la contraria opinión, 
aunque no así en las de buena fé y en la» arbitrarias. Sin embargo 
de esto, es de creer que una y otra escuela modificarían en la prác
tica el rigor de sus principios, y especialmente la de los Proculeya-
nos, que no es de presumir que dejara de encontrar un medio para 
evitar que fuera condenado aquel que ya habia satisfecho lo que se 
le pedia en la demanda. Jusliniano se adhirió á la opinión de los 
Sabinianos (2). 

. En el caso de que fuere determinada la cosa objeto del proceso, 
y pereciese después de la litis-contestación, parece por una parte 

.que cuando esta pérdida sucedía por caso fortuito, quedarla libre 
el demandado, puesto que el deudor de una cosa determinada pere
ciendo esta se liberta; pero por otra parte parece que deberla soste
nerse lo contrario, porque se supone que el demandado no tiene buena 
fé (3) é incurre en demora (4); el Emperador Adriano adoptó esta opi
nión por lo que hace á la petición de herencia, según refiere Paulo (S). 
Este jurisconsulto, después de manifestar que los Proculeyanos seguían 
la misma opinión respecto á las peticiones especiales, y que los Sa
binianos llevaban la contraria, añade que le parece mas justa la opi
nión de Próculo en cuanto al poseedor de mala fé, y la de Casio en 
cuanto al que la tiene buena, porque no es justo que el poseedor res
ponda de la mortalidad, ó que por temor á este peligre tenga que dejar 
abandonado el pleito. 

8.° Que interrumpía la prescripción longi temporis; pero no suce
día lo mismo con la usucapión. Fúndase esta diferencia en que mien-

(1) | . 114, Cora. IV desús Inst. 
(2) §. 2, tit. XII do osle Libro IV. 
(3) §. 11, ley 20; y §. 7, ley 25, til. HI, lib. V del Dig. 
(4) Leyes 35 y 75, tít. XVI, iib. L del Dig. 
(o) | . inicial, ley 40, tít III, lib. V del Dig. 
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tras estuvo vigente el sistema formulario, según en otro lugar he ex
puesto (1), la usucapión daba el dominio, y por lo tanto, completo 
su término la reivindicación ; pero por el contrario la prescripción no 
era un modo directo de adquirir, sino un medio de rechazar al dueño 
antiguo, que cumplido el término que para la prescripción estaba se
ñalado, se presentaba á reclamar la cosa; ó lo que es lo mismo, la pres
cripción era una excepción concedida al nuevo poseedor contra el an
tiguo dueño, y por lo tanto el tiempo que corria después de la litis-
contestacion no podia por ningún título comprometer el derecho del 
demandante (2). Pero si bien la usucapión continuaba corriendo y pe
dia completarse después de la lifis-contestacion, el demandado que por 
este medio habia adquirido la cosa, quedaba obligado en virtud del 
cuasi-contrato que implícitamente existia, á entregarla con todas sus 
accesiones al demandante si este salia vencedor, y lo que es mas, podia 
ser obligado á dar la caución de dolo para el caso de que ó enajenase 
ó hipotecase la cosa litigiosa (3). 

9.° Que impide la enajenación de la cosa litigiosa. Las leyes de 
las Doce Tablas prohibieron dedicar á los dioses la cosa acerca de que 
pendía un litigio, bajo la pena del duplo, porque, como dice Cayo (4), 
á nadie es lícito hacer mas dura la condición de su contrario; y añade 
el mismo jurisconsulto, que aunque no se hallaba expreso si el duplo 
debia ser para el coligante ó para el fisco, probablemente las leyes de 
las Doce Tablas se inclinarían á que fuera á favor del primero, como 
para darle un consuelo por habérsele opuesto un adversario mas pode
roso. La interpretación extendió después á toda clase de enajenaciones 
la prohibición que por las leyes de las Doce Tablas estaba tan limitada 
como se ha visto: un edicto de Augusto estableció posteriormente que 
el que comprase una cosa litigiosa incurriera en una pena pecuniaria 
de quinientos sestercios para el fisco, además de no considerarse como 
válida la venta (5). La enajenación podia ser impedida por la excep
ción rei litigiosce (6). La prohibición de enajenar era tan rigurosa, que 
en los juicios en que se trataba de la división de una herencia ó de 
una cosa común, ninguno de los coherederos ó condueños podia ena
jenar voluntariamente, aunque sí por una cause anterior á la Utis-con-
tesíácion (7). 

.rsk fld 6:,,.8fllifttó.pJiipo fóM} o.ffiíü'jBi ü'ioihtiOüOiD ii/j8 .<jiíp âjrojgfctm uwi 

(1) En la introdnecion al tít. VI, lib. II de estas Insl. 
(2) Ley 10, tít. XXXIII, lib. VII del Cód. 
(3) Leyes 18 y 20, lit. VI, lib. VI del Dig. 
{i) Ley 3, til. VI, lib. XLIV del Dig. 
(3) §. 8 del fragmento atribuido á Julio Paulo de jure/isc¿. 
(6) §. 117, Gom. IV de las Inst. de Cayo; §. 1, ley 27, tít I, líb. XVI; y §. 1, ley 1, tít. VI, li. 

bro XLVI del Dig. 
(7) Ley 13, tít. II, lib X del Dig.; y leyes 1 y 2, tít. XXXVII, lib. III del Cód. 
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Interrogationes in jure. Estas interrogaciones eran ciertas pre
guntas hechas á una de las partes por la otra ó por el magistrado (1), 
preguntas dirigidas á»adquirir el conocimiento de algunas circuns
tancias indispensables para la redacción de la fórmula. De aquí se 
infiere que nada tenian de común ni aun de semejante con las inter
pelaciones solemnes que, según se ha visto, mediaban en las acciones 
de ley. 

El uso de estas interrogaciones era frecuentemente nececesario 
para evitar que el proceso intentado se frustrase, ó que comprome
tiera á la pérdida de los derechos que se.reclamaban. Así en el caso 
de que uno tratase de demandar al heredero de su deudor, y no 
supiera de un modo positivo si la persona á quien consideraba como 
heredero lo era realmente, ó si sabiendo que era heredero ignora
se en qué porción, debia por medio de preguntas oportunamente 
dirigidas, adquirir la certidumbre de lo que dudaba; porque si pe
dia contra el que no era heredero, el proceso era inútil; y si pe
dia contra el heredero, pero mayor cantidad que la que correspon
diera á este «n la deuda por su parte hereditaria, perdía el dere
cho, pena en que incurría el que reclamaba de otro mas de lo que 
le debia (2). Lo mismo tenia lugar respecto al que no estaba bien se
guro de si era señor, padre ó propietario aquel contra quien queria 
entablar una acción noxal, una de peculio ó la de damni infecti (3), 
y respecto al que necesitaba saberla edad de su adversario para evitar 
así la nulidad del juicio, ó para poder entablar contra él oportu
namente su acción (4). Esto era extensivo al que trataba de reivindi
car, el cual podía preguntar á su contrario si poseía completamente 
ó solo en parte la heredad que se proponía reclamar, porque tenia el 
derecho, según queda indicado antes de ahora, de que se le pusiese 
en posssion de la parte en que no hallaba persona contra quien dirigir 
su acción. Nadie estaba obligado á responder sobre hechos que no le 
eran puramente personales, y respondiendo ningún perjuicio causaba 
á aquel á quien se referia (b). En el caso de que se dudase si eran per
tinentes las preguntas, el magistrado decidía si debían ó no ser objeto 
de respuesta (6). 

Podia aquel á quien se dirigían las preguntas obtener en algu
nas ocasiones que se le concediera término para contestarlas, á fin de 

(1) §. 9, ley 11, tít. I, lib. XI del Dig. 
(2) §. inicial, ley 1; leyes 2 y 3; y §. 6, ley 9, tit. I, lib. XI del Dig. 
(3) Leyes 7 y 8; §. 8, ley 9; y §. 2, ley 20 del mismo titulo y libro. 
(4) J. inicial, ley 11 del mismo titula y libro. 
(3) Si- 3 y -4, ley 9; y ley 19 del mismo título y libro. 
(6) Ley 21 del mismo título y libró. 



527 
enterarse bien en el caso de que no estuviese seguro de la respuesta 
que debía dar, no exponiéndose así á las consecuencias de su inexacti
tud, ya á fin de evitar compremeterse con una contestación prematura: 
así el heredero instituido á quien se preguntaba dentro del término con
cedido para deliberar, si efectivamente era heredero,, podia dilatar la 
respuesta hasta que trascurriera el plazo que se le concedía para aceptar 
ó repudiar la herencia (1). 

En el caso de que el demandado afirmase en su contestación una 
cosa que no fuese conforme con la verdad, estaba obligado por conse
cuencia de la respuesta y en virtud de un cuasi-contrato, del mismo 
modo que si fuese cierta su contestación (2), porque, como dice Ulpia-
no , se le daba crédito contra sí, fides ei contra se habebitur (3). Produ
cía además esta contestación falsa el efecto de dejar libre al que real
mente era deudor, del mismo modo que si el que contestaba tuviera el 
carácter que se atribuía (4). 

Si el interrogado negaba falsamente la pregunta, quedaba en casti
go obligado in solidum: así acaecía respecto al que siendo heredero por 
mitad, contestaba ,que solo lo era por una cuarta parte, porque en 
pena de la mentira debía pagar toda la deuda como si fuese hore
ro en el todo; mas esto no tenia lugar si asistían motivos justos al 
demandado para opinar que él era heredero en menor parte de la en 
que lo era realmente, como sucedería á P e l caso de que hubiera 
sido instituido heredero en una parte incierta, ó de que, sin aperci
birse él, se hubiera aumentado áu porción hereditaria por el derecho 
de acrecer (5). 

Si rehusaba contestar aquel á quien se preguntaba, ó si daba res
puestas ambiguas ú oscuras que no dejasen al demandante enterado de 
lo que pretendía saber, quedaba el preguntado obligado in solidum, 
lo mismo que si negara lo que era cierto: fundábase esto, tanto en que 
se consideraba que era un desprecio á la autoridad del magistrado, como 
en la conveniencia de que no quedara impune su contumacia (6). Ex
ceptuábase, sin embargo, el caso de que la persona á quien se pregun
taba, tuviera justas causas para dilatar la respuesta, en los. términos que 
he manifestado anteriormente. 

Mas para que las interrogaciones en derecho produjeran estos 
efectos, era necesario además que tuvieran lugar á presencia del ma-

(1) Leyes 5 y 6, lít. I, lib. XI dül Dig. 
(2) §. inicial, ley 4; ley 7; y §§. I y 9, ley H del mismo Utulo y libro. 
(3) Dicho §. 1, ley l l . 
(i) Leyes 18, 19 y 20del mismo título y libro. 
(5) §. 15, ley 1; til I, §. A, ley 22; §. 5, ley 26, tít. IV, lib. IX; §. t, ley H; y ley 17 del mis

mo titulo y libro. 
(G) §§. í , Si 6 y í, ley 11 del mismo titulo y libro. 



528 

gistrado, w jw/e (4), y que la cosa confesada fuera posible de hecho 
y de derecho: bajo este último concepto ninguna fuerza tenia la con
fesión en el caso, por ejemplo, de que se contestara que uno era pa
dre ó hijo de otro, si semejante manifestación estaba contradicha por la 
edad respectiva de cada uno de ellos (2), ó si uno respondía que otro 
era escltivo suyo refiriéndose á una persona suijuris (3). Era además 
necesario que por consecuencia del hecho confesado ó negado tuviera 
realmente acción el interrogante contra aquel á quien preguntaba (4); 
que el que respondía faltando á la verdad, lo hiciera de mala fé, ó á lo 
menos con una falta reprensible de diligencia en averiguar la verdad (5); 
y por última, en el caso de que el confesante se enterara bien de la 
verdad de las cosas por medios que antes no conocía, que dejara de 
hacer oportunamente retractación de su dicho (6). 

Las acciones que en virtud de las interrogaciones in jure daba el 
pretor, se llamaban interrogatorice actiones; por lo cual la rúbrica del 
título del Digesto (7) en que Justiniano trata de esta materia, es de i n -
terrogationibus injure faciendis el interrogatoriis adionibus. 

Si se ha de dar fé á un fragmento de Cali&trato inserto en el 
Digeslo (8), en su tiempo, es decir, en el imperio de Alejandro 
Severo, habían ya caido en desuso las interrogaciones in jure , por
que ninguno antes del juicio podia ser obligado á responder acer
ca de su derecho, y bastaba á ios litigantes para sus pruebas las 
aseveraciones que sus contrarios hacían en juicio. Prescindiendo 
de la inexactitud de suponerse en el expresado fragmento que las 
interrogaciones in jure se referían al derecho mismo de los litigan
tes, y no á hechos que una de las partes necesitaba saber para en
tablar la fórmula, siempre resulta que hay abierta contradicción 
entre el referido fragmento, y el afán con que los demás juriscon
sultos de la misma época tratan de estas interrogaciones, lo que 
hace creer que es fundada la opinión de los que piensan que sufrió 
alteración en las manos de Triboniano y de sus compañeros el citado 
pasaje de Calístrato. 

C on fessio in jure. La confesión delante del magistrado, confessio 
injure, de que aquí hablo, es esencialmente distinta de la que re
sultaba de las interrogaciones, que acaban de mencionarse. Esta úl-

(1) g. I , ley 4, tit. I, lib. XI del Dig. 
(2) §. Inicial, ley 15 del mismo título y libro. 
(3) §. 1, ley 13; §§. inicial y 1, ley U del mismo título y libro. 
(4) §. 1, ley 13; y layes 15 y 16 del mismo título y libro. 
(3) §§• 3, 8,10 y 11, ley 11 del mismo título y libro. 
(6) §. 12 de la misma ley, título y libro, 
(7) Dicho título y libro. 
(8) §• 1, ley 1 del mismo título y libro. 
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tima tenia por objeto hechos cuyo conocimiento era necesario para la 
redacción de la fórmula: aquella se referia intrínsecamente al mismo 
negocio. 

Las leyes de las Doce Tablas equiparaban al que confesaba con 
aquel que habia ya sido sentenciado; por esto dice Paulo (1): con-
fessus projudicató est,y da por razón que el que confiésase con
dena á sí mismo. En su consecuencia el que confesaba la justicia 
de la demanda de su contrario, quedaba sujeto á todos los medios 
ejecutivos que habria contra él si la sentencia del juez hubiera ve-
nido á poner fin al negocio: y así no era necesario que en tal caso el 
demandante obtuviera acción del magistrado (2). Pero para que esto 
tuviese lugar tan latamente, necesario era que la confesión , del mis
mo modo que la sentencia , se refiriese á una suma determinada ó á 
un objeto cierto. (3); en otro caso debia el magistrado obligar al de
mandado á que la determinase (4), y si este no lo hacia,*se nombraba 
un juez cuya misión se reduela solo á fijar la estimación de la cosa con
fesada (8). 

Lo que se dice del demandado que confesaba la certeza de lo que 
se le demandaba, debe entenderse á su vez del demandante cuando 
confesaba la certeza de las contradicciones que le oponía su contrario, 
las que, siendo fundadas, daban lugar á que el magistrado le denega
se la acción. 

Juramento delante del magistrado (Jusjurandum in jure.) No 
debo aqui-bablar dé las diferentes clases de juramentos que se co
nocían en el derecho romano, sino limitarme solo al que se defería 
delante del magistrado , in jure. Este era el medio mas pronto y efi
caz de poner fin al proceso: consistía en sujetarse un litigante á pa
sar poí el juramento que hiciera su contrario teniéndolo por prueba 
bastante contra sí • lo que equivalía á hacerlo juez de la contienda 
entre ellos pendiente. En este caso la parte á quien se pedia debía 
jurar ó pagar (6), por lo que se llamaba necesario á este juramento. 
SI juraba de un modo ventajoso á su contrario, el pleito se tenia 
por decidido, y procedían ya los medios de ejecución: mas si por el 
contrario juraba en sentido opuesto al que convenia al demandante, 
quedaba del todo libre de la acción (7). A l acto de deferir una de 
las partes á la otra el juramento se llamaba deferre' jusjurandum. 

(1) Ley 1, tit. II, lib. XLII del Dig. 
(2) §. 5, tít. I, lib. II de las Sent. de Paulo. 
(5) §, inicial, ley 6, tit. II, lib. XLII del Dig. 
(4) § 1 de dicha ley 6. 
(5) §. 2, ley 25, tit. II, lib. IXdel Dig. 
(6) §. 6, ley 54, tít. II, lib. XII del Dig, 
(7) Ley 7 del mismo título y libro. 

TOMO n . 67 
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Aunque por regla general aquel á quien se deferia el juramento de
bía prestarlo, ó satisfacer lo reclamado, tenia, sin embargo, derecho 
de exigir que aquel que le ponia en esta alternativa jurase que no lo 
hacia de mala fó, juramento llamado de calumnia y que no debia pe
dirse al patrono ni á los ascendientes (1). Mas aquel cuyo juramento 
se solicitaba podia libertarse de la alternativa de prestarlo ó de pagar, 
haciéndolo recaer sobre su contrario, a lo que se llamaba referre jus-
jurandum; medida justa, porque el que quería imponer á su coliti
gante la necesidad de jurar, no debia tener á su vez motivo alguno 
para no querer sujetarse á la misma condición: si á ello se negaba, 
perdia el derecho, de hacer la reclamación que intentaba (2). No valia 
en estos casos para excusarse de la alternativa, que protestara aquel 
á quien se exigía el juramento la existencia de pruebas á su favor, 
medio no tan fácil ni concluyente como el del juramento para termi
nar el pleito. 

IN JUDICIO. Las actuaciones que se hacían ante el juez forma
ban, como queda indicado, lo que se llamaba juicio, judicium. Res
pecto á él debe considerarse la comparecencia de los litigantes ante 
el juez, el orden de las alegaciones, las clases de pruebas y la sen
tencia. 

Comparecencia de las partes ante el juez. De creer es que cuan
do se introdujo el sistema formulario, siguiera en uso aun la comperen-
dinatio, de que se ha hablado al tratar de la acciones de ley, y que 
en virtud de ella se presentarán en el día perendino las parles ante el 
juez. No soy de opinión , sin embargo , que al efecto los litigantes se 
diesen seguridades, como han pretendido algunos, suponiendo que 
la caución judició sisli era aplicable á esta comparecencia. Las diferen
tes significaciones de la palabra jucíidMm les h,an hecho incurrir en este 
error, y atribuir á la comparecencia ante el juez lo que estaba dispues
to para la comparecencia ante el magistrado. Ni debe parecer extraño 
el que no se exigiera caución alguna para que las partes compareciesen 
ante el juez, puesto que estaba en su interés el hacerlo. En efecto, no 
es de creer que el demandante que provocaba el pleito, que solicitaba 
y obtenía la fórmula para poderlo seguir, se excusara del litigio por él 
suscitado , y mucho menos atendidos los antiguos principios, según 
los cuales el mayor daño que podia inferírsele era ver absuelto á su 
contrario. También el demandado estaba interesado en comparecer, 
porque en el hecho de desertar del juicio indicaba que carecía de me
dios de defensa, puesto que no se presentaba á deducirlos, pudiendo 

(1) §. 4, ley 34, til. ii, lib. Xll del Uig. 
(2) $. 1 de dicha ley 54. 
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por otra parte ser continuado el juicio sin su presencia, porque la fór
mula del magistrado no comprendía la necesidad de que compareciera 
aquel á quien se demandaba. 

Hablaré ahora del caso en que uno de los litigantes no com
pareciese ante el juez. Si el que no comparecía era el que habia 
introducido la demanda, podia el demandado exigir que se proce
diera sin dilación al juicio; mas no por esto el pleito debia ser 
fallado á su favor, SÍDO que el juez con arreglo á lo que resul
tara, debia absolverlo ó condenarlo (1). Aunque el demandado no 
exigiese que el juez cumpliese con su oficio, se exponía el deman
dante al peligro de que caducase la fórmula en los términos que 
manifestaré mas adelante. Si era el demandado el que no se pre
sentaba al juez, y el demandante quería que*se le administrase jus
ticia, debia ante todas cosas hacer que constase la contumacia de 
su contrario. Para esto debia acudir nuevamente al magistrado, el 
cual, accediendo á la instancia que se le hacia, daba edictos por 
dos ó tres veces con intervalo de diez dias al menos de una á otra, 
mandando que compareciera el demandado (2). El último edicto 
contenia la prevención siguiente: etiám absenté adversé parte cogni-
turum se, et pronuntiaturum (3). Llamábase perentorio este último 
edicto, según Ulpiano, porque quitaba toda disputa ulterior, y no 
permitía que el contrarío tergiversase después los hechos, quod pe-
rimeret disceptationem, hoc est, ullrá non pateretur adversarium ter
giversan (4). Pero el magistrado, atendiendo á las circunstancias, á 
la naturaleza de la causa, á la condición de las personas ó á otros 
motivos, podia desde luego dar el edicto perentorio omitiendo los 
demás, y entonces se decía: edictum unum pro ómnibus (5). Esta 
publicación de edictos no era necesaria en el caso de que el de
mandado hubiera sido citado especialmente (6). Sí á pesar del edicto 
perentorio no comparecía el demandado, debía aun ser citado otra 
vez, y no presentándose se le reputaba como contumaz, á lo que 
era consiguiente que pudiera ser juzgado el pleito sin que él estu
viera presente; mas no por esto se entendía que debiera ser con
denado siempre, sino solo en el caso de que la justicia lo exigiese 
por no tener buena causa (7). El reo contumaz condenado no po-

(1) l i . ley 27, tít. XII, lib. XL; y ley 28, til. I, lib. XLIX del Dig. 
(2) Leyes 68, 69 y 70, tít. I, lib. V del Dig. 
(3) Ley 71 del mismo tilnlo y libro. 
(4) Ley 70 del mismo título y libro. 
(5) Ley 72 del mismo titulo y libro. 
(6) Ley 2, tít. XL1II, !ib. VII del Gód. 
(7) i . luicial ley 73, tít. I, lib. V; y §. 1, ley 53, tít, I. lib. XLII del Dig. 



dia apelar (1): el único recurso que le quedaba era la restitución i n i n -
tegrum, y para gozar de él tenia que justificar las justas causas que le 
hablan impedido comparecer (2). Cuando no se observaban contra el 
contumaz los trámites reguLires de los procedimientos, ó habla muerto 
al pronunciarse la sentencia, esta era nula (3). 

Orden de la alegaciones. Las alegaciones se hacían en público y 
oralmente todos los días, á excepción de los feriados. Al efecto debian 
presentarse los litigantes en el juicio con todas las pruebas que convi
nieran á su derecho respectivo. Después de presentados los documentos 
y de oir el juez á los testigos, seguían las alegaciones ó las perora
ciones de los litigantes, causee peroratio; sL veces habla diferentes ale
gaciones de una y otra parte. Podía el juez conceder dilaciones ó tér
minos, ya fuera para la presentación de pruebas (4), ya para preparar 
la sentencia (5). 

Pruebas. Es un principio general que la obligación de probar cor
responde al que afirma y no al que niega, principio que formuló Pau
lo (6) en estas palabras que han servido como de adagio en todos los 
países: ei ineumbit probatio q«i dicit, non qui negat. El emperador 
Diocleciano (7) funda esta regla en que no es posible probar el hecho 
del que niega, proposición que si bien no siempre es cierta, porque 
por medio de hechos positivos se puede á las veces venir á probar los 
negativos, es exacta casi siempre, y jurídicamente hablando es nece
saria, porque seria injusto imponer al que se defiende la obligación 
de probar la falsedad de lo que en su daño se dice. Gomo el actor 
es el que afirma lo que en la demanda refiere para fundar su de
recho, de aquí es que á él incumbe probar la acción, así como á 
su vez el demandado tiene que probar lo que asegura para rechazar 
las pretensiones del demandante: por esto se dice que en la excepción 
es actor (8). 

Los testigos, los documentos, el juramento y la confesión, eran los 
medios de prueba que aducían los litigantes delante del juez, y que 
aquí corresponde examinar. 

(1) S- 3, ley. 73, tít. I, lib, V: .§. 3, ley 23, tít. H, lib. XLIX del Di(í.; y loy 1, tít. XLV, lib. Vil 
del Gód. 

(2) §. 12, ley VII, tít. IV, lib. IV; ley 75, tit. I, lib. V; §. 2, ley 53; y ley 54, tít. I, lib. XLU 
delDig. 

(3) §. 3, ley 59, tít. I, lib. XLII del Dig. 
{i) §. inicial, ley 36, tít. I, lib. V del Dig. 
(3) §• 4, ley i5, tít. VIII, lib. IV del Dig. 
(6) Ley 2, tít. III, lib. XXII del Dig. 
17) Ley 23, tít XIX, lib. IV del Gód. 
(8) Ley 12, §. inicial, ley 19, tít. III, lib. XXII del Dig.; y leyes 1 y 9, tít. XIX, lib. IV del Có

digo. • ~ 
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Testigos. Cada parte designaba los testigos de que pensaba valer

se , los cuales eran citados por autoridad del magistrado (1). Daban sus 
declaraciones oral y públicamente ante el juez, teniendo las partes y 
sus abogados derecho de hacerles las preguntas que creyeran conve
nientes. Podian también declarar por escrito, porque á ninguno se com. 
pelia á deponer personalmente en los negocios civiles, si bien no mere-
cia la mayor fó el testimonio dado de esta manera (2). Cuando por 
circunstancias particulares temia alguno no poder hacer en lo sucesivo 
una prueba de testigos que le fuera interesante, debia acudir al magis
trado, exponerle sencillamente el hecho y el peligro que podia resultar de 
dilatar el exámen de los testigos, y obtener así que se verificara desde 
luego (3). 

En un principio parece que estuvo reducido á diez el número de 
testigos que podia presentar cada uno de los litigantes: esta regla de
bió sufrir alteración en tiempos posteriores , admitiéndose mayor núme
ro, hasta que las constituciones imperiales establecieron que solo se 
examinase á los que los jueces creyeran necesarios, para evitar de este 
modo las vejaciones consiguientes á emplear un número exorbitante 
de testigos (4). Un solo testigo se reputaba como ninguno, y no de
bia ser oido en juicio aun en ei caso de que fuera una persona consti
tuida en dignidad (5). 

Ninguna regla habia que determinase el grado de confianza que de
bia el juez dar á las declaraciones, ni el número de testigos necesario 
para hacer prueba; por el contrario , se seguia el principio de que el 
juez no debia contar, sino pesar los testimonios, tomando en conside 
ración la dignidad, la posición, las costumbres, las riquezas, la impar
cialidad y el concepto de los testigos (6). 

Por costumbre que tenia fuerza de ley no era admitido el testimonio 
de los descendientes en causas de los ascendientes, ni el de los ascen
dientes en causas de los descendientes. La ley Julia de vi prohibía ates
tiguar á los impúberos, á los perjuros, á los que se hablan dejado so
bornar, á los que por razón de sus crímenes se hubieran hecho indig
nos de crédito, y á las mujeres que se prostituían (7). 

Documentos. No estaba sujeta á determinadas reglas la prueba 
instrumental, tabulce, instrumenta, antes bien el juez tenia ámplia la-

(1) f. 3. ley 2, tit. 1, lib. V; y §. G, ley 3, tit. V, lib. XXII del Dig. 
{i) §§• 3 y 4, ley 3 del mismo título y l)bro. 
(3) Ley 40, lit. II, lib. IX del Dig. 
(4) §. 2, ley 1. tit. V, lib. XXII del Dig. 
(5) §. 1, ley 9, tit. XX, lib. IV del Gód. 
(6) Ley 2; §§. inicial y 1, ley 3; y §. 3, ley 21, tit. V, lib. XXII del Dig. 
(7) §. 5. ley 3; y leyes 13, 16 y 19 del mismo título y libro. 



5 3 í 
titud para apreciar el grado de fé que debia dar á los documentos que 
se le presentaban. Tampoco habia procedimientos particulares para 
probar la legitimidad de la escritura: cuando se suscitaba cuestión acer
ca de este punto, podian las partes recbazar la prueba .escrita con la 
prueba de testigos (1). Era necesario, por regla general, que la escri
tura dimanase de la persona contra quien se producia (2). E l que te
nia intención de valerse de escrituras delante del juez, debia presentar
las, al menos en copia, al tiempo de la acíionis editio, si bien estas co
pias no bacian prueba sino en cuanto se demostrase que estaban con
formes con sus originales (3). 

Nadie por regla general debia ser compelido á presentar los títulos 
que tenia en su poder, ni aun á su contrario. Exceptuábase el caso 
en que se tratara de un préstamo de dinero, pues entonces el de
mandado podia exigir que el demandante presentara sus libros de 
cuenta, rationes (4). Mas aun se exigia de los banqueros, argentarii, 
nummularii, los cuales estaban obligados, con arreglo al edicto del 
pretor, á presentar sus libros, bien fuesen demandantes ó demanda
dos, ó extraños absolutamente al pleito, lo que se fundaba en que te
nían una especie de carácter público (5). Las actas públicas, en el 
sentido riguroso de la palabra, debían costar, con arreglo á un rescripto 
del emperador Alejandro Severo, á disposición de todos los ciudadanos 
para que así tuvieran medios de investigar y de probar la verdad que 
les interesase (6). 

Juramento en juicio (jusjurandum in judició). Como á medio de 
prueba para justificar hs alegaciones contenidas en la fórmula, pe
dia acudirse al juramento ante el juez. En un principio solo podia 
este decretarlo para obtener el complemento de prueba que necesi
taba. El juramento se recibía al demandado no solo en el caso de que 
las pruebas alegadas no fueran suficientes para condenarlo, sino tam
bién cuando siendo cierto que debia ser condenado, se trataba de 
fijar la cantidad de la condenación: á este último juramento se daba 
mas especialmente el nombre áe jnramentum in litem (7). Tenia esto 
lugar en las acciones reales, en la ad exhibendum, en las persona
les de buena fé, en las arbitrarias y aun en las de derecho estricto 
cuando la intentio no consistía en una cantidad determinada (8). 

(1) §. 4, tit. XV, lib. V de las Sent. de Paulo. 
(2) Leyes 677, tit. XIX, lib. IV del Cód. 
(3) Ley 67. tit. VII, lib. XXVI del Dig.; y ley 11, tit. XXI lib. IV del Cód. 
(4) Leyes S, 6 y 8, tit. I, lib. II del Cód. 
(5) §. 2, ley », tit. XIII, lib. II del Dig.; y leyes 5, 6 y 8 del mismo Ululo y libro 
(6) Ley 2 del mismo titulo y libro. 
(7) Tít. III, lib. XII del Dig.; y líl. LUI, lib. V del Cód 
(8) JS- 2 y 4, ley 4; §g. inicial y 4, ley 5; y leyes 8 y lü, tít, III, lib. Xfl del Dig. 
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Mas el juramento no ligaba al juez, eJ cual quedaba en libertad de ab
solver completamente al demandado, ó de condenarlo en una suma in
ferior á la comprendida en el juramento. 

La confesión enjuicio (confessio in judició) tenia el mismo carácter y 
se fundaba en los mismos principios que quedan expuestos al tratar de 
la confesión que se hacia in jure. 

Sentencia. La sentencia (sententia) terminaba la instancia segui
da ante el juez: no debe confundirse esta con las decisiones que el 
juez tomaba mientras duraba la instancia; interlomtiones , jussus, 
mándala. La sentencia debia pronunciarse en latin, si bien los em
peradores Arcadio y Honorio (1) declararon que en las provincias 
podia también usarse del griego. El juez tenia que pronunciarla de 
viva voz bajo pena de nulidad, y en presencia de las partes, á lo 
que se llamaba pronuntiare (2): lo cual debe entenderse sin per
juicio de lo que ya se ba dicho respecto á los contumaces. No era 
esto impedimento para que pudiera escribir anticipadamente la sen
tencia con tal que la leyera en la audiencia, ex tabellá pronuntiare: 
con el tiempo se hizo obligatoria la redacción por escrito, ex peri-
culó recitare TS). En la sentencia debian expresarse los motivos en 
que se fundaba (4), y una vez pronunciada, no era modificable por 
el juez, el cual cesaba en sus funciones al darla, doctrina no exten
siva á las providencias interlocutorias que eran capaces de revocación 
y de modificación (5), Para fallar el juez con mayor acierto, po
dia consultar al magistrado sobre los puntos de derecho, aunque no so
bre los de hecho (6) y también aconsejarse de personas cuyas luces le 
inspiraran confianza. 

El juez no solo podia absolver ó condenar, sino que también 
tenia la facultad de abstenerse de pronunciar sentencia, jurando que no 
estaba bastante convencido de la justicia de los litigantes sihi non l i -
quere (7), en cuyo caso el demándame, si queria, acudia al magistrado 
para que le diera un nuevo juez. 

La condenación debia ser siempre é indispensablemente pecunia
ria, según queda ya manifestando; es decir, que aun en el caso de que 
el demandante pidiera una cosa determinada, el juez no debia conde
narle á restituirla ó á darla en especie, sino condenarle á pagar una 
suma cuyo importe se fijaba con arreglo á las circunstancias y al ca-

(1) Ley 12, til. XLV, lib. VII dol Gód. 
(2) §. 2, ley 59; y Jey 60, til. I, lib. XLI1 del Dig. 
(3) Leyes 1, 2 y 5. tit. XLIV, lib. VII del C6d, 
(4) §. 1, ley 1, tit. VIH, lib. XLIX del Dig. 
(5) Leyes 14, 52 y 55, tit. I lib. XLII del Dij , 
(6) | 1; ley 79, til. I, lib. V del Dig. 
(7) Ley 36, tit. I , lib. XLII del Dig. 
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rácter de la acción entablada (1). La fijación de esta suma era tan 
esencial, que hacia nula la sentencia en que se omitia; pero la conde
nación en aquello que se habia pedido, quod petitum est ó quantum pe-
titum est, era válida si en la demanda se habia reclamado una cantidad 
determinada (2), porque entonces realmente habia una suma cierta en 
la sentencia. 

La sentencia legalmente pronunciada constituía lo que se llama
ba cosa juzgada, resjudicata, de cuyos efectos debo hacer aquí al
gunas indicaciones. Es un axioma que la cosa juzgada se reputa 
como una verdad legal, al menos entre los que litigan: resjudica
ta pro veritate habetur. Del mismo modo que la litis-contest ación pro
ducía [una novación que extinguía las relaciones jurídicas preexis
tentes, asila cosa juzgada, disolviendo la obligación que se habia con
traído por la litis-contestacion, hacia nacer otra nueva, como manifesté 
al hablar de la novación (3), ó bien directamente ó con el auxilio de 
una excepción. La cosa juzgada por lo tanto ponía fin al litigio é impe
dia que pudiera este suscitarse de nuevo. Sus efectos, sin embargo, 
eran diferentes, según que la sentencia fuera absolutoria ó condenato
ria. Si era absolutoria, la cosa juzgada extinguía las relacionee preexis
tentes entre el demandante y demandado en lo que se referia al litigio; 
y por esto con oportunidad se ha dicho que el efecto de la sentencie 
era entonces negativo; en el segundo caso, si bien la sentencia des
truía las antiguas relaciones, creaba en su lugar otras pecuniarias que 
podía el demandante hacer valer por la acción de cosa juzgada, OCÍÍOJM-

dicati. Además tenia este la excepción rei judicatce en el caso de que el 
demandado quisiera en lo sucesivo reivindicar como suya la cosa de que 
él habia sido ya declarado dueño (4). Mas si el demandado era el que 
habia salido victorioso en el litigio, y el vencido trataba en lo sucesivo 
de volver á suscitar el mismo pleito, podía aquel oponerle, ya la extin
ción ipsójure de su facultad de reclamar, ya la excepción rei judicatce, 
con arreglo á la diversidad de casos, como queda expuesto al tratar de 
la novación (5). 

La duración de los juicios llamados legítimos en oposición á los 
denominados judicia imperio continentia, era indeterminada en su 
origen. Cayo (6) dice que la ley Julia los fijó en un año y seis 
meses, término que sin duda deberla contarse desde la litis-con-

(1) § i8, Com. IV de las Inst. de Cayo. 
(2) §. 1, ley 59, lit. I, lib, XL1I del Dig. 
Í3) Al comentar el §. 3, del tit, XXXIX, lib. III de esta obra. 
(4) §. 2, ley 40, lit. III, lib. III: leyes 15 y 19; y §. 1, ley 30r tit. II, lib, XLIV del Dig. 
(5) En el comentario al §. 3, tit. XXIX, lib. III de estas Inst. 
(6) §. 104, Com. IV de sus Inst. 
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testación. Podia sin embargo el pretor, por eonsenlimiento de las par
tes, abreviar este término y prorogar después el fijado, con tal que no 
excediese de los referidos diez y ocho meses (1). Los juicios llamados 
imperio continentia concluían con la jurisdicción del magistrado que 
concedía la fórmula: por esto dice Cayo (2): tamdiü vnlent, quamdiü 
is qui ea prcecepit, imperium habebit. Así sucedía que en las accio
nes concedidas por el magistrado, cuando estaban para espirar sus 
funciones, no tenían las partes el tiempo necesario para terminar el 
juicio. De aquí dimanaba que en las provincias en que todos los jui
cios eran imperio continentia, al comenzar el año judicial se apresura
ran los que tenian que demandar á alguno para obtener la acción. 
Cuando no habla asuntos que de suyo exigían preferencia , la suerte 
señalaba el órdeo con que el magistrado debía examinar las accio
nes respectivas. Los inconvenientes de este método no serian en su 
época quizá tan graves y absurdos como hoy nos parecen , porque 
el gran número de personas que podían ser designadas como jue
ces, haría mas posible la verificación del juicio dentro del término de 
la magistratura del que habla dado la acción. La duración de los 
juicios imperio continentia, tal como queda expuesta, debió caer en 
desuso en tiempo de los Emperadores, que renovaban los magistrados 
de las provincias sin atenerse á las épocas ordinarias que antes estaban 
designadas. 

T E R C E R S I S T E M A . 

Juicios extraordinarios. 

La transición del sistema formulario al de juicios extraordina
rios se verificó lenta y gradualmente, como ya indiqué en otro lugar. 
El principio de que el magistrado conociera del negocio y lo resol
viese por sí mismo en lugar de remitir su conodmiento á un juez, ha
bla sido admitido anteriormente algunas veces como excepción , y en
tonces se decía que el magistrado conoció extra ordinem, cognitio 
extraordinaria: asi sucedía en los casos en que su jurisdicción por 
sí misma podia terminar el negocio, en los que se necesitaba usar de 
su imperio, imperium, y en aquellos en que no habiendo acción civil 
ni pretoria , era preciso recurrir extraordinariamente al mismo magis
trado, el cual con las ámplias atribuciones de que estaba revestido 

(1) §. 2, ley t; y ley 3-2, lit. I, lib. V dol Dig. 
(2) §. 105, Com. IV de BUS Inst. 
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podia obrar de una manera que no era dada á la autorización limitada 
del juez. Cuando los Emperadores, reuniendo en sí todos los poderes 
y teniendo una autoridad sin limites, avocaban los negocios y se mul
tiplicaban cada vez mas los llevados ante ellos, se aumentó considera
blemente el número de los juicios extraordinarios, cognitiones extra-
ordinaricB, porque no juzgando siempre por sí mismos de todos, lo 
que hubiera sido imposible, delegaban sin emplear fórmulas, sin ob
servar el orden de procedimientos seguido durante el sistema for
mulario, y refundiendo en sus delegados las atribuciones que antes, 
como se ha visto, estaban divididas entre el juez y el magistrado. Por 
otra parte, el sistema formulario debia naturalmente concluir cuando 
habían desaparecido los vestigios de la formación de listas anuales para 
el nombramiento de los jueces y las demás instituciones republicanas, 
que aunque conservadas algún tiempo bajo la forma del gobierno im
perial, cayeron en desuso é hicieren que el nombramiento de jueces 
no dependiera ya de las mismas condiciones y reglas que en los anti
guos tiempos. Diocleciano y Maximiano (1) vinieron á sancionar por 
medio de la ley, en el año 294 de la era cristiana, lo que ya venia 
siendo regla general por la costumbre, mandando á los presidentes de 
las provincias que conocieran por sí mismos de tedas las causas, aun 
de aquellas para las que anteriormente el uso autorizaba que se dieran 
jueces; regla que, atendidos los términos de la constitución en que se 
estableció, era solo aplicable á las provincias, y que se hizo de uso 
general en todo el imperio. Mas los mismos Diocleciano y Maximiano 
reservaron á los magistrados la facultad de dar á las partes jueces infe
riores, cuando las ocupaciones públicas ó la multiplicación de los ne
gocios les impidiesen conocer por sí mismos. Pero á pesar de esto, no 
puede decirse que continuaba aun el sistema formulario: muy al con
trario, habia ya concluido del todo, porqiie ni el nombramiento de 
jueces se hacia con arreglo á las fórmulas antiguas, ni existia ya la di
ferencia entre jM.? y judicium, diferencia esencial en el sistema anterior. 
La excepción llegó á ser regla general, y las atribuciones del magistra
do y del juez vinieron ¿t refundirse en una sola persona, en la del ma
gistrado. 

Asila palabra am'ow en esta época no significaba ya una forma 
determinada y solemne de proceder, como durante las acciones de 
ley , ni el derecho que daba el magistrado de perseguir ante el juez 
lo que era de alguno, ó lo que se le debia, ni la fórmula que re
gulaba este derecho, como en el sistema formulario; sino que sig
nificaba el derecho de dirigirse á la autoridad competente para per-

(1) Ley2,t¡t,Ill , lib. Hl JelGód, 
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seguir el derecho en ó « Ja cosa, ó el acto mismo de hacerlo. La pala
bra excepción mudó también de sentido; porque en vez de referirse 
á una limitación puesta por el magistrado al poder de que revestía 
al juez, quedó reducida á significar un medio de defensa que el de~ 
mandado hacia valer delante del tribunal que le juzgaba. Mas es nece
sario conocer que á pesar de todas estas innovaciones, el cambio no fué 
radica^ sino que se conservaron en el nuevo sistema muchos vestigios 
del antiguo. 

Organimcion judicial . 

La división que del imperio hizo Constantino en cuatro grandes 
prefecturas, la de Oriente, la de Iliria, la de la Italia y la de las 
Galias á la que unió Justiniano la de Africa, y la subdivisión de 
las prefecturas en diócesis y de las diócesis en provincias, introdu
jeron importantes reformas en la magistratura. Al frente de cada 
prefectura habla un prefecto, y en cada provincia, otro magistrado 
revestido de la alta jurisdicción, llamado procónsul en las provin
cias de mas extensión, en otras consularis, corrector ó rector, y sim
plemente prceses en las mas cortas, si bien á todos ellos, para indi
car las funciones judiciales de que se hallaban revestidos, se daba el 
nombre de jueces orá'inúúos, judices vrdinarii . En Roma y en Cons-
tantinopla ocupaban el supremo grado de la jerarquía judicial los pre
fectos de la ciudad y del pretorio, jerarquía que se extendia á los 
vicarios de los prefectos del pretorio, al procónsul del Asia y al de la 
Acaya. El prefecto de Egipto ocupaba un rango mas elevado que el que 
antes tenia, porque era superior á los jueces ordinarios y al jurídico de 
Alejandría. 

Los magistrados juzgaban por sí mismos: los litigantes solo eran 
remitidas a los jueces pedáneos cuando se trataba de pequeños in
tereses. 

Los magistrados municipales se llamaban jueces menores , yMí/i-
ces minores; los habla en Italia y en las demás provincias: en tiempo 
de Justiniano ninguna intervención tenian ya en la administración 
de justicia. 

Además de los magistrados que como jueces ordinarios adminis
traban justicia, habia otros especiales para los negocios militares y 
eclesiásticos. 

En las provinciass se creó una nueva especie de magistratura, la 
de los defensores, quienes en las ciudades que no estaban erigidas en 
municipios, tenian jurisdicción en las causas que no excedían de cin
cuenta sólidos. Su principal cargo era el de sostener los intereses 
de la república, de la plebe y de la ciudad, y defender á los débiles 
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contra las vejaciones de los delegado? del Emperador. En las ciuda
des en que tenian jurisdicción podian ejercer actos de la voluntaria 
y nombrar tutores á los pupilos de medianas facultades; después se ex
tendió su competencia hasta conocer de los pleitos que no excedían de 
trescientos sólidos: sus fallos eran apelables para ante los luganeiiienles 
del Emperador. 

En tiempo del emperador Juliano los jueces pedáneos adquirieron 
el carácter permanente de jueces en negocios de poca importancia; los 
presidentes de las provincias eran los que tenian la facultad de nom
brarlos (1). Una constitución del emperador Zenon (2) señaló cierto nú
mero para cada tribunal, y Justiniano (3) los organizó de nuevo, á lo 
menos en Constantinopla, estableció un consejo permanente de ellos, 
limitó su jurisdicción á la suma de trescientos sólidos, y reservó para sí 
los nombramientos. 

Los raagistrados ó jueces ordinarios, durante este tercer sistema,, 
deliberaban en salas denominadas secretaria ó secreta, en las que solo 
eran admitidos sus asesores: auxiliados de sus oficiales, dirigen los pro
cedimientos y pronunciaban los fallos en presencia del público. 

La competencia délos tribunales sufrió alguna alteración en este 
periodo. Constantino estableció que las causas que tuvieran conexión 
entre sí y en que fueran unos mismos los litigantes, se reunieran en 
un proceso, con objeto de evitar que se dividiera la continencia de la 
causa; disposición que mas especialmente se referia al caso en que vi
nieran á coincidir los juicios de posesión y propiedad que no podian 
ser tratados ante diferentes jueces (4). También determinó Constanti
no que todos los que tuvieran interés en una misma causa se sujetasen 
al mismo tribunal, lo que después suprimió el emperador Julia
no (5). Los Emperadores Valente y Valentiniano dieron la competen
cia en las causas de despojo al magistrado del lugar en que se habia 
verificado (6). La competencia del magistrado por razón de la situa
ción de la cosa inmueble que se litigaba comenzó también á introdu
cirse en tiempo de Constantino: entonces aquel que poseyendo por 
otro era demandado como detentador, debia designar el dueño, al 
cual tocaba responder ante el mismo juez, y si no comparecía, se 
ponia al demandante en posesión de la cosa litigiosa, invirtiéndose 
así el primitivo órden que teniau las partes en el proceso, puesto 
que el demandado se convertía en demandante, y el demandante en 

(1) Ley 5, til 111, lib. III del Có.J. 
(2) Cap. 21 de la Nov. 82. 
(5) Capítulos 1, 2, 5, 4 y 3 de la misma Novela, 
(i) Ley 10, lít. III, lib. I del Cód 

5̂) Ley 1, lít. XL, lib. III del Cód, 
(6) Ley única, til XVI, lib. III del Cód. 
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demandado (1). Amplióse esta decisión en el imperio de Valentinia-
no y Teodosio (2) , los cuales establecieron que la acción real po-
dia ser entablada en el sitio en que radicaba la cosa litigiosa: desde 
entonces, tanto el juez del domicilio, como el del lugar en que es
taba sita la cosa, fueron competentes ; pero esto no era extensivo á la 
petición de la herencia, de que debia conocer siempre el juez del 
domicilio. 

Una novela del emperador Justimano (3) estableció como único 
principio de competencia que cada uno debia comparecer en el tri
bunal del territorio donde se habia obligado. Por el lugar de la obli
gación no solo comprendía aquel en que se habla contraído ó cuasi-
contraido, delinquido ó cuasi-delinquido, sino también el en que re
tenia una cosa sin derecho, con lo que implícitamente se declaraba que 
el juez del lugar, en que estaba sita la cosa , era competente en las ac
ciones reales. 

Orden de los procedimientos. 

El llamamiento á juicio, vocatio injus , pierde en esta época el ca
rácter de violencia que tenia en las anteriores; ya no es lícito al parti
cular emplear la fuerza para llevar á su contrario á juicio, sino que la 
acción judicial por otros medios coactivos, en el caso de que no com
parezca el demandado, reemplaza la autoridad pública á la autoridad 
privada. Desaparece la actionis editio, la actionis posíulatioy el vadimo-
nium del antiguo sistema formulario. La denuncia de la acción, actionis 
denuntiatio, que para acelerar la marcha de los pleitos se habia hecho 
de general observancia, y que en el imperio de Constantino llegó hasta 
ser un acto obligatorio y público que constaba en actas, y que era no
tificado al demandado por medio de un dependiense del tribunal, via-
tor ó executor, cayó también en desuso, y no es esto de extrañar porque 
la nueva forma de la in jus vocatio la hacia innecesaria. 

En efecto, en este tiempo inlrodueíase ja demanda por medio 
de un escrito, libellus conventionis, en el cual el demandante ex
ponía brevemente lo que solicitaba, escrito que el magistrado hacia 
poner en manos del demandado por conduelo del executor. No era in
dispensable, sin embargo, que siempre se entablase la demanda por 
escrito ; muy al contrarío, podía por regla general intentarse sin seme
jante requisito (4). 

(I) Ley 2, tít. XIX, lib. 111 del C6d. 
Ci) Ley 3 del mismo Ululo y libru, 
(5) La 69. 
(4) §. I, ley 17, tit. 11, lib. II del (;ó>i. 



La litis-covtestación perdió el efecto de extinguir el derecho primiti
vo que en el nuevo método quedó siempre subsistente. 

En las pruebas seguía el magistrado las mismas regles adoptadas 
antes por el juez: inlrodujéronse, sin embargo, algunas diferencias. 

Una constitución de Constantino mandó que se exigiese el jura
mento á los testigos en los negocios civiles. A pesar de que en ellos 
ninguno podia ser obligado á deponer, esto fué sucesivamente varián-
dose : el emperador Zenon impuso la necesidad de hacerlo á aquel que 
hubiera ya comparecido ante el juez para declarar (1), al que fuere 
testigo de un acta respecto á esta, y al que hubiera antes declarado en 
el mismo hecho por el que de nuevo se le interrogaba (2), Justiniano 
pasó mas adelante, estableciendo que fuera obligatorio á los testigos 
el declarar, á no ser en cosos especiales en que podían rehusar su tes
timonio (3). 

Oia el juez á los testigos en presencia de las partes, que tenian el 
derecho de interpelarlos, ó de sus abogados (4), y sus dichos se con
signaban por escrito. Podian ser examinados segunda vez cuando fue
ra insuficiente el testimonio anterior, ó cuando no hubiera estado pre
sente aquel contra quien deponían, según una constitución de Justi
niano (5) , el cual decidió también que el testimonio tomado en 
ausencia del contrario fuese válido, si este habia sido citado y podido 
comparecer, en cuyo caso no era necesario un nuevo examen (6). No 
podia ser rehusado el testimonio de los testigos presentados en el jui
cio anterior, á no ser que se demostrase que hablan sido corrompidos 
ó que habia sobrevenido una enemistad (7). Los herejes no eran testi
gos hábiles (8j. 

E l que presentaba una escritura , cuando no se daba por satisfecho 
de ella el contrario, debia hacer que se verificará, confrontándola con 
otras. Las escrituras privadas no servían para comparar , á no ser que 
estuvieran suscritas por tres testigos, de los que dos al menos hubie
ran reconocido sus firmas: fuera de este caso eran necesarias actas 
públicas para hacer la comparación. Los peritos debían prestar siem
pre juramento de la buena fé y lealtad con que procedían (9). Justi
niano permitió hacer el cotejo de escrituras con documentos privadoŝ  

(1) Ley 14, tit. XX, lib. IV del Cód. 
(2) §. 2, ley 15 del mismo Ululo y libro. 
(3) Ley 16 del mismo título y libro. 
(4) Ley 19 del mismo titulo y libro; y ca])(ltilof 4 y 9 do la Novi'la 90. 
(5) Cap. o da la misma Novela. 
(6) Cap. 9 de la misma Novela. 
(7) Cap. 7 de la misma Novela. 
(8) Ley 21, tit. V, lib. I del Cód. 
(9) Ley 20, tit, XXI, lib. IV del Cód. 
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siempre que estos hubieraü sido presentados por la parle contraria , ó 
depositados en los archivos, favor que mas tarde limitó á los pleitos 
cuyo valor no llegaba á una libra de oro (1). 

El juramento podía exigirse en cualquier estado de la causa, bien 
fuera por la parte ó por el juez: el que lo babia prestado podia re
tractarse en virtud de nuevos datos; pero después de esta retracta
ción no se le admitía otra (2). Si aquel á quien se deferia el jura
mento no lo prestaba alegando justas causas, el juez pronunciaba la 
sentencia; sin embargo, podia interponer apelación el que habia rehu
sado el juramento, derecho de que carecia el que sin motivo se habia 
negado á prestarlo (3). Ninguna innovación se hizo respecto al jura
mento in litem. 

Durante el sisteiaia de que se trata, continúa la triple citación del 
demandado que no comparece, pero no se hace ya por edictos; sino 
por denuncias, que se diferencian de aquellos en que no se fijan 
al público (4). Cuando no se presenta el demandante, es absuelto 
el demandado, respecto á lo cual introdujo también Justiniano in
novaciones, estableciendo que se le citase hasta por tercera vez, y que 
si después de la última citación dejaba pasar un año sin presentarse, 
se pronunciara la sentencia si lo pedia el demandado, sentencia que 
podia serle favorable ó adversa, según lo que resultara déla causa. 
Ordenó además el mismo Emperador que si el demandante se pre
sentaba para impedir que le perjudicase el trascurso del año, y aban
donase de nuevo el litigio, perdiera su derecho al espirar el mismo 
año (5). 

La sentencia á su vez sufre modificaciones interesantes: ya no es 
necesaria como en el sistema formulario la condenación pecuniaria, 
sino que puede tener por objeto la misma cosa demandada: ya tampoco 
produce novación ni extingue ¿psojure la obligación anterior, por lo 
que la excepción de la cosa juzgads es en todo caso necesaria. Debe re
dactarse por escrito en una minuta, expericuló recitando, (6), signifi
cando aquí la palabrapericulum la tablilla ó libelo, tabella, libellus} en 
que se escribía su proyecto, pronunciarse públicamente é insertarse en 
un registro destinado á este fin y firmado por el juez, del cual se saca
ban las copias para las partes, en cuyas copias se incluía también un 
extracto del proceso. 

Desde que cesó la renovación periódica de los magistrados, dejó 

(1) (lap. 8 de la Nov. 75. 
(2) Ley 11, tit. I, lib. IV del Cód. 
(3) §. 2, ley 12 d«l misrao titulo y libro. 
(4) Leyes 7 y 9, tit. XLIIÍ, lib Vil del Céd. 
(5) Gap. 3 de la Nov. 112. 
(C) Leyes 2 y 5, tit. XLIV, iib. Vil del Cód. 
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la duración de los jueces de estar sujeta á tiempo determinado. Mas 
el emperador Teodosio I I , siguiendo el principio general para la du
ración ordinaria de los derechos, fijó la de las instancias en treinta 
años, término que extendió Justiniano al de cuarenta, espirados los 
cuales se extinguían por complete la acción y el procedimiento. Ha
bla sin embargo algunos litigios cuya duración era mas corta: tales 
eran aquellos en que se habia entablado la acción de dolo, ó la res-
titucíon por razón de menor edad, los cuales debían ser terminados en 
el mismo tiempo que se concedía para intentar la acción, ó la restitu
ción (1). Así sucedía también cuando el fisco era demandante ó de
mandado, en cuyo caso solo podia durar un año la instancia (2) , tér
mino limitado por una constitución de los emperadores Graciano, 
Valentiniano y Teodosio á dos, cuatro ó seis meses, según habitase la 
parte contraria en la misma provincia, ó en otra vecina, ó en una pro
vincia trasmarina (3). 

La justicia se administraba antes de medio dia, pero no en los do
mingos, en la semana antes y después de pascua, en las vacaciones, 
que eran un mes durante la recolección , y otro durante la vendi
mia (4), en las fiestas consagradas por la costumbre, en los aniversarios 
de la fundación de Roma y de Constantinopla, y en el del nacimiento 
del emperador y de su advenimiento al trono, ni en el primero y últi
mo dia del año (5). Podia sin embargo hacerse la emancipación y la 
manumisión durante las vacaciones de la pascua (6). 

Basta á mi juicio la exposición que de los diferentes sistemas queda 
hecha para poder entrar con fruto en el estudio del presente título de 
las Instituciones, en el que es de observar que el emperador Justiniano 
deja á un lado todo cuanto hace relación á los formas, limitándose á 
considerar las acciones como el derecho mismo de demandar. Esto apa
recerá con claridad al recorrer los diversos párrafos cuya interpretación 
iré exponiendo por su órden. 

Superest, ut de actionibus loqua- | Falta que hablemos de las accio-
mur. Actio autem nihil aliud esí, i nes. Acción no es otra cosa que el 
qukra yus persequendi judició, quod | derecho de perseguir en juicio lo que 
sihi debetur. I se nos debe. 

(1) Ley 1, tit. XV, lib. 11 dol Código Teodosiano. 
(2) Ley 4, tít. I, lib. X del mismo Código. 
(3) Ley 13 del mismo Ululo y libro. 
(4) §. 1, ley 1; y leyes 4 y o, til. XII, lib. II dol Dig. 
(5) Ley 4 dol mismo titulo y libro. 
(6) Ley 8, tít. XI, lib. 11 del Gód. 
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Tomado ¿e Celso. (Ley 81, tít. VII, lib..XLIV del Dig.) 

Comentario. 

Actio est.—La palabra acción no está aquí usada con relación á las 
formas bajo que pueden ser deducidos nuestros derechos en juicio, 
sino bajo el aspecto de los derechos que protege; de suerte, que mas 
bien se halla definida con relación al segundo objeto del derecho, esto 
es, como un derecho ó como una cosa incorporal que está en nuestros 
bienes, que con arreglo al tercero que se refiere á los medios de poder 
obtener en juicio lo que es nuestro ó lo que se nos debe. 

Jus persequendi judició, quod sibi debetur.—Esta definición, buena 
en el sistema formulario, guarda muy poca conformidad con el sis
tema de los juicios extraordinarios que era el vigente en tiempo de 
Justiniano, y el que adoptó este emperador. Está tomada de Celso, 
según advierto en los orígenes, y es de creer que este jurisconsulto 
usarla la palabra acción en el fragmento que se ha conservado en el 
Digesto como oponiéndola á la áe petición, es decir, que tomarla la pa
labra acción en un sentido mas limitado que lo que lo hace Justiniano 
en el texto. De aquí proviene que con razón se le objeta que compren
dé solamente las acciones personales y no las reales, á no ser que se 
dé á la palabra debetur mas latitud de la que tiene comunmente, 
Maynz dice que el derecho de intentar una acción pertenece á la clase 
de derechos que piden como objeto una persona determinada, es decir, 
á las obligaciones, y que el que perjudica al derecho de otro viene á 
ser el deudor en la obligación, y el que pide la reparación toma el 
lugar de acreedor: en este supuesto la palabra ¿e&gíwr estaría plena
mente justificada, porque comprendería tanto las acciones reales como 
las personales. Excusado me parece decir, después de lo manifestado 
en la introducción de este título, que si bien la acción era durante 
el sistema formulario el derecho que otorgaba el magistrado para pedir 
ante el juez, in judició, lo que era nuestro ó se nos debía, esta defini
ción carece de exactitud en otro sistema en que estaban confundidas 
las atribuciones de los jueces y magistrados, en que no existía la dife
rencia de yus y judicium, y en que no se otorgaban por el pretor ac
ción y jueces á los que invocaban su autoridad en reclamación de de
rechos legítimos. Mas conforme seria sin duda al sistema del tiempo 
de Justiniano que este Emperador hubiera definido la acción: la facul
tad que tenemos dilectamente y sin ninguna concesión especial, de acudir 
á los tribunales para obtener lo que es nuestro ó lo que se nos debe. De 
todos modos se infiere que para que haya acción es siempre indispensa-

TOMO II. 09 



546 / 

ble: 1.° que uno tenga un derecho: 2.° que este derecho sea violado 
por otro. 

Cinco son las divisiones de acciones de que en este título trata el 
Emperador, nacidas de los diferentes aspectos bajo que las considera, á 
saber : 

1. a Acciones reales , personales y las llamadas mixtas. 
2. a Acciones m-persecutorias y jíamíe-persecutorias. 
3. a Acciones que se dan para obtener el tanto, el triplo ó el cuá

druple. 
4. a Acciones de derecho estricto, de buena fé y arbitrarias. 
5. a Acciones que se dan para obtener toda la cosa ó solo una parte 

de ella. 

1 Omnium actionum, quibus ínter 
aliquos apud judices arbitrosve de 
quacumque re quaeritur, summo di-
visio in dúo genera deducitur: aut 
enini in rem sunt, aut in perso-

, nam (a). Namque agit unusquisque 
aut cum e ó , qui ei obligatns est, 
vel ex contractu , vel ex malefició 
(quó casu proditse actiones in per-
sonam sunt, per quas intendit, ad-
versarium ei daré faceré oportere, 
et aliis quibusdam modis) (b); aut 
cum eó agit, qui nuil6 jure ei obli-
gatus est, movet tamen alicui de 
aliquá re controversiam. Quó casu 
proditse actiones in rem sunt. Yel-
uti si rem corporalem possideat 
quis, quam Titius suam esse affir-
met, et possesor dominum se esse 
dical: nam si Titius suam esse in-

2 tendal, in rem' actio est (c). ¿Equé 
si agat, jus sibi esse de fundó for
te vel cedibus utendi fruendi, vel 
per fundum vicini eundi agendi, vel 
ex fundó vicini aquam ducendi, in 
rem actio est. Ejusdem generis est 
actio de jure príediorum urbanorum, 
veluti si agat, jus sibi esse altius 
sedes suas tollendi prospiciendive, 
vel projiciendi aliquíd vel immitten-
di in vicini sedes. Contra quequé de 
usufructu et de servitutibns praedio-
rum rusticorum, itém praediorum ur
banorum invicém quoqué proditae 

La división capital de las acciones 1 
que se emplean para litigar ante 
jueces ó árbitros acerca de alguna 
cosa, es en reales y personales (o). 
Porque ó liiiga uno con aquel que ' 
le está obligado en virtud de un 
contrato , ó por consecuencia de nn 
delito, ó pur cualquier otra causa 
(en cuyo caso se otorgan al acreedor 
acciones personales por las cuales 
pretende el demandante que el con
trario debe dar ó hacer alguna co
sa] (f>); ó litiga contra aquel que no 
le está obligado por ningún título, 
al que sin embargo suscita pleito 
acerca de una cosa: para esto se ha
llan establecidas las acciones rea
les. Así sucede en el caso de que uno 
poseea una cosa corporal que Ticio 
pretenda que es suya, y el posee
dor sostenga que él es su dueño: en 
tal caso Ticio , tratando de sostener 
que la cosa es suya, ejercita una 
acción real (c). Entabla igualmente 2 
una acción real el que pretende te
ner el derecho de usufructo en una 
heredad ó en un edificio, ó la ser
vidumbre de senda ó acto por la he
redad ajena, ó el derecho de sacar 
agua de ella. Lo mismo sucede res
pecto á las servidumbres de predios 
urbanos, como si alguno sostiene 
que le compete el derecho de dar 
á su casa mayor elevación que la 



sunt actiones, u t , sí quis intendat, 
jus non esse adversario utendi fruen-
d i , eundi agendi, aquamve ducen-
d i , ' i t é m altiüs tollendi prospiciendi, 
projiciendi, immittendi. istae quoqué 
actiones in rem sunt, sed negati
vas (á) . Quod genus actionis in con-
troversiis rerum corporalium pro-
ditum non est: nam in his is agit 
qui non possidet, ei vero , qui pos-
sidet, non est actio prodita ^ per 
quam.neget, rera actoris esse. S a n é 
uñó casu qui possidet, n ih i lominús 
actoris partes obtinet, s icüt in latio-
ribus Digestorum libris opportunifts 
apparebit. 

de una altura establecida, ó que t ie
ne el derecho de vistas que no pue
de impedirle el vecino con edifi
caciones ó plantaciones, ó el dere
cho de adelantar su casa sobre la 
heredad ajena, aunque sin descan
sar en ella, ó el de cargar sobre la 
pared del vecino. Hay también ac
ciones en sentido contrario á las que 
se acaban de referir, respecto al usu
fructo y á las servidumbres de p r e 
dios rúst icos y urbanos , como si a l 
guno sostiene que su contrario no 
tiene el derecho de usufructo , ó las 
servidumbres de senda, acto, acue
ducto, de dar mayor elevación á su 
casa, de tener despejadas las vistas, 
de adelantar su edificio sobre la pro
piedad del vecino , ó de cargar sobre 
la pared de este; acciones que son 
reales y negativas (d). Esta clase de 
acciones no existe en las controver
sias acerca de la propiedad de las co
sas corporales, porque en estas e l 
demandante no posee, y el poseedor 
no tiene acción para pretender que 
la cosa litigiosa no pertenece al de
mandante. Solo existe un caso en que 
aquel que posee tiene sin embargo 
el carácter de actor, como podrá 
verse mas de propósito en los exten
sos libros del Digesto. 

(a) Conforme con Caj^o. (g. 1, C o m . I V de s u s í n s t . ) 
(6) Tornado de Cayo. ( § . 2 del mismo Comentario . ) 
(c) Conforme con Ü l p i a n o . (§. i n i c i a l , l ey 25, t í t . V I I , l i b , X L I V del D ig . ) 
id ) Conforme con Cayo . (§. 3, C o m . I V de sus Insí . . ) 

Comentario . 

Inter aliquos apud judices.—Aquí están claramente designadas ]as 
tres personas necesarias para constituir el juicio : el demandante , el 
demandado y el juez. 

Summa divisio in dúo genera deducitur. — La división capital de las 
acciones se establece aquí según la causa de que provienen. Esta 
división, que Justiniano pone como capital, summa, habia sido consi-
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derada del mismo modo por Cayo (1) durante el sistema formula
rio. Mas adelante se verá (2), que según algunos, tiene otro miem
bro esta división, á saber, el de acciones mixtas, además de las reales 
y personales. 

I n r e m ^ a u t i n personam.—Esta división délas acciones se funda 
en que unas provienen de un derecho en la cosa y otras de un derecho 
d la cosa; división que, como está en la esencia de las cosas, se pre
senta siempre en todos los paises, sino bajo la misma nomenclatura, 
con los mismos efectos al menos, y que en Roma tuvo lugar así durante 
el sistema de las acciones de ley, como durante el formulario y el de 
los juicios extraordinarios. En efecto, la causa de que dimana la acción» 
ó es un derecho absoluto, un derecho real fundado er la relación per
manente entre una persona y una cosa, ó dimana de una obligación, 
esto es, de un derecho relativo á la persona que nos está obligada á dar 
ó hacer alguna cosa. 

Vel ex contractu, vel ex malefició.—Im^ichamenie bajo las pala
bras contrato y maleficio se comprenden también los cuasi-contralos y 
cuasi-delitos, á no ser que se quiera aplicarles las palabras aliis quibus-
dam modis, 

Actionis in personam.—E\ carácter esencial de la acción personal, 
llamada también condictio , es que se intente contra una persona de
terminada en virtud de la obligación que le liga al que demanda. Esta 
acción subsiste mientras que el obligado, ó bien por la solución ó por 
cualquier otro medio legítimo, no se liberta del vínculo que lo liga y 
que es eficaz para él y para los que después vienen á reemplazarlo. Así 
puede decirse que la acción personal es la que nos compete para compe
ler al que nos está obligado á dar ó hacer alguna cosa, á que cum
pla con la obligación. 

Qui nulló jure ei obligatus est.—Las acciones reales, como que 
dimanan del derecho in re, no suponen clase alguna de relación entre 
dos personas, y sí solo entre una persona y una cosa : el .que las en
tabla, solo se dirige contra el poseedor en concepto de ta l , no en 
virtud de ninguna otra relación que exista entre ellos. No por esto 
puede decirse, como algunos han supuesto queriéndose fundar en la 

.autoridad de Ulpiano (3), que acción real es aquella que se da siempre 
contra el poseedor y que sigue á la cosa, cualesquiera que sean las ma
nos en que se halle. Prescindiendo de que es mal modo de definir 
fijarse en un efecto secundario en vez de buscar la esencia en el carác
ter principal del objeto definido, se observa que la citada regla no 

(1) §. i , Con. IV de sus Inst. 
(2) En el §. W de este mismo título. 
(3) §. inicial, ley 25, tit. VII, lib. XL1V del Dig. 
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siempre es cierta, porque hay algunas acciones personales, como son 
la ad exhibendum (1) y las noxales (2), que siguen al poseedor de la 
cosa, sea quien quiera; y por el contrario, la accion ieal se da á veces 
contra el que no posee, y en ciertos casos exige en el que posee otras 
circunstancias mas que la de ser poseedor, como se verifica en la 
acción Pauliana. Para fijar la verdadera definición de la acción real 
es menester acudir á la fuente de que se deriva, esto es , al derecho 
en la cosa. Así es que puede ser definida: la acción por la que el 
demandante, sin relación ninguna á la persona á quien demanda, 
reclama una cosa corporal ó vindica un derecho real que le compete 
sobre una cosa ajena. De aquí se infiere que la acción real, como que 
dimana de relaciones permanentes que el derecho consagra, con 
abstracción de las personas, se da por regla general contra el posee
dor considerado como tal, si bien en algunas ocasiones tiene también 
lugar contra el que no posee, porque el derecho le reputa por posee
dor. La acción real cuando se considera con relación á la propiedad, 
se llama reivindicación, rei vindicatio; cuando tiene por objeto el 
patrimonio universal de uno que ha finado, universum jus defuncti, 
se denomina petición de la herencia, y cuando se refiere á la desmem
bración de la propiedad por efecto de una servidumbre, se llama con-
fesoria ó negatoria. 

Reivindicación ó acción reivindicatoría es la que compete aldue-
ño de una casa contra el que la posee ó es considerado por el derecho 
como poseedor, para que este la entregue con sus frutos y accesiones. 
Conviene examinar aquí algunos puntos relativos á la reivindicación. 
E l que la entabla debe ante todas cosas probar que es el verdadero 
dueño de la cosa litigiosa, ó que lo era al menos al contestarse la de
manda, tiempo al cual ha de atenerse el juez para apreciar la justicia ó 
injusticia de las respectivas pretensiones de los litigantes , y con arre
glo á esto condenar ó absolver al demandado (3). Cuando el deman
dante necesita, á fin de probar el dominio, buscar los actos de otras 
personas que en él le han precedido, suele tropezar con dificultades, y 
para evitarlas tiene que invocar en su auxilio la prescripción ó la ac
ción Publiciana, de que mas adelante se hablará, ó los interdictos pose
sorios en virtud de los cuales obtiene la presión, en cuyo caso vinien
do á tener el carácter de demandado, rechaza sobre su contrario la 
obligación de probar. 

Queda dicho que la reivindicación debe entablarse por regla gene-

(1) §. 15, ley 3, tit. IV, lib. X del Dig. 
(2) §. 5, tit. IV de este mismo libro IV 
(3) Ley 25, tit. I, lib. V del Dig. 
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ra) contra el que posee la cosa: ahora debo añadir que no es necesa
rio que este posea en concepto de señor, ni que posea en su nombre 
propio, sino que basta qne por detentar materialmente la cosa liti
giosa, tenga posibilidad de restituirla (1). Por esto el que es deman
dado en juicio y posee en nombre de otro, debe manifestar quién 
es el verdadero poseedor de la cosa para que contra él se dirija la 
acción, á lo que se llama auctoris Imidaíio, domini laudatio: y si 
no lo bace, queda obligado como poseedor fingido que se ofrece al 
pleito (2). Lugar es este de explicar lo que indiqué anteriormente 
acerca de que la acción real se da en algunas ocasiones contra el que 
no posee. Es regla enunciada antes de ahora que el dolo bace que 
se considere como poseedor al que realmente no lo es: por esto Paulo 
dice lacónicamente: pro possessione dolus esi, adagio á que Justinia-
no dio lugar entre las reglas de derecho (3). En virtud de esto, cuando 
el que no posee, demandado por la reivindicación, calla y con su 
silencio hace creer á su contrario que es el verdadero poseedor de 
la cosa, debe ser condenado en el caso de que obre de buena fé el 
demandante, pero no si obrase de mala (4), porque entonces com
pensándose el dolo de uno con el de otro \ conserva cada cual la 
posición que ordinariamente le corresponde: así también acontece con 
el que poseyendo al tiempo de la contestación á la demanda, ha dejado 
de poseer dolosamente (5). Pero conveniente es advertir que en 
los casos en que el derecho supone ó finge que posee por razón de 
dolo el que realmente no posee, puede decirse que mas que una acción 
real hay otra personal nacida de un hecho reprobado por la ley, y 
que obliga al que lo perpetró á responder, no de la misma cosa 
que no puede dar cuando ó no ha estado nunca, ó ha dejado de estar 
ya en su poder, sino de la estimación y de los perjuicios que ha oca
sionado por su mala fé á aquel con quien litiga, lo que debe regu
larse atendido el juramento que este haga (6). Como que en seme
jantes casos el demandante ha obtenido la estimación de la cosa en 
concepto de una pena impuesta al demandado por su mala fé, que
da aun después de la condenación de este en aptitud de reclamar la 
cosa de aquel que verdaderamente la posee (7): por el contrario, si ha 
sido ya condenado el verdadero poseedor, en vano entablará su acción 
contra el que solo lo es por suposición de la ley. Mas en ningún caso 

(1) §. inicial, ley 9, tít. 1, lib. VI del Dig. 
(2) Ley 25; §. inicial, ley 27, tit. I, lib. VI del Dig.; y ley 2, tit. XIX, lib. II del Cód. 
(3) Ley 131. tit. XVII, lib. L del Dig. 
(4) Ley 49, tit. III, lib. V; y leyes 25 y 26, tH. I, lib. VI del Dig. 
(5) - §. 3, ley 27, tit.I, lib. VI; y ley 131, tit. XVII, lib. L del Dig. 
(6) LeyesfiS, 69, 70 y 71; tit. I, lib. VI del Dig. 
(7) §. U , ley 13, tit. III, lib. V; ley 7, tit. I , lib. VI; y J. 9, ley 95, tít. II , lib. XLVI del Di({-
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podrá exigir este después de condenado que le ceda el demandante 
su acción contra el que realmente está en posesión de la cosa, que ó 
falsamente dijo ó aparentó que poseía, ó que dejó dolosamente de 
poseer. 

Las leyes á veces conceden una reivindicación útil á los que no 
son dueños de la cosa, pero que han contribuido eficazmente á su 
adquisición, y que por circunstancias particulares merecen una pro
tección especial. Así sucede en el caso de que el dinero de los que 
militan (1), ó de los que están en tutela ó curaduría (2), se invierta 
en la adquisición de cosas para otros que lo recibieron en préstamo, 
sin que por estose entienda que se niegue al adquirente la reivindi
cación directa, la cual debe ceder su lugar á la útil si se presentan en 
concurrencia. 

Al definir la reivindicación expresé que su objeto era que se resti
tuyera la cosa con sus frutos y accesiones, cum omni causé, según 
decían lo romanos. Omnis causa significa en este lugar las ventajas 
que tendría el demandante sí al tiempo de la contestación á la de
manda, y sin entrar en litigio, se le hubiera entregado la cosa deman
dada. Corresponde, por lo tanto, decir aquí lo mas interesante 
respecto á la restitución de frutos. La contestación á la demanda in
duce la mala fé, es decir, que se supone que desde ella el poseedor 
que es vencido en juicio ha tenido motivos justos y fundados para 
haber dudado de su legítimo derecho, sí es que antes abrigaba el 
convencimiento de ser verdadero dueño de la cosa disputada. Por 
esto debe restituir los frutos percibidos desde entonces, del mismo 
modo que los que ha dejado de percibir por descuido ó negligencia, si 
bien no los que hubiera podido sacar el demandante de la cosa por'su 
mayor disposición ó capacidad para administrarla. Los frutos anteriores 
á la contestación á la demanda, en tanto pueden ser comprendidos en 
la sentencia, en cuanto el demandante los hubiere expresamente pedi
do (3): en este caso el poseedor de mala fé debe restituirlos todos, bien 
se hallen existentes, bien hayan sido consumidos, y aun los que el due
ño de la cosa hubiera podido sacar (4); mas el poseedor de buena fé en 
tanto debe restituirlos, en cuanto no los haya consumido ó prescrito. 
Nada debo añadir, porque en otro lugar he expuesto ya cuanto era 
conveniente acerca de este punto (5). 

Respecto á los gastos que el demandado hubiere hecho en la cosa, 

(1) Ley 8, til. XXXN, lib. 111 del Cód. 
(2) Ley 2, lit. IX, lib. XXVI del Dig. 
(3) §. 1, ley 33, tit. J, lib. VI; y §. 6, ley 25, tit. I, lib. XXI del Di." 
(4} §. 1, ley 62, tit. I , lib. VI del Dig. 
(b) Al cementar el §. 33 del tit. í, lib. ÍI de estas Inst. 
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debe distinguirse también entre el poseedor de buena y mala fé, y 
entre los gastos necesarios, útiles y voluntarios ó volüptarios, por ser 
solo de placer. Tres reglas pueden fijarse en este punto: 1.a Tanto el 
poseedor de buena fé como el que lo es de mala (1), á excepción sola
mente del ladrón (2), deben ser reembolsados de los gastos necesa
rios. S.8 E l poseedor de buena fé tiene derecho á exigir el reembolso de 
los gastos útiles; el de mala fé solo tiene el de sacarlos sin perjudicar al 
dueño, ó conservar el provecho que hayan producido. 3.aNo tiene obli
gación el dueño de reembolsar los gastos voluntarios, hayan sido hechos 
por el poseedor de buena ó por el de mala fé, si bien tanto uno como 
otro podrán sacarlos con tal que no causen daño á la cosa principal (3); 
pero para sacar las impensas voluntarias no se les concede una excep
ción, sino solo el derecho de retención. 

•S¿ agat, jus sibi esse de fundó vel cedibus utendi fruendi.—Las 
servidumbres, bien sean reales ó personales, como derechos en la 
cosa, producen siempre acciones reales. Desmembraciones de la pro
piedad, son protegidas por las leyes del mismo modo que la propiedad 
misma. Pero para reivindicar la propiedad, el que demanda se pre
senta siempre pidiendo como suya la cosa cuya posesión tiene otro; 
el que posee no reivindica, pues le basta para ser conservado en su 
derecho el auxilio de los interdictos de que hablaré mas adelante. 
No sucede así con las servidumbres, porque como son solo des
membración del derecho de propiedad, pueden las diferentes partes 
de esta corresponder á personas diferentes. De aquí dimana que al paso 
que respecto á la propiedad absoluta no hay mas que una acción real, 
que es la rei vindicatio, haya dos acciones diferentes respecto á las 
servidumbres: una la que se da al que pretende tener servidumbre so
bre la cosa que otro posee, y otra la que se da al que siendo poseedor y 
propietario de una heredad en la cual otro ejerce un derecho de servi
dumbre, pretende que esta cese por no estar legítimamente introduci
da. Este es el erigen de las acciones confesoria y negatoria ó negativa 
de que paso á tratar. 

Siguiendo el método del texto comenzaré por la acción confesoria. 
Esta es la que se da d aquel que pretende tener una servidumbre 
personal ó predial sobre la propiedad ajena, contra el dueño de esta 
ó el que la posee, para que le dejen espedito el ejercicio de su derecho, 
y le indemnicen de los daños y perjuicios que se le hayan ocasionado, 

(1) Ley 5, tit. XXXII, lib. III del Cód. 
(2) Ley 13, lit. I, lib. XIII del Dig.; y ley 1, tit. L1I, lib. III del Cód. 
(3) §. 5, ley 27; leyes 37 y 38, tit. I, lib. VI; ley 9, tit. I, lib. XXV del Dig.; y ley 5, titu

lo XXXII, lib. V del Cód. 
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De mod© que puede decirse que la acción confesorio, es una verdadera 
reinvindicacion de la servidumbre. 

Si quis intendat, jus non esse adversario.—Esta es la acción ne-
gatoria, que tiene por objeto hacer que la heredad sea declarada libre 
de una servidumbre. Puede ser definida, la acción por la que el pro
pietario de una heredad pretende que esta se halla libre de una servi
dumbre, bien real ó bien personal, que otro quiere ejercer sobre ella, 
y obtener la indemnización de dañgs y perjuicios que este le haya 
ocasionado. Salta desde luego á la vista que la acción negatoria es en 
realidad una verdadera reivindicación, de la que solo puede decirse 
que se diferencia en que se da, no contra el atentado general á la 
propiedad de la cosa, sino contra el parcial, puesto que la usurpación 
de la servidumbre viene á menoscabar en parte la propiedad. Advierte 
oportunamente la Paráfrasis de Teófilo, que en la acción negatoria la 
fórmula, aunque esté concebida con palabras negativas*contiene una 
verdadera afirmación, á lo que debo añadir que tanto la acción con-
fesoria como la negatoria pueden concebirse con palabras afirmativas ó 
negativas ( l ) . 

Quod genus actionis in controversiis rerum corporalium proditum non 
est.—Ldi razón de esto es clara. Respecto de las cosas corporales nada 
se adelantarla con sostener que otro no era dueño de la cosa que pací
ficamente poseia el demandante, á lo que se agrega que el que niega 
que una cosa pertenece á persona determinada aunque lo pruebe, no 
por esto justifica que á él corresponde su dominio; mas en la acción 
negatoria no sucede asi, pues el que por ella sostiene que la heredad 
no está sujeta á servidumbre real ó personal, implícitamente defiende 
su derecho, porque afirma que lo que posee, no está sujeto á la des
membración del dominio que en su daño pretende otro. 

I n his is agit, qui non possidet.—El poseedor de una cosa corporal 
no puede reivindicarla: bástanle los interdictos para sostener su pose
sión; mas esto no es aplicable á las servidumbres, porque aunque la 
cuasi-posesion hace en estas los efectos de posesión, sin embargo, no 
puede negarse que el uso de uno y la paciencia de otro no da tanta se
guridad á aquel á cuyo favor está constituida la servidumbre, como la 
verdadera posesión al que es dueño de la cosa. 

Sané uno casu.—Mucho se afanan los intérpretes para dar explica
ción á estas palabras de JustiniaUo, buscando diligentemente el caso á 
que aquí ha querido referirse: algunos, á cuyo frente está Doneau, 
quieren cambiar la lectura del texto sustituyendo sané non uñó casu. 
Paréceme lo mas sencillo decir que el caso de que habla el texto es 

(1) §. 7, loy i , tit. V, lib. VIII del Dig. 
TOMO U. 70 



la misma acción negatoria de que antes ha hablado, porque .en ella 
únicamente se verifica que el que posee pueda tener el carácter de 
actor. 

3 Sedistse quidém actiones, quarum 
mentionem habuimus, et si quae sunt 
símiles, ex legitimis et civilibus cau
sis descendunt. Aliae autem sunt, 
(juas proBtor ex suá jurisdictíone 
comparatas habet, tkm in rem, quam 
ÍQ personara (o), quas et ipsas neces-
sariura est exeraplis ostendere. Eccé 
pleruraque itk perraittit ÍQ rera age-
re, ut vsl actor diceret, se quasi usu 
cepisse, quod usu non ceperit, vei 
ex diversó possesor diceret, adversa-
riura suum usu i o n cepisse, quod usu 
ceperit. 

Las acciones de que acabamos de 3 
hablar y otras semejantes, traen su 
origen de las leyes y del derecho c i 
vi l . Hay otras, tanto reales corno per
sonales, que el pretor ha introducido 
en virtud de su jurisdicción (a), y 
que es necesario hacer conocer por 
medio de ejemplos. Asi concede fre
cuentemente una acción real, permi
tiendo presentar como cumplida la 
usucapión que realmente lo está , y 
por la inversa , suponiendo que el 
contrario no ha adquirido por medio 
de la usucapión lo que en rigor ha 
adquirido. 

OR1GENE?. 

(o) Conforme e n U l p i a n o . (§. 2, l ey 25, t í t . V I I , l ib . X L I V del Dig.) 

Comentar io . 

Quas prcetor ex suá yum^icítowe.—Preséntase aquí, como en tan
tas otras partes, la distinción entre el derecho civil y el pretorio, tan 
fecunda en consecuencias. Y con razón, porque en vano hubiera sido 
que el pretor concediese derechos por los medios indirectos de que en 
otras ocasiones hemos hablado, si al mismo tiempo no diera otros medios 
para hacerlos eficaces. 

Eccs^—Alude aquí el Emperador á las acciones Publiciana y mc:-
soria de que trata en los párrafos siguientes. 

Possessor diceret.—La palabra possessor está aquí usada con impro
piedad, porque no se concede la acción rescisoria, que es la de que se 
habla, al poseedor: asi es que no debe referirse al que posee actual
mente, sino al que ha poseído antes. 

Namque si cuí ex juxtá causa res 
alíqua tradíta fuerit (velutí ex causá 
emptíonis, aut donationís, aut do-
tis, aut legatorum), necdüm ejns reí 
domínus effectus est, sí ejus reí casu 
possessíonem amiserít , nullam ha-
het dtrectam in rem actionem ad 
eam rem persequendam: quíppe íta 
proditae' sunt jure civili actiones, ut 

En efecto, aquel á quien se ha en- 4 
tregado alguna cosa en virtud de 
causa justa (como por razón de ven
ta , de donación, de dote ó de lega
dos) , y antes de haber adquirido el 
dominio de aquella cosa pierde por 
accidente su posesión, no tiene n i n 
guna acción real directa para reivin
dicarla, porque las acciones que el 
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quis dominium suura vindicet. Sed 
quiá sané durum erat, eó casu defl-
cere actionem, inventa est h praetore 
actio, in quá dictt is, qui possessio-
nem amisit, eam rem se usu ce-
pisse, et itá vindicat, suam esse. 
Quae actio Publiciana apellatur, quo-
niam primüra d Públició pratore in 
edicto proposita est. 

derecho civil da para reivindicar, solo 
se conceden al propietario. Mas corno 
era duro que en este caso no hu
biese acción, el pretor inventó una 
en la que aquel que ha perdido la po
sesión de «cosa dice que la ha ad
quirido por usucapión, y por consi
guiente la reivindica como suya. Es
ta acción se llama Publiciana, por
que la primera vez fué comprendi
da en el edicto por el pretor Pu-
blicio. 

O R I G E N E S . 

Conforme con C a y o . ( § . 36, C o m . I V ' d e sus Ins t . ) 

Comentario . 

Nullam hacet directam in rem actionem.—El que entabla la reivin
dicación debe probar que en él concurren todas las condiciones nece
sarias para constituir el dominio: si no lo prueba ó si la prueba que hace 
es imperfecta, su contrario será absuelto aun en el caso de que nada 
adunca en su favor (1), porque es regla general que cuando el actor no 
prueba, debe ser absuelto el demandado. 

Sed guia durum erat.—La dureza de esta falta de acción aparece 
desde luego. Nada mas justo que quien puede demostrar que ha adqui
rido una cosa por los medios que las leyes establecen, y que tiene un 
título hábil y los demás requisitos que el derecho requiere para prescri
bir, pero que no ha completado el tiempo de la prescripción, sea prefe
rido al que carece de todo título, ó que tiene uno mas débil. 

Jn quá dicit is, qui possessionem amisit.—El pretor introdujo la ac
ción Publicjana estableciendo la ficción de que habia cumplido el tiempo 
de la prescripción aquel que solo la habia comenzado, y aun aquel que 
no la habia comenzado en los casos, de que he hablado en otro lugar, en 
que podia adquirirse el dominio sin posesión: esto último sucede res
pecto de aquel á quien habiéndose restituido la herencia en virtud del 
senado-consulto Trebeliano, no ha tomado aun posesión de las cosas 
hereditarias (2). 

Lo que se concede al que no es dueño y sí solo poseedor de buena 
fé, no debe negarse al dueño que por la dificultad de probare! dominio 
prefiere valerse del remedio pretorio de que en este texto se habla á 
entablar la reivindicación. 

(1) Ley 28, tit. XXXII lib. III delGéd. 
(2) §. I J e y l l t U , II, lib. VldelDig. 
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Pero no debe la ficción de la acción Publiciana convenirse en daño 

de la verdad y la justicia: así es que no tiene fuerza contra el verdade
ro dueño de la cosa. Tampoco vale contra el poseedor que del mismo 
modo que el demandante tiene buena fé y justo titulo, respecto del 
cual rige el principio: i n p a n causo me/í'or est conditio possidentis (1). 
Exceptúase, sin embargo, de esta regla, el caso en que quien posee la 
cosa y el que la pretende la hayan obtenido de una misma persona, 
porque entonces el que no posee, es preferido al que posee, si antes que 
él obtuvo la posesión (2), 

Fundándose la acción Publiciana en una prescripción fingida, es 
claro que no puede tener lugar cuando las cosas que se quieren recla
mar no son capaces de prescripción verdadera, y por lo tanto ni en las 
ocupadas por violencia, ni en las furtivas, ni en las que por privilegio 
del dueño hace la ley imprescriptibles (3). 

De lo dicho se infiere que puede definirse la acción Publiciana 
en estos términos: la acción que se da á aquel que perdió la posesión de 
la cosa cuando la estaba prescribiendo, y aun laque no había comenzado 
á prescribir en los casos en que puede adquirirse la propiedad sin posesión, 
contra el que la posee sin ningún titulo ó con uno menos eficaz, para 
que se la devuelva con todos sus frutos y accesiones. 

A Publició prcetore.—De creer es que este fué el Q. Publicio que 
obtuvo la pretura en tiempo de Cicerón, quien habla de él en una de 
sus oraciones. 

Rursus ex diversó , si quis, cúm 
reípubliccB causá abessef, vel in hos-
tium potestate esset, rem ejus, qui 
in civitate esset, usu ceperit, permit-
titur domino , si possesor reipubii-
ese causá abesse desíerit, tune intra 
annurn , rescissá usucapíone , eam 
petere, id est itá petere , ut dieat, 
possessorem uSu non cepisse,et ob 
id suam esse rem (a). Quod genus 
üCtionis quíbusdam et aliis , simili 
aequitate motus, pretor accommodat, 
sicut ex latiore Digestorum seu Pan-
dectarum volumine intelligere Ü-
€et(í>). 

En sentido inverso, si alguno es
tando ausente por causa de la repú
blica ó en poder de los enemigos 
adquiriere por medio de la usuca
pión la cosa que perteneciere al que 
permanece en la ciudad, puede el 
dueño, dentro del año de la vuelta 
de aquel que ha adquirido por usu
capión , reivindicar la cosa rescin
diendo la usucapión, diciendo que 
esta DO ha tenido lugar, y por lo tan
to que la cosa ha permanecido sien
do suya (o). E l pretor, movido por 
razones semejantes de equidad, ex
tendió esta acción á algunos otros 
casos, como puede verse en los mas 
extensos libros del Digesto ó las Pan
dectas (b). 

(1) Líyes 16 y 17, tit. II, lib. VI d«l Dig. 
(2) §. i , ley 9 del mismo titulo y libro. 
(3) |. 5 de la misma ley, titulo y libro. 
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ORIGENES. 

(a^ Conforme con P a u l o . (§. i n i c , l ey 35, t í t . V I I , l ib . X L I V , y con U l p i a n o 
§. 1,'ley i , tit. V I , l i b . I V d e i D i g . ) . T„ • t 

(b) A l u d e a q u í el E m p e r a d o r á fragmentos de Cal i s tra lo y U l p i a n o (insertos 
en las leyes 2, I I , 13, 14 y -15, t í t . V , l i b . V I del D ig . ) , y á las leyes que conceden 
á los menores el beneficio de l a r e s t i t u c i ó n . 

Comentario. 

Bursús ex diverso.—En el párrafo que antecede se ha visto que la 
equidad del pretor fingia una usucapión que realmente no se habia ve
rificado , y que á la sombra de esta ficción el poseedor de buena fé 
tenia una acción real de que de otro modo hubiera carecido. El pre
sente texto, por el contrario , trata de otra ficción pretoria, en la cual 
se supone que no ha trascurrido todavía el tiempo de la usucapión ya 
finalizado, para dar al aritiguo propietario una acción real que no tenia 
desde el momento en que perdió el dominio de la cosa. Las leyes (1) 
dan también á la acción otorgada para rescindir la usucapión el nom
bre de Publidana, sin duda por haber debido su origen al mismo pre
tor Publicio , que fué el que introdujo la de que se ha hablado en el 
texto que precede. Los intérpretes han añadido al nombre de Publicia-
na la calificación de rescisoria, para distinguirla de la otra Publiciana, 
si bien los textos relativos á esta materia hablan, solo de una acción 
dada después de haberse rescindido el acontecimiento que la habia des
truido, rescissá usucapione. 

Si quis, cüm reipublicm causa abesset. — Dos casos diferentes pueden 
presentarse de la acción de que en este lugar se trata: uno cuando los 
bienes del propietario ausente son adquiridos á* beneficio de la usuca
pión por el que permaneció en la ciudad : otro cuando un individuo 
ausente adquiere por usucapión la cosa que antes habia empezado á por 
seer. El emperador Justiniano en el' texto que precede, omite del todo 
el primero de estos casos, y se limita á hablar del segundo; cosa sin
gular en verdad, si se atiende á que en virtud de sus reformas legisla
tivas la acción Publiciana rescisoria habia venido á ser inútil en el caso 
que menciona, como expondré en este comentario, al mismo tiempo 
que seguia siendo eficaz en el caso que omite. Trataré con separación, 
si bien ligeramenle, de cada uno de estos casos. 

Habia lugar á la rescisión de la usucapión cumplida en daño de
ausente, en el caso de que este hubiera tenido justa causa para la au
sencia. Estimábanse como justas causas el miedo fundado, el servicio 
público, el estar en prisiones, en esclavitud, ó en poder de enemigos, 

(1) Ley 57, tit. I , Ub, X V U ; y ley 35, t i l . VII , lib. X L I V del Dig. 
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de ladrones ó piratas (1) y otras semejantes. Esta restitución in inte-
grum, porque como tal debe considerarse la acción rescisoria, fué 
introducida por el pretor, tomando sin duda en cuenta el corto tiempo 
que antiguamente se necesitaba para completar la usucapión, y la im
posibilidad que tenia de interrumpirla y de defender sus derechos 
aquel á quien concedía el beneOcio. Debo advertir que en este lugar 
he usado de la palabra ausente en un sentido lato, comprendiendo, 
como lo hacen á veces las leyes, no solo al que está en otro lugar, sino 
también á aquel que no estando ausente en realidad, se halla impe
dido de presentarse á interrumpir la usucapión que en su daño se 
completa. 

E l segundo caso, que es el mencionado en el texto se refiere á la 
usucapión completada por un ausente que había comenzado á poseer la 
cosa antes de ausentarse. Fundábase esto en que la ausencia del que 
habia comenzado la usucapión, podia ser la causa de que el dueño no 
tuviera medio de interrumpir la posesión, porque con arreglo á los 
principios rigurosos del derecho civil, para interrumpir la usucapión 
se requería que el dueño de la cosa la-reivindicase y volviera así á po
seerla, y era fácil que en el caso de estar ausente la persona á quien 
necesitaba demandar no habiendo otra que la representara, se viera pri
vado el dueño de poder entablar oportunamente la acción que le com
petía. E l pretor venia en su auxilio considerando como no completa la 
usucapión que realmente lo habia sido. Este remedio perdió toda su 
utilidad en el imperio de Justiniano, que dio medios fáciles y senci
llos á los dueños para interrumpir la prescripción de los ausentes, ó de 
ios que se ocultaban ó se hacían inaccesibles. Consistían estos medios 
en protestar el dueño»por comparecencia ó por escrito ante él magis
trado; si esto no era posible, protestar por escrito ante el obispo ó el 
defensor de la ciudad, y en la ausencia de estos ante notarios, y en 
defecto de todos con la suscricion de tres testigos (2). Aunque el 
texto habla de una ausencia motivada al referirse á este segundo caso, 
único que expresa, es claro que con mayor razón debe entenderse del 
que voluntariamente se ausentaba, del que se ocultaba, ó del que por 
cualquier otra circunstancia no podia ser demandado por el dueño; 
porque el dolo ó la ausencia voluntaria del que así adquiriera la cosa 
por jusucapion, no hablan de merecer mayor favor que la ausencia ne
cesaria del que por causa del servicio público ó por estar impedido de 
comparecer por otras circunstancias, no daba á su adversario posibili
dad de demandarle. 

Permittitur domino.—No se refiere aquí el texto al dueño pre-

(1) | . i , ley 1; S 1, ley 2; y leyes 9, 14 y 15, til. VI lib. IV, del Dig, 
(2) Ley % tít, XL, lib. VII del Cód. 
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senté, que es el que ha adquirido la cosa por usucapión, sino al dueño 
antiguo, al que sin duda da el nombre de dueño, porque si bien aten
dido el rigor del derecho civil habia perdido el dominio, la equidad del 
pretor, por consecuencia de la accipn Publiciana rescisoria, le restituía 
in integrum. 

Intra annum, rescissd usucapione.—La acción Publiciana rescisoria 
solo duraba un año, límite que le fijó el pretor, atendiendo á que des
truía los efectos que el derecho civil asignaba á la usucapión, lo que 
no sucedía con la otra acción Publiciana que era perpétua, porque imi
taba al derecho civil suponiendo la usucapión (1).E1 año concedido 
para la acción rescisoria comenzaba á correr desde el dia en que habia 
cesado el obstáculo que tenia el dueño para interrumpir la posesión de 
su contrario (2): era útil, mas el Emperador Constantino eñ ciertos 
casos de restitución sustituyó términos continuos (3), pero Justiniano 
estableció una regla general para todo el imperio y en toda clase de 
restituciones, señalando cuatro años continuos en lugar del año útil que 
antes se concedía (4). 

Quibusdam et aliis.—Aluden estas palabras á otros casos de resti
tución que pueden también tener lugar por medio de una acción res
cisoria. A esta clase pertenecen, entre otras, las restituciones in inte
grum concedidas al menor de veinticinco años que ha sufrido lesión 
por consecuencia de la enajenación de una cosa, ó al que siendo mayor 
de edad y cediendo á un temor fundado, ha consentido en la enajena
ción que le perjudica (5). 

Puede después de todo lo dicho definirse la acción Publiciana resci
soria de tiempo de Justiniano: la que se otorgaba al antiguo dueño de 
una cosa para rescindir la usucapión que en su ausencia legitima habia 
completado otro. 

Itém si quis in fraudem crédito- ¡ Asimismo si alguno entregare cosa 
rum rem suam alicui tradiderit, bo-
nis ejus h creditoribus ex sententiá 
praesidis possessis, permittitur ipsis 
creditoribus, rescissá traditione, eam 
rem petere, id est dicere, eam rem 
traditam non esse, et ob id in bonis 
debitoris mansisse. 

suya á otro en fraude de sus acree
dores , estos, después de haber sido 
puestos en posesión de los bienes 
de su deudor, por sentencia del ma
gistrado pueden hacer que se res
cindan los efectos de la tradición y 
reivindicar la cosa , esto es, decir 
que la cosa no ha sido entregada y 
que ha permanecido por lo tanto en 
los bienes del deudor. 

(1) Ley 53, tit. VII, lib. XLIV del Dig. 
(2) §. 1, ley 1, lit. VI, lib. IV del Dig.; y ley 3, tit. XXÍ, lib. 11 del Cód. 
(3) Ley 2, lit. XVI, lib. II del Cód. Teodosiano. • 
(4) Ley 7, tit. LUI. lib. II del Cód. do Just. 
(5) §. i , ley 9, tit. II; y | . 4, lay 13, tit. IV, lib. ÍV del Dig. 
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ORIGENES. . ^ 

Conforme con Ulpiano. (Ley 1, tít. VI1I; lib. XL1I del Dif.) 

Comentario. 

Siquis in fraudem creditorum.—La acción de que en este párrafo 
habla el Emperador es llamada por todos acción Pauliana, denomina
ción que le dio Teófilo en su Paráfrasis,^ y que no creo haya tenido 
otro apoyo que el de la autoridad de tan distinguido jurisconsulto. An
tes de entrar á examinar la confusión que hay en el derecho respecto á 
la acción Pauliana, y á hacer alguna indicación de las disputas que agi
tan los intérpretes acerca de si es real ó personal, explicaré la genuina 
inteligencia del texto, prescindiendo por un momento de la cuestión 
que peservo para dar fin á este comentario. 

La ley Elia Sencia habia declarado nulas las manumisiones que 
se hacían en fraude de los acreedores, y no las rescindia, porque, 
como queda dicho en otro lugar (1), necesitaba ser consecuente con 
el principio de que la libertad una vez dada no podia revocarse. Pero 
no habia ninguna ley que declarase nulas , ó que anulase al menos, 
las demás enajenaciones hechas en fraude de los acreedores, aun en 
el caso de que la intención de perjudicarlos y el perjuicio estuvieran 
bien á las claras. Sin embargo, la equidad dictaba no dejar abierta 
esta puerta á la mala fé, y los derechos respetables de los acreedores 
exigían que con mano'fuerte se pusiera un remedio eficaz á mal de 
tanta trascendencia. Movido de estas consideraciones el pretor dió 
un medio para rescindir las enajenaciones así hechas: al efecto, era 
necesario que los acreedores obtuvieran la posesión de los bienes del 
deudor por determinación del magistrado bonis ejus á creditoribus 
egs sententiá prcesidis possessis, como dice el texto, y que despojado 
así el deudor de la administración de sus bienes, y , encargados de 
ella los acreedores, ó el magister bonorum nombrado por los mismos, 
acudieran aquellos ó este al pretor para que rescindiera la enajena
ción hecha en su daño, rescissá traditione, y les diera la reivindica
ción contra cualquier poseedor, suponiéndose al efecto que no ha
blan sido enajenados. De lo dicho se infiere que la acción de que 
aquí se habla es una acción real, porque además de estar colocada 
por Justiniano entre las acciones pretorias reales, el texto que precede 
lo dice con repetición en las palabras: eam rem petere id est dicere, 
eam rem traditam non esse, et ob id in bonis debitori» mansisse, lo 

(1) EÜ el comentario al 8- iaicial' til. VI, lib. I. 
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confirma aun de un modo mas positivo Teófilo en su Paráfrasis, y se 
acaba de probar por los efectos, puesto que independientemente de! 
deudor que hizo el fraude y del que fué su cómplice, la acción se dirige 
contra el que posee la cosa enajenada. 

Debe, sin embargo, reconocerse que la acción de que en el presente 
texto se trata, no es la misma acción Pauliana de que habla el Digesto; 
esta última es una acción personal que se da contra el deudor, sus 
cómplices y herederos ( i ) , aunque no posean (2), y contra los que 
ignorando el fraude hayan recibido del deudor algunos bienes á título 
gratuito, si bien entonces la acción no se extenderá mas que á la parte 
en que mejoren su condición (3), pero no contra los que han recibido 
de buena fé la cosa por título oneroso. 

De esta diversidad dimana que muchos intérpretes, partiendo del 
supuesto de que el texto que comento,' habla de la acción Pauliana, 
y deque solo hay una acción Pauliana, disputen si es real ó personal. 
En su hipótesis no puede desconocerse que el Digesto viene en apoyo 
de los que sostienen que es acción personal, y estos son la mayor 
parte, al paso que las Instituciones dicen de un modo terminante que 
es acción real, y le atribuyen los efectos que tienen las de su clase. 
Apartándose algunos, y entre ellos Otón, Ortolan y Etienne, de una 
y otra opinión,, adoptan una tercera, á saber: que hay dos acciones 
Paulianas, una real y otra personal, refiriéndose las Instituciones á la 
primera y el Digesto á la segunda: que la acción Pauliana real solo 
se aplica al caso de enajenación, y que es una reivindicación por 
medio de la que se reclaman las cosas enajenadas fraudulentamente 
de cualquier persona en cuyo poder se hallen; y que la acción Pau
liana personal, resultado del delito que comete el que con dañada i n 
tención y con efecto defrauda á sus acreedores, es aplicable á toda 
clase de actos, y tiene lugar contra las personas que antes mencioné. 
No puede negarse que esta explicación es ingeniosa, y que revela sa
gacidad y talento en el que la inventó; pero es muy de extrañar la 
singularidad de que en el Digesto solo hable de la acción Pauliana per
sonal y omita del todo la real, y que las Instituciones, por el contra
rio, hablen exclusivamente de la real omitiendo del todo la personal. 
Bonjean se inclina á creer que Juatiniano ó sus predecesores trasforma-
rian para ciertos casos en acción real la que los antiguos jurisconsul
tos consideraron solo como personal. Aunque poco amigo de emitir 
opiniones nuevas, cuando no veo á mi lado autoridades respetables 

(1) Ley 9; §§. 2 y Tú, ley 10; ley 14; y §. inicial, ley 25, tít. VIH, lib. XL11 del DJg. 
(2j Loy 9 del mismo Ululo y libro. 
(3) §. 11, ley 6 del mismo título y libro. 

TOMO U. 71 



indicaré, sin embargo, que siendo la Paráfrasis de Teófilo el único 
lugar en que se dice que la acción, de que aquí se habla, se llama 
Pauliana, cosa que ni en el texto de Jusliniano se expresa, ni es con
forme con lo que de la acción Pauliana enseña el Digesto, puede suce-

• der muy bien que un descuido de Teófilo, extendiendo el nombre de 
acción Pauliana á la que no lo tenia, haya sido la causa de estas difi
cultades, pues si bien es innegable la diligencia y exactitud con que 
escribió este jurisconsulto, quandoqué bonus dormitat Homerus. Sea 
de esto lo que quiera, llámese, ó no, Pauliana la acción de que habla el 
texto que comento, siempre resultará que se diferencia de la acción 
Pauliana de que trata el üigesto en que es real y no personal, en que 
se refiere únicamente á las enajenaciones, al paso que por la otra no 
solo pueden revocarse estas, sino todos los demás actos como las acep-
lilaciones, contratos y pactos pára libertar á deudores, y por último, 
cuantas obligaciones sean en verdadero perjuicio de la masa de acree
dores (1). Mas tanto para entablar una como otra acción, se requiere 
no solo la intención de defraudar á los acreedores, animus fraudandi, 
sino también que baya tenido éxito el mal propósito: eventus, ó como 
suele decirse, que haya habido afecto y efecto de fraude. Por lo tanto 
si el deudor que se cree mas rico de lo que es en realidad, disminu
yere sus bienes cuando ya son insuficientes para satisfacer á sus 
acreedores, no habrá lugar á entablar ninguna de las acciones refe
ridas, lo que tampoco sucederá en el caso contrario, esto es, si dis
minuye sus bienes con el ánimo de defraudar, y resultare que á pesar 
de esto no les hubiere causado perjuicio por quedarle aun bienes 
bastantes para satisfacer á todos (2); Pero no se entiende que obra 
en fraude de sus acreedores el que repudia la berencia ó el legado 
que se le dejó, porque como dice Ulpiano (3), no son defraudados 
ios acreedores cuando el deudor deja de adquirir, sino cuando dismi
nuye lo que tiene: non fraudantur creditores cüm quid non acquiritur 
á debitare, sed cüm quid de bonis deminuitur: doctrina que el Empe
rador Justiniano ha comprendido entre las reglas del dereeho. Por 
esto en el caso de que el heredero suyo se abstuviera de la heren
cia (4), ó habiendo sido preterido ó desheredado no entablase la que
rella de testamento inoficioso, ó la acción para que se le completase 
la legítima (5), no habia lugar á la acción Pauliana. Gomo que, según 
queda dicho, era indispensable que concurriese con la intención de 

(1) §. 2, ley 1; y ley 3, lili VÍÍ!, lib. XLII del Dig. 
(2) Si- 1 y 4, ley 10: ley 15, lít. VIH, lib. XLII; y ley 79, til. XVII, lib. L del Dig. 
(3) Ley 134 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 3, tít. LXXV, lib. VII del Lód. 
(5; §. 8, ley 1, tít. Y, lib. XXXVIII del Dig. 
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perjudicar el perjuicio ocasionado á los acreedores, es claro que DO . 
podia entablarse esta acción úno después de que se hubiere hecho 
escusion de los bienes del deudor, y de que realizada su venta resul
tase que no tenia los suficientes para poder pagar á todos; por esto es que 
los Emperadores Diocleciano y 'Maxiraiano, á las palabras bonis pos-
sessis de que se vale el texto, añaden en una constitución (1) itemqué 
distractis. 

Las acciones, de que aquí he hablado, son rescisorias y remedios 
de-equidad contra el rigor del derecho civil, que considera válidos los 
actos y enajenaciones que por ellas quedan sin efecto: de esto dimana 
^ue, como las demás de su clase, solo duran un año útil, que empieza 
á correr desde el dia en que han sido vendidos los bienes de! deu
dor (2). El trascurso del año no extingue absolufamente la acción, pues
to que el demandado continúa obligado por la parte de utilidad que re
cibió (3), porque la justicia repugna que reciba provecho por conse
cuencia de un fraude. 

La acción de que habla el texto puede definirse, lo que se da á los 
acreedores para revocar las enajenaciones hechas en su fraude contra 
cualquier poseedor de la cosa enajenada. 

Item Servtana et quasi Serviana, 
quae etiám hypothecaria vocatur ex 
tpsius prcetoris jurisdicttone sub-
stantiam capiunt. Servianá autem 
experitur quis de rebus coloni, quss 
pignoris jure pro mercedibus fundi 
ei tenentur; quasi Serviana autém, 
quá creditores pignora hypothecasve 
persequuntur. Inter pignus autém et 
hipothecam, quantüm ad actionera 
hypothecariam, nihíl interest (o): 
nam de quá re ínter creditorem et 
debitorem coovenerit, ut sit pro 
debitó obligata , utráque hác appel-
latione continetur. Sed in aliis dif-
ferentia est: nam PIGNORIS appella-
tione eam proprié contineri dicimus, 
qufe simül etiam traditur creditori, 
maxiraé si mobilis sit; at eam, quae 
sine traditione nuda conventione 

La acción Serviana y la cuasi-Ser-
viana, que también se llama hipoteca
ria , provienen igualmente de la j u 
risdicción del pretor. La acción Ser
viana es la que se ejercita sobre las 
cosas del colono, que como prenda 
están obligadas al pago de las ren
tas de la finca. La acción cuasi-
Serviana es aquella por medio de 
la cual los acreedores hacen va
ler su derecho en las cosas que les 
están dadas en prenda ó hipoteca. 
Nin gima diferencia hay . entre la 
prenda é hipoteca (a) en cuanto á 
la acción hipotecaria se refiere, por
que una y otra denominación se 
aplican igualmente á las cosas que 
un acreedor y un deudor convienen 
que queden obligadas al pago de la 
deuda; pero bajo otros aspectos di-

Cl) Ley 5, líl. LXXV, lib. VII del Cód. 
(2) §. U , ley 6,HIt. VIH, lib. XLII del Dig. 
(.i) §. 2i, ley 10 del mismo titulo y libro. 
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tenelur, proprie HIPHOTEĈE appella- chas palabras se diferencian. En 
tione contineri dicimus. efecto, bajo el nombre de prenda, 

pignus, comprendemos propiamen
te la cosa que se entrega al acree
dor, y con especialidad si es mue
ble ; pero la cosa que quede obliga
da sin tradición, y solo por el con
venio , se llama con propiedad h i 
poteca. 

(a) Conforme con Marciano. (§. 1, ley 5, lít. I, lib. XX del Dig.) 

Comentario. 

Serviana ei quasi Sfirviana.—Las acciones Serviana y cuasi-Ser-
viana fueron introducidas por el pretor con objeto de llenar el vacío 
que el derecho civil dejaba, no dando medio á las personas á quienes 
estaba obligada en prenda ó hipotecada una cosa para que hicieran 
efectivo en todos casos su derecho. ]No es de este lugar el hablar de las 
prendas é hipotecas; lo he hecho con la extensión necesaria en el Libro 
tercero de esta obra, cuyas doctrinas deben tenerse presentes para la 
cabal inteligencia del texto que comento. Aquí por lo tanto solo 
completaré lo expuesto antes. En los primitivos tiempos de Roma los 
acreedores no tenían ninguna acción directa sobre los bienes del deu
dor, sino solo sobre su persona. Este, sin embargo, podia ofrecer 
lo que poseía á sus acreedores como garantía del crédito, garantía que 
fué sucesivamente perfeccionándose hasta que vino á tomar el ca
rácter universal que ha servido de base al sistema hipotecario de los 
pueblos modernos de Europa. Tres épocas deben tenerse presentes 
acerca de esta materia. En la primera, el deudor que quería dar una 
cosa en seguridad de su deuda, trasferia el dominio quiritario al 
acreedor por medio de la cesión in jure, con la condición, fiducia, 
de que pagando la deuda en los términos convenidos, le devolviese el 
dominio de la cosa que había entregado: esto era muy parecido á lo 
que hoy se llama venta con pacto de retro, ó á carta de gracia. Saltan 
á la vista los inconvenientes que este sistema llevaba consigo, porque 
si el deudor no podia pagar, se veía en el caso de perder la cosa por 
una cantidad que casi siempre era muy inferior á su valor verdadero; 
y si podia pagar, ocurría á veces que el acreedor hubiera dis
puesto de la cosa y se hallara insolvente por haber en el inter
medio fracasado su fortuna. Acudióse á otra combinación para evi
tar tales dificultades, y esta es la segunda época que debe tenerse 
en cuenta al tratar de la prenda é hipoteca bajo su aspecto bistóri-
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co, Gonsislia el nuevo sistema en que el deudor, reteniendo el do
minio de la cosa, pasara solo la posesión de ella al acreedor : esto es 
lo que propiamente se llama prenda, y lo que los latinos designan 
con el nombre áe pignus. En su virtud el.deudor se libertaba del pe
ligro de perder la cosa afecta á la deuda, porque además de la acción 
pignoraticia, de que se ha hablado en otro lugar (1) , y que compete 
al deudor, satisfecha que sea la deuda, para que se le devuelva la 
cosa dada en garantía, tiene este la reivindicación contra cualquiera 
persona que posea la prenda. Este medio no bastaba á satisfacer todas 
las necesidades, porque por una parte la seguridad del acreedor de
pendía de la posesión de la prenda, y esta posesión, fácil de perder
se , no estaba protegida de modo alguno, al menos hasta que se i n 
trodujeron las acciones Serviana y cuasi-Serviana; y por otra parte 
se privaba al deudor de medios de crédito», porque á un mismo tiem
po no podia darse la prenda á acreedores que no tuvieran relación 
entre sí. De aquí provino que el derecho pretorio introdujese las hipo
tecas, tercer época de las que antes indiqué'; mas no por esto debe 
creerse que el sistema hipotecario en Roma tuviera la perfección é i m 
portancia que en los pueblos modernos, en que por medio de los re
gistros públicos se evitan abusos y ocultaciones en perjuicio de acree
dores, y se aumenta de este modo el crédito y los recursos de los pro
pietarios solventes. 

El primero que concedió una acción real á los acreedores pignora
ticios é hipotecarios contra cualquiera persona en cuyo poder pudiera 
hallarse la cosa objeto de la prenda ó hipoteca para que fuera efec
tivo su derecho, fué el pretor Servio, el cual, según es de presumir, 
existió antes del tiempo de Cicerón , y no contemporáneamente con 
este, como han creido algunos, confundiéndolo con el célebre Servio 
Sulpicio. 

Ex ipsius pmíoris jurisdictione.—Está fuera de duda que la acción 
Serviana procedia del edicto del pretor. La cuasi-Serviana habia sido 
excogitada por los jurisconsultos, é iníroducida á ejemplo de la Servia
na; dícese aquí, sin embargo, que dimanaba de la jurisdicción del 
pretor, porque imitando á la Serviana, tenia bajo cierto aspecto el mis
mo origen que ella. 

Serviana experitur quis de rebus coloni.—Al tratar de las hipotecas 
tácitas especiales , dije que el que daba en arrendamiento un prédio 
rústico, bajo cuya denominación se comprendían los destinados al cul
tivo, la tenia en los frutos de la heredad desde su percepción (2): ahora 
debo añadir que fuera de esto, solo estában obligadas al dueño de la he-

(1) En el §. i del título XIV, lib III da esta obra. 
(2) §. 1, ley 24, lít. II, lib. XIX; y §. inic, ley 7, tit. II, lib. XX del Dig. 
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redad las cosas que especialmente se hayan dado en prenda ó hipote
ca (1), y no las introducidas en ella sin hacer expresión ninguna de 
quedar afectas á la seguridad del pago del arrendamiento (2). En esto 
se diferencia el arrendamiento de los predios rústicos del de los ur
banos, en los que se reputa especial y tácitamente hipotecado al due
ño todo lo que el inquilino ha introducido en la finca, como expuse 
al tratar de los derechos de prenda é hipoteca. Nace esta diferencia de 
las costumbres del pueblo romano, según las cuales los que tomaban 
fincas en locación-conducción solian obligar á la seguridad del pago 
las rentas de predios rústicos los frutos en ellas nacidos, y para la de 
las urbanas lo introducido en las mismas, uso que vino á convertir
se paulatinamente en derecho. 

En vista de lo expuesto puede definirse la acción Serviana, dicien
do que es: aquella por la cyxe el dueño de un predio rústico dado en. 
arrendamiento, hace valer su derecho de hipoteca en los frutos nacidos 
de la finca, y en las demás cosas que expresamente le están hipotecadas 
al pago del arrendamiento. 

Quasi Serviana, quá creditores pignora hypotecasve perseqmn-
lur .—La acción cuasi-Serviana se diferencia de la Serviana en que 
esta se refiere a la especie, así como aquella hace relación al géne
ro; de suerte, que la acción cuasi-Serviana es la- misma acción 
Serviana estendida á todos los casos: por esto dice oportunamente 
Bonjean, que si bien el orden cronológico parece exigir que se dé la 
preferencia al tratar de ellas á la Serviana, el orden lógico reclama 
lo contrario. Puede definirse esta acción: la que compete á los acreedores 
para hacer valer el derecho real que tienen sobre lo que tácita ó expre
samente les está hipotecado ó empeñado, á excepción de lo que es objeto 
de la acción Serviana. 

De las cosas que pueden ser objeto de prenda é hipoteca, de la na
turaleza de estas, de sus clases, de los modos de constituirse y de di
solverse, de los efectos que producen, de la prelacion respectiva de los 
que las tienen á su favor constituidas, de la'diferencia que entre ellas 
existe de que habla el texto, y por último, de la que hay entre la ac
ción pignoraticia é hipotecaria, he dicho ya en el libro tercero lo que 
cabia dentro de los límites de esta obra. 

8 In personam quoqué actiones ex ¡ El pretor ha introducido igual-
suá jcrisdictione propositas habet mente acciones personales en virtud 
prcelor. Velufí de pecuniá eonsUtu- • de su jurisdicción; tal es la acción 
tá; cui similis vtdebalur receptitia. ! de pecuniá constitutá, á la que se 

(1) §. 3, til. XV, lib. IV de estas Inst. 
(9) Leyes 4 y 7, til. I, lib. XX del Dig. 
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sed ex nostrá constitutione (cum et, 
si quid pleuius habebat, hoc in pe-
cuniam constitutam transfusum est) 
et ea, qnasi supervacua, jussa est 
cum Gtiá auctoritate á nostris legi-
bus recedere (o). Item praetor pro-
poauit de peculio servorum filío-
rumque familias, et ei quá qua?-
ritur, an actor juraverit, et alias 
complures. # 

asemejaba la recepticia. Pero por 
una constitución nuestra (en la que 
hemos decidido que todas las ven
tajas de la acción recepticia pasen á 
la de pecuniá reslitutá), habiendo 
venido á ser inútil aquella acción, 
la hemos hecho desaparecer de nues
tras .leyes (a). El pretor ha estable
cido igualmente una acción relativa 
al peculio de los hijos de familia y 
de los esclavos, una en que se exa
mina si el demandante ha jurado , y 
otras muchas. 

(a) L a eunst i turion á que a q u í a lude el E m p e r a d o r es la ley 2 t í t XV11I l i 
bro I V del Gód. 

Comentario. 

Inpersonam actiones propositas habet pmtor.—Después de haber 
hablado el Emperador de las acciones p retorias reales, pasa á las per
sonales, las cuales se otorgan para hacer efectivas las obligaciones á 
que da fuerza la autoridad del pretor; obligaciones que del mismo msdo 
que las civiles nacen de un contrato, ó de un delito, ó de un cuasi-con-
trato, ó de un cuasi-delito. Las tres acciones de que especialmente 
se hace aquí mención, que son la de pecuniá constitutá, la de peculio y 
la de ex jurejurandó, están solo puestas por ejemplo, porque hay mu
chas otras, como dice el Emperador en las últimas palabras del texto, 
alias complures. 

Veluti de pecunia constitutá.—En otro lugar^l) he hablado del pac
to pretorio llamado constitutum, que producía la acción de constitutá 
pecuniá, de que trata el Emperador en el párrafo siguiente. 

Cui similis videbatur receptitia.—La acción recepticia era una ex
cepción del principia del derecho civil en sentido riguroso, en-vir
tud del que la promesa de pagar hecha bajo cualquiera otra forma que 
la de estipulación, no era obligatoria. Acostumbrábase en Roma que 
las personas que hacian el comercio de dinero, argentarii, abrieran 
créditos á sus clientes, recibieran de los mismos cantidades en depó
sito ó á interés, que á su vez les adelantaran y que pagaran ó prome
tieran pagar por ellos: así es que con frecuencia ocurría que el deudor 
llevase á su acreedor á casa de estos banqueros ó comerciantes, bien 

(1) Al finaluar el til. XX, lib. HI de esta obra. 
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fuera con el objeto de que pagaran la deuda, ó de que prometieran 
pagarla en un dia determinado. Esta última promesa sin las solemni
dades que por regla general exigia el derecho para dar fuerza á las 
obligaciones, sujetaba poruña acción civil al que la habia hecho para 
que la cumpliera, y como al acto de señalar el dia para realizar el pago 
se llamaba recipere, la acción tomó el nombre de recepticia. Guando 
el pretor dió fuerza al pacto constitutum, y existió por consiguiente 
la acción de pecuniá constituid, hubo dos acciones que tenian grande 
analogía entre sí: una la acción recepticia que dimanaba del derecho 
civil y que tenia lugar sola y exclusivamente contra los que hacian 
por profesión las operaciones de que se ha hablado, y otr&h de pecunia 
constituid, proveniente del edicto del pretor, que se daba contra todos 
los que se obligaban por el pacto constitutum, y de consiguiente tam
bién contra aquellos que podían ser compelidos especialmente por 
la acción civil llamada recepticia. Quedaba en este último caso á elec
ción del acreedor entablar cualquiera de las dos acciones. La recepticia 
le ofrecía Bajo diversos puntos de vista mas ventajas porque era per-
pétua, aplicable á todos los objetos, y bastaba para concederla que 
hubiera promesa, sin atender á si existia ó no una causa anterior que 
la motivara; la acción de pecuniá constitutá, por el contrario, era anual, 
aplicable solo á las cosas fungibles, y suponía siempre la existencia 
de una deuda anterior (1). El Emperador Justiniano, como en este tex
to dice, refundió la acción especial que era la recepticia, en la general 
que era la de pecuniá constitutá, acción que en adelante sirvió para toda 
clase de promesas de pago hechas sin estipulación, de cualquiera clase 
que fueran, si bien conservó siempre la regla de que debia fundarse en 
una deuda anterior, y le dió el carácter de perpétua. Gomo la deuda 
condicional no es deuda hasta que se cumpla la condición de que de
pende, no puede ser objeto del pacto constitutum, y de consiguiente 
tampoco dar lugar á ]a acción de pecuniá constitutá: no sucede lo 
mismo con las obligaciones á término cuyo dia ha cedido, si bien no 
ha venido. 

9 De pecuniá autem constitutá cum 
ómnibus agitur, quicumque val pro 
se vel pro alió soluturos se consti-
tuerínt, nullá scilicét stipulatione 
interpositá. Nam aiioquin, si sti-
pulanti proraiserit, jure cíviií tene-

10 tur (o). Actiones autém de peculió 
ideó adversüs patrem domínumve 

La acción de pecuniá constitutá 9 
se da contra todos aquellos <̂ ue 
prometieron pagar por sí ó'por otro, 
sin emplear la fórmula de la estipu
lación , pues que si prometieron al 
que estipulaba, quedan obligados 
por el derecho civil (a). El pretor 10 
concedió las acciones de peculio 

(1) Ley 2, lit. VIH, lib. IV áel Céd. 
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comparavil pra-lor, quia, licét ox 
contracLu íiliorum servorumve ipsó 
jure non tcneantur, aequum tamen 
est, peculio tenüs, quod v-eluti pa-
triraonium est filiorum filiarumque, 
itém servorura, condemnari eos (b). 

i i Itém si quis postulante adversa-
rió juravcrit , deberí sihi pecuniam 
qnam peteret., ñeque ei solvatur, 
justissimé accommodat ei talera ac-
tionem, per quam non illud queri-
tur, an ei pecunia debeatur, sed an 
juraverit (c). 

contra el padre ó el señor, porqúe 
aunque no estén obligados con ar
reglo al derecbo civil en virtud de 
la obligación contraída por los bijos 
ó por los esclavos, es justo, sin 
embargo, que sean condenados has
ta la concurrencia del pecuho , que 
es una especie de patrimonio de los 
hijos é hijas y de los esclavos (b). 
Si uno á petición de su contrario i l 
jurase que se le debe el dinero que 
pide, y demandado no le paga, el 
pretor da justísimamente una ac
ción, en virtud de la cual no se exa
mina ya si se debe ó no .el dine
ro al demandante, sioo si ha jura
do (c). 

(a] Conforme con Paulo. (Tít. 11, lib. II de sus Sentencias.) 
{bj Conforme con una censtitucion de los Emperadores Maximiano y Diocle-

ciano. (Ley 12, tít. XXVI, lib. ÍV del Cód.) 
(c) Conforme con Ulpiano. (§. 2, ley 5, tít. II, lib. XII del Dig.) 

Comentario. 

De pecunia constitutá.—Nada debo añadir á lo que ya queda dicho 
del pacto pretorio constitutum y de la acción de pecunia constitutá en 
el título de fiadores y en el comentario al párrafo que precede. La de
finición exacta que este texto presenta, excusa que se dé otra, 

Aciiones de peculio.—Las acciones que se dan contra el padre ó el 
señor hasta donde alcance el peculio por razón del contrato del hijo 
de familia ó del esclavo, fueron introducidas por el pretor fundándose 
en la equidad; porque atendido el derecho civil, como ninguno se obli
gaba en virtud del contrato celebrado por otro, tampoco el padre ó el 
señor por el que contrajeran el hijo ó el esclavo. De propósito sin duda 
usa aquí el Emperador déla palabraacítowesen plural, porque la acción 
de peculio no es especial, sino aplicable á toda clase de contratos. En 
el párrafo cuarto del título siguiente habrá ocasión mas oportuna de 
tratar de las acciones de peculio. 

Postulante adversario juraver i t .~En este lugar se habla del jura
mento extrajudicial, no del que se hacia i n j u r e m i n judició. Su objeto 
era evitar un litigio, conviniendo las partes antes de comenzarlo en pa
sar por lo que jurase una de ellas, especie de transacción ( I ) á que dio 

(1) Ley 2, lit. II, lib. XU del Dig. 
TOMO i i . n 
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fuerza el derecho pretorio, porque de otro modo, como mero pacto, no 
produciría" obligación. Paulo (1) dice que semejante juramento tiene 
aun mas autoridad que la de la cosa juzgada. Cuando el deudor á quien 
se pide el juramento niégala deuda, no por eso queda inhabilitado el 
que se reputa acreedor de entablar la demanda, si bien será repelido 
por la excepción de juramento, exceptio jurisjurandi (2); pero si el 
deudor en lugar de prestar el juramento que se le deíiere, lo pide á su 
vez al contrario, cuando este jure que se le debe lo que reclama, ya 
no será, como dice el texto, objeto del juicio el averiguar si la deuda 
es ó no efectiva, sino únicamente si se ha prestado ó no el juramento, 
á cuyo efecto tendrá el acreedor una acción in factum llamada de j w e -
ju randó . 

Hay otra clase de juramentos además del que acabo de exponer, 
juramentos de que ya he hecho indicación en otro lugar. Tal era el 
que se prestaba mjttre, esto es, ante el magistrado, llamado nece
sario, porque aquel á quien se deferia, no podia excusarse de pres
tarlo sin perder la causa; en su virtud, aun cuando existia la dife
rencia de jus y jud ickm, de juez y de magistrado, éste por si mismo 
determinaba el litigio. El juramento que se hacia ante el juez, in 
judició, bien fuera á propuesta de una de las partes, ó bien pedido 
por el juez de oficio, ya era para esclarecer hechos dudosos, ya para 
fijar la indemnidad debida al demandante, en cuyo caso se llamaba 

jusjurandum in litem; por consecuencia de ellos el juez pronunciaba la 
sentencia. 

12 Pcenales quoqué actiones bené 
multas ex suá jurisdictione intro-
duxit: veluti adversüs eum, qui 
quid ex albo ejus corrupisset, et in 
eum, quipatronum vel parentem in 
jus vocasset, eum id non impelras-
set; itém adversüs eum, qui vi ex-
emerit eum, qui in jus vocaretur, 
cujusve doló alius exemerit; et alias 
innumerabiles. 

El pretor introdujo igualmente 12 
gran número de acciones penales en 
virtud de su jurisdicción. Tales son 
las que se daban contra aqüel que 
hubiese alterado ó destruido una 
parte cualquiera del á l b u m , contra 
el que hubiera llamado á su ascen
diente ó á su patrono ante el ma
gistrado sin haber obtenido el per
miso de este, contra el que hubiese 
empleado violencia ó dolo para im
pedir que compareciera el llamado 
ante el magistrado,'y otra multitud 
de acciones. 

o n i G E N E S , 

Cunfoime de Gayo. (§. 46, Cera. IV de ¿u¿ Inst.) 

( 1 ) Ley 2, til. II, lib. XII del Dig. 
l<2) §. 4, tli. XII, lib. IV de estas Inst. 
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Comentario. 

Veluti.—Esta palabra unida á las de et alias innumerabiles con que 
termina el texto, demuestran que las acciones pretorias penales de que 
habla especialmente, están solo puestas como ejemplos. 

Comípmeí.—Comprende el verbo corrumpere en este lugar el 
acto de rasgar, manchar ó hacer desaparecer de cualquiera manera 
una parte ó todo el edicto del pretor, lo mismo que el de hacer al
teraciones en él. Contra el que cometia cualquiera de estos atentados 
se daba la acción pretoria penal y popular de albo corrupto, en vir
tud de la que era castigado con quinientos áureos (1). La alteración 
en los edictos de los Emperadores llevaba consigo la pena de false
dad (2). 

Qui patronum vel porentem in jus vocasset.—Al hablar de los actos 
del procedimiento en el sistema formulario, he tratado ya de este pun
to, é igualmente de las personas que no podian ser llamadas absoluta -
tamente á juicio, y de otras que no lo podian ser en casos determinados. 
Nada debo añadir en este lugar á lo que allí dije. 

Qui v i exemerit eum, qui in jus vocaretur.—También en el lugar 
antes citado he hecho mención de lo que basta para la explicación de 
este texto. 

i 3 Prcejudiciales actiones in rem es-
se videntur, quales sunt, per quas 
quaeritur , on aliquis líber, vel l i -
bertus sit, vel de partu agnoscen-
dó (a). Ex quibus feré una illa le-
gitimam causam habet,, per quam 
quaeritur, an aliquis líber sit (b) • ce-
teríc ex ipsius praetoris jurisdictione 
substantiain capiunt. 

Las acciones prejudiciales pare- 13 
cen ser acciones reales: á esta cla
se pertenecen aquellas en las que 
se trata de saber si alguno es libre 
ó liberto, ó de hacer reconocer 
una filiación (a). De estas acciones 
no hay mas, por decirlo así, que 
una que se funde en el derecho ci
vil , á saber, aquella en que se ven
tila si una personaos libre (b); las 
demás toman su origen de la juris
dicción del pretor. 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Cayo. (§. 44, Com. 1Y de sus inst.) 
(6) Conforme con Pomponio. (§. 24, ley 2, tít. II, lib. I del Dig.) 

Comentario. 

Praijwüciales actiones.—Las actiones de que en este texto se ha
bla se llaman prejudiciales , prcejudiciales, prcejudicia, porque termi-

(1) g. inicial, ley 7, til. 1, lib. 1! do! Dig. 
(2) Ley 3'i, til. X, lib. XLVII1 del Üifr. 



nan un litigio cuya decisión conduce á otro litigio diferente, y así su 
resolución viene á prejuzgar otras cuestiones. Pretenden algunos que 
la palabra prwjudicia y el epíteto áe prejudiciales que se da á estas ac
ciones, provienen de que contra los principios generalmente adoptados 
de que Ja cosa juzgada solo perjudica á los que litigan, en ellas no so
lamente tiene fuerza contra estos, fino también contra los que de nin
guna manera intervinieron en el litigio, viniéndose así á quebrantar la 
regla de res iníer dios acta, aliis non nocet. La primera etimología 
parece mas fundada que la segunda , si bien no hay inconveniente en 
admitir ambas á la vez. # 

Jn rom esse videntur.—Con marcada intención dice aquí el Empe
rador Justiniano que las acciones prejudiciales parecen ser reales, por-
que se diferencian de las que propiamente llevan esta denominación. 
En efecto, si se considera que se fundan en un derecho absoluto que 
se hace valer contra cualquiera que lo dispute sin relación á ninguna 
obligación preexistente, son acciones reales. Pero se diferencian de 
estas en que no conducen á una condenación, sino á fijar la existencia 
de un hecho. 

An aliquis liber.—Ré aquí el proceso llamado causa liheralis de que 
he hablado antes de ahora. Primitivamente era una reivindicación; 
después se hizo una verdadera acción prejudicial. Podia ser planteada 
esta acción bajo dos aspectos diferentes: 1.° cuando alguno intentaba que 
un hombre que estaba en posesión de la libertad era su esclavo; 2.° si 
el que estaba en esclavitud reclamaba su libertad: en el primer 
caso se decia que se le reivindicaba in servitutem, y en el segundo 
que se le reivindicaba in lihertaiem. Guando se reclamaba la esclavitud, 
correspondía el derecho de entablar la acción al que pretendía ser el 
dueño ó el usufructuario del esclavo: cuando se reclamaba la libertad, 
ei que entablaba la acción debía ser un lictor , ó el assertor libertatis 
por derecho antiguo. Justiniano hizo una reforma en este último caso, 
estableciendo que la acción perteneciera á aquel mismo cuya calidad se 
disputaba. 

Los ejemplos que pone el texto se refieren todos al estado de las 
personas: de aquí dimanó que los intérpretes antiguos creyeran que 
las acciones prejudiciales se limitaban á las cuestiones de estado. Las 
Instituciones de Cayo desvanecen este error, y vienen á concluirlo áe 
disipar otros textos antes conocidos: así es que se ven calificadas de 
acciones prejudiciales aquellas en que se investiga cuánta sea la can
tidad de la dote (1); las en que se trata de si se ha hecho conocer á 
los fiadores y esponsores la extensión de su obligación en los términos 

(1) J. ii , Cota- IV de )a» Inst. d« Gayé. 
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que quiso la ley (1); la en que se pretende fijar si la cosa objeto de 
litigio excede de cien sestercios (2), y también aquella que versa acer
ca de si se han vendido los bienes de alguno judicialmente (3). 

Respecto al estado de las personas podia litigarse aun después de su 
muerte. Mas los Emperadores Claudio y Nerva decidieron que cuando 
se intentase atribuir al que habia fallecido una condición menos ven
tajosa que aquella de que estaba en posesión al tiempo de la muerte, 
no pudiera entablarse la acción sino dentro de los cinco años siguientes 
al fallecimiento (4). 

Legitimam causam.—Si se ha de dar crédito á Pora ponió, cuya au
toridad dejo citada en los Orígenes, el proceso musa liberalis era ante
rior á las leyes de las Doce Tablas, en las que le dió lugar Apio Claudio, 
conformándose á las antiguas costumbres. 

i 4 Sic itaque discretis actionibus, ; Con arreglo á la división de accio- 1 i 
certum est, non posse actorem rera ¡ nes anteriormente hecha, aparece 
suam itá ab aliquo petere, si PARETV 
EUM DARÉ OPORTERE; nec enim, quod 
actoris est, id ei daré oportet, quia 
scilicé.t dari cuiquam id mtelligitur, 
quod itá, datur, ut ejus fíat, nec res, 
quae jam actoris est, magis ejus fie-
ri potest. Plané od¿o furum, quó 

como cierto que nadie puede pre
tender que otro le debe dar lo que 
ya es suyo, porque no cabe dar al 
act.or lo que ya en propiedad le per
tenece , pues dar significa trasferir 
el dominio. Se ha establecido, sin 
embargo, en odio de los ladrones. 

magis pluribus actionibus tenean- | para que estén ligados con mayor 
tur, effectum est, ut , extra poenam | número de acciones , que además 
dupli aut quadrupli, rei recipiendse i de la pena del duplo ó del cuádra-
nomine fures etiam hác actione te- pío, estén obligados por la acción 
neantur, si PARET, EOS DARÉ OPORTE- j personal, aunque compete también 
RE, quamvis sit adversüs eos etiám \ contra ellos la acción real, en virtud 
haec in rem aclio, .per quam rem | de la que el dueño pide que se le dé 
suam quis esse petit. 1 la cosa como suya. 

O R I G E N E S . 

Tomatln de C a y o . ; j . 4 , C o m . I V íte sus- I n s t . ) 

Comentario. 

Si paret eum clare oportere.—Esln fórmula solo se referia á la ac
ción personal y no á la real, y por lo tanto no podia entablarla el due
ño que reivindicaba la cosa como propia. 

(1) §. 12.1, Com. n i . 
(2) g. 5, Ut. IX, l b. V <le las Sent. de Paulo. 
(3) Ley 50, til. V. lib. Xl.ll del Dig. 
U) Lfy 6, lit. XVI, lib. VII delCód. 
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Odio furtm.—La doctrina que 
explicada anteriormente (1). 

Appellamus auíem in rem quidém 
actiones VINDICATIONES ; in personani 
vero actiones, quibus daré faceré, 
oportere intenditúr, CONDIGTIONES. 
CONDICERE ením est RENUNTIABE pris-
cá linguá; nunc vero abusivé dici-
mus, condictionem actionem in per
sonara esse, quá actor intendit, dari 
sibi oportere. Nulla enim hoc tempe
re eó nomine denuntiatio íit. 

aquí expone el Emperador queda ya 

Damos el nombre de vindicado- 15 
nes á las acciones reales, y el de 
condiccioncs á las acciones persona
les por las que pretendemos que de
be darse ó hacerse alguna cosa. Con
dicere en idioma antiguo es lo mis
mo que denuntiare, denunciar; pe
ro ahora impropiamente llamamos 
condiccion á la acción por la que 
pretendemos que se nos dé. alguna 
cosa, porque en la actualidad ya no 
se hace la denuncia. 

Tomado de Cayo. (§§. 3 y 18, Gom. 1Y de sus Inst.) 

Comentario. 

Vindicationes condictiones.—Nada debo añadir para la explica
ción do este texto, á lo que dejo dicho en la introducción al píeseme 
título. 

16 Sequens illa divisio est, quod 
qua3dam actiones rei persequendw 
gratiá compárate sunt , quaedam 
poenae persequei dae, qua3dam mixtae 
sunt. 

La siguiente división de las accio- 16 
nes es que algunas se dan para per
seguir la cosa, otras para perseguir 
la pena, y otras son mixtas. 

. ORÍGENES 

Conforme con Cayo. (g. 6, Gom. IV de sus Inst. ) 

Comentario, 

Sequens divisio.—La división que en este texto hace Justiniano, está 
tomada del diferente objeto que se propone el demandante. 

Rei persequendce.—Paulo dice que contienen la persecución de 
la cosa aquellas acciones por las que pedimos lo que nos falta del 
patrimonio (2), á lo que es consiguiente que la persecución de la' 
pena sea la que se refiere á la petición de lo que no nos falta del patri
monio. 

17 Rei persequendae causá compara-
tae sunt omnes in rem actiones. Ea-
rum vero actionura, quae in perso-

Todas las acciones reales tienen 
por objeto el perseguir la cosa. Por 
lo que hace á las acciones persona-

Í7 

(1) En el comentario al §. 19. tít. I de este Libro. 
(2) %. ioicial, ley 3o, tit. Vil, lib. XUV del Dig 



nam sunt, hae quidém, quee ex con
tracta nascuntur, feré omnes rei 
persequenda3 causá comparatse vi-
denlur, veluti quibus mutuatn pe-
caniam, vel in stipulatum dedactam 
petit actor, iténl coramodati, depo-
siti, mandati, pro soció, ex emptó 
venditó, locató cunductó (a). Plañe 
si depositi agetur eó nomine, quod 
tumultus, incendii, ruinaB, naufra-
gii causá depositum sit, in duplum 
actionera príetor reddit, si modó cum 
ipsó, apud quem depositum sit, aut 
cum hserede ejus ex doló ipsius age-
tur: quo casu mixta est actio (6)̂  

Íes, las que nacen de un contrato 
tienen casi todas por objeto el per
seguir la cosa : así sucede con aque
llas por las que el demandante pide 
el dinero que prestó ó que le pro
metieron en una estipulación, y las 
de comodato, depósito, mandato, 
sociedad, compra-venta y locación-
conducción (o). Mas cuando se in
tenta la acción de depósito por ra 
zón del que tuvo lugar con motivo 
de un tumulto , de incendio, de rui
na ó de naufragio, el pretor da una 
acción del duplo contra el deposita
rio ó su heredero que se ha hecho 
culpable de dolo; en cuyo caso lá 
acción es mixta (b). 

(a) Conforme con Gayo. (§. 7, Com. VI de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulptano. (§§. 1, 2, 3 y 4, tít. III, lib. XVI del Dif. 

ComeDtario. 

Feré omnes.—La palabra'/w^ está puesta sin duda para excluir la 
acción que nace del depósito miserable, de que el Emperador habla 
después en este mismo texto, acción que á pesar de dimanar de un 
contrato, en parte es persecutoria de la cosa y en parte de la pena. 

Ex dolo ipsius.—Las leyes de las Doce Tablas, según dice Paulo (1). 
condenaban, si mediaba dolo, en el duplo á todo depositario, bien 
fuera voluntario ó necesario. El derecho pretorio limitó esta disposi
ción al depósito necesario, sin duda porque en el que no lo era, el de
ponente deberla atribuirse á sí mismo la culpa de no haber elegido por 
depositario a otra persona mas fiel. Por lo tanto, cuando el depositario 
niega el depósito necesario, se le condena en el duplo; pero la parte 
penal de esta acción en tanto alcanza al heredero, en cuanto haya sido 
participante del dolo. 

48 Ex maleíiciis vero proditae actio-
ues alise tantüm pcenoB persequendee 
causá compárate sunt, aliae tám 
poense; quám rei persequendee, et 
ob id mixtas sunt. Poenam tantüm 
persequitur quis actione furti: sive 

Entre las acciones que nacen de U 
los delitos las unas tienen única
mente por objeto la persecución de 
la pena; las otras , tanto la persecu
ción de esta como de la cosa, y por 
lo tanto son mixtas. La acción de 

(i) g. Hjlib. XII de susSeol 
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ením maniiesfi agatur quadrupli; f.ive 
nec manilVsli dupli, de sola pcená 
agitur: nam ipsam rem propria ac-
Uone porseqnüur nnis, id est, suam 
asse petens; sive fur ipse eam rem 
possideat, sive álius quilibet: eó am-
pliíis adTersús furem etiam condictio 
est rei. 

hurlo solo tiene por objeto la perse
cución de la cosa, porque bien se 
pida el cuadruplo por la acción de 
hurto manifiesto, ó bien el duplo 
por la del no manifiesto, solo se 
trata de la pena: por lo que hace á 
la persecución de la cosa hurtada, 
hay otra acción , á saber, la reivin
dicación , sea el ladrón ú otro cual
quiera el que posea la cosa : además 
compete contra el ladrón la con-
diccion. 

ORIGENES. 

Conforme con C a y o . (§'. 8, C p m . IV de sus Inst.1 

roinentario. 

P m v perseguendce cansfl.—Conviene recordar aquí lo que se ha 
manifestado repetidamente al hablar de los delitos, y con relación á 
las penas á qué se refiere el texto, á saber, que en estos casos no se 
trata del castigo público, sino de una pena particular impuesta á favor 
del perjudicado. De las acciones que nacen del hurto ya he hablado en 
su lugar oportuno. 

19 Vi autem bonorum raptorum ac-
tio mixta est, quia in quadruplurn 
rei perselutíó continelur , pcena au
tem tripli est. Sed et legis Aquilise 
actio de damnó mixta est, non so-
lüm j si adversús infitiantem in du-
plum agatur, sed interdíim , et si 
in simplum quisque agit: Veluti si 
quis hominem claudum aut lus-
cum occiderit, qui in eó annó inte-
ger et. magni pretil fuerit: tanti 
enim damnatur, quanti is homo in 
eó annó plurimi fuerit, secundúm 
jam traditam divisionem (o). Itém 
mixta est actio contraeos, qui re
licta sacrosanctis eclesiis vel aliis 
venerabilibus locis legati vel fidei-
commissi nomine daré dtslulerint 
usque adeó, ut etiam in judició vo-
carentur : tune etenim et ipsam rem 
vel pecuniam, quse relicta est, daré 
compelluntur, et aliud tanium pro 

La acción de vi bonorum raptorum i 9 
es mixta, porque en el cuádruple 
está contenida la indemnización de 
la cosa, y la pena no es mas que 
del triplo. La acción de la ley Aquí-
lia es también mixta, no solamente 
cuando se intenta por el duplo con
tra el que ha negado , sino también 
algunas veces cuando solo se enta
bla por el tanto. Por ejemplo, si 
alguno hubiere muerto á un escla
vo cojo ó falto de un ojo que du
rante el año anterior á su muerte 
carecía de los referidos defectos y 
tuviera mayor precio , será conde
nado en cuanto mas valiera el es
clavo en el referido año , según an
tes queda dicho (a). Es igualmente 
mixte la acción que se da contra 
aquellos que esperan que se los 
llame á juicio para entregar á las 
sacrosantas iglesias ó á otros luga-
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posná, et iíefi) io duplum ejus fll; con-
demnaüo {b). 

res venerables lo dejado á lítulu de 
legado ó fideicomiso, porque eu 
este caso se les condena ó dar no 
solo la cosa ó la suma dejada, sino 
también otro tanto á título de pena, 
y así su condenación es en el du
plo (b). 

(a) Conforme con Cayo . (g. 9, C o m , I V de s u s l n s t . ) 
C&) Conforme á u n a c o n s t i t u c i ó n de Just in iano menc ionada en el 

lo XXXYI1, l ib . I I I de estas inst. 
7, tt'tu-

Comentario . 

Relicta saerosanctis ecclesiis.—Antes de Justiniano el que rehusaba 
pagar un legado, cualquiera que fuera la persona á quien correspon
diera, incurria en la pena del duplo. Justiniano limitó esta disposición 
á los legados hechos á las iglesias ó por razones de piedad ó de religión, 
como en otro lugar queda expuesto (1). 

Daré distulerint.—La pena del duplo se imponia antes solo á los 
que de un modo absoluto rehusaban entregar los legados, no á los que 
se retardaban en satisfacerlos (2). Esta fué una innovación hecha por 
Justiniano. 

20 Quaedam acliones mixlam causam 
oblinere videniur, tám in rem, 
quám in personam. Qualis est fa-
milicB ereiscundee actio, qufe com-
petit cohaíredibus de dividendá hae-
reditaíe; itera communi dividundo, 
qua3 inter eos redditur, ínter quos 
aliquid commune est, ut ít divida-
tur; itera finium regundorum, quae 
ínter eos agitur, qui confines agros 
habent (a). In quibus tribus judiciis 
perinittitur judicí,rera alicui ex l i -
tigatoribus ex bonó et a3quó adjudi
care , et, si unius pars prañgravare 
videbitur, eura ínvícém certa pecunia 
alteri condemnare (6). 

Hay ciertas acciones que parecen 
mixtas y participantes de la natura
leza do reales y de personales. A 
esta clase pertenecen la de farnilioe 
ereiscundee, que compete á los co
herederos para dividir la herencia; 
la de communi 'dividundo, que se 
refiere á la partición de un objeto 
entre muchos dueños, y la~ de fi~ 
nium regundorum, que se ejercita 
entre aquellos que poseen heredades 
contiguas (a). En estas tres acciones 
el juez tiene el derecho de adjudi
car, siguiendo las reglas de la equi
dad, alguna cosa á una de las partes, 
y condenar al que saca la ventaja de 
la adjudicación á que pague al otro .ó 
á los otros cierta suma (6). 

20 

(1) En el §, 7, tit. XXVII, lib.•III de estas Insliluciones, y su comentario 
(2) g. 7, ley46, tít. Ill . l ib. IdelCód. 

TOMO H 73 
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ORIGENES. 

(a) GonfoTme con Paulo. (Ley i, tít. I, lib. X); y con üipiano (§. 4, ley 22, ti
tulo 11 v 3, Jev 4, tít. 111, lib. X del Dig. - .„ , , , 

(2) '(/onfonne íou üipiano. (§. 1, ley 2, tít. I; y ley 55, tít. 11, hb. X del Dxg.) 

Comentario. 

Mixtam cawsaw.—Singular es que los que redaetaron las Institu
ciones colocaran en este lugar las acciones familiai erciscundas, com-
muni dividundo y fínium regundorvm, y lu que es mas, que les sugi
riera esta idea el carácter de acciones mixtas que tienen al parecer. Las 
acciones de que hablan tratado en los cuatro párrafos anteriores eran 
mixtas por participar de la naturaleza de persecutorias de la cosa y de 
persecutorias de la pena, mas nada tiene que ver este carácter mixto 
con el de las acciones de que habla el texto que comento, porque según 
en el mismo se dice, la apariencia que tienen de mixtas proviene de 
participar de la naturaleza de reales y personales. El jurisconsulto U l -
piano las llamó mixtas en el sentido de que cada uno de los litigantes 
á su vez es demandante y demandado ( i ) , por lo que se ha dado á los 
juicios en que se ventilan estas acciones , el nombre de dobles: conse
cuencia es de esto que, a diferencia de los demás juicios en que solo 
puede ser condenado el demandado, en las deque aquí se trata pueda 
serlo también el demandante. 

Obtinere videntur, tám in rem, qudm in ̂ rscmam.—Muchos intér
pretes entre los antiguos han sostenido que las acciones famiUoe ercts-
cundce, communi dwidundo y ¡miwm regundorum eran mixtas de reales 
y de personales, ó lo que es lo mismo, reales y personales á la vez. La 
palabra videntur del texto debia ser suficiente para que no hubieran 
atribuido verdadera uaiuralezu mixta á acciones que el Emperador 
dice únicamente que parecen tenerla. En eíecto, realmente no pre
sentan el carácter de mixtas. Basta para convencerse de ello conside
rar que es imposible que una acción sea al mismo tiempo real y per
sonal, porque aun prescindiendo de las 'formulas, en su esencia una 
petición excluye á la otra. No es decir esto que una misma persona 
con relación a una misma cosa no pueda tener una acción real y 
otra personal, lo que sucede con frecuencia, por ejemplo, en el 
depósito, respecto al que puede reclamar el dueño ya en virtud del 
contrato que celebró para que se ie cumpla, ya como dueño de la 
cosa depositada itíivindicánaola; pero si bien en estus casos el depo
nente tendrá la facultad de enlabiar la acción que mas le convenga, 
nunca podrá confundir en su demanda las dos causas diferentes en 

(i) §. 1, ley 57, til. Vil, lib. XLIV del Dig 
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virtud de las que puede pedir, y aun en el caso de que las acumule, 
tendrá que enunciarlas con separación, y poner una como subsidiaria 
de la otra. Debe notarse que de la especie de que habla el texto no se 
presentan mas que las acciones familm ereiscundee communi dividundo 
y finium regimdorufn, respecto á las cuales es muy fácil demostrar que 
son acciones personales. 

En efecto, cuando se trata de la división de una herencia ó de otra 
cosa común á varios, cada uno de los coherederos ó condueños tiene 
un derecho en la cosa que no es disputada por los otros; esto es claro, 
porque suponiendo que alguno pretendiera que otro no tenia dere
cho en la cosa ó en la herencia común , no habria lugar á las acciones 
familim ereiscundee y communi dividundo, sino á la petición de la he
rencia ó á la reivindicación. Trátase solo en estas acciones de reem
plazar á la porción pro indiviso que cada cual tiene en la cosa común, 
y que se extiende á todas y á cada una de las partes de ella , otra 
porción determinada de que nc participen los demás coherederos ó 
condueños; en una palabra, no se trata de pedir lo que es nuestro, 
sino solo de dividir lo que á varios corresponde: el fundamento de 
esta acción no es el derecho en la cosa que como á condueño ó como 
coheredero corresponde al que litiga , si bien no se puede negar que 
solo con ocasión de él puede suscitarse el litigio. Lo mismo sucede 
en la acción finium regundorum: si las heredades colindantes de dos 
dueños diferentes se han confundido, si extra]udicialmente no han 
podido estos arreglar sus respectivas pretensiones y han acudido á la 
autoridad pública para conseguirlo, no por esto puede decirse que 
el uno reclama de otro un terreno que le corresponde; lo único 
que quiere es que se fijen de un modo claro los límites antes con 
fundidos. Resulta, pues, que en cualquiera de las tres acciones, el 
demandante no reclama un derecho en la cosa como dueño, con
dueño ó coheredero; solo pide en la acción finium regundorum que 
se haga el apeo que el vecino en calidad de tal está obligado á per
mitir , y en las acciones familia ereiscundee y communi dividundo, 
que se haga la partición que no pueden resistir el coheredero ó el 
condueño: de modo que en todos los casos la acción nace de una 
obligación cuyo objeto es que el demandado haga la división ó el 
apeo que se solicita, y de consiguiente la acción no puede menos de 
ser personal. Esto también podria probarse con razones de autoridad. 
Justinianb mismo, siguiendo la autoridad de Paulo (1) , llama acción 
personal á la de finium regundorum, y en una constitución (2) le 

(1) l.oy 1, lít. í, üb. X del Dig. 
(2) § .1 , leyó, tit. XL, lib. VIIdeKlód. 
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da la misma calificación, que hace extensiva á las de familice ercis-
cundce y commmi dividundo. 

Creyendo algunos que la palabra videntur no es bastante para 
quitar las dudas, han venido á entender el texto de una manera d i 
ferente. Segün ellos deberla traducirse en estos ó semejantes térmi
nos: «ciertas acciones tienen una naturaleza mixta, y de ellas hay 
algunas entre las acciones personales y otras entre las reales.» No 
puede negarse que mas de una vez en estas mismas Instituciones las 
palabras tám in rem, qmm in personam, so\o admiten esta signifi
cación (1); sin embargo, como el texto que comento, solo puede refe
rirse y aplicarse á las acciones fámilice erciscundce, communi dividundo 
y finium regundorum, las cuales todas son personales , se hace inadmi
sible semejante explicación. Pothier indicó otro medio para salir de 
esta dificultad, medio adoptado modernamente por Du Caurroy; con
siste en decir que las palabras tám in rem, quám in personam, no 
deben tomarse en el sentido técnico que suelen presentar, sino que 
significan que en las acciones divisorias el juez tiene poder sobre las 
cosas y sobre las personas; sobre las cosas porque las adjudica , sobre 
las personas porque las condena á las prestaciones personales. Este mo
do de resolver la dificultad parte de un supuesto exacto, pero no por 
esto puede ser admitido , porque lo que se dice y se limita en el texto 
á las tres acciones divisorias, en el supuesto de la citada explicación de
bería también ser extensivo á todas las acciones reales, y especialmente 
á la partición de la herencia; agrégase á esto, que en atención á lo que 
dice Paulo en el lugar citado antes (2), finium regundorum actio inper-
sonam-est, licél pro vindicatione rei est, parece que Justiniano, imi
tando en cierto modo á este jurisconsulto dio la misma significación á 
las palabras tám in rem, quám in personam, tomándolas, de consi
guiente, como él en su sentido técnico. 

Por último, de todo lo expuesto se infiere, á mi modo de entender, 
que las palabras del texto, videntur, tám in rem, quám in personam, 
quieren decir, que si bien las tres acciones divisorias, únicas de que 
habla, son por su esencia personales, pueden conducir á un resultado 
parecido al de las acciones reales, declarando la propiedad á favor del 
demandante. 

Familice erciscundce actio.—La acción fa:nilicB erciscundoe, nacida 
de un cuasi-contrato , es la que compete á un coheredero contra los 
demás coherederos para dividir la herencia común y para obtener cier
tas prestaciones personales. Bajo la palabra herederos se comprenden 
aquí tanto los que lo son por derecho civil como los llamados por 

(1) Si- 3 y 31 de este miámo Ululo; y | . ini»ial, tit, XII de este libro IV 
(2) Ley 1, lit I, iib, X del Dig. 
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el pretorio, y que según se ha visto se áenomimn bonorum possessores, 
tanto los herederos testamentarios como los legítimos, y aquellos á 
quienes en virtud del senado-consulto Trebeliano se ha restituido la he
rencia (1). La acción familim erciscundai dimanaba de las Doce Tablas, 
las cuales la establecieron como un medio por el cual los herederos que 
no querían estar en comunión^ pudieran conseguir que se distribuyesen 
los bienes hereditarios. 

No debe confundirse la acción familiai ereiscundee con]a.ipeúcion de 
una parte de la herencia; esta es una acción real dirigida á que se re
conozca en el que la intenta la calidad de heredero, mientras que la 
acción familim ereiscundee, supone como reconocida la calidad de here
dero en el que demanda. No es esto dar á entender que no pueda dis
putarse al que entabla la acción familim erciscundm la calidad de here
dero; pue4p tener el demandado motivos para oponerle la excepción si 
in eá re de quá agiiur prmjudicium hmreditati non fiat, y en este caso el 
demandante que no posee, está en el caso de hacer valer su derecho 
entablando la petición de la herencia; pero si posee la parte de heren
cia con cuyo motivo pide la partición, como no puede introducir la pe
tición de herencia, porque esto solo se concede al que no posee, corres
ponde al juez ante quien se entabló el juicio familim erciscundm conocer 
del incidente relativo á la calidad de heredero. 

Dos son los puntos principales que deben considerarse en la acción 
familim ereiscundee, á saber: la adjudicación de la propiedad y las pres
taciones personales. 

La adjudicación de la propiedad es consecuencia de la división 
de los bienes hereditarios: en virtud de ella cada uno de los diferen
tes coherederos recibe en lugar de la parte de dominio que tiene pro-
indivisó sobre todos y cada uno de los bienes hereditarios, la pro
piedad absoluta de la parte de ellos que se le adjudica. En la división 
tiene el juez facultades muy amplias; asi, puede señalar para cada 
cual una cosa entera/ó por el contrario dividir una misma cosa en
tre mucho? (2), adjudicar la propiedad á uno y el usufructo á otro (3), 
y lo que es mas, en el caso de que la divtsion sea extremadamente 
difícil ó de tado punto imposible, adjudicar el todo á uno de los cohe
rederos, condenándole á su vez á pagar á los otros una suma que les 
indemnice de lo que les hubiera correspondido á haber sido fácil ó 
posible la partición (4). La división de la herencia no se extiende á 

(1) | . 1, ley 24, tit. II, lib X del Dig. 
(2) 1%. 1, 2 y 3, ley 22; y g. 2, ley 52; tit. II, lib. X del Dig. 
(ó) § 10, ley 6; § 1, ley'IB, y ley 18 del mismo titulo y libro. 
(41 §. 4, tit. XVII,- lib. IV de estas Inst. 
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los créditos, nomina, ni á las deudas, ees alienum; aquellos y estas, 
con arreglo á la ley de las Doce Tablas estaban divididos ipso jure en
tre todos los coherederos en proporción de su parle hereditaria (1). 
Pero deberá guardárselo que convinieren los interesados cuando esti
pularen que uno ceda á otro sus acciones en concepto de mandatario, 
constituyéndole así procurador en su propio negocio (2), ó lo que el 
juez determinare en el caso de que para evitar los inconvenientes que 
se siguen algunas veces de dividir un crédito ó una deuda, inconvenien
tes que hacen mas difícil la exacción ó el pago, se los adjudique á uno 
solo condenándole á indemnizar respectivamente á los demás (3). Una 
vez ejercitada la acción familm ereiscundee, no puede suscitarse de 
nuevo entre las mismas personas con respecto iá la misma herencia: así 
es que si en la partición no se hubieren comprendido algunos de los 
objetos hereditarios, los coherederos deberán obtener la'división de 
ellos por la acción communi dividundo (4). La adjudicación no produce 
el efecto retroactivo de considerarse hecha al tiempo en que se abrió la 
sucesión, y por lo tanto el heredero solo es reputado como dueño abso
luto desde el dia en que la adjudicación se verificó; á lo cual es consi
guiente que las hipotecas á que está sujétala cosa durante la indivisión, 
la afecten del mismo modo después que antes de hacerse las particiones 
y adjudicaciones (5). 

Las prestaciones personales se refieren al pago de aquello á que debe 
ser condenado el coheredero á quien se adjudicó por las circunstancias 
particulares que quedan indicadas, una parte de la herencia mayor que 
la que en rigor le correspondía, y á la obligación recíproca que tienen 
los coherederos de participar del lucro, del daño y de las ganan
cias que resultan de la posesión ó de la administración de la herencia, 
respecto á la que cada uno de ellos debe prestar la misma diligencia 
que en sus cosas prestarla. 

Communi dividundo.—Muy semejante es á la acción familice ercis-
cundcB la de communi dividundo: nace también de un cuasi-contrato, 
y puede decirse que se rige por los mismos principios y que pro
duce los mismos efectos (fi). Se diferencian, sin embargo, en que 
aquella se refiere soloá la división de la herencia, al paso que esta es 
mas general por referirse á todos los casos en que por cualquier causa 
haya comunión de bienes, ya voluntaria y proveniente de una socie-

(1) Ley 6, lít XXXVI, lib. 1U del Cód. 
(2) §. 5, ley 2, Ut. II, lib. X del Di;:. 
(3) Ley 5 del mism« titulo y libro. 
(4) g. 4, ley 20 del mismo título y libro 
(5) §. 8, ley 0, til. III, lib. X del Dif;. 
(6) § o, til. XVII, lib IV de estas Insl. 
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dad, ya voluntaria yaccideutal, como cuando j diferentes personas 
son legalarias de una misma cosa, ó cuando ha habido confusión de co
sas que correspondian á dueños diferentes ( í ) . Aunque por regia geue-
ral se da la acción communi dividmdo á los condueños de una cosa (2), 
se concede también comS útü á los que pueden entablar la acción 
Publiciana (3), á los que reciben una cosa en prenda (4), y á los usu
fructuarios (5j; pero no á los ladrones ni á ios que poseen precaria ú 
ocultamente (ü), ni á los colonos ni á los depositarios aunque posean 
naturalmente (7). Puede esta acción entablarse entre los mismos que no 
poseen (8), lo que se funda en que no se trata en ella de posesión, sino 
de la división del dominio. De lo dicho se infiere que puede definirse la 
acción communi dividundó: ¿a que compete d uno de los asociados contra 
¿os demás para la división de la cosa común y para ciertas prestaciones 
personales. 

Finium regundorum.—La acción finiumrcgundorum, á que nosotros 
denominamos de apeo, es la que mutuamente tienen los dueños de he
redades colindantes para fijar los limites respectivos de cada una. Esta 
acción trae su origen de las leyes de las Doce Tablas que establecieron 
que mediasen cinco pies entre las heredades vecinas para que los due
ños pudieran ir á ellas y dar vuelta al arado; posteriormente la ley 
Mamilia dispuso que siempre que se suscitasen cuestiones respecto á 
estos cinco pies, se nombrase como arbitro á un agrimensor que seña
lara ios limites y los fijara con ai reglo á su arte: cuando se litigaba 
acerca de ios términos del terreno que no estuviese comprendido en los 
cinco pies, habla lugar á la reivindicación. En úeuipo dei sistema for
mulario la cuestión de límites era examinada por un juez único á quien 
auxiliaba un agrimensor. 

Del mismo modo que las acciones/am/ice erciscundw y communi di-
vidundo, la de finían regundorum tiene dos objetos principales, que 
son: la fijación de los limites y las condenaciones pecuniarias. Corres
ponde ai juez averiguar los limites por la inspecion de los monumen
tos ó mojones antiguos, por los informes de los agrimensores y por los 
registros dei censo (ü). Averiguados los limites, manda en su caso el 

(1) Leyes i y % t i, ley 8, til. III, lib. X del Dig.; y §§. -n y "¿8, tit. 1, hb. 11 de estas 
InstUuolone&i 

(2) ̂  §. iuicial, ley 4, tít. 111, iib. X del Dig, 
(3) §. 2, iey 7 del mismo titulo y libro. 
(4) §. 6 de dicba ley 7. 
(5) §. 7 de la misma ley. 
(6) §. 4 do la misma ley. 
(7) §. 11 de la misma ley. 
(8) Ley oO del mismo titulo y libro. 
(9) §. i , ley 8; y leyes 11 y 12, tit. I, lib. X del üig. 



juez la restitución del terreno usurpado y la destrucción de las planta
ciones ó construcciones que se oponen á la exacta división de las he
redades, y si no es obecido, impone una pena pecuniaria al que no 
cumple sus preceptos (1), por cuya razón ^sta acción pertenece á la 
clase de arbitrarios. La condenación que el pez baee, debe extenderse 
á los perjuicios á que haya dado lugar el delito del que alteró los mojo
nes ó los hizo desaparecer (2). Además ds esto hay una acción popular 
y penas públicas en caso de que los límites hubieren sido confundidos 
con mala intención (3). Es claro que enlodas aquellas ocasiones en que 
la confusión de límites sea por accidente, la acción debe reducirse á 
la fijación de los repectivos términos de las heredades. Si presentara 
dificultades insuperables, ó muy graves al menos, el reconocimiento 
ó la conservación de los antiguos límites, el juez podrá señalarlos de 
nuevo, adjudicando á cada uno de los vecinos la propiedad de las por
ciones de terreno que la nueva designación reclame, si bien deberá 
condenar al que salga beneficiado á pagar al otro una cantidad propor
cionada á la utilidad que recibe (4). Aunque por regla general la ac
ción fínium regundonm corresponde solo al propietario, también se 
concede como útil al usufructuario, al enfiteuta y al acreedor pigno
raticio (5). 

El principio antiguo de que la acción finium regundonm era im
prescriptible, se modificó después hasta cierto punto. Siguió siendo 
imprescriptible esa acción para el efecto de que pudiera pedir cualquie
ra de los dueños de los predios colindantes que cesase la confusión de 
los limites, porque seria absurdo que el trascurso del tiempo obligase 
á los vecinos á no poder dividir sus fincas, aclarando de este modo sus 
derechos respectivos. Pero cuando se emplea como medio de recobrar 
parte de un terreno que nos ha sido usurpado, entonces ocupando el 
lugar de la reivindicación, tiene la misma duración que esta, es decir, 
treinta años. 

21 Omnes autem actiones vel in sim-
plum conceptee sunt, vel in duplum, 
vel in triplum, vel in cuadruplum: 
ulteriüs autem milla actio exten-
ditur. 

Todas las acciones se dan para 21 
conseguir ó el tanto, ó el doble, ó. 
el triplo, ó el cuadruplo: ninguna 
acción se extiende á mas. 

ORIGENKS. 

Conforme con Cayo. (Ley 3, Ui. V I I I , lib. I I de l Dig.) 

(1) §• 3, ley 4, tít. 1, hb. X dul Uig. 
(2) %. i , ley 4 mismo Ululo y libro, 
(3) Tít. XXI, lib. XI.V11 del Dig. 
(4) §. i , ley -2; ley ¡i, til. 1, lib. X del Dig ; y % 6, til, XVII do estas Inst. 
(5) %• 9, ley 4, lit. I, lib. X del Dig 
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Comentario. 

Veliñ simphm conceptasunt.—Esta división de acciones, que es la 
tercera de que habla el Emperador, se refiere al punto de vista aritmé
tico, esto es, á la diferencia que existe entre el interés de la cosa y la 
condenación que puede ser ó en ella misma ó en su estimación, ó en 
el duplo, triplo ó cuádruple. 

Ulteriús nnlla actio extend'itur.—Esto es, ninguna acción se extien
de mas allá que á cuatro veces aquello que interesa al actor, si bien lo 
que interesa al actor puede ser de un valor que supere mas de cuatro 
veces al daño ocasionado- en este caso la condenación en los daños y 
perjuicios causados se entiende solamente que es in simplum: así, 
cuando dice Ulpiano (1) que el que vende un ganado enfermo ó mate
riales que no estén en buen estado para un edificio, es responsable de 
todos los perjuicios que por esta razón» se originen al comprador, y en 
otro lugar (2) que si alguno quita á una nave un clavo y de resultas de 
eso naufraga, estará obligado, con arreglo á un senado-consulto, por ra
zón de todos los daños que se hayan ocasionado , la acción solo es in 
simplum. 

22 jn simplum agitur, veluti ex sti-
pulationer ex mutui datione, ex 
emptó venditó, locató conducto, 
mandato, eí deoiqué ex alíís complu-
ribus causis. 

Se consigue el tanto solamente 22 
por las acciones que provienen de la 
la estipulación, del mutuo, de la 
compra-venta, de la locación-con
ducción, del mandato y de otras mu
chas causas. 

Comentario. 

Veluti ex stipulatione. — Cuando 
en un caso dado le pague el duplo ó 
porque entonces el duplo ó el triplo 
pulacion. 

In duplum agimus, veluti furti 
ncc manifesti, damni injurise ex le-
ge Aquiliá, depositi ex quibusdam 
casibus. Ilém servi corrupti, quae 
competit in eum, cujus hortatu con-
siiióve servus alienus fugerit, aut con-
tüffiáx adversus dominurn factus est, 
aut luxuriosé vivere coeperit, aut de-
nique quólibet modo deterior factus 

uno estipula con su deudor que 
el triplo, la acción es in simplum, 
forma el objeto mismo de la esti-

Pedimos el duplo por la acción 
de hurto no manifiesto , por la de la 
ley Aquilia, y en algunos casos por 
la de depósito. Lo mismo sucede 
con la acción servi corrupti, que 
compele contra aquel por cuyos con
sejos ó exhortaciones huyó el es
clavo ajeno, ó se rebeló contra su 
dueño, ó se entregó á desórdenes, 

(1) Loy 15, til. í, lib. XÍX del Dig. 
T2) §• 8, ley 5, tit. IX, lib, Xí.VII dol Di 

TOMO U . 74 



sit: inqua actione etiámearumrerum, 
quas fugiendó servus abstulit, aesliraa-
tiodeáucitur(a). Itém exlogató, quod 
veoerabilibus Jocis relictum est, se-
cundíim ea, quae suprá diximus (5). 

ó se corrompió de cualquier mane
ra : en esta acción entra tambicn la 
estimación de las cosas que el es
clavo se llevó al huir (a). Igualmen
te se pide el duplo por la acción que 
compete por razón del legado deja
do á lugares venerables, según lo 
que antes de ahora queda manites-
tpdo (b). 

ORIGENES. 

(a ) Conforme con Gayo . (§. 190, C ó m . 111; y §§. 9 y 171, C o m . I V de sus Ins t . , y 
con P a u l o , leyes 2 y 10, t í t . 111, l ib . X I del D.g.j , , . fi 7 

(6) Conforme con u n a c o n s t i t u c i ó n de J u s l i n i a n o ( y a menc ionada en ei j . / , 
t i l . X X Y J Í , l i b . 111 de estas I n s t . ) 

24 Tripli veró, cüm quidam majo.-
rem verse sestiinationis quantitatem 
in libelló conventionis inseruit, ut 
ex hác causá viatores , id est, exe-
cutores litium, ampliorem summam 
sportularum nomine exegerint: tune 
enim id, quod propter eorum cau-
sam damnum passus fuerit reus , in 
triplum ab actore consequetur , ut 
in boc triplo et simplum , in quo 
damnum passus est, conuumeretur. 
Quod nostra constitutio induxit, quai 
in nostró Códice fulget, ex quá du-
bió procül est, ese lege condicticiam. 
emanare. 

Se da la acción por el triplo con- 24 
tra aquel que al introducir la de
manda aumenta su valor para que 
sea mas considerable el salario pro
porcional que el demandado pague 
al encargado de hacer las citaciones: 
en este caso el demandante debe 
ser condenado á pagar al demanda
do una cantidad triple al perjuicio 
que le haya ocasionado ; mas en esta 
cantidad se comprende el mismo 
daño. Esto ha sido introducido por 
una constitución nuestra quo está 
en nuestro Código, y de la cual, sin 
duda, se deriva una condiccion ex 
lege. 

ORIGENES. 

A l ú d e s e a q u í a l %. 2, l ey 2, t í t . X , l i b . 111 del C ó d . 

Comentario. 

TVt^i.—Había en el antiguo derecho dos acciones que se daban 
por el triplo, que eran las furü concepti y furti oblati, como ya dije al 
tratar del delito de hurto (1). 

I n libello conventionis.—Cuando hablé-de los procedimientos du
rante el sistema de los juicios extraordinarios, que era el vigente en 
tiempo de Jusliniano, manifestó que se introducía la demanda en un 
escrito llamado libellus conventtonis, en el cual^ el demandante en 

1.1 j En el üom. al ¿. i, til 1 da esU libio IV. 



breves razones deducia su pretensión, y que el magistrado hacia poner 
el escrito en manos del demandado por medio de un agente llamado 
executor, al que también se denominaba vtaíor. Basta lo dicho para la 
inteligencia de esta parte del texto. 

Innostró Códice.—Alude al primer Código, á que denominó J M ^ Í -
nianeo, pero esta constitución se vé también en el repeiitce prcelectionis, 
como indico en los orígenes. 

Ex lege condidiciam emanare.—La condición cxlege deque se ha
bla en este texto, es la acción personal que se daba para exigir el cum
plimiento de la obligación introducida por una ley nueva, si esta no ex
presaba la clase de acción que al efecto competia (1). No era aplicable al 
cumplimiento de las acciones pretorias, las cuales se hacian efectivas 
por una acción in factum (2). A. las condiciones ex lege pertenecían las 
que se daban para exigir el cumplimiento de un pacto legítimo, para 
completar la legítima, para revocar las donaciones que excedían de los 
límites permitidos por la ley, para que el dueño repitiera el precio de 
lo que habla vendido el poseedor de buena fé haciéndose mas rico, y 
para otros casos semejantes. 

25 Quadrupli, veluti furti manifes-
ti fa), itéra de eó, quod metns cau
sa factura sit (b), deque eá pecnraá, 
quse in hoc data sit, ut i s , cui da-
tur, calumnies causá negotium a l i -
cui faceret, vel non faceret (c), ítem 
ex iege condicticiá , k nostrá Consti-
tutione oritur, in quadruplum con-
demnationem imponens his executo-
rihus litium, qui contra nostras cons-
titutionis normara á reis quicquara 
exegerint. 

Son para conseguir el cuádruplo 25 
la acción de hurto manifiesto (a), la 
quod metus causá (h), la relntiva á 
las cantidades pagadas para suscitar 
un pleito á un tercero con objeto 
de calumniarlo, ó para abandonar 
un proceso promovido del mismo 
modo (c), y la condiccion e® lege 
establecida por nuestra constitución, 
en virtud de la cual se condena en 
el cuadruplo á los dependientes de 
justicia que exigieren á los demanda
dos mas de lo que se le debe. 

(o> Conforme con Cayo ( | . 189, C o m . I I I , de sus I n s t . ) 
(6) Conforme con U l p i a n o . {§. 1, ley 14, t í t . I I l ib . I V del Dig . ) 
(c) Conforme con Ulp iano . (§. i n i c i a l , ley 1, tít. V I , l ib . ÍII de l Dig.) 

Comentario. 

Quadrupli.—A las cuatro acciones in cuadruplum de que habla el 
texto, puede añadirse la de vi bonorum raptorum. De todas ellas solo es 
meramente penal la de fun i manifesti: las demás son mixtas de rei y 
posnee persecutorias. 

{i) Ley única, Ut. H, lib. XIII de! Dig. 
(2) Ley 11, Ut. V, Ub. XIX del Dig. 
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Ut 15, cui datw\ calumnice causa negoíium alicuí faceret, vel nonfa-
ceret.—El que pagaba á otro para que suscitare pleito á un tercero, 
quedaba obligado á este en el c u á d r u p l o : del mismo modo que quien 
habia dado una cantidad para evitar un pleito con que otro injusta
mente le amenazaba, tenia contra este acción en el c u á d r u p l o . 

I n quadruphm his executoribus íitium.—La acción del t r ip lo , de 
que se hace mención en el texto que antecede al que comento, no debe 
confundirse con la del cuád rup lo de que se habla en este. Aquella se 
daba al demandado contra el demandante que exagerando con malicia 
su pretensión, pcuia á la parte contraria en la necesidad de pagar á los 
llamados viatores ó executores litium una cantidad superior á la eorres-
pondiente en el caso de estar limitada la demanda á sus debidos t é r m i 
nos. El cuád rup lo de que habla este texto, es para penar á los agentes 
de justicia que exigieran á los litigantes una cantidad mayor que la 
fijada en los aranceles. 

26 Sed furli quidém nec manifesti 
actio, et servi corrupti a ceteris, 
de quibus 'simúl locuti sumus, eó 
differt, quod hee actiones oraniraodó 
dupíi sunt; at illas, id est, damni 
injuricD ex lege Aquiliá et interdüm 
ileposití, infitiatione duplicautur, in 
confitentem autem in siraplum dan-
tur (a); sed il la, quae de. his com-
petit, quae relicta venerabilibus l o 
éis sunt, non soiüm infitiatione du-
plicatur,sed et, si distulerit relicti 
solutinnem, usque quó jussu ma-
gistratuum nostrorum conveniatur, 
in confitentem vero, et ante, qukm 
jussu rnagistratuum conveniatur, sol
venten!, simpli redditur (b). 

La acción de hurto no manifiesto, 26 
y la servi corrupti, se diferencian de * 
todas las que hernos comprendido 
en la misma enumeración, en que 
siempre se dan por el duplo; pero 
la de la ley Aquilia, y algunas ve
ces la de depósito, solo se dan por 
el duplo cuando el demandado nie
ga ; si confiesa, son acciones in sim-
plum (a): En cuanto á la acción re
lativa á los legados hechos á lugares 
venerables, compete por el duplo, 
no solo cuando se niega, sino tam
bién si se dilata el pago de lo lega
do, danf !o lugar el que debe satisfa
cerlo á ser compelido por el magis
trado: mas la acción es solo in sim-
plum cuando se confiesa el legado y 
se paga antes de que el magistrado 
condene á satisfacerlo (6). 

(a) Conforme con Gayo. (§§. 9 y 173, Gom. IV de sus Inst.) 
(6) Gonforme con una constitución de Justiniano. (§. 7, ley 4S, lít. 111, lib. I 

del Gódigo.) 

Comentario. 

Simpli redditur.—Algunos intépretes observan con razón que hay 
inexactitud en esta frase, porque el que ha entregado un legado, no 
queda sujeto á acción alguna. 
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27 Item actio de eó, quod metus 

causa factum sit, á ceteris, de qui-
bus simúl locuti suraus, eó differt, 
quod ejus natura tacité continetur, 
ut, qui judiéis jmsu ipsam rem ac-
tori restituat, absolvatur (o). Quod 
in ceteris casibus non itá est, sed 
omnirnodó quisque in quadruplum 
condemnatur, quod est et in furti 
manifesti actione (6). 

La acción ûocZ metus causa se 27 
diferencia' de las demás que hemos 
comprendido en la misma enumera
ción, ea que su naturaleza tácita
mente envuelve que el demandado 
debe ser absuelto cu«ndo restituye 
la cosa al demandante en virtud de 
la órden que le intima el juez antes 
de hacer la condenación (o). No su
cede lo mismo en los demás casos; 
el demandado debe ser condenado en 
el cuádruple, como sucede en la ac
ción de lyirto manifiesto (h). 

(a) Conforme eon Ulpiano. (§§. i y 4, ley 15, tít. II, lib. IV del Dig.) 
ib) Conforme con Cayo. (§. 173, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Actio de eó quod metus causa,—La acción pretoria quod metus 
causa se da á todo aquel que en virtud de una violencia grave ha con
sentido en enajenar ó en constituir derechos en la cosa, ó en contraer 
ó en disolver obligaciones, y procede también contra los que tienen 
buena fé si han sacado provecho de la violencia. Ni debe parecer ex
traño que en este caso se dé por el cuádruple, porque es reprensible 
la conducta del que menospreciando la órden de juez quiere aprove
charse de las consecuencias de la violencia inferida por otro (1). En 
el caso de condenación, el cuadruplo se valuaba teniendo en cuenta 
todos los perjuicios que el demandante habia sufrido por la violencia. 

• En las obligaciones contraidas porviolencia/el que la habia sufrido 
podia no solo usar del medio que se acaba de exponer, esto es, enta
blar contra su contrario la aecion quod metus causa, sino también es
perar ser demandado, y entonces oponer á la demanda la excepción 
denominada igualmente quod metus causa. 

28 Actionuto autem quwdam bonce 
fidei sunt, queedam stricti juris. 

Hay acciones de buena fé y las hay 28 
de derecho estricto. 

Comentario. 

Queedam ¿once fidei, qUcedam stricti juris.—Esta división está 
tomada de la mayor ó menor letitud que en el sistema formulario 
daba el magistrado al juez en la fórmula, A pesar de haber desapa-

(lj §. 3, ley U , til. 11, lib. IV del Dif. 
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reciclo en el sistema de los juicios extraordinarios, que era el vigente 
en tiempo de Justinianoy la diferencia entre jueces y magistrados y 
cuanto hacia relación á la redacción de la fórmula, subsistió la distin
ción entre las acciones de buena fé y las de derecho estricto, porque 
estaba en la ̂ sencia de las cosas, juzgándose en las primeras con ma
yor amplitud, y consultándose mas á los principios de la equidad que 
en las segundas en que debia el juzgador sujetarse estricta y escrupu
losamente á los principios del derecho civil. 

En esta división falta indudablemente un miembro: este es el délas 
acciones arbitrarias de que habla el Emperador en el párrafo treinta y 
uno de este mismo título. 

Bvnce ftdei sunt hse : ex emptó 
venditó , locató conducto, negotio-
rum gestorum , mandati, depositi, 
pro socio, tutelas, commodati, pig-
nerátitia (o), familice erciscundcB, 

1 commitn¿ dividundo , prcescriplis 
verhis, quse de cestimató proponi-
tur, et ea , quae ex permutatione 
competit, et hcereditatis petitío. 
Quaravis enim usqué adhüc incertum 
erat, sive, inter bonae íideí judicía 
connumeranda sit, sive non, nostra 
autem coüstitutio aperté eam esse bo
nae fidei disposuit (5). 

Son acciones de buena fé las de 
compra-venta, locación-conducción, 
gestión de negocios, mandato, de
pósito, sociedad, tutela, comodato, 
prenda (a), partición de herencia, 
división de bienes comunes, la prm-
scriptis verhts que resulta de un 
contrato estimatorio ó de la permu
ta , y la petición de la herencia, por
que aunque hasta aquí se había du
dado sí la petición de la herencia de
bia enumerarse ó no entre las accio
nes de buena fé, una constitución 
nuestra ha declarado explícitamente 
que es de buena fé [h). 

ORIGENES. 

(o). Conforme con Gayo. (g. 62, Cora . I V de sus Ins t . ) 
(6) L a c o n s t i t u c i ó n á que se refiere es la ley 12, t í t . X X X , l ib . 111 del C ó d . , en 

cuyo §. 3 se h a l l a lo que dice el texto. 

Comentario. 

Bonce fidei sunt.—Llamábanse acciones de buena /«'aquellas en que 
el juez, siguiendo los principios de la equidad, puede juzgar en vista 
de las reclamaciones contrarias de los litigantes, que es lo que uno 
debe dar al otro (1). Por razón de esta latitud que tiene el juez, se apli
có, durante el sistema formulario, á estas acciones el nombre de arbi
trio, y á los jueces nombrados por el megistrado, el áeárbitros. No me 
detengo mas ahora acerca de este punto, porque en uno de los párrafos 
siguientes lo trata de propósito el Emperador Justiniano. 

(I) §. 3, ley 2: §. iniciai, ley 5, tít. VH, lib. XLVI del Dig; y | . oü de este mismo titulo de las 
iDStitUCÍODPS. 
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Ex empió venditó.—Refiere aquí el Emperador las acciones de bue

na fé, siguiendo en gran parte á Cayo. Conviene, sin embargo , notar 
las diferencias que existen entre la enumeración de aquel y la de este 
para conocer el cambio que hubo de una á otra época. Omitió Justinia-
no las acciones fiducice y rei uxorice puestas entre las de buena fé por 
Cayo, sin duda porque habia dejado de existir en su tiempo la prime
ra, y la*segunda, como luego dice él mismo en el texto siguiente, fué 
refundida en la acción ex stipulatu: y añadió las de familice erciscundce* 
conmuni dividundo, prcescriptis verbis de cestimatóvel ex permutatio-
ne, y la petición de la herencia. Comprendiendo en estas las acciones 
contrarias y la ex stipulatu por razón de dote, resultan veinte y tres 
acciones de buena fé. 

Observando con atención las acciones de buena fé, se nota que casi 
todas nacen de contratos ó de cuasi-contratos bilaterales perfectos ó 
imperfectos, y se conoce la conexión que tiene la doctrina de este 
texto con la expuesta al tratar de la división de contratos, en donde se 
manifestó que la que se hacia entre los de buena fé y de derecho es
tricto , venia á ser la misma de bilaterales y unilaterales. Esto es efecto 
de que la necesidad de modiíicar las obligaciones con arr'eglo á los 
principios de equidad se deja sentir mas en los asuntos bilaterales que 
en los otros, porque el cumplimiento mas ó menos exacto de una de 
las partes puede dar justo motivo para modificar la obligación por parte-
de la otra. 

Familia erciscundce, communi dividundo.—Ei haber sido omitidas 
por Gayo estas acciones entre las de buena fé, debió ser efecto de su ca
rácter particular, puesto que. no era necesario que en ellas la condena
ción correspondiese exactamente á la intención. Justiniano, que no es
taba así ligado con las consecuencias del sistema formulario, pudo y 
debió enumerarlas entre las acciones de buena fé. 

Pmscriptis verbis, demstimató, ex permutatione.—-Tampoco QH 
tiempo de Cayo se consideraban las acciones prcescriptis verbis en la 
clase de las de buena fé. Comenzóse á dar entrada entre estas á la ac
ción estimatoria primero, y después á la permuta, por la semejanza que 
tenían con las que procedían del contrato de compra-venta. De una y 
otra queda dicho ya lo que conviene á la naturaleza de esta obra, al 
tratar de los contratos innominados (1). Es de creer que después se 
hizo extensiva la consideración de acciones de buena fé á todas las 
prcescriptis verbis, 

Hcereditatis petitio.—LsíS prestaciones personales que lleva consi
go esta acción, y que bajo cierto aspecto la aproximan á la de gestión 

(1) A l Ana l i za r el tit. X I V , l i b . 111. 
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de negocios, debieron deoidir a Justiniano ú dar la declaración explí
cita que expone en el texto. 

29 Fuerat anteá et rei uxorice actio 
ex bonse fidei judiciis (o); sed cúm 
pleniorem esse ex stipulatu actio-
nem invenientes, omne jus, quod 
res uxoria anté habebat, cum mul-
tis divisionibus, in ex stipulatu ac-
tionem , quae de dotibus exigendis 
proponitur, trastulimus: meritó, rei 
uxoria? ctione sublatá, ex stipulatu, 
quae pro eá introducta est, naturam 
bonse fidei judicii tantúm in exactione 
dotis meruit, ut bonae fidei sit. Sed et 
tacitam ei dedimus bypothecam (b): 
prseferri autem aliis creditoribus in 
hypothecis tune censuirnus, cúm ipsa 
mulier de dote suá experiatur, enjus 
solius providentiá hoc induximus (c). 

La acción rei uxorice era antigua- 29 
mente una de las enumeradas entre 
las de buena fé (a); pero como en-
coñtrárair.os nosotros mas ventajas 
en la acción ex stipulatu , supri
miendo muebas divisiones bemos 
traspasado á la acción ex stipulatu 
relativa á la restitución de la dote, 
todos los efectos que tenia antes la 
acción rei uxorice; de modo que su
primida esta, la ex stipulatu que la 
reemplaza, ha tomado el carácter de 
acción de buena fé solo en lo que 
concierne á la restitución de la do
te. Hemos además darlo á la mujer 
una hipoteca tácita (b) y la prefe
rencia sobre los demás acreedores 
hipotecarios en el caso de que sea 
ella la que reclame por su dote, por 
cuya consideración solamente hemos 
concedido este beneficio (c). 

O R I G E N E S . 

(o) Conforme con Cayo . (§ . 62, Corn . I V de sus I n s t . ) 
(6) L a conslitucion á que a q u í a lude el E m p e r a d o r es l a ley ü n i c a , tíU X i l L l i 

bro V del C ó d i g o , en cuyos g§. 1 y 2 establece la doctr ina que en e l texto refiere. 
(c) A l u d e a l §. i de su consl i tuc ion, que es l a ley 12, t í t . X V I I , l ib . V I H del 

C ó d i g o . 

Comentario . 

Rei usorice actio.—No trataré aquí de la constitución, ni de la res
titución de la dote, ni de su naturaleza, ni de la hipoteca tácita que 
tiene la mujer, materias de que ya he hablado en los lugares oportu
nos; solo explicaré la acción que compete para la restitución. Mas an
tes es de advertir que no debe confundirse la acción rei uxorice ex sti
pulatu de que en este texto se habla , con la ex stipulatu que tiene el 
marido para pedir la dote que se le ofreció y no se le dió: la de que 
aquí se trata se refiere á la restitución de la recibida, cuando el matri
monio se disuelve. 

Bajo este punto de vista habia una acción denominada rei uxo
rice, la cual podia ejercitarse por todo aquel que tenia derecho de 
pedir la restitución, cualquiera que fuese la clase de la dote. Sucedia, 
á veces sin embargo , que los que tenian el derecho de restitución en 
su caso, no bastante satisfechos con esta acción, estipulaban del ma-
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,T\áo la restitución de la dote. Estas son las acciones reí nxorive y ex 
stipulatu de que habla el texto. Diferentes eran los efectos que produ
cían una y otra acción: en la de rei uxorice el marido contra quien se 
dirigía, podia hacer diferentes retenciones; no debía ser compelido á 
restituir las cosas cuya apreciación en el comercio se hace por su nú
mero, peso y medida, sino en el espacio de tres años, satisfaciendo 
una tercera parte en cada uno; solo estaba obligado á la restitución in
mediata de las cosas que se le habian dado determinadamente sin esti
mación que hiciera venta, y nunca podia ser condenado á devolver mas 
que cuanto buenamente pudiera, quantum faceré posset, es decir, que 
gozaba del beneficio de competencia. Agregábase á esto que la acción no 
era trasmisible á los herederos de la mujer, á no ser que hubiera habi
do demora en la restitución por parte del marido, y que en el caso de 
que este hubiere dejado por última voluntad alguna cosa ála mujer, en 
virtud de un edicto llamado de alterutró, tenia esta que optar entre la 
acción rei uxorim y las que pudieran competirle en virtud de la volun
tad postrimera del cónyuge premortuo (1). Nada de esto sucedía con la 
acción ex stipulatu, acción de derecho estricto trasmisible á los here
deros, y en virtud de la cual debía cumplir el marido con todo rigor su 
promesa, 

I n ex stipulatu aclionem translulimus.—Justiníano al hacer de 
las dos acciones rei uxorice y ex stipulatu una sola acción, denominán
dola ex"stipulatu, conservó en esta muchos de los efectos antiguos que 
tenía la rei uxorice: tales son el de que se considerara de buen fe, dando 
al marido un año para la restitución de los objetos dótales que no 
fueran inmuebles, y conservándole el beneficio de competencia. De 
cualquier modo que se hubiera disuelto el matrimonio, y cualquiera 
que fuera el origen de la dote, competía esta acción á la mujer y ásus 
herederos (2). 

30 l a bonBe fidei autem judiciis l i ~ 
bera potestas permitti videtur judici 
ex bono et cequó aestimandi, quan
tum actori restituí debeat. In quó 
et illud continetur, ut, si quid in-
vicém actorem prsestare oporteat, 
eó compensató , in reliquum ei is, 
cum quo ac|um est, condemnari de
beat (a). Sed et in strictis judiciis 
ex rescripto divi Marci, oppositá do
lí mali exceptione, compensatio i n -
ducebatur. Sed nostra constitutio 

En ks acciones de buena fé tiene 30 
el juez libre potestad de estimar, 
con arreglo á la equidad , qué es 
lo que el demandado debe dar al 
demandante. En virtud de esta fa
cultad, si ambos litigantes se deben 
mutuamente alguna cosa , el juez, 
compensando la deuda del uno con 
la del otro, solo condena al deman
dado en el exceso de lo que debe al 
demandánte (a). En las acciones de 
derecho estricto se admitia también 

(1) §§• 6 y siguientes, tit. VI de las Reglas de Uipiano. 
(2) Ley única, tit. XIII, lib. V del Gód. 

TOMO U. 75 
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eas compensationes, quae jure aper-
to nüunlur , latiüs introduxit, ut 
actiones íjísó jure minuant, sive in 
rem, sive personales, sive alias 
quascumque, exceptá solá deposüi 
actione : cni aiiquid compensationis 
nomine opponi, satis impinrn esse 
crerlidimus, ne, sub prastextu com
pensationis, depositarum rerum quis 
exactione deíraudetur (b). 

la compensación por medio de una 
excepción, en virtud de un rescrip
to del Emperador Marco Aurelio. 
Pero una constitución nuestra ha 
dado mayor extensión á la compen
sación, cuando se funda en un de
recho claro, estableciendo que por 
sí misma y de pleno derecho limite 
las acciones, bien sean reales, bien 
personales ó de cualquier otra clase, 
exceptuando solamente la de depó
sito, porque nos ha parecido odioso 
que el depositario pueda evitar á 
protesto de compensación la resti
tución de las cosas que le han sido 
confiadas (b). 

(a ) Tomado de Cayo . (§ . 6 i , C o m . I V de sus I n s t . ) 
(6) A l u d e a q u í el Emperador á u n a C o n s ü t u c i o n s u y a , que es la ley 14, t í t u 

lo X X X I , i ib . I V del Có'á. 

Comentario . 

Exbonó et cequá.—Con repetición he dicho que en las acciones 
de buena fé, el juez, atendiendo á los principios de equidad, óbraba 
con mayor latitud al fijarlos derechos respectivos. 

Eó compensató, in reliquum.—La compensación es ia comparación 
del débito y del crédito entre sí, para que solo se repute deuda la can
tidad que venga á representar la diferencia entre una y otro suma. Por 
derecho antiguo, en las acciones de buena fó siempre tenia lugar la 
compensación, sin necesidad de que el magistrado revistiera al juez de 
un poder especial para admitirla. Por el contrario, en las acciones 
strictijuris el juez no admitía la compensación, sino en el caso de que 
como excepción estuviera inserta en la fórmula. 

I n síncíisjttcíicm.—Durante el sistema formulario, en las acciones 
de derecho estricto la autoridad del juez se linüitaba rigurosamente á la 
fórmula que recibía del magistrado, y en tanto, como queda dicho, po
día admitir la compensación, en cuanto se hubiera contenido como ex
cepción en la fórmula. 

Jure apestó míMnítm—Para que tenga lugar la compensación es 
necesario que sea evidente el derecho del deudor que á su vez alega 
que á él se debe, por Ip cual es menester que no solamente sea justa y 
verdadera la deuda, sino también que sea líquida y que su prueba no 
dé lugar ó. dilaciones en perjuicio del demandante. Por esto encarga 
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el Emperador Justiniano (1) que los jueces no sean demasiado propen
sos á admitir compensaciones que produzcan el efecto de involucrar y 
confundir el derecho del demandante: si se presentaren algunas de 
esta clase, deberá el juez reservarlas para otro juicio, no dilatando en
tre tanto administrar justicia al que la reclama. 

Ipsó jure minmnt.—Quiere esto decir que opuesta y.admitida la 
compensación, en virtud misma de la ley, la acción queda desva
necida ó disminuida desde aquel momento en la cantidad concurrente^ 
y que por lo tanto, respecto de esta, el deudor se liberta de la obli
gación desde que empezó á deberse por ambas partes (2). Esta doctrina 
es muy interesante, y especialmente con relación á las acciones que 
competen al acreedor, que desde el expresado tiempo se entiende que 
caducan ó que se disminuyen , del mismo modo que la cosa principal 
á que estaban adherentes: en este caso se hallan las usuras, las fianzas, 
las prendas y las hipotecas (3). Por lo tanto si uno debiera á otro una 
cantidad que habia recibido en mutuo sin usuras, y el deudor de esta 
suma á su vez hubiese prestado al acreedor otra cantidad con usu
ras, no se deberían intereses respecto á la cantidad concurrente desde 
el dia en que efectivamente hubiera existido la deuda por ambas 
partes (4). 

Sive in rem,sive personales.—Entiéndese esto en el caso deque 
las deudas sean compensables, lo que solo puede suceder cuando una 
y otra versan acerca de cosas que se estiman en el comercio por su 
peso, número ó medida. Respecto á- las demás no procede la com
pensación, porque no pueden ser exactamente representadas las unas 
Por las otras. 

Excepta sola depositi actione.—La naturaleza del depósito dado solo 
para custodia, y que realmente no trasmite al depositario ningún dere
cho en la cosa, exige esta excepción recomendada en el texto con razo
nes de tan alta moralidad. 

31 Praeterea quasdam actiones AR
BITRARIAS , id est , ex arbitrio judicis 
pendentes, appellamus, in quibus, 
nisi arbitrio judicis i s , cnm quo 
agitur, actori satisfaciat, veluti rem 
restituat, vel exhibeat, vel solvat, 
vel ew noxali causé servura dedat, 
condemnari debeat (a). Sed istse a c -

Además hay algunas acciones que 31 
se llaman arbitrarias, es decir , de
pendientes del arbitrio del juez : en 
ellas solo se condena al demandado 
si en virtud de la orden del juez no 
satisface al demandante, bien rest i 
tuyéndole la cosa, bien exhib iéndo
l a , bien pagando, bien entregando 

(1) §. 1, ley 14, tit. X X X I , lib, IV del Gód. 
("2) Ley 4- del mismo titulo y libro. 
(3) Leyes i y 12 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley H del mismo titulo y libro. 
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tiones tám in rem, qukm in perso
nara inveniuntur. In rem: veluti 
Publiciana, Serviana, de rebus colo-
n ¡ , quasi Serviana, quae etiam h y -
puthecaria voeatur. In personara: 
veluti quibus de eó agitur, quod aut 
metus causa, aut doló malo factura 
est , itéra quá id , quod cerló locó 
jyromissum est, pelitur. Ad exhiben-
dura quoqué actio ex arbitrio judiéis 
pendet. In bis enim actionibus et ce -
teris sirailibus perraittitur judici ex 
bono et s e q u ó , secundüra cujusque 
r e i , de qua actura est , naturam, 
aostiraare, queraadmodüra actori sa -
tisfieri oporteat (b). 

al esclavo en noxa (o). De esta clase 
de acciones hay unas que son reales, 
otras personales : reales, como las 
acciones Publiciana, Serviana res 
pecto á las cosas del colono, cuasi-
Serviana , que también se llama hi
potecaria : personales, por ejemplo, 
las acciones intentadas por lo que se 
ha hecho á consecuencia de miedo, 
ó de dolo, y la acción por la cual se 
pide lo que se ha prometido en. un 
lugar determinado. L a acción ad eos-
hibendum es también arbitraria. E n 
todas estas acciones y en las d e m á s 
semejantes á ellas, el juez tiene fa 
cultad, con arreglo á la equidad y 
según la naturaleza particular de 
cada objeto, de apreciar la manera 
con que debe ser satisfecho el de
mandante (b). 

O R I G E N E S . 

(o) Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 14, tit. I I , 14b. IV del Dig.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (Ley 68, tít. 11, lib. VI del Dig.) 

Comeutario. 

Qmsdam acliones arbitrarias.—No deben confundirse las accio
nes arbitrarias con las de buena fé y de derecho estricto, de las que 
esencialmente se diferencian. Respecto á las dos últimas clases el juez, 
comprobada que sea la intención, debe proceder inmediatamente á 
condenar al demandado tomando por reg'a ya la equidad , ya los prin
cipios rigurosos del derecho civil. En las acciones arbitrarias no 
sucede lo mismo, sino que el juez antes de hacer condenación al
guna , debe prevenir al demandado que satisfaga al demandante, y 
solo proceder á la condenación cuando este se niegue á obedecerle ó 
trate al menos de eludir sus preceptos. De modo que puede decirse 
que este precepto del juez, denominado jussus ó arbitrium, de donde 
vino el nombre á las acciones, precepto que precedía á la condena
ción y que la evitaba cuando se mostraba sumiso al demandado, es el 
distintivo característico de las acciones arbitrarias. Durante el sistema 
formulario el magistrado autorizaba al juez á dar esta orden, por las 
fórmulas nisi exkibeat, nisi restituat. En el sistema de los juicios 
extraordinarios, aunque desapareció el uso de la fórmula, quedó, 
sin embargo, permanente el carácter constitutivo de la acción ar-
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hitraria; así, el juez en las acciones de esta clase después de haber ar
bitrado con arreglo á los principios de la equidad lo que debía darse 
al demandante, no pasaba á pronunciar la sentencia sin que precediera 
una orden ó arbitrio, como dice el texto, para que el demandado sa
tisfaciese en el término que prefijaba, y solo cuando no lo hacia, proce
día la condena. 

Ex noxali causa.—Dejo la cuestión de si son ó no arbitrarias las 
acciones noxales, para cuando de propósito trata de ellas mas adelante 
el Emperador. # 

In rem.—Pertenecen á la clase de acciones arbitrarias no solo la 
Publiciana, Serviana y cuasi-Serviana de que habla especialmente el 
texto, sino todas las acciones reales tanto civiles como pretorias. 

Quod certó locó promissum est.—No tratando aquí de las demás 
acciones personales, á que el texto da la calificación de arbitrarias, 
por haberlo hecho ya en otros lugares, me Umitaré á hablar de la 
acción por la que uno pide en diferente lugar lo que se le ha ofrecido 
dar en otro determinado, que es á la que aluden las palabras del 
texto que comento. Un ejemplo, al cual se aplique el derecho en los 
diferentes casos, servirá para inteligencia de esta acción. Ticio estan
do en Roma estipula dar á Seyo en Constantinopla cien áureos: llega 
el día prefijado, y no hallándose Ticio en esta última ciudad , no pue
de ser demandado por Seyo, el cual se ve en la precisión de ir á en
tablar su acción en Roma que es el punto en que el estipulante se 
halla (1), Podría suceder en este caso que la demanda introducida por 
Seyo si se limitaba meramente á la cantidad prometida, no compren
diera todo lo que á él interesaba, porque se viese obligado á sufrir el 
quebranto y los gastos que le ocasionara la traslación de la expresada 
suma á Constantinopla que era donde la necesitaba : en este caso si 
tuviere Seyo que entablar la acción que nacia de la estipulación, acción 
de derecho estricto, se vería en la alternativa, ó de renunciar á la in
demnización del perjuicio que se le ocasionaba, ó de pedir mas de lo 
que se le debía, incurriendo así en la rigurosa pena de la plus petición 
por razón de la cantidad , de que se hace cargo el Emperador en uno 
de los párrafos siguientes. Por otra parte, aun suponiendo que Seyo 
no pidiera mas cantidad que la que realmente se había estipulado, po
día pretender Ticio que al pedirle los cien áureos en Roma se le causa
ba perjuicio, puesto que su interés estaba en darlos en Constantinopla, 
donde los tenia disponibles, y por lo tanto que Seyo pedia mas por 
razón del lugar, y debía así perder su derecho. El pretor, con objeto 
de hacer posible al acreedor el ejercicio de su acción demandando al 

(1) Ley 1, tit. IV, lib. XIU del Dig. 
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deudor en otro lugar que aquel que se habla indicado para el pago, y 
librarlo del peligro de la plus petición, concedió la acción in factum de 
eó quod certó locó, acción que pertenecía á la clase de arbitrarias, por
que era arbitraria la fórmula con que originariamente se introdujo; en 
su virtud el juez de Roma, tomando en consideración la diferencia de 
lugares y las circunstancias del caso, señalaba la suma que Ticio debia 
dar á Seyo, cantidad que debia pagarse en Roma, y si se sometía Ti
cio á su precepto pagando la suma ó dando caución de hacerlo en Cons-
tant^nopla, debia ser absuelto (1). No era necesario usar de la acción 
de eó quod certó locó, cuando al hacerse primitivamente la estipulación 
se hubiera comprometido Ticio á indemnizar á Seyo, si no le pagaba 
en Constantinopla los cien áureos en que hablan convenido, porque la 
condición incerti que tenia lugar en este caso, no presentaba los peli
gros de la plus petición. Lo que se ha dicho respecto á las acciones que 
nacen de la estipulación, acciones de derecho estricto, es con mayor 
razón extensivo á las de buena fé (2). 

Finalmente, recordaré que según se expuso en otro lugar, también 
era arbitraria la acción finium regundorum. 

32 Curare autern debet judex, ut om
n í m o d o , quantum possihile ei sit, 
certce pecunice vel rei sententiam fe
ra l , etiam si de incertá quantitate 
apud eum actum est. 

Debe procurar el juez, en cuanto 32 
le sea posible, condenar al deman
dado á una suma fija de dinero ó á 
una cosa determinada, aun en el caso 
de que la acción tenga por objeto una 
cosa indeterminada. 

« R I G E N E S . 

Conforme con Cayo. (§. 52. Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Quantum possihile ei sit.—Estas palabras modifican el principio 
general que se enuncia en el texto, á saber, que el juez debe hacer la 
condenación en una cosa ó cantidad cierta, pues no es siempre posible 
hacerlo así, como sucede en el caso de que se haya prometido dar una 
de dos cosas, porque como entonces la elección es del deudor, no pue
de el juez quitarle esta facultad condenándole en una suma determi
nada. 

Certw pecunice vel rei.—Ya se ha visto que durante el sistema 
formulario siempre debia ser pecuniaria la condenación de! deman
dado, certce pecunice, y que en el sistema de los juicios extraordinarios 
la condenación podía hacerse también en la misma cosa demandada. 

(U §§. inicial y 8, ley 2; ley o; y §. 1, ley 4, t i l . IV , lib. X I I I del Dig. 
(2) g. inicial, ley 7, tit. IV; §. 1, ley 16, tit. V, lib. XIII del Dig.; y ley 22, t ít . X X I I , lib. V 

del Gód. 
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vel rei. La conveniencia de que sea cierta la cosa ó cantidad expresada 
en la sentencia, aparece desde luego; de otro modo al terminarse un 
pleito se daria origen á otro nuevo. 

Etiám si de incertd qmntitate.-—Estas palabras cuadran de lleno á 
las obligaciones de hacer, en las que, si no se ba ejecutado el becho, la 
petición debe ser para aquello que interese, porque, como en otro lugar 
he manifestado, las obligaciones debacer en caso de inejecución vienen 
á convertirse en otras de daños é intereses (4). En estos casos el juez 
para pronunciar su sentencia fijando una suma cierta, deberá tornar 
antes conocimiento de los perjuicios que se siguen al actor, y condenar 
en ellos al demandado (2). La sentencia que no comprende una cantidad 
ó una cosa cierta, cuando ba sido posible fijarlas, es nula y nunca pro
duce autoridad de cosa juzgada (3). 

•̂ 3 Si quis agens in mtentione suá 
plus complexus fuerit, qukm ad eum 
pertineret, causa cadebat, id est, 
rem amí t t eba t , nec facilé in inte-
grum k praetore restituebatur (o), 
nisi minor erat viginti quinqué a n -
nis. Huic enim sicüt in aliis causis 
causa cognitá succurrebatur, si lap
sas juventute fuerat, itk et in hac 
causa succurri solitum erat (b). Sa
n é , si thm magna causa justi erro-
ris interveniebat., ut etiam constan-
tissimus quisque labi posset, etiám 
majori viginti quinqué annis sucur-
rebal : vejuti si quis totum legatum 
petierit, post deindé prolati fuerint 
codicilli, quibus aut pars legati adem-
pta s it , aut quibusdam aliis legata 
data sint,qu<E efficiebant, ut plus 
petisse videretur pelitor, q u á m do-
drantem, atque ideó lege Falcidiá 
legata minuebantur (c). 

Si un demandante comprendiere 33 
en la intención mas de lo que se le 
debía, incurría en la pérdida de su 
causa, esto es, en la pérdida de su 
derecho, y el pretor no le concedía 
fácilmente la rest itución (o ) , á no 
ser que fuera menor de veinti
cinco años. E n este caso, como en 
otros, se !e socorría con conoci
miento de causa si había errado por 
la inexperiencia de la edad (b). Sin 
embargo, el mayor de veinticin
co años conseguía igualmente el be
neficio de rest i tución, cuando había 
sido inducido á un error, en el cual 
pudiera haber incurrido también el 
hombre mas experimentado: así su
cedía cuando un legatario deman
daba la totalidad de su legado y 
se descubrían después codicilos que 
revocaban una parte de él , ó que 
daban legados á' otras personas, de 
modo que el heredero se hallaba en 
el caso de aplicar la ley Falcídía, y 
se encontraba por lo tanto que el 
legatario había pedido mas de las 
tres cuartas partes (c). 

(1) §.. H ley ir., tít. I j ñ f . XLIIdül Dig. 
(2) !-cy única, til. X L V I l , iib. VII dol Cóii. 
(.".) Leyes 5 y 4, til. X L V I , lib. VII del Cód. 
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O R I G E N E S . 

(a) Conforme con Gayo. §. 53, Com. IV de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 7, tít. IV, lib. IV del Dig. 
(c) Conforme con Ulpiano. §. 9, ley 26, tít. V I , lib. IV del Dig. 

Comentario. 

I n intentione.—M tratar del sistema formulario se ha visto que en 
la parte de la fórmula llamada intención, intentio, debia manifestarse 
con toda precisión el derecho en la cosa ó á la cosa que servia de 
base al litigio. Este derecho era el que debia probar el demandante; 
el que no lo probaba tan completamente como estaba deducido en la 
intención, perdia el pleito, porque .como el juez no podía salir de 
los límites que le estaban marcados en la fórmula, debia pronunciar la 
absolución siempre que no encontrara que los términos de la intención 
eran iguales á los de la prueba. Esta absolución implícitamente conte
nia la pérdida del derecho del demandante para siempre, porque la 
litis-contestacion, en virtud déla novación que causaba, habla absor
bido el derecho deducido, y de consiguiente este derecho antiguo que 
estaba extiguido, no podia ser fundamento de una acción nueva. Tan 
rigurosa doctrina, sin embargo, solo tenia lugar en las acciones reales, 
en las cuales se requería designar determinadamente toda la cosa ó la 
parte de la cosa demandada, y en las acciones personales cuya inten
ción era cierta. En las acciones personales en que la intención era i n 
cierta, no había semejante peligro, como se infiere de la misma fórmu
la con que se otorgaba, y mucho menos cuando se trataba de acciones 
de buena fé en que á las palabras quicquid paret Numerium Negidium 
Aulo Agerio daré faceré oportere, se agregaban las de ex boná fide ú 
otras semejantes. 

33 Plus autem quatuor modis petitur: 
re, tempere , locó, causá. Re, vel-
uti si quis pro dec^m aureis, qui 
ei debebantur, viginti petierit, aut 
si is, cujas ex parte res est, totam 
eam , vel majore ex parte suam es-
se intenderit. Tempere: veluti si 
quis ante diem vel a ate conditionem 
petierit. Quá ratione enim, qui tar-
diüs solvit, quám solvere deberet, 
minus solvere intelligitur, eádem 
ratione, qui praematuré petit, plus 
petere videtur. Locó plus petitur: 
veluti cuín quis id, quod certó locó 
sibi stipulatus est, alió locó petit, 

Pídese mas, de cuatro maneras: 33 
ó por razón de la cosa, ó por razón 
del tiempo, ó por razón del lugar, ó 
por razón de la causa. Por razón de 
la cosa, por ejemplo, si alguno pi
diere veinte áureos en lugar de diez 
que se le debían, ó si el que era 
dueño de una cosa en parte, la pi
diere toda ó mayor porción que la 
que realmente era suya. Por razón 
del tiempo, por ejemplo, si alguno 
pidiese antes de cumplirse el tér
mino ó de llegar la condición: en 
efecto, por la misma razón que el 
que paga demasiado tarde, parece 
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sine commemoratione illius loci^ in 
quó sibi dari stipulatus fuerit, verbi 
g r a l i á , si i s , qui ita stipulatus est. 
EPHESI DAEI SPONDES ? Romas puré 
intendat, dari sibi oportere. Ideó 
autém plus petere intelligitur, quia 
utilifatem, quam habuit promissor. 
si Ephesi solveret ( a ) , adirait ei pura 
intentione: propter quam causain 
alió locó petendi arbitraria actio 
proponitur, in quá scilicét ratio h a -
betur utilitatis , qufe promissori 
competitura fuisset, si illó locó sol
veret. Qufie utilitas p lerumqué iu 
mercibus máxima invenitur , veluti 
vinó o l e ó , frumento, quae per s in -
gulas regiones diversa habent pretia: 
sed et pecunife numeratas non in 
ómnibus regionibus sub iisdem 
usuris íenerantur. Si quis tamen 
Ephesi petat, id est eó locó petat, 
quó ut sibi detur, stipulatus est, 
purá actione rectó agit: idque etiám 
praetor monstrat, scilicét quia utili
tas solvendi salva est promissori (b). 
Huic autem, qui locó plus peteré 
intelligitur, proximus est i s , qui 
causa plus petit: ut eccé , si quis itá 
k te stipulatus sit, HOMINEM STICHUM 

AUT DEGEM AUREOS DARE SPONDES? 
deindé alterutrum petat, veluti ho
minem t a n t ü m , aut decem áureos 
tantüm. Ideó autem plus petere 
intelligitur, quia in eó genere st i -
pulationis • prornissoris est electio, 
u trüm pecuniam an hominem solve
re malit: qui igitur pecuniam tan
t ü m , vel hominem tantüm sibi dari 
oportere intendit, eripit electionem 
adversario, et eó modó suam qui-
dem meliorem conditionem facit, 
adversarii veró sui deteriorem. Quá 
de causa talis ÍD eá re prodita est 
actio , ut quis intendat, hominem 
Stichum aul áureos decem sibi dari 
oportere, id est ut e ó d e m m o d ó 
peteret, quó sibi stipulatus est. 
Praetereá si quis geueralitér homi-

que paga menos de lo que debe, el 
que pide prematuramente parece 
que pide mas de lo que se le debe. 
Por razón del lugar, por ejemplo, 
si alguno después de haber estipu
lado que se lo haga un pago en l u 
gar determinado, lo pide en otro 
sin hacer mención del antes seña la 
do para el cumplimiento de la obli
gación: v. gr. si aquel que estipuló 
asi: ¿ME OFRECES DAR EN ÉFESO? pi 
diese simplemente en Roma la cosa 
prometida. Rícese que en este caso 
se pide mas, porque se quita al pro
mitente .!a utilidad que tendría de 
hacer el pago en Éfeso (a). Por esta 
razón si quiere demandar en otro 
lugar, se le concederá una acción a r 
bitraria, en la cual se tendrá con
sideración á las utilidades que r e 
sultarían al promitente en el caso 
de que hubiese hecho la solución en 
el lugar convenido. Esta utilidad 
aparece mas claramente cuando la 
cosa debida es vino, aceite ó granos 
cuyo valor varía según los diferentes 
lugares; pero ni aun el dinero con
tante produce en todas partes las 
mismas usuras. Si el acreedor enta
bla su demanda en Éfeso, esto es, 
en el lugar en que el deudor le ofre
ció pagar, está en su lugar la intro
ducción de la acción pura y simple
mente, y esto es lo que manifiesta 
el pretor en su edicto, porque en 
tal caso conserva el deudor toda su 
ventaja (b). Semejante al que pide 
mas por razón del lugar, es el que 
pide mas por razón de la causa, por 
ejemplo, si el que hubiere estipula
do así, ¿ME OFRECES DAR EL ESCLAVO 

STICO ó DIEZ ÁUREOS? después pidie
re una sola de las dos cosas, ó el es
clavo ó los diez áureos ; hay plus 
petición en tal caso, porque corres
ponde en este género de estipula
ción la e lecc ión al promitente, y por 
lo tanto el que pretende que se le 

• • ~r ' ' • 



nem stipulatus s i l , et specialitér 
Stichum petat, aut generalitér MÍ-
num stipulatus, specialitér Campa-
num petat, aut generalitér purpu-
ram stipulatus sit/deinde specialitér 
Tyriam petat; plus petere intelligi-
tur, quia electionem adversario tol-
l i t , cui stipulationis jure liberum 
fuit, aliad solvere, quám quod pe-
teretar. Quin etikm, licét vilissimum 
s i t , quos quis petat, nihilotniníis 
plus petere intelligitur : quia saepé 
accidit, ut promissori facilius sit illud 
solvere, quod majoris pretil est (c). 

dé precisamente .el dinero ó prec i 
samente el esclavo, quita á su con
trario la e lecc ión, y al mismo tiem
po que mejora su condición, hace 
peor la del adversario. Existe por 
este motivo en tal caso una acción 
para que se pida ó el esclavo ó los 
diez áureos, de suerte que la peti
ción se ajuste á la promesa. Incurre 
también en plus petición el que ha
biendo estipulado generalmente que 
se le diera un esclavo, pidiera de
terminadamente el esclavo Stico, ó 
habiendo estipulado vino, en gene
ral , pidiera después vino de Campa
ula, ó habiendo estipulado también 
•en general que se le diese púrpura, la 
pidiere después de T i r o , porque 
quita á su contrario la elección que 
le compete en virtud de la estipula
ción. Aun en. el caso de ,qae el 
acreedor pida de las cosas prometi
das la de menos valor, se entiende 
que pide mas , porque frecuente
mente sucede que el deudor tenga 
mas facilidad de darle la de mayor 
precio (c). 

O R I G E N E S . 

la) Conforme con Paulo. (Tít. \ , hb. I de sus Sent.) 
1 ib) Conforme con Cayo. (Leyes 1 y 3, Ut V, hb. X I I I del Ü I J 

( c) Tomado de Cavo. (|. 63, Com. IV de sus Inst.) (<0 

33 Sed hcec quidem anteci in usu 
fuerant: posteá autém lex Zenoniana 
et nostra rem coarctavit. E t si qu i -
dém tempore plus fuerit petitum, 
quid statui oportet, Zenonis divae 
memoriae loquitur conslilutio (a); 
sin autem quantitate vel alió modó 
plus fuerit petitum , omne, si quid 
forté damnum ex hác causa accide-
rit e i , contra quera plus petitum 
fuerit , commissá tripli condemna-
tione, sicút supra dixiraus punia-
tur (6). 

Lo que acabamos de decir estaba 33' 
antiguamente en uso; pero una 
constitución del Emperador Zenon 
y otra nuestra han mitigado este 
rigor. Cuando haya plus petición 
por razón del tiempo , deberá estar
se á lo prevenido por el Emperador 
Zenon, de gloriosa memoria (a); pe
ro si la plus petición ha sido en la 
cantidad ó de cualquier otro modo, 
y resulta de ella un perjuicio al deu
dor, el demandante deberá ser con
denado en el triplo del daño que le 
haya inferido, como hemos dicho a n 
teriormente (b). 
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I 

(a) L a constitución del Emperador Zenon, á que aquí se alude, es la ley l , títu
lo X , lib. III del Cód. 

(6) Esta constitución es la ley 2, tít. X , lib. III del Cód. 

Comentario. 

Hcec antea in usu fueraní.—Los principios de la plus petición que 
estuvieron en vigor durante el sistema formulario^ se modificaron en el 
de los juicios extraordinarios. En este tiempo ya no podia haber cues
tión acerca de la intención de las fórmulas, porque ni estas se halla
ban vigentes, ni continuaban separadas las atribuciones de I 0 3 jueces 
y magistrados. Plus petición era entonces toda exageración en la de
manda que se habia formulado en el escrito llamado libellus conven-
iionis (1). 

Zenonis loquitur constitutio,—-La CODSÚÍUCÍOÜ del Emperador Zenon 
á que se refiere el texto, queda citada en los .orígenes; establece que el 
demandante que antes de tiempo entabla su acción, sufra una dilación 
doble de la que primitivamente correspondía, sin que tenga derecho á 
reclamar los intereses que corran en el intervalo, ni pue.da reproducir 
su acción, á no ser que reembolse al demandado de todos los gastos 
ocasionados en la instancia que entabló antes de tiempo. 

Quantitate vel alió modo plus fuerit petitmn.—La constitución de 
Justiniano, citada también en los orígenes, establece que el deman
dante indemnice al demandado en todos los otros casos áe, plus petición, 
pagándole el triple valor de los perjuicios ocasionados, y especialmente 
del exceso délos salarios que se hubiere visto precisado á satisfacer á los 
executores litium ó viatores. 

34 Si minus in intentione complexus 
fuerit actor, quám ad eum pertine-
r e t , veluti s i , cürn ei decem debe-
rentur, quinqué sibi dari oportere 
intenderit, aut , c ü m totus fimdus 
ejus esset, partera diraidlam suam 
esse petierit, sine periculó agit: in 
reliquura enim nihi lominüs judex ad-
versariura in eódem judició ei con-
demnat, ex constitutione divae me
moria; Zenonis. 

Si el demandante hubiere com
prendido en la intención menos de 
lo que se ie debia, como sucedería 
en el caso de que debiéndosele diez 
solo pidiera cinco, ó si siendo suya 
toda una heredad demandara ú n i c a 
mente la mitad de ella, no corre 
peligro alguno, porque el E m p e r a 
dor Z e n o n , de gloriosa memoria, 
decidió que el juez pudiera conce
derle en el mismo juicio la parte 
que habia dejado de reclamar. 

34 

(1) • §. % ley 2, tít. V, lib. I II del Cód. 
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L a constitución á que el texto alude es la ley 1, tít, X , lib. III del Código en 
su §. 3. 

Comentario. 

Sine periculó agit.—En tiempo de Cayo (1) el demandante que 
comprendía en la intención menos de lo que se le debía, tampoco 
perdía el derecho de reclamar la diferencia entre lo solicitado y lo 
verdaderamente debido; pero si hacia reclamación alguna acerca 
de esto durante la misma pretura, podía ser excluida su demanda por 
la excepción denominada litis dividuce. El Emperador Zenon estableció 
que semejante omisión no causara el menor perjuicio al demandante, 
el cual sin entablar nueva acción y en el mismo juicio podría obtener la 
diferencia entre lo debido y lo pedido; medida cuya justicia salta á la 
vista. 

35 Si quis aliud pro alió in'lenderit, 
nihil eum periclitan placel, sed in 
eódem judic ió , cogc i tá veritate, e r -
rorem suum corrigere permit í imus , 
veluli si i s , qui hominem Stichum 
petere deberet, Erotem petierit, aut 
si quis ex testamentó sibi dari opor-
tere intenderit, quod ex stipulatu de-
betur. 

Si alguno pide uná cosa por otra, 
no corre el menor peligro, porque 
reconocido que sea el error puede 
repararse en el mismo plato; a?í 
sucede si el que tiene derecho para 
pedir el esclavo Stico pide el escla
vo Erotes, ó si pudieudo demandar 
á otro por consecuencia de una es
tipulación, lo hiciera como por efecto 
de un testamento. 

35 

Tomado de Cayo. (§. 55, Com. IV de su» Inst.) 

Comentario. 

Nihi l eum periclitari.—'No por esto quedará exento de pagar los 
gastos ó costas judiciales en que el error de su demanda haya compro
metido al dumandado (2). 

Sunt praeterea quaedam actiones, 
quibus non solidum, quod debetur, 
nobis persequimur, ged modo soli
dum consequimur, modo minus. Ut 

Hay además algunas acciones en 
virtud de las cuales unas veces ob
tenemos todo lo que se nos debe, y 
otras menos, como sucede cuando 

(1) S-56, Gom. IVdesusIngt. 
(2) § inicial, ley 79, tít, I , lib. V del Dig. 



eccé, si en peculium filii servive 
agamus. Nam si non minus in pecu
lio sit, qukm persequimur, in soli-
dum pater dominusve condemnatur; 
si vero minus inveniatnr, liacteníis 
condemnat judex, quatenüs ín pecu-
lió sit (o). Quemadmodüm aulém pe-
culinrn intelligi debeat, suó ordine 
proponemus. 

demandamos por razón del peculio 
del hijo de familia ó del esclavo. 
Porque si el peculio contiene todo 
lo que demandamos, el señor ó el 
padre es condenado por el todo; 
mas si él peculio no alcanza á cu
brir lo pedido, la condenación solo 
se extiende a lo que en el peculio 
cabe (o). Propondremos en su lugar 
oportuno cómo debe ser valuado el 
peculio. 

(a) Conforme con una constitución de los Emperadores Biocleciano y Maximia-
no. (Ley 12, tít. X X V I , lib. IY del Cod.) 

Comentario. 

Modo solidum,modó minus.—Esta división de acciones, quinta que 
el Emperador introduce en el presente título, está tomada bajo el 
punto de vista de la moderación de la condena que se imponga en la 
sentencia. 

I n peculium fi l i i servive.—Anles, de ahora se ha hablado ya con bas
tante extensión del peculio de los hijos de familia y de los esclavos: en 
el lugar á que en el final de este texto se refiere el Emperador Justinia-
no, acabará de explicarse del todo esta materia. 

Itém si de dote judició mulier 
agat, placet, hactenús maritum con-
demnari deberé , quatenüs faceré 
possit, id est, quatenüs facultates 
ejus patiuntur. Itaque si dotis quan-
titati concurrant facultates ejus, in 
solidum djimnatur; si minus, in tan-
tum, quantum faceré potest (a). 
Propterretentionem quoqué dotis ve-
petitio minuitur; nam ob impensas 
in res dótales factas marito retentio 
concessa est, quia ipsó jure necessa-
riis suraptibus dos minuitur, sicut ex 
latioribus Digestorum libris cognos-
cere licet (6). 

Cuando la mujer entabla acción 37 
por razón de su dote, «n tanto de
be ser condenado el marido, en 
cuanto, pueda pagar, es decir, en 
cuanto sus facultades lo permitan: 
de suerte que si en estas cabe que 
pague toda la dote, debe ser conde
nado in solidum; y sino, en tanto 
cuanto pueda (a). El marido puede 
hacer retenciones que disminuyan la 
repetición de la dote por razón de 
los gastos verificados en las cosas 
dótales, porque los gastos necesarios 
disminuyen la dote en virtud del 
mismo derecho, como puede verse 
en los mas extensos libros del Diges
to (5). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 12, tít. I I I , lib. X X I V del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. 9, tít. VI de sus Reglas.) 
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'oraentario. 

Quatenüs faceré possit.— Hay algunos casos en que el demandado 
no puede ser condenado mas que hasta donde alcancen sus facultades, 
á lo que se llama por los interpretes de una manera no clasica Jew^aWe 
competencia, del cual se ha hecho mención en otros lugares. El benefi
cio de competencia conocido ya en tiempo de Labeon, como se infiere 
de un fragmento de Pomponio que se halla inserto en el Digesto (1), 

fué introducido por la práctica, adoptado por el derecho pretorio, y 
confirmado por los Emperadores. Este beneficio se da unas veces por 
razón de la causa, y otras por consideración á la persona, en cuyo caso 
puede decirse que es una especie de privilegio: 

Por razón de la causa lo concedió á los donantes el Emperador 
Antonino Pió, el cual estableció además que tuvieran el derecho de de
ducir de su patrimonio lo que debian (2): amplióse después el beneficio 
á que pudieran reservarse lo que necesitaban para su subsistencia, fa
vor que en lo sucesivo alcanzó á todos los que gozaban del beneficio de 
competencia, es decir, á todos los que no podian ser condenados sino 
i n i d quod faceré possent. 

Por razón de las personas se concede el beneficio de competencia 
ya por los vínculos de parentesco ó de afección que las unen , ya por 
razón de reverenciaya por último, por motivos de piedad. Así es que 
se,otorga á los descendientes respecto á sus ascendientes, á los herma
nos entre sí, á los patronos y á sus ascendientes y descendientes res
pecto a los libertos, á los socios mutuamente, á los que han hecho ce
sión de suf bienes, al marido sui juris-, ó al podre del marido que está 
sujeto á potestad cuando se le pide la restitución de la dote, y á la mu
jer ó á su padre á quienes se demanda la dote. El Emperador Antonino 
Pió extendió este beneficio á toda clase de créditos entre marido y mu
jer, á excepción de los que fueran resultado de un delito .(4). De algu
nos de los casos en que hay lugar al beneficio de competencia', habla el 
Emperador en el texto que sigue. El beneficio de competencia es per
sonal, y por lo tanto no se trasmite á los herederos, ni á bs que están 
obligados accesoriamente. 

El deudor á quien se aplica el beneficio de competencia queda l i 
bre del exceso de la deuda; de modo que si mejorare de fortuna en lo 
sucesivo , no puede ser obligado á completar el pago que no hizo por 
entero; sin embargo, en las acciones que nacen de la sociedad y de 

(1) §. inicial, ley i S , tit IIÍ, lib, X X I V del Dig. 
(2) Ley 12, tit. X , l ib. X X X I X : ley 20; y §. o. ley 41, tit. Í¡ lib, X L I I del Dij;. 
(3) Ley 20, tít. I , lib. X L I I del Dig. 
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la restitución de dote (1), este beneficio DO se concediasino obligándose 
el deudor por estipulación á pagar el resto cuando pudiera. 

Propter retentionem dotis repetitio minuitUr.—Si la dote consiste 
en metálico, el marido solamente puede ser obligado á la restitución 
con deducción de las impensas necesarias: si consiste en cualquiera otra 
cosa, podrá retenerla hasta ser indemnizado de ellas. Antes de Justi-
niano el marido tenia también el derecho de retención por razón de las 
impensas útiles, con tal que no se hubieran hecho contra la voluntad 
de la mujer pero Justiniano lo suprimió, dejando solo al marido 
para su indemnización la acción de mandato ó la de gestión de nego
cios (3). Respecto á las impensas voluntarias solo tiene el marido el de
recho de sacar las que puedan serle útiles, sin perjudicar, sin embar
go, á los bienes de la mujer. 

38 Sed et , si qais cum párente suó 
patronóve a g a t , i t é m si socius cum 
soció judició societatis agat, non plus 
actor consequitur, q u á m adversarias 
ejus faceré potest. Idem est, si quis ex 
donatione suá conveniatur. 

39 

Si alguno entabla demanda contra 38 
un ascendiente , ó contra un patro
no , ó contra un socio por razón de 
la sociedad, no puede conseguir de 
su contrario mas que la condenación 
en lo que este puede pagar. Lo mis 
mo sucede cuando es demandado un 
donante para el cumplimiento de la 
donación. 

O R I G E N E S . 

Conforme con ülpiano. (Leyes 16 y 17, tít. í, lib. XL1I del Dig.) 

Comentario. 

Socius cum soció.—El socio de todos los bienes goza siempre del 
beneficio de competencia (4). L o s demás socios solo cuando se trata de 
la acción de sociedad (o). 

Compensationes quoqué oppositae 
p lerumqué efficiunt, ut minas quis
que conssquatur, qukm ei debeba-
tur: namque ex bono et e q n ó , h a 
bita raüone ejus, quod invic^m ac-
torera ex eádem causa pranstare opor-
teret, in reliquum eum, cum quó 
actum est, condemnare, sicut jam 
dictuni est. 

Las compensaciones opuestas por 39 
el demandado ocasionan comunmen
te que el demandante consiga menos 
de lo que se le debia, porque el juez, 
atemperándose á la equidad, atiende 
á las reclamaciones recíprocas que 
oponen las partes acerca de Ja misma 
causa, y no condena al demandado 
masque en la diferencia, como ya 
hemos dicho anteriormente: 

(1) §. 7, ley única, tít. X H I , lib. V del Gó.J. 
(2) § . 1 , loy 79. tít. X V I , lib. L del Dig. 
(3) g. 1, Idy única, tít. XIl í , lib. V del Cód. 
(4) Ley 16, tít. í, lib. X L H del Dig. 
(5) §. inicial, ley 63, til. I I , lib. XVII del Dis 
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O R I G E N E S . 

Conforme con Cayo. (§. 61, Gom. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Compensationes.—Ya queda explicado en el párrafo treinta y uno 
del presente título lo que conviene para la inteligencia de este lugar. 

Cuando un deudor que ha hecho 40 40 Eum quoqué, qui creditoribus suis 
bonis cessit, si postek, aliquid ac-
quisierit, quod idoneum emolumen-
"tum habeat, ex integró in i d , quod 
faceré potest, creditores cum eó 
experiimtur: inhumanum enim erat, 
spoliatum fortanis suis in solidum 
damnari 

cesión de sus bienes, adquiere des
pués otros de alguna consideración, 
los acreedores, demandándole de 
nuevo, no pueden conseguir que sea 
condenado en mas de lo que pueda 
pagar, porque seria inhumano con
denar por el todo al que estaba des
pojado de sus bienes. 

Conforme con ülpiano. (Leyes 4 y 6, tít. I I I , lib. X L I I del Dig.) 

(^ovnjJatacvou ()c i a ó í o c t u u a ó (De eóte t í t u l o cou i a i í e f í e t í c ^ c 

c ó v a u o i . 

Prolijo seria mi trabajo si tuviera que hacer aquí un exámen dete
nido de todas y de cada una de las acciones que están contenidas en 
este título, y notar todas las diferencias que hay entre nuestras leyes y 
las romanas,, diferencias que en gran parte se explican por las doctrinas 
expuestas antes de ahora. Por esto haré solo algunas indicaciones gene
rales para que pueda descender después el que lo desee, al exámen com
parativo de uno y otro sistema. 

Tratar detenidamente de nuestra organización judicial y del modu 
proceder en las distintas clases de tribunales, de juicios y de instan
cias, y compararlo todo con el derecho romano, me llevaría muy lejos 
de mi propósito. Baste decir que nuestro actual sistema de organización 
judicial y de procedimientos guarda mucha mas analogía y semejanza 
con el de los juicios extraordinarios que con los demás, sin que por esto 
dejen de verse en él como en el romano vestigios del sistema formula
rio que tan honda huella ha dejado en las leyes y en la jurisprudencia 
de los pueblos modernos. 
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Fijando la atención en las divisiones capitales de las acciones, de que 

en este título se ha hecho mérito, y dando por desechada la de civiles 
y pretorias inaplicable á nuestro derecho, como en otras ocasiones que
da indicado, se observa desde luego que entre nosotros, por declaración 
de la ley, hay acciones mixtas de reales y de personales (1). A esta cla
sificación de acciones mixtas se refieren las de división de la herencia, 
de división de la cosa común, de apeo, de petición de herencia, de que
rella de testamento inoficioso, la Pauliana, la ad exhibendum, las no-
xales y las de peculio. 

La división de acciones en rei persecutorias pcence-persecutorias y 
mixtas, no se halla establecida en nuestro derecho, ni cuadra tam
poco al sistema de nuestras leyes en materia criminal, puesto que, 
como con repetición se ha dicho, las penas pecuniarias por razón de 
los delitos no son aplicables entre nosotros á la párte perjudicada, sino 
al fisco. Aun en los mismos casos en que la ley civil establece que se 
dé al perjudicado mayor cantidad que la que representa la cosa objeto 
del juicio, ó el daño que se le ha ocasionado, como sucede cuando 
el demandado niega el depósito miserable ó cuando se trata del daño 
que era entre los romanos objeto de la ley Aquilia, está admitido sin 
contradicción en la práctica que no haya lugar á tales aumentos: asi; 
la acción civil se limita solamente á la devolución del depósito ó á la 
reparación del daño ocasionado, sin perjuicio de la acción criminal que 
con arreglo al Código penal pueda en su caso entablarse. De lo que 
dejo dicho se infiere que no existen entre nosotros las acciones in sim-
plum, in duplum, in triplum é in quadruplum que adoptaron las leyes 
romanas. 

El derecho español no reconoce la diferencia entre acciones de bue
na fé y de derecho estricto. Todas las acciones entre nosotros son de 
buena fé, en el sentido que los romanos daban á esta palabra: las accio
nes arbitrarias tampoco existen, y para convencerse de ello basta obser
var que toda sentencia, de que no se apela, pronunciada por un juez en 
negocio civil, causa ejecutoria. 

Pasando de estas reglas generales á las acciones en particular, 
puede decirse que por regla general y con ligeras excepciones están 
todas calcadas sobre las romanas; que el principio repetidamente 
enunciado de que las convenciones sérias y deliberadas , sin necesidad 
de las fórmulas de la estipulación, son obligatorias, simplifica mucho 
la teoría relativa á las acciones personales; que las penas establecidas 
en algunos casos por nuestras leyes de Partida respecto á la plus pe
tición, no están en práctica, pero que en todo caso se ha de indem-

(1) Lüy o, tít. VJII, lib. X I do la Nov. U e c , qao es la 73 de Toro. 
TOMO U. 77 



le origina el exceso come-nizar al demamlado de los perjuicios que 
tido por el demandante; y por último, que las doctrinas de reten
ción de la dote por'razón de los gastos, solo podrán ser admisibles en 
aquellos pumos en que por fueros especiales no rija la sociedad legal 
de gananciales entre los cónyuges, institución de que he hablado en su 
lugar oportuno. 

T I T U L O S V i l 
Q u o d c u m eo , q u i vn a l i e n a po-
tes tate est , n e g o t i u m g e s t u m esse 

d i c e t u r . 

TITULO ¥í ! . 

D e los contratos ce lebrados con las 
personas q u e e s t á n e n potes tad 

a j e n a . 

Atendidos los principios rigurosos del derecho c iv i l , ninguno se 
obligaba por el hecho ó acto de otro. Consecuencia de esto era que 
si bfen el padre y el señor adquirian á su favor las obligaciones de 
los hijos y de los esclavos, no se obligaban á su vez por las que pro
vinieran de actos ó contratos que estos celebraran. El derecho preto
rio vino á corregir el rigor del derecho c iv i l , estableciendo medios efi
caces en virtud de los cuales pudieran ser compelidos en algunas oca
siones los dueños ó los señores al cumplimiento de las obligaciones 
contraidas por los hijos ó por los esclavos. En este titulo se compren
den las acciones denominadas quodjussu, exercitoria, insli íona, tnbu-
toria, de peculio y de in rem versó, acciones que no tienen un carácter 
especial, y que verdaderamente carecen di? existencia propia, pero que 
se adhieren siempre á otras acciones, es.decir, á aquellas que nacen 
del contrato ó del acto celebrado con el esclavo ó con el hijo y que di
rectamente se darlan contra ellos si tuvieran los hijos y esclavos perso
nalidad propia. Por esto es que los intérpretes denominan á estas accio
nes adjécHtm qualiiatis. 

Quia tamén superiüs menlionem 
habuimus de actióue , quae in pecu-
lium filiorum-t'amilias servonunve agi
tar: opus est, üt de hác actioue , el 
de celeris, quffi eorumdem nomino in 

.párenles domioosve dari solenl, dili-
gen l iüs adraoneamus. E l quia, s ivé 
cum servís negotium gestum s i l , sivé 
cum Uis, qui in poleslale parenlis 
sunl , feré eadem jura servantur, ne 
verbosa íial disputalio, dirigamus ser-
inonem in personam servi domini-

Habiendo hecho anleriormenfe 
mención de la acción relativa al pe
culio de los hijos de lanniia y de ios 
esclavos, es necesario que-exami
nemos con mayor diligencia esta 
acción, y las demás que suelen darse 
contra los padres ó los señores en 
lo tocante á los hijos ó á los escla
vos. Y como se observan casi las 
mismas reglas respecto á los actos 
de los esclavos que respecto á los 
de los hijos de. familia, para evitar 



que, idem intcllecturi de liberis quo-
qué et parentibas, quorum in potcs-
tatc sunt. Nara si quid in his proprié 
observatur, separatim oslendemus. 

proligidad hablaremos solamente de 
los señores y de los esclavos, en
tendiéndose lo que dá ellos digamos 
extensivo á los descendientes y á los 
ascendientes que los tienen en su po
testad. Si liay . alguna cosa especial 
respecto á estos últimos, la expondre
mos con separación-

O R I G E N E S 

Copiado de Cayo. .(§. 69, Cdm. IV de sus fnsl.J 

Comentario, 

Feré eadem jura servaniur.—La palabra feré está puesta aquí con 
oportunidad, porque no siempre es igual el derecho respecto á las obli
gaciones de los hijos de familia y á las de los esclavos. En efecto pres
cindiendo del senado-consulto Macedoniano, de que en este mismo tí
tulo habla el Emperador, y de otras diferencias menos importantes, se 
observa que los esclavos no se obligan civilmente en sus contratos (4), 
y por el contrario, que los hijos de familia se obligan civilmente como 
si fueran padres de familia. 

Si igitur/IÍSSU dom/m cmn servó 
negotium gestum erit, in solidürh 
prsetor adversüs dominum actionem 
pollicetur, scilicét quia, qui itk con-
trahit, fidem domini sequi videtur. 

Si alguno contratare con un es- i 
claA ô que hubiere recibido órdeu 
de su señor al efecto, el pretor 
promete una acción contra el dueño 
por la totalidad de la obligación, 
porque el que contrae así sigue ja fé 
del dueño. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 70, Com, fV de sus Inst.) 

Comentario. 

Jmsu 'domini.—Aunque lo regular es que la orden del dueño, 
jussus, preceda á la obligación del esclavo, sin embargo, habrá tam
bién lugar á la acción quod jmsu , que es el nombre que se da á la 
deque habla este párrafo, en el caso de que el dueño ratifique el 
contrato que el esclavo hizo sin su mandato, porque la ratificación 
equivale á la orden (2). Pero si el esclavo fuera solo un instrumento 
en manos de su señor, reduciéndose su intervención á actos puramen-

(1) Ley I i , til. Vi l . iib. Xl.iV ffél ni¡; 
1,2) §. fi, ley I , Ut. IV, Iib XVdel' Di;. 
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te materiales^ entonces no habrá lugar á la acción quod jussu, sino á 
otra que directamente se dirigirá contra el dueño, que es el verdadero 
contratante ( i ) . 

Eádem ratione praetor duaS alias 
in solidam actiones pollicetur, qna-
rum altera exercitoria, altera insti-
toria appellatur. Exercitoria tune lo-
cum habet, c ü m quis servum snum 
magistrum navis prcBposuertt, et 
quid cum eó ejus rei g r a t i á , prsepo-
situs er i t , contractum fuerit. Ideó 
antera exercitoria vocatur, quia eccer-
cüor appellatur i s , ad quera quoti-
dianus navis quaestus pertinet. Inst i -
toria tune locura habet, cura quis ta-
bernse forté aut cuilibet negotiationi 
servura prseposuerit, et quid cum eó 
ejus rei causá,- cui praepositus erit, 
contractura fuerit. Ideó antera insti-
toria appellatur, quia, qui negotiatio-
nibus pneponuntur institores vocan-
tur. Istas taraen duas actiones prae
tor reddit, etsi liberum quis homi-
nem, aut alienura servura navi aut 
tabernae aut cuilibet negotiationi prae-
posuerit, scilicét quia eadera aequita-
tis ratio etiam eó casu interveniebat. 

Por la raisraa razón el pretor pro
mete otras dos acciones para cou-
seguir la totalidad : de ellas la una 
se llama exercitoria, y la otra ¿ n s -
titoria. L a acción exercitoria tiene 
lugar contra aquel que ha puesto 
su nave bajo la dirección de un es
clavo , el cual ha contraído obli
gaciones relativas á la comisión que 
se le dio. Esta acción se llama exer
citoria, porque se da el nombre de 
exercitor á aquel á quien pertene
cen los beneficios diarios de la nave. 
L a acción institoria tiene lugar con
tra el que ha puesto al frente de 
una tienda ó de otra cualquier ne
gociación á un esclavo que ha con
traído alguna obligación acerca del 
objeto que tenia á su cargo. Llámase 
esta acción institoria, porque se da 
el nombre de institores á. los que 
están puestos al frente de negocia
ciones. E l pretor concede estas dos 
acciones aun en el caso de que el 
que esté puesto al frente de la nave, 
del establecimiento ó de la negocia
c ión , sea hombre libre ó esclavo aje
no, porque concurre aun entonces la 
raisraa razón de equidad. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 71, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Eádem ratione.—-El Emperador dice al final del párrafo que pre
cede al que comento, que k acción quod jussu fué introducida por 
el pretor, porque el que contraía con el esclavo autorizado debidamen
te por su señor, se entendía que seguía la fé de e s te : los mismos 
motivos, pues, asistieron al pretor para introducir las acciones exerci
toria é institoria, porque el que contrata con un esclavo á quien su 

(1) §, inicial, ley 8, tit. IV, lib. XV del D\g. 
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señor ha puesto al frente de un establecimiento ó de una negociación, 
se entiende que contrata con el mismo dueño. 

Magistrum navispmposuerü.—Lñ frases magister navis equivale á 
las nuestras de capitán, maestre ó patrón; denominaciones que se apli
can á las personas encargadas de la nave, si bien la primera se refiere 
generalmente álos que dirigen buques que hacen viajes de largo curso, 
y las otras dos á los que mandan naves menores destinadas al comercio 
de cabotaje. 

tomíor.—Esta palabra corresponde á la nuestra de naviero, es 
decir, la persona bajo cuyo nombre y responsabilidad corre la expedi
ción de una nave mercante, sea ó no el dueño de ella: así cuando el 
dueño de una nave en vez de despacharla, tripularla y armarla por su 
cuenta, la alquila á otra persona para que esta lo haga, no es naviero 
el propietario de ella, sino el que la toma en alquiler (1), que es á 
quien corresponden sus utilidades diarias. 

Institor es.—LA palabra institor, como dice Ulpiano, trae su etimo
logía ex eó quod negotio gerendoinstet (2), y equivale á las nuestras de 
factores y mancebos de comercio, porque comprende tanto á los que 
están destinados para hacer compras, ventas y demás negocios mer
cantiles, como á los que en nombre ó por cuenta de otros dirigen esta
blecimientos de comercio, y á los encargados del despacho de géneros 
en ellos (3). La acción institoria solo se aplica á las negociaciones mer
cantiles: cuando se tr.üta de un acto aislado de comercio no há lugar á 
ella sino á otra análoga ad exemplum institorüe (4), lo mismo que su
cede en las negociaciones que no son mercantiles (5). 

Etsi liberum hominem.—Indiferente es que la persona puesta al 
frente de la nave ó del establecimiento sea padre ó hijo de familia, 
adulto ó mayor de edad, libre ó esclavo, y en este último caso, propio 
dé aquel de quien recibió el encargo ó ageno; y respecto á un estable
cimiento, que sea varón ó hembra (6). La declaración que se hace en 
las palabras que comento, es interesante, porque atendidos los princi
pios rigurosos del derecho civil, el mandatario desempeñaba en su pro
pio nombre la comisión que se le conferia, sin que el mandante que
dara obligado, pero por medio de las acciones exercitoria é institoria, 
dió el pretor medios de reclamar directamente contra el mandante, 
doctrina que sucesivamente se fué haciendo extensiva á toda clase de 
mandatos. 

(1) §. 15, ley 1, tit. í, lib, XIV del Dig. 
(2) Ley 3, til. [11, lib. XIV del Dig. 
(3) xey 5; y §. 1, íey 5 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 5, tit. XXV, lib. IV del Cód. 
(5) §. ifliciai, lay 19. tit. III , 11*. XIV del Üig. 
(6) g. 4, ley 1, tit. I ; y §. 1, ley 7 del mismo titulo y libro. 
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IntroduSit.et aliam uclloucm prac-

tor , quas tributoria vocatnr. Nam-
que, si servas in peculiari -merce , 
scientc d o m i n ó , uegotietur, et quid 
cum eó ejus rei causa contractum 
erit , itk praetor jus dicit , nt , quic-
quid in his mercibus er i t , quodque 
indé receptum erit, id iuter doraí-
nura , si quid ei debebí tur , el cete-
ros creditores pro ratá portione dis-
tribuatur. E t quia ipsi domino dis-
tributionem permittit, si quis ex cre-
ditoribus queratur, quasi minus ei 
tributum s i t , quám oportuerit, hanc 
ei actíonem accommodat, quae t r i 
butoria appellatur. 

E l pretor introdujo también otra 3 
acción llamada trihutoria, porque 
si un esclavo negocia con el peculio 
sabiéndolo su s e ñ o r , y contrae por 
esto una obl igación, el pretor esta
blece que todo el fondo del comer
cio y los beneficios que de él pro
vengan se dividan a prorata entre 
el d u e ñ o , si se le debe alguna cosa, 
y los demás acreedores del esclavo; 
y como el dueño es el que debe h a 
cer esta distribución, si alguno de 
los acreedores se queja de el la , tie
ne contra el mismo la acción t r i 
butoria. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 72, Com. IV de sus íns t . ) 

Comentario. 

Hanc eiactionem accommodat.—En tanto há lugar á la acción tribu
toria contra el dueño del esclavo que hizo la distribución, en cuanto 
haya obrado con dolo no dando á alguno de los acreedores la parle que 
proporcionaíraente le correspondiera (1). 

Prseterea introducta est actio de 
peculio deque e ó , quod in rem do-
mini versum erit, u t ,quamvis sine 
volúntate domini negotium gestum 
eri t , tamen , sive quid in rem ejus 
versum fuerit, id to lúm praestare 
debeat, sive quid non sit in rem 
ejus versum, id eatentic praestare 
debeat, quatenüs peculiura palitur (o). 
In rem autem domini versum intelli-
gitur, quicquid necessarid. in rem 
ejus impenderit.&evwis, veluti si mu-
tuatus pecuniam creditoribus ejus 
eam solverit, aut aedificia ruentia ful-
serit, aut familiae frumentum emerit, 
vel etiam fundum aut quamlibet aliam 
rem necessariam raercatus fuerit. Ita-
que si ex decem utputá aureis, quos 

Además el pretor ha introducido 
la acción de peculio y de in rem 
verso. A s í , aunque el esclavo haya 
contratado sin voluntad de su se
ñ o r , este, si el contratole ha sido 
provechoso, quedará obligado has 
ta donde alcance la utilidad : si no 
le ha sido de utilidad alguna, aun 
quedara el dueño obligado hasta la 
concurrencia del peculio (a). E n 
tiéndese por hecho en utilidad del 
señor todo lo invertido por el es
clavo en las cosas del señor que 
necesariamente lo r e q u e r í a n , por 
ejemplo, si ha tomado dinero en 
mutuo para pagar con él á sus 
acreedores ó para reparar los edifi
cios que se arruinaban, ó comprado 

§§• 2 y 3, kit- IV, lili. XIV del Di?. 



6 1 5 

servus tuus k Titió mutuos accepit, 
credítori tuo quinqué áureos solve-
r i t , reliqnos vero quinqué quólibet 
modo consurapserit, pro quinqué 
quidém in solidum damnari debes, 
pro ceteris vero quinqué ea tenús , 
quatenüs in peculio sit: GX quó s c i ü -
cét apparet, si toti decem aurei in 
rem tuam versi fuerint, totos decem 
áureos Titium consequi posse (b). 
Licét enira una est actio, quá de pe
culio deque e ó , quod in rem domini 
versum sit, agitur tamén duas habet 
condeninationes. Itaque judex, apud 
quem de eá actione agitur , anté dis-
picere solet, an in rem domini ver
sum sit, nec alitér ad peculii nestima-
tionem tronsit, qukm si aut nibil in 
rem domini versum intelligatur , aut 
non totum (c). Güm autem quaeritur, 
quantum in peculio sit, anlé dcdu-
caíur, quicquid servus domino; qui-
ve in potestate ejus sit, debet, et 
quod superest, id solum peculium 
intelligitur. Aliquandó tarnen id, quod 
ei debet servus, qui in potestate do
mini sit, non deducitur ex peculio: 
veluti si is in hujus ipsius peculio 
sit. Quod eó pertinet, ut si quid v i 
cario suo servus debeat, id ex pecu
lio ejus non deducatur {d). 

granos para su casa , ó adquirido 
una heredad ú otra cosa que fuera 
necesaria. A s í , en caso de que tu 
esclavo hubiere tomado prestados 
de Ticio diez á u r e o s , y empleando 
cinco en pagar á uno de tus acree
dores gastare los otros cinco de 
cualquier modo, debes ser condena
do in solidum por los cinco em
pleados en .tu utilidad, y por ios 
otros cinco solo en cuanto quepa en 
el peculio: de aquí se' infiere que 
estarás obligado á pagar ín tegramen
te á Ticio los diez á u r e o s , si todos 
ellos se convirtieron en tu utili
dad (b) ; porque aunque hay una 
sola acción para entablar la de
manda áe peculio y de in rem verso, 
esta acción contiene dos condena
ciones. Por esto el juez, ante quien 
se entabla la acción, debe examinar 
primeramente si la obligación del 
esclavo so ha convertido en benefi
cio de su d u e ñ o , y no pasarcá á la 
estimación del peculio, á no ser que 
nada se haya convertido en utilidad 
del s e ñ o r , ó' solo le haya sido el 
préstamo provechoso en parte (c). 
Cuando se trata de estimar el valor 
del peculio se deduce ante todo lo 
que el esclavo debe á su señor ó á 
las personas que están sometidas íi 
la potestad de este: solo lo que resta 
se conceptúa como peculio. Algunas 
veces, sin embargo, .no se deduce 
del peculio lo que el esclavo debe 
á otros que están sometidos á la po
testad de su s e ñ o r ; asi sucede si 
aquellos á quienes debe, están en su 
mismo peculio, como sucede con los 
esclavos vicarios (dj . 

O R I G E N E S . 

(a Confoffre coli C A V O . (Ley 1, tít. V, 11b. XÍVdal Digo 
[b) Conforme con ülpiano. üj. 1, ley 3 y §§. inicial \ 2, ley 5, tít. 111, lib XV 

del Dig. 
(O Conforme con C;iyo. (§. 74, Com. IV de sus Insl.) 
(d) Tomado de Cayo. ^ . 73 del mismo Comentario. 
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Comentari o. 

Sine volúntate domini.—La acción^ de que en este texto se habla, se 
refiere á actos ejecutados ixo absolutamente sin la voluntad del señor, 
porque, como repetidas veces se ha dicho, en el mero hecho de conce
der el dufeño al esclavo un peculio, le permite tácitamente obligarse. 
Por esto las palabras sine volúntate domini deben entenderse sin la vo
lunta expresa ó especial para el negocio en que el esclavo se ha obli
gado, palabras fijadas así en el texto para contraponer la acción de 
peculio é in rem versó á las quodjussu, exercitoria ó institoria que pro
venían de la voluntad expresa del dueño, manifestada relativamente á 
un negocio especial ó á otros generales. 

Sivequidin rem ejusversum fuerit.—Cu&náo el hecho obligatorio 
del esclavo ha producido utilidad á su señor, justo es que este responda 
de cuanto le ha sido provechoso. Por esto es que aun en el caso 
de que el esclavo no tuviera peculio, habría derecho de reclamar con
tra el dueño por la parle en que se hubiera utilizado de la obligación 
del esclavo (1 ) . 

Quicqmd necessarió in rem ejus impenderit.—La palabra necessarid 
t ieneaquíuna significación mas lata que lo que geueraiment le señalan 
el idioma y el derecho, porque no se limita á los gastos comunmente 
llamados necesarios, sino que se extiende á los útiles (2), si bien res
pecto á ellos solo.deberá imputarse al señor el precio verdadero de lo 
adquirido en su provecho, al mismo tiempo que en los gastos necesa
rios se atendrá al precio convencional (3). 

Una acíio.—Justiniano presenta como una sola acción jas de pe
culio y de tn rem versó, siguiendo á Gayo en cuyo tiempo habia una 
sola fórmula ai efecto. De creer es que cuando escribió este juriscon-
bulto, en la intención de la fórmula se manifestaba la obligación con-
traida por el esclavo, y en la condenación se autorizaba al juez para 
condenar al dueño por la parte de provecho que hubiese sacado de 
la obligación, ó por la cantidad á que ascendiera el peculio, ó final
mente, por la utilidad que hubiera el dueño percibido, y en cuanto 
excediese la obligación hasta la concurrencia del peculio. Sin embar
go, conviene advertir que algunas veces era necesario entablar sola
mente la acción de in rem versó, como sucedía , por ejemplo, cuando 
el esclavo no tenia peculio, ó habia muerto, ó se temia que los acree
dores del peculio se presentasen en concurrencia del que tenia obliga
do al dueño por haberse convertido en su utilidad el contrato. Infiérese 

(1) g. micial, y i , ley ] , tít. U l , ¡ib. XVdel Dig. 
(2) §. 2, ley 5 dul mismo título y libro. 
(5) g. iaiuiul de dicha ley 5. 
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de aquí que estas acciones unas veces se presentaban como una sola, y 
otras como diferentes. La acción de peculio llevaba á la tributoria la 
ventaja de que el que habia sido pagado en virtud de ella, nada tenia 
que ver son los otros acreedores del peculio que se presentaban des-
pues, lo que no sucedia en la tributoria, en virtud de la que aquel que 
era pagado, debia dar caución de traer á distribución, en el caso de que 
se presentasen otros acredores, lo mismo que habia recibido. 

Ante deducitur.—No pudiendo haber con arreglo al derecho civil 
obligaciones entre el señor y el esclavo, el derecho pretorio vino á mo
dificar este rigor en los términos que expone el texto. 

Vicario suo.—En otros lugares he manifestado que se llamaban es
clavos vicarios los que constituían parte del peculio dé otro esclavo. 

; Ceterüm dubium non est,, qui is 
quoqué , qui jussu domini contraxe-
ri t , cuique institoria vel exercito-
ria actio competit, de peculio, de
que e ó , quod in rem domini versum 
est agere possit: sed erit stultissi-
mus, si omissá aclioue, quá (acilli-
me soiiduin ex contractu consequi 
possit, se ad difficuítátem perducat 
probundi, io rem domini versum 
esse, vel liabere servum peculmm, 
et tautum habere, ut solidum sibi 
solvi possit. Is q u o q u é , cui tributo
ria aetio corapetit, seque de peculio 
et iu rem versó agere potest (o): sed 
sané huic inodó tributoria expedit 
agere, modo de peculio et in rem 
versó. Tributoria ideó expedit age-
re, quia in eá domini conditio prajci-
pua non est , id es t , quod domino 
debetur, non deducitur, sed ejusdem 
juris est dorainus ,• cujus et ceteri 
creditores: at in actione de pecul ió 
anté deducitur, quod domino debe-
tur, et in i d , quod reliquum est, 
creditori dominus condemnatur (/;]. 
fUirsüs de pecul ió 'ideó expedit age-
re, quod in hác actione totius peculii 
ratio habetur, at in tributoria ejus 
t a n t ü m , quod negoliatur, et potest 
quisque tertiá forté parte peculii aut 
quartá vel etiam minimá negotiari, 
majorem autera partem in praediis et 

TOMO n. 

E s indudable que aquel que ha a 
contraído con el esclavo que habia 
recibido al efecto orden de su due
ñ o , y aquel á quien compete la 
acción institoria ó exercitoria pue
den igualmente entablar la de pe
culio y de in rem versó; pero serán 
muy necios «i omitiendo la acción 
en virtud de la que pueden conse
guir fáci lmente todo lo que se les 
debe por cousecuencia del contra
to , se exponen á la dificultad de 
probar que el contrato se ha con
vertido en utilidad del s e ñ o r , ó que 
el esclavo tiene un peculio s u í i c i e n -
te para pagarles toda la deuda. T a m 
bién aquel á quien compete la a c 
ción tributoria pueue entablar igual
mente la de peculio (o) y de in rem 
versó, pero á este unas veces es mas 
útil entablar la tributoria, y otras 
la de in rem versó. L e es mas útil 
entablar la acción tributoria, porque 
en ella el señor no es de mejor 
condición que los otros acreedores, 
esto es, no se deduce lo que se le 
debe, y es igual á todos ios demás; 
pero en la acción de peculio se de
duce antes lo que se debe al dueño , 
y este solo es condenado respecto al 
acreedor del esclavo en lo que resta 
del peculio Por otra parte el 
acreedor tiene interés en entablar la 

78 
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maneipiis, aut feoebri pecuniá ha-
bere. Proüt ergo expedit, itk quisque 
vel hanc actionem vel illam eligere 
debet: c e r l é , qai potest probare, in 
rem domini versum esse, de iu rem 
versó agere debet (c). 

acción de peculio, porque todo el 
peculio es objeto de ella, mientras 
que la acción tributoria solo recae 
en la parte del peculio destinada á 
comerciar, y el esclavo puede no 
baber puesto en el comercio mas 
que la- tercera, la cuarta ó una m í 
nima parte del* peculio, teniendo 
empleada la mayor parte de él en 
heredades, esclavos ó dinero dado 
á interés. Cada uno, pues , debe ele
gir entre estas acciones la que mas 
le convenga; pero aquel que pueda 
probar que la utilidad del negocio 
ha sido toda para el dueño del es
clavo con quien c o n t r a t ó , debe e n 
tablar la acción de in rem versó (c). 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Cayo (§. 74, Gom. IV, de sus Inst • 
{b) Conforme con Ulpiano. (§, inicial, ley i , tít. I V , lib. X V I del Dig.) 
(c) Tomado de Gayo. (§, 74, Gom. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Quijmsudomini contraxerit, cuiqúe instiioria vel exercitoria actio 
compeíit.—AqneWos á quienes corresponden las acciones de peculio y 
de in rem versó, no t ienen siempre la de quod jussu, la exercitoria, la 
institoria y la tributoria, sino cuando, con arreglo á lo que se ha expl i 
cado en los párrafos anteriores , haya lugar á cada u n a de ellas. Pero 
cualquiera que tenga una de estas ú l t i m a s acciones puede intentarla ó 
preferir las de peculio y de in rem versó, eligiendo la que mejor le con
venga, atendidas las c ircunstancias particulares del caso. E s tan c lara 
la e x p l i c a c i ó n que de esto hace Just iniano en el texto, que no necesito 

detenerme en e l la . 
Sed erit siultissimus.—Empléase a q u í esta frase, porque solo p u e 

de calificarse de necedad ó de locura la e l e c c i ó n de u n a a c c i ó n menos 

ventajosa cuando hay otras que conducen á mejores resultados, mucho 

mas considerando que en el acto de elegir una a c c i ó n se ext inguen las 

otras. 

6 Quae diximus de servó et dominó 
eadem intelligimus et de ülió et t i 
lia aut nepote, et patre a v ó v e , c u -

7 jus in potestate sunt (a), lllud pro-
prié servatur in eorum personá 

Lo que [hemos dicho del esclavo 6 
y del señor es aplicable al hijo y á 
la bija, al nieto y á la nieta y al pa
dre y al abuelo en cuya potestad es
tán (a). Obsérvase , sin embargo, 7 
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quod senatus-consultum Macedo-
nianwn prohibnit, mutuas pecunias 
dari eis, qui in parentis erunt po-
testate; et ei, qui crediderit, dene-
gatur actio, tám adversas ipsum 
filíum í i l i a m v e , nepotem nepterave 
(sive adhüc in potestate sunt , sive 
morte parentis vel emancipatione 
suae potestatis esse coeperint), quám 
adversús patrera avumve, sive h a -
beat eos adhüc in potestate, sive 
emancipaverit. Quae ideó senatus 
prospexit, quia saepé onerati aere alie
nó creditarum pecuniarum, quas in 
luxuriara consumebant, vitas paren-
tum insidiabantur (b). 

respecto á estos que el senado-con
sulto Macedoniano prohibió dar d i 
nero en mutuo á los que estaban en 
potestad de sus ascendientes: á aquel 
que lo diere se niega toda acción 
contra el mismo hijo ó h i ja , nieto 
ó nieta (bien estén constituidos en 
potestad, bien se hayan libertado de 
ella por la muerte del padre ó por 
la enfancipacion), del mismo modo 
que contra el padre ó el abuelo, 
bien los tenga en potestad ó bien los 
)iaya emancipado. Decidiólo así el 
senado, porque frecuentemente los 
hijos de familia, agobiados con las 
deudas del metálico que consumían 
en d e s ó r d e n e s , atentaban á la vida 
de sus ascendientes (&). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con ülpiano. (g. 4, tey 1, tít. I V , lib. X V I del Dig.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. inicial., ley 1, tít. VI , lib. X I V del Dig.) 

Comentario. 

Eadem intelligimus.—Repítese aquí la misma idea enunciada en el 
párrafo inicial de este título. 

Senatus-consultum Macedonianum.—Tácito refiere este senado-
consulto al imperio de Claudio,.y Suetonio dice que su autor fué Ves-
pasiano. Pudo suceder muy bien, según la conjetura de Pedro Fabro, 
que Vespasiano que obtuvo el consulado en el imperio de Claudio lo 
propusiera al senado; resultando de aquí que unos se lo atribuyeran al 
cónsul proponente y otros al príncipe. Pothier es de opinión que esta
blecido el senado-consulto por primera vez en tiempo de Claudio, fué 
renovado después en el de Vespasiano. En otro lugar (1) he dicho que 
este senado-consulto es el único que recibió la denominación del hom
bre que con su maldad dio lugar á que se estableciera. No se sabe si 
este nombre era de un usurero célebre ó de un hijo de familia entre
gado á toda clase de desórdenes; de cualquier modo el senado-consultó 
quiso reprimir la avaricia de los usureros y consultar á la moralidad de 
los hijos. 

Mutuas pecunias dari.—Limítase la prohibición del senado-consulto 

(1) En el comentario al §, o. tit. I I , lib. I rlp estas Insl. 



Macedoniano a! contrato de múluo cuando consiste en dinero, pero no 
alcanza á los demás contratos, á no ser que se hagan en fraude del 
senado-consulto (1). Indiferente es para que tenga fuerza que se haya 
prestado el dinero con usuras ó sin ellas (2). Pero no por esto debe 
creerse que está despojado de toda acción el que presta dinero á un 
hijo de lamilia que por razón de estudios, ú otra causa loable se halla 
ausente de la casa paterna, y necesita lo que toma en múluo para sus 
gastos indispensables, con tal que el que se le dé, no exceda de lo que 
sin duda no le negarla, si estuviera presente, un padre dotado de 
prudencia (3). Es claro que el senado-consulto no tiene lugar en el 
caso de que el dinero recibido en mutuo se haya convertido en utilidad 
del padre (4), y mucho menos cuando este haya consentido en el 
préstamo (5). 

Jn parentis potestate.— Como los hijos en el peculio castrense y 
cuasi-castrense se reputan como padres de familia, no se extiende á 
ellos, en cuanto alcance dicho peculio, la prohibición del senado-
consulto Macedoniano (6), del que está completamente libre el que se 
halla militando (7). 

Ulud in suramá admonendi su-
mus, i d , quod jussu patris domi-
nive contractum fuerit, quodque in 
rem ejus versum erit, directo que
que posse á patre dominóve condi-
c i , tamqukm si principalitér cura 
ipsó negotium gestum esset. El quo-
qué, qui vel exercitoriá vel ínstlto-
riá actione tenetur. directo posse 
condici placet^ quia hujus quoqué 
jussu contractum intelligitur. 

Por último, debemos advertir que 
lo que se puede pedir al padre ó 
al señor por la acción quod jussu 
ó por la de in rem versó, puede 
también solicitarse por la condic-
cion directamente, como si se hu
biera contratado con el padre ó con 
el señor en persona. Podemos tam
bién entablar directamente la con-
diccion contra aquel á quien tene
mos facultad de perseguir por la 
acción exercitoriá ó institoría, pues
to que por órden suya se ha contraí
do la obligación. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Labeon. (Ley 84, til. I I , l i b . XVII , del Dig.) 

( i ) §• gi ley 7. m ' l i b ' x ,v 1,01 Di«-
( i ) §• 9 de dicha ley 7. 
(3) g. 13, ley 7 del mismo titulo y libro; y loy 5. til. X X V I H , lib. IV del C6d. 
(4) §. 42 de dicha ley 7. 
(5) §. H de dicha ley 7; y ley del mismo titulo y libro. 
(6) §. 3, ley 1; y ley 2 del mismo titulo j libro. 
(7) §. I . ley 7, tit. X X V I H , lib. IV del Cód. 
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Comentario. 

Directo posse á patre dominóve condici.—Los jurisconsultos intro
dujeron la condiccion en este caso, dando así además del medio indi 
recto que antes existia en virtud del derecho pretorio, otro medio d i 
recto. La condiccion no nace en este caso del contrato en que ha teni
do parte el esclavo. Para comprender mejor esto, debe observarse que 
la condiccion en el siglo mas floreciente de la jurisprudencia tomó una 
extensión de que antes careCia, pues se concedió contra los que de cual
quier modo se hubieran enriquecido con perjuicio de otro, y contra 
aquellos que sin tomar parte en un contrato, hubieran, sin embargo, 
ejercido una influencia tal que moviera á las partes á celebrarlo por la 
confianza que hablan hecho que la una tuviera en la otra (1). Hé aquí 
la razón por que cuando la utilidad habia sido para el señor, de in rem 
versó, ó cuando el esclavo habia estado especialmente autorizado para 
contratar, quodjussu, ó generalmente cuando habia lugar alas acciones 
exercitoria ó institoria, se daba la condiccion contra el dueño. Respec
to de las acciones tributoria y de peculio no concurrían los motivos que 
en los casos en que correspondían las quodjussu, exejxitoria, mstitoria 
y de in rem versó dieron origen á la condiccion; por esto Justiniano no 
habla aquí de las primeras, 

C'Oi^a. tc i . c io i i Í)6 f a ó ^ c c t t i u c c ó cíe e ó U t i k i f o cou i a é 7>cf <)etec(a<? 

De las diversas materias que comprende este título solo se encuen
tran expresamente establecidas en nuestras leyes las que entre los ro
manos daban lugar á las acpiones exercitoria é institoria , y al senado-
consulto Macedoniano. 

Las mismas obligaciones que producían por derecho romano las ac
ciones exercitoria é institoria, recaen entre nosotros sobre los comiten
tes en virtud de los contratos celebrados por los factores y mancebos 
de comercio, y sobre los navieros en virtud de las obligaciones contrai
das por los capitanes, patronos, ó maestres (2), con arreglo á las leyes 
comunes y á las mercantiles que desenvuelven muy especialmente esta 
clase de contratos. 

Las leyes de Partidas (3) admiten las mismas doctrinas que las ro
manas respecto al mutuo contraído por los hijos de familia; mas 

(1) Leyes 25 y 32, til. I , lib. XII del Dig. 
(2) Ley 7, tít. X X I , Part. IV: ley 7, tit. I , Part. V; y arlicnlos 177, 17S, 179,191 y 621 d«l 

Código de Comercio, 
(5) Leyes 4, 5 y 6, tít. I , Part. V. 
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las recopiladas (1) extienden la prohibición á toda clase de contratos 
en que los hijos de familia reciban al fiado sin consentimiento de sus 
padres, imponiendo penas á los que contratan con ellos, y á los es
cribanos que autorizan los instrumentos en que constan tales obliga
ciones. 

T I T U L O S v m . 
D e noxal ibus a c t í o n i b u s . 

TITULO VIH. 

D e las acciones noxales . 

Este título se refiere á las acciones que se dan contra los señores 
por consecuencia de los delitos de los esclavos, así como en el anterior 
se ha hablado de las que se daban también contra aquellos por los 
contratos celebrados por estos. Con tan simple enunciación puede co
nocerse que no se trata aquí de la persecución criminal de los delitos, 
dirigida á imponer una pena pública á aquellos que los perpetraron, por
que en este punto nadie puede responder con su persona de la pena á 
que otro se ha hecho acreedor, y si el señor ha sido el promovedor, ó el 
cómplice, ó el participante del delito que ha cometido el esclavo, res
ponderá criminalmente por su propia persona, así como el esclavo lo 
hará por la suya. La persecución de que aquí se trata es solamente la 
civil, porque como queda indicado en los títulos primeros de este l i 
bro , algunos delitos se persiguen por los particulares solicitando que 
se impongan al culpable las penas pecuniarias que á favor del perjudi
cado establecen las leyes. 

Ex maleficüs servorum {veluti si 
furtum fecerint aut bona rapuerint, 
aut damnum dsderint, aut injuriara 
coraraiserint) noxales actiones pro-
ditae sunt, quibus domino daranato 
perraittitur, aut litis aestimatiqnera 
sufferre, aut horninem noxae de-
dere. 

Por razón de los delitos de los 
esclavos (tales como el hurto, el 
robo, el daño y la injuria], hay es
tablecidas acciones noxales, en vir
tud de las cuales el dueño del de
lincuente, siendo condenado, debe 
pagar la cantidad fijada en la con
dena, ó abandonar el esclavo de 
noxa. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 75, Gom. IV de sus Insl.) 

Comentario. 

Ex maleficüs.—Bajo esta palabra se comprenden los cuasi-delitos, 
así como en el título anterior bajo la denominación de contratos se 

(1) U y 17, tit. 1, lib, X de la Nov. R«c. 



623 

eompreodian implícitamente las obligaciones que se' derivan de los 
cuasi-conlratos. 

Veluti si furtum fecerint.—Es de observar que aquí se bace refe
rencia solo á los delitos que se persiguen por acción privada, porque 
Como dice Juliano, la prestación en noxa no es extensiva á los delitos 
que reclaman una ejecución pública ó un castigo capital (1). Los cuatro 
casos de que habla el texto, deben considerarse como ejemplos. De aquí 
se infiere que las acciones noxales son adjectitice qmlitatis respecto á 
los delitos, como las del título anterior lo eran con relación á los con
tratos. 

1 NOXA autem est corpus, quod 
nocuit, id est servus; noxia ipsum 
maleíicium , veluti furtum, damoum, 
rapiña, injuria. 

Se llama nom el cuerpo que ha i 
dañado, esto es , el esclavo: noccia 
el delito mismo, como el hurto, el 
robo, el daño, la injuria. 

ORIGENES. 

Conforme con Ulpiano. (§. 1, ley l , tít. I , lib. IX del Dig.) 

Comentario. 

Noxa.—Ne puede negarse que la palabra noxa se toma además del 
sentido que dice el texto, en el del mismo delito: por esto dice Cayo, 
noxce appellatione omne deliclum continetur. 

S u m m á autem ratione permissum 
est, noxae deditione defungi: nam-
que erat iniquum, nequitiam eomm 
ultrk ipsorum corpora dominis dam-
nosam esse. 

Poderosos motivos han hecho que 2 
se permita que el dueño del esclavo 
quede exento de pagar el importe de 
la condenac ión pronunciada por el 
delito de este, entregándolo en noxa, 
porque seria injusto que la maldad 
del esclavo acarrease al dueño una 
pérdida superior á lo que él valia. 

Tomado de Cayo. (§. 75, Com. IV de sus Inst.) 

3 Dorninus, noxali judició serví sui 
nomine c o n y e n í u s , servum actori 
noxce dedendó liberatur. Nec minús 
perpetuurrt ejus dominium á domi
n ó transfertur: si autem damnum 
e i , cui deditus est, resarcierit quaB-

E n la acción noxal el señor pue
de libertarse cuando es el demandado 
en nombre del esclavo abandonán
dolo en noxa, y en este caso tras-
fiere su propiedad perpétuamente . 
Pero si el esclavo, después de haber 

(1) Ley 200, lít. XVI , lib, L del Dig. 
(2) 5, ley 258 del mismo titulo y libro. 
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sitá pecuniá, auxilió príBtoris invito 
dominó manumittetur. 

sido entregado en noxa, resarciere 
el daño á aquel á quien fué entregado 
buscando dinero, será manumitido á 
pesar de' su dueño con el auxilio del 
pretor. 

Comentario. 

Conventus, seruum noxw dedendó liberatur.—Durante el sistema 
formulario cuando el dueño llamado ante el magistrado por razón del 
delito del esclavo, lo abandonaba en noxa, impedia que se diese una 
acción contra él (1), y debia ser absuelto si hacia el abandono después 
que el juez hubiera comenzado á entender en el negocio (2). 

En este lugar tengo que hacerme cargo de una cuestión que en 
otro (3) dejó aplazada, á saber, si toda acción noxal es siempre arbi
traria, ó si por el contrario solo lo es, en el caso de serlo por sí misma 
la acción á que se adhiere si se diera esta directamente contra el autor 
del delito. Acerca de este punto no están acordes los autores. Du 
Gaurroy fundándose en el párrafo treinta y uno, título sexto de este 
Libro, y especialmente en las palabras in quibus, nisi arbitrio judiéis 
is, cum quo agitar, actori satisfacíate veluti rem restituat, vel exhi- ' 
beat, vel solvat, vel ex noxali causa servum dedal, condemnari debeat, 
y en un fragmento de Paulo inserto en el Digesto (4), en que dice el 
jurisconsulto, arbitrio judiéis absolvi eum oportet, sostiene que ía ac
ción íioa;a/es arbitraria. Zimmern, Schrader y Bonjean opinan por 
el contrario que la acción noxal solo es arbitraria en el caso de que la 
acción por sí misma y sin la circunstancia de noxal tuviera ese carác
ter. Zimmern supone además, que el precepto del juez que intervenía 
en la acción arbitraria dada noxalmente, era alternativo como la con
denación misma, cosa que no parece probable, porque no producía 
ninguna utilidad y bastaba que la alternativa se reservase para la seo-
teneia. Los textos alegados por Du Gaurroy no prueban demasiado, en 
mi concepto, á favor de su opinión: las palabras de las Instituciones 
que le sirven de apoyo pueden muy bien referirse al caso en que las 
acciones á que se agrega la circunstancia de noxales, sean arbitrarias 
de por sí, como sucede con la de doló malo y quod metus causa, 
las cuales cuando se dan noxalmente por el delito de un esclavo, 
conservan su naturaleza de arbitrarias. Menos fuerza aun me parece 
que tiene el citado fragmento de Paulo, porque la frase arbitrium j u 
diéis no siempre se refiere á las acciones arbitrarias, sino que se 

(1) %. iuicial, ley 21, til. IV , lib. IX oel Dig. 
(2j á- l j ley 14j y §. inicial, ley 19 del mismo titulo y libro. 
(5) Al comentar el 51, tít. VI de este Libro. 
{A) §. 1, ley U , til. IV, lib. I X . 
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toma en un sentido mas lato, como ya ha habido ocasiones de ob
servar. De notar es una diferencia esencial que existe entre las accio
nes arbitrarias y las noxales, y cuyo olvido ha dado lugar á esta dis
puta: en las acciones arbitrarias el precepto del juez, jussus, que era 
regulador de la satisfacción, precedía á la condena y ofrecía al deman
dado un medio de evitarla; por el contrario, en la acción noxal la al
ternativa de pagar ó de abandonar en noxa al esclavo, se hallaba en 
la condenación misma. Por estas razones me adhiero á la opinión de 
los que no dan á las acciones noxales por sí mismas el carácter de afr-
bitrarias. Etienne sostiene una tercera opinión, ingeniosa en verdad, 
pero que no me parece bastante justificada: cree que las opiniones an
tes enunciadas son demasiado absolutas, y que del mismo modo que 
el pretor convertía en acción arbitraria de eo quod certa locó una obli
gación civil de derecho estricto, así podía, cuando el caso lo exigiera, 
hacer arbitraria una acción noxal con motivo de un hecho que, come
tido por un hombre libre, habria dado lugar á una acción que no fuera 
arbitraria. 

Invitó dominó manumittetur.—Sabido es que desclavo, sin volun
tad del señor, no podia conseguir la libertad, por grandes que fueran 
las cantidades que por ella le ofreciera: poco moral, pues, parece que 
era abrirle el camino de conseguirla perpetrando un delito; prevaleció, 
sin embargo, sobre la razón moral la civil, á saber, que siendo el 
daño que no se habla reparado la causa de la esclavitud que sufría en 
poder del nuevo dueño, cuando la reparación se hacia, cesaba la causa 
de la servidumbre. Tal vez la explicación de esto se halle en haber 
Justiniano aplicado aquí á los esclavos una regla que se limitaba antes á 
los hijos de familia. 

Sunt auíem constitutae noxales ac- , Las acciones noxales han sido es- 4 
tienes aut legibus aut edicto prsetons. j tablecidas ó por las leyes ó por el 
Legibus, veluti furti, lege duodecim ; edicto del pretor. Por las leyes, co-
tabularura; damníinjuriae, lege Aqui-
liá. Edicto prsetoris, veluti injuriarura 
et vi bonorum raptorum. 

mo la acción de hurto que lo fué por 
la de las Doce Tablas; y la del daño 
causado contra derecho, por la ley 
Aquilia. Por el edicto del pretor, 
como la acc ión de injurias y la de 
robo. . 

O R I G E N E S . 

C ü i ú a d o de Cayo . (.g. 7tí, Coi l i . I V de sus Inst . ) 

U 1 U G E N E S . 

5 Oiunis autém noxalis actio caput , Toda acción noxal sigue al delin- 5 
sequitur. Natn si servus tuus noxiam "I cuente. Por esto si tu esclavo come-
commiserit, quamdiü in tuá potes- I tiere un delito, corresponde contra 
tateest, tecum est actio; si in a l - I tí la acción noxal mientras él esté 

TOMO U. '/Q-



terius potestatem pervenerit, cum 
illó incipit actio esse, a u t , si ma-
numissus fuerit, directo ipse t e ñ e -
tur, ex extinguitur noxae deditio. E x 
diversó quoqué directa actio noxalis 
esse incipit: nam si líber homo no-
xiam commisserit, et is servus tuus 
esse coeperit (quod casibus quibus-
dam effici, primó libró tradidimus), 
incipit tecum esse noxalis actio, quse 
anté directa fuisset. 

en tu potestad: si pasa á potestad 
de otro, contra el nuevo dueño debe 
entenderse la a c c i ó n ; y si es manu
mitido, directamente responderá el 
esclavo, quedando extinguida la a c 
ción noxak .Por el contrario, la a c 
ción directa puede venir á ser.noxal, 
porque si un hombre libre comete 
un delito y después llega á ser tu 
esclavo (lo que puede suceder en 
algunas ocasiones, según queda d i 
cho en el libro primero),, la acción 
que antes era direeta empieza á ser 
noxal contra tí. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§. 77, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Caput sequitur.—üs decir, que la acción noxal sigue siempre al 
esclavo delincuente, cualesquiera que sean las manos á que haya pasa
do. Por esto es que, como oportunamente notan algunos, el señor está 
sometido á la acción noxal mas como poseedor, que como dueño del es
clavo; y en efecto, el dueño que no posee, no puede entregar en noxa 
al esclavo para evitar el pago pecunferio de la condena. 

Directo, directa actio.—En este lugar la frase acción directa no 
se opone á la de acción contraria ni á la de acción útil: se da aquí 
la denominaron de directa á la que derechamente se entabla contra 
el delincuente, en oposición á la que por el delito del esclavo se da con
tra el señor. 

Si servus domino noxiam commi-
serit, actio nulla nascitur: nanique 
inter dominum et e u m , qui in ejus 
potestate est , nulla obligatio nasci 
potest. Ideóque ct, si in alienam po
testatem'servus pervenerit, aut ma-
numissus fuerit , ñeque cum ipsó, 
ñ e q u e cum e ó , cujus n.inc in potes
tate sit, agi potest. Undé , Si alienus 
servus noxiam tibi commiserit, et is 
posteá in potestate tuá esse cceperit, 
intercidit actio, quia in eum casum 
deducta sit, in quo consistere non 
potuerit, ideóque, licet'exierit de tuá 
potestate, agere non potes (a), que-

Si el esclavo comete un delito 
contra su señor , no nace acción al
guna, porque no puede haber obliga
ción entre el señor y aquel que está 
en su potestad. Por lo tanto, si el es
clavo entrase después en potestad 
ajena ó fuere manumitido, no h a 
brá acción ni contra él , ni contra su 
nuevo dueño (o). De aquí se infiere 
también que sí un esclavo ajeno 
comete un delito contra tí y des
pués viniere á estar en tu potestad, 
se extingue la a c c i ó n , porque ha l le 
gado un caso en que no puede to
mar consistencia: asi aunque salie-
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madmodüm , si dominus in servum 
suum aliquid commiserit, nec si ma-
nuraissus vel alienatus fuerit servus, 
uliam actionem- contra dominum ha-
bere potest (b). 

re de tu potestad, DO podrás enta
blar la acción : lo mismo sucede 
en caso de que el señor haya come
tido algún acto contra el esclavo , 
porque aun en el de que este sea 
manumitido ó enajenado, nunca ten
drá una acción contra el dueño (6). 

(a) Tomado de Cayo. (§. 78, Com. IV de sus Inst.) 
(b) Conforme con Trifonino. (Ley 37, t|t. IV, lib. IX del Dig.) ; 

Goineiitario. 

Si alienus servus.—Gayo dice (1) que ios Sabinianos, á cuya es
cuela pertenecía, llevaban la opinión que adopta Justinianoen el texto, 
y que los Proculeyanos, por el contrario, creían que en semejante caso 
la accicn no podía suscitarse mientras el esclavo estaba en potestad de 
aquel á quien ofendió, pero que cuando salia de ellas revivía la acción. 
Poca duda me parece que admiten los motivos que debieron inducir á 
Justiníano á preferir aquella opinión. 

Sed vetevés quidém haecfet in fi-
liisfamilias masculis et femini? ad-
miserunt (a). Nova autem hominum 
conversatio hujusmodi asperitatem 
recté respuendam esse existimavit, et 
ab usu communi haec penitüs reces-
sit: quis enim patietur, filium suum 
et maximé filiara in noxam alii daré, 
ut pené per corpus pater magis, quám 
filius periclitetur, cüm in filiabas 
etiám pudicitise favor hoc bené exclu-
dit? et ideó placuit, in serves tantum-
modó noxales actiones esse propo
nen das , cüm apud veteres legum 
commentatores invenimus ssepiüs dic-
tum, ipsos filiosfamilias pro suis de-
lictisposse conveniri (6). i 

Los antiguos aplicaron esta misma 7 
regla á los hijos de familia varones 
y hembras (a), mas el estaño actual 
de las costumbres rechaza-1 semejan
te dureza, y así ha caido absoluta
mente en desuso. En electo, ¿'qué 
padre abandonará á su hijo, y aun 
mas á su hija, en noxa para que 
así él padezca mas que el mismo 
hijo, y saltará sobre los obstáculos 
que la decencia opone por lo que 
hace á las hijas? Por esta razón se 
ha limitado la acción noxal á los 
esclavos, admitiéndose por lo que 
hace á los hijos é hijas de familia 
que puedan ser demandados perso
nalmente , conforme á la opinión de 
los antiguos comentadores de las 
leyes (b). 

(o) Conforme con Cayo. (§§, 75, 77, 78 y 79, Com. IV de sus Inst. 
(6) Conforme con Juliano. (Ley 34, tít. IV, lib. IX del Dig.) 

(I) §. "8, Com. IV áe sus Inst. 
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Comentario. 

Vetevés admiserunt.—Mgunos intérpretes manifiestan !a conexión 
que esto tenia con el derecho público antiguo de los romanos: en efec
to, según refiere TitoLivio, el ciudadano que habia cometido un crimen 
contra los enemigos, era abandonado en noxa á ellos; medio de evitar 
la reparación que en otro caso podian pedir los agraviados. En la época 
en que se daban en noxa los hijos y las hijas, una sola emancipación 
bastaba para que el padre perdiera su potestad (1). Cuando el hijo 
de familia habia satisfecho á aquel contra quien delinquió, se hacia 
suijurts, porque libertado del mancipium no recala en potéstad de su 
padre. Este derecho que tenian los padres de abandonar en noxa á los 
hijos desapareció bajo el influjo de las ideas cristianas: abolido respecto 
á las hijas por el Emperador Constantino, lo fué respecto á los hijos 
por Justiniano. 

filios familias pro suis delidis posse conveniri.—Los hijos de 
familia tenian capacidad para comparecer en juicio, al mismo tiempo 
que estaban privados de ella los esclavos. Necesario es, sin embargo, 
convenir en que el*recurso que aquí se da á los agraviados no es com
pleto, puesto que la condena que contra los hijos de familia se pronun
ciara, no podria tener eficacia sino cuando gozaran de peculio, en la 
parte que cupiera en este, porque los demás bienes que el padre tenia, 
no les correspondian. » 

(^OlUJJtXtiXClOU- cíc itxó í)octtiua6 eóie tttufo coa ía¿ c)ef «tateciac 

Nuestras leyes de Partidas (2) adoptaron respecto á los esclavos que 
delinquían, el principio romano de que el señor debia reparar con ar
reglo á las leyes el daño que ocasionaban, ó entregarlos en noxa. 

TITULÜS IX. 
S i q u a d r u p e s p a u p e r i e m feccisse d i -

c e t u r . 

Animalium nomine, quaj ratione 
carent, si quidém lascivia aut fer
vore aut feritate pauperiem fece-

TITULO IX, 

D e l d a ñ o causado por u n c u a 
d r ú p e d o . 

La ley de las doce tablas estable
ció una acción noxal con relación á 
los animales que carecen de razón 

(1) § 79, Com IV do las lu í t dr Cayo. 1 
(-2) Ley 4. tit. XIII ; y ley 5 til XV, Parí VIL 



r i n i , noxalts adió lege duodecim 
tabularum prodita est (CJUSB anima-
l i a , si noxas dedantur, pro/iciunt 
reo ad liherationém; quia itá lex 
duodecim tabularum scripta est); 
p u t á , si equus calcürosus calce per-
cusserit , aut 6os cornu petere soli-
tus petierit. Haec autem actio in his, 
quse contra naturam moventur, lo-
cum habet; ceterüm , s i genitalis sit 
feritas, cessat, Deniqué , si ursus fu-
git á d o m i n ó , et sic nocuit, non po-
test quondkm dominus conveniri, 
quia desinit dominus esse, ubi fera 
evasit. 

en el caso de que por retozos, ímpe
tu 6 fiereza causaren algún daño (con 
arreglo á cuya ley su dueño queda 
libre si los abandona en noxa); por 
ejemplo, si un caballo coceador diere 
una coz, ó un buey acostumbrado 
á embestir hiriere á alguno. Esta 
acción tiene lugar cuando el daño ha 
sido causado por un animal que n a 
turalmente no se mueve á hacerlo; 
pero cesa cuando as en él natural la 
fiereza. Por ú l t i m o , si un oso causa 
un daño después de huir de su amo, 
no puede este ser demandado, por
que no es ya dueño desde que se le 
escapó la fiera. 

O R I G E N E S . 

• Conformo con Ulpiano. (§§. inicial, 4, 7 y 10, tít. I , lib, IX del Dig.) 

Comcutario. 

Animalium.—La ley de las Doce Tablas hablaba únicamente de los 
cuadrúpedos, y solo á ellos se refiere la rúbrica de este tí tulo. En el 
texto, sin embargo, se usa de la palabra animalia que comprende á los 
demás animales, porque la jurisprudencia dió en este punto extensión á 
la ley, concediendo una acción útil á aquellos que fueran perjudicados 
por animales que no estaban comprendidos en la expresión literal de 
las Doce Tablas (1). 

Noxalis actio.—No se crea que por ser noxal la acción de pauperie, 
carece de existencia propia; la tiene en efecto, si bien lleva consigo la" 
circunstancia de que el demandado se liberta de la acción abandonando 
en noxa al animal que causó el daño. 

Proficiunt reo ad liberaitónem. —Aunque por regla general se liber
ta el dueño del animal que cometió un daño entregándolo-en noxa, en 
algunas ocasiones se le castiga con mayor rigor, como sucede, por 
ejemplo, si Sabiendo el vicio del animal le permitiera vagar ó lo insti
gase para que cometiera el daño 

Equus calcürosus, bos cornu petere solitus.—Los ejemplos que aquí 
se ponen son de animales que no son fieros, cuyos daños deben pre
caverse por los encargados de su cuidado. Bajo la palabra bos se com
prende solamente el ganado vacuno manso, no el bravo. 

(1) í,oy 4, til; í, l ib. I X del Dig. 
(2) §§• -i, 3, 6 y 7, luy I del mismo Ululo y libro, 
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Genitalis fcritas.—Opónense estas palabras á las de eqms calcitro-
sus y bos cornu petere solitus, es decir, se ponen en contraposición los 
animales fieros á los mansos. 

Pauperies autem est damnmn sino 
ÍDjuríá facientis datum : nec enim po-
test animal injnriam fecisse dici, quod 
sensu caret. 

Llámase pauperies el daño causado 
sin mala intención del que lo hace. Y 
no puede decirse que un animal hace 
un daño contra derecho, porque ca
rece de razón. 

ORIGENES. 

Copiado de Ulpiano. (§. 3, ley 1, tít. I , lib. I X del Dig.) 

Comeutario. 

Sensu caret.—QmeTQ decir que carece de razón para apreciar el 
valor de sus actos. 

HÉBC , quod ad noxalem actionem 
pertinet. 

\ Ceterüm sciendum est, aedilitió 
edicto prohiberi uos canem, verrem, 
aprum, ursum, leonem ibi habere, 
qnk vulgo iter fit: et si adversíis ea 
íartum erit, et nocitum homini libero 
esse dicetur, quod bonum et ajquum 
judici videtur, tanti dominus condem-
netur, ceterarum rerum, quanti dam-
num datum s i t , dupli (a) . Praeter 
has autem aedilitias actiones et de 
pauperie locum hahehit. Numqukm 
enim actiones, praesertim poenales, 
de eádem re concurrentes, alia 
aliam consumit (b). 

Esto es lo que se refiere á la acción 
noxal 

Además debe saberse que está 
prohibido por el edicto edilicio tener 
un perro, un verraco, un javalí, un 
oso, un león en la via pública. Si 
se contraviniere á esta prohibicioo 
y se causare un daño á un hombre 
l ibre, el dueño del animal deberá 
ser condenado á aquello que el juez 
estime justo y equitativo : la conde
nación será en el duplo del daño 
causado en las d e m á s cosas (o). Ade
más de estas acciones edilicias, t en
drá también lugar \ la de pauperie, 
Cuando para el mismo objeto hay di
ferentes acciones, especialmente pe
nales, el ejercicio de una no impide 
el de las otras (5). 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Ulpiano. (Leyes 40 y 42, tít. L lib. X X I del Dig.) 
(6) Copiado de Ulpiano. (Ley 130, tit. X V I I , lib. L del Dig.) 

Comentarlo. 

De pauperie locum habebit .—Entiéndese esto de la a c c i ó n út i l de 
pauperie, en el caso de que la fiera que hizo el d a ñ o es té t o d a v í a en po
der de su d u e ñ o . 

Alia aliam consumit.—Para que una a c c i ó n puede destruir á otra, 
es menester que ambas tengan r e l a c i ó n entre s í , bien por la causa , ó 
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bien por el objeto. Cuando la tienen solo por la causa, si el deman
dante intenta la acción que le produce mas ventajas, la otra queda 
extinguida; si por el contrario entabla la menos ventajosa, la otra 
queda subsistente en la parte que contiene mas que la entablada (1), 
Si ambas acciones dimanan de una misma causa, y tienen también 
la misma cosa por objeto, el demandante puede elegir lo que quiera: 
mas la elección de la una extingue la otra (2). Gomo la concurrencia es 
mas frecuente cuando se trata de delitos, por eso el Emperador dice 
prcesertm pcenales. 

( ^ • o m ^ a t a c i c u í)e faó ^octttuctá í)e cáte tttufo cow iaó 7le£ "betec&o 

cópaítof. 

Lo que el Emperador dice en este título respecto al daño causado 
por los animales, se halla también establecido en nuestras leyes de 
Partida*(3). 

T I T U L O S X. 
D e h í s , p e r quos a g e r e posst imus . 

TITULO X. 

D e las personas por q u i e n e s pode* 
mos e j e r c i t a r acciones. 

Después de haber hablado el Emperador en los títulos precedentes 
de las acciones en virtud de las cuales alguno puede ser demandado por 
un hecho que no es suyo, pasa ahora á hacerlo de las personas por 
medio de las cuales, ó bien pueden presentarse las demandas, ú opo
nerse las excepciones. 

Nunc admonendi sumus , agere 
posse quemlibet hominem aut suó 
nomine, aut alienó. A l i e n ó , veluti 
procurator ió , tutorió, curatorió: c ü m 
olim in usu fuisset alterim nomine 
agere non posse, nisi pro populó, pro 
l ibér ta te , pro tutela (o). Praeterek 
lege Hostiiiá pennissuui est , furti 
agere eorum nomine, qui apud hos-
tes essent, aut reipublícae causa abes-
sent, qui quseve in eorum cujus t u -

Debemos advertir que todos pue
den ejercitar las acciones por si 
mismos ó por otros. Sirvan de ejem
plo de los que ejercitan acciones por 
otros, el procurador, el tutor y el 
curador, hallándose establecido en 
otro tiempo que ninguno pudiera 
hacerlo sino por el pueblo, por la 
libertad ó por la tutela (a). Además 
la ley Hostilia permitió entablar la 
acción de hurto en nombre de los 

(1) §. 2, ley 34, tit. VII , lib X L I V ; y §. inicial, ley 71, l¡t. Hj ííb 
(•2) §. 8. ley 76, titulo único, lib*. X X X I ; y §. 1, ley 45, lib. L del D 
(3J Leyes 22 y 25, til. X V , Part. VII . 

b. XLVIIdol Dlg. 
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tela essent. Et quia hoc non mini-
mam incommoditatem habebat, quod 
alienó nomine agere, ñeque excipere 
actionem licebat, cceperunt homines 
per procuratores litigare; nam et 
morbus, et aetas, et necessaria pere-
grinatio, itémque alise multae causse 
ssepé bominibus impedimento sunt, 
quominús rem suam ipsi exeqni pos-
sint (&). 

que estaban en poder de los enemi
gos , ó de los ausentes por causa de 
la república, ó de los que estuvie
ran en tutela de estos. Mas como la 
imposibilidad de entablar demandas 
ó de presentar excepciones por otro 
en los demás casos ofrecía graves 
inconvenientes, se empezó á intro
ducir el uso de litigar por medio de 
procuradores, porque la enferme
dad , la iedad, un viaje necesario ú 
otras muchas causas eran frecuente
mente impedimentos para que los 
litigantes siguieran los pleitos por sí 
mismos [h). 

(a) Tomado de Cayo. (§. 82, Com. IV de sus Inst.) 
{b) Conforme con Ulpiano. (§. 2, ley 1, tít. 111, lib. I I I del Dig.)# 

Comentario. 

Olim in usu fuissei, alterius nomine agere non posse.—El pr i 
mitivo derecho civil no permitía que en los actos jurídicos una per
sona representase á otra, principio que fué sucesivamente suavizán
dose bajo los diferentes sistemas de enjuiciamiento que conocieron 
los romanos. 

Durante el sistema de las acciones de ley ya se introdujeron las 
cuatro excepciones que enumera el texto, pro populó, cuando se 
entablaba una acusación pública ó una acción popular; pro libértate, 
puesto que en el juicio llamado liberal, libérale judicium, el assertor 
Mer ío to reclamaba la libertad á favor del que estaba en esclavitud; 
pro tulelá, en beneficio de los huérfanos que estaban constituidos en 
la edad pupilar, y por último, en el caso de la ley Hoslilia de que habla 
el texto. Cicerón añade una quinta excepción, en virtud de la que el 
peregrino podía ser representado por un ciudadano en la acción 
repeiundarum. 

En el sistema formulario se facilitó á lodos el medio para ser 
representados en juicio, bien fueran demandantes, ó bien demanda
dos. Este representante, á quien se daba el nombre de cognitor, 
debía ser constituido delante del magistrado hallándose presente la 
parte contraria, y por medio de fórmulas solemnes tan esenciales en 
todos y en cada uno de los actos de aquel sistema: no era necesario 
que se hallase allí el cognitor, pero entonces no se reputaba como 
tal sino después de haber sabido y aceptado su cargo ( I ) . Admitié-

(1) g. 8.1, Gom IV Je las Insl . lie Cayo. 
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ronse despites en las acciones judiciales los principios del mandato: 
el demandante y el demandado podían tener mandatarios ó procura
dores, mas estos procuradores no representaban entonces al man
dante; obraban , como queda expuesto en otro lugar, en su nombre 
propio y por su cuenta y riesgo , por lo cual se decia que hacían 
suyo el proceso y se les daba el nombre de domini litis, teniendo el 
contrarío contra quien se dirigían el derecho de exigir la caución 
rem ratam dominum habiturum^ que no era aplicable á los cognito-
res (1). Constituíase el procurador por un simple mandato sin la 
intervención del magistrado, y sin necesidad de que estuviera pre
sente la parte contrario; y hasta se admitía en los juicios al mero 
negotiorum gestor que careciendo de mandato, prestaba caución de 
que el principal daría por bien hecho lo que él ejecutaba (2). Por 
esto Cayo dijo eo sus Instituciones y en el lugar que señalo en los 
orígenes, que todos podían litigar en su nombre ú en el ajeno, 
agere posse quemlibet aut suó nomine, aut alienó, palabras que repite 
Justiníano en el texto que comento. Como los derechos, objeto de 
la"s acciones, estaban adheridos á los verdaderos litigantes, el nombre 
de estos podía figurar durante el sistema formulario en la intención 
do la fórmula, pero en la condenación debía expresarse el nombre 
del procurador, puesto que él era el que obtenía, siendo deman
dante, la absolución'ó condenación de su contrario, y siendo de
mandado era el que debía ser condenado ó absuelto. Así lo dice 
Cayo (3) poniendo ejemplos de la redacción de la fórmula. Con el 
tiempo tuvo mayor amplitud esta facultad de ser respresentados por 
otros, aproximándose cada vez mas el carácter de los procuradores 
al de los cognitores. En el imperio de Alejandro Severo, el procu
rador de la persona presente constituido en las actas, apud acta, por 
el principal, sin que interviniera ninguna fórmula solemne, era equi
parado al cognitor (4), doctrina que se fué después extendiendo á 
los demás procuradores y á los negotiorum gestores que afianzaban 
que su principal ratificaría sus actos (5). Esta costumbre hizo que 
cayese en desuso el nombramiento de los cognitores que estaba suje
to á fórmulas rituales: así es que Justiníano al insertar en el Digesto 
los fragmentos de los. antiguos juriscpnsultos que se referían á ellos, 
sustituyó siempre á la palabra cognitor la de procurator. En tiempo 
del mismo Emperador, como de este texto se infiere, los procurado
res que estaban autorizados con el mandato del principal, no tenían 

(1) §§. 97 y 98, Com. IV de las Inst. de Gayo. 
(2) §. 84 del mismo Comentario. 
(3) §§. 86 y 87 del mismo Comentario. 
(4) §. 317 de los Fragmentos Vaticanos. 
(5) §§• 1. 2 y 3, tít. I I I , lib. I de las Sentencias de Paulo; y ley 56, tit. 1, hb. V del Dig. 

TOMO I I . 80 
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que dar fianza alguna; mas debían 
puesto que carecían de mandato. 

1 Procurator ñeque certis verbis, 
ñeque prsesente adversario, inmo 
plerumque ignorante eó, constitui-
tur (o): cuicumque enim permise-
ris , rem tuam agere aut defenderé, 

2 is procurator intelligitur (b). Tutores 
et curatores quemadmodüm consti-
tuuntur primó libró expositum est (c). 

prestarla los negotiorwm gestores, 

Constituyese el procurador sin 1 
necesidad de palabras solemnes ni 
de estar presente el contrario, y 
aun mucha veces sin que este lo 
sepa (a): entiéndese por procurador 2 
tuyo cualquiera á quien encargares 
entablar una demanda en tu nombre, 
ó defenderte de la que otro intenta
re (b). En el libro primero se ha ex
puesto cómo se constituyen los tuto
res y curadores (c). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. (§. 84, Com. IV de sus Inst) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. inicial, ley i , «t i I I I , hh. I I I , del Dig.) 
(6) Copiado de Cayo, (i- 85, Com. IV de sus Inst.) 

ia.6 í W t u u a ó t)e eóte títwfo cou iaó í)cf Melecio 

Mbí) e ó p a í í o f . 

Nuestro derecho actual reconoce los mismos principios que respecto 
á los procuradores adoptó el romano (1) . No es propio de este lugar ha
blar de la necesidad que tienen los litigantes de valerse de procuradores 
adscriptos á los respectivos tribunales. 

T1TULUS X I . 
D e jsat i sdat ionibus . 

TITULO XI 

D e las cauciones . 

En el epígrafe de este título Igi palabra satisdatio se toma en-su sig
nificación mas lata, comprendiendo toda clase de cauciones. De los d i 
ferentes sentidos de esta voz he hablado ya en otro lugar (2). 

Los antiguos habían adoptado un 
sistema paralas cauciones; los mo
dernos han introducido otro. 

Satisdationum modus alius antiqui-
tati placuit; alium novítas per usum 
amplexa est. 

(1) T U . V, Part. I I I : ley 15, tít. I I I , Part. V; y tit. X X X I , lib. V de la Nov. Rec. 
(2) E a el comentario al §. inicial, tit. X X I V , lib. 1 de esta obra. 
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Olim enim, si in rem agebatur, so-
tisdare possessor compellehatur, ut, 
si victus essefc, nec rem ipsam resti-
tueret nec litis aestimationem, potes-
tas esset petitori áut cum eó agendi 
aut cum fidejussorihus ejus. Quse sa-
tisdatio appellatur JUDICATUM SOLVÍ; 
undé autém sic appellatur, facile est 
intelligere; namque stipulabatur quis, 
ut solveretur sibi, quod fuerit judica
tum. Multó magis is, qui in rem a c -
tione conveniebatur, satisdare coge-
batur, si al ienó nomine judicium ac-
cipiebat. Ipse autem, qui in rem age-
bat, si suó nomine'petebat, satisdare 
non cogebatür. Procurator vero si in 
rem agebat, satisdare j u b e b a í u r , RA-

TAM REM DOMINUM HABITURUM." perí-
culum enim erat, ne i terüm domi-
nus de eádem re experiatur. Tutores 
et cnratores c ó d e m m o d ó , quó et 
procuratorcs, satisdare deberé , verba 
edicti faciebant. Sed aliquando bis 
agentibus satisdatio remittebatur. 

Antiguamente en las acciones r e a 
les el poseedor era compelido á dar 
caución para que si fuera vencido y 
no restituyera ni la misma cosa ni 
su e s t imac ión , pudiera el deman
dante entablar una acción contra él 
y contra sus fiadores. Esta caución 
se denominaba judicatum solví: fá
cil es conocer de donde provenia se
mejante denominac ión , porque el 
demandante estipulaba que se le p a 
gase lo que la sentencia compren
diera. Con mayor motivo el que era 
demandado por la reivindicación en 
nombre de otro, cuya causa tomaba 
á su cargo, debia dar caución. Por 
lo que hace al que entablaba la r e i 
vindicación en nombre propio, no 
tenia que prestar caución . Mas el 
procurador que entablaba la acción 
r e a l , debia dar la caución de que el 
dueño ratificarla lo que él hiciese, 
para evitar el peligro de que el se
ñor suscitase otra vez la misma de
manda. E l edicto prescribía que los 
tutores y curadores dieran caución 
como los procuradores; pero se les 
dispensaba algunas veces de ella 
cuando eran demandantes. 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (§§. 89, 90,91, 96, 98. 99 y Í00, Gom. IV de sus Inst.) 

• Comentario. 

Satisdare fossessor compellebatur.—Si el demandado por acción real 
se oegaba á dar la caución, y el demandante se prestaba á ella', la 
posesión pasaba por medio de un interdicto al demandante según el 
derecho antiguo. 

Cum eó agendi aut cum fidejussorihus ejus.—Por lo tanto, además 
de la acción exjudicató correspondía en este caso al demandante la 
ex stipulatu contra el principal y fiadores. 

Pericuium erat.—No identificándose según el derecho antiguo el 
procurador con su representado, no quedaba este obligado por los 
actos de aquel, y por consiguiente podia renovar la acción, regla 
que debió desaparecer puando se igualaron los procuradores á los 
cognitores. 
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HífiC itk erant, si in rem ageb'atur. 

Sin v c i ó in personara, ab actoris 
quidéra parte eadera obtinebant, quae 
diximus in actione quá in rem agitur. 
Ab ejus veró parte, cura quó agitur, 
si quidéra alienó nomine aliquis i n - . 
terveniret omniraodó satisdaret: quia 
nemo defensor in aliena re. sine s a -
tisdatione idoneus esse creditnr (a). 
Quod si proprió nomine aliquis judi -
cium accipiebat in personara, JUDICA-
TUM SOLVÍ sátisdare non cogeba-
tur (b). 

Estos eran los principios antiguos 
respecto á las acciones reales. L a mis
ma regla que acabamos de exponer 
por lo tocante á ellas, tenia lugar en 
las personales con relación al deman
dante. Mas por lo que hace al deman
dado, si se presentaba otro por él , 
era necesario que diese caución; por
que sin darla, á nadie se le reputa 
defensor idóneo de otro (o). Pero si 
el demandado en virtud de una ac
ción personal litigaba por sí mismo, 
no era compelido á dar la caución ju-
dicatum solvi (b). 

(o) Tomado de Cnyo. (§§, 100 y 101, Gom. IV de sus Inst.) 
(6) Conforme con Cayo. (§. 102, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

2 Sed hsec hodie alitér observantur. 
Sive enira quis in rera actione con-

venitur, sive personali, suó nomine: 
nullam satisdationera pro litis cesti-
matione daré corapellitur, sed pro 
suá tantúm personá, quod in judició 
permaneat usque ad terrainum litis:, 
vel comraittitur suae proraissioni cura 
jurejurandó (quara juratoriam cau-
lioncm vocant) vel nudam proraissio-
nera, vel satisdationem, pro qualita-
te personae suae, daré compellitur. 

Otra cosa se observa ahora. 
E l demandado en su propio nom

bre bien por acción real ó bien 
por personal, no está obligado á dar 
caución por la estiraacion del l i t i 
gio, sino garantir que se presentará 
personalmente y que permanecerá 
hasta el fin del pleito, ya con pro
mesa hecha bajo juramento, lo que 
se llama caución juratoria, ya con 
promesa simple, ya con fiadores 
atei/dida la distinta calidad de lajs per
sonas. 

Comentario. 

Pro litis cBStimatione.—Aluden estas palabras á la caución jwáica-
tum solvi, que, corao ya se ha visto, tenia antiguamente lugaí en los 
juicios en que se deducía una acción real. 

Sed pro swa tantüm personá.—Esta canción se llamaba jvdició 
sisti. 

Juratoriam cautionem.—Esta caución juratoria se exige á las perso 
nas de buena opinión y fama, que por escasez de su fortuna no encuen
tran fiadores idóneos. A las personas ilustres solo se pedia esta caución, 
y no la de fiadores (1). 

(1) L e y l 7 , til. I , lib. XIIde lGód. 
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Nudam promissionem.— Hacian esta promesa simple los poseedores 

de bienes inmuebles en lugar de la fianza (1). 
Vel satisdationem.—Aquí no se toma la palabra satisdatio en su 

acepción mas lata como en la rúbrica del presente título, en los párra
fos anteriores, y en la primera ocasión en que se bace uso de ella en 
este mismo párrafo, sino en el sentido mas estricto; y así se limita á la 
caución con fiadores, que es su significación rigurosa, como en otro 
lugar (2) queda manifestado. 

i Sin autem perprocuralorem lis vel 
infertur, vel suscipitur: in actoris 
quidém personó, si non mandatum 
actis insinuatum est, vel praesens do-
minus litis in judició procuratoris 
sui personara confirraaverit, ratara 
rem dorainurn babiturura, satisdatio
nem procurator daré corapellitur; 
eodem observando et, si tutor, vel 
curator, vel alise tales personas, quae 
alienarura rerum gubernationem r e -
ceperunt, litera quibiisdara per alium 
inferan t. 

Mas cuando un procurador se 3 
presenta en el juicio corao deman
dante ó corao demandado, en el pri
mer caso si el mandato no cons
ta en las actas, ó el principalmente 
interesado en el litigio no se pre
senta ante el juez para confirmar 
al procurador, este se halla obliga
do á dar la caución de que la per
sona, en cuyo lugar se presenta, r a 
tificará lo que él haga. Lo mismo 
sucederá si el tutor, el curador ó 
cualesquiera personas encargadas 
de manejar los negocios de otros 
entablan juicio por medio de persona 
que los represente. 

, Comentario. 

I n actoris personé.—No se crea por la forma general en que el 
texto se halla concebido, que lodos indistintamente, aun en caso de 
que no estén revestidos del correspondiente mandato, pueden entablar 
acciones. Esto se limita á las personas que están enlazadas por los 
vincules de la sangre, de la afinidad, ó del patronato (3), á los pro
curadores generales (4), y á aquellos cuyo mandato aparece como 
dudoso (5). 

Eodem observan dó.—Es decir, que los procuradores nombrados por 
los tutores ó curadores ó por otros que están encargados del manejo de 
negocios ajenos, se hallan en el mismo caso que los que directamente 
han sido elegidos por los principales é inmediatamente interesados en 
los negocios. 

(1) Ley 15, tit. VII ! , lib. 11 del Dig. 
(2) En el comentario al §. inicial, til. X X I V , lib. I do esla obra, 
(o) Ley 55, tít. I I I , lib. HI del Dig. 
(4) §. 18, loy 5, tit. I , lib. X X X I X del Dig. 
(5) §. 2, ley 3, til. VI, lib. X X X V I del Di(j. 
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4 Sin ver6 aliquis convenitur: si 

quidém praesens procuratorem daré 
paratus est , potest vel ipse in jud i -
cium venire, et sui procuratoris por-
sonam per JÜDICATÜM SOLVÍ satisda-
tionis solemnes stipulationes firmare, 
vel extra judicium satisdationem ex-
ponere, per quain ipse sui procura
toris fidejussor existit pro ómnibus 
JÜDICATÜM SOLVÍ satisdationis clausu-
lis. Ubi et de hipolhecá suarum r e -
rum convenire corapellitur, sive in 
judició promiserit, sive extra jud i 
cium caverit ut tám ipse quam haere-
des sui obligentur; aliá insuper cau-
telá, vel satisdatione, propter perso-
nam ipsius exponendá, quod tempore 
sententiae recitandae in judició inve-
nietur, vel si non venerit, omnia 
dabit fidejussor, quae condemnatione 
continentur, nisi fuerit provocatum. 

5 Si veró reus praestó ex quácumque 
causa non fuerit, et alius velit defen-
sionem subiré, nul lá differentiá inter 
actiones in rem vel personales in lro-
d u c e n d á , potest hoc faceré, itk t a -
m e n , ut satisdationem JÜDICATÜM 
SOLVÍ pro litis praestet aestimatione. 
Nemo enim secundüm veterem r e -
gulam (ut jám dictum est) alienae rei 
sine satisdatione defensor idoneus in -
telligitur. 

Mas si alguno es demandado, y 4 
estando. en el lugar en que se le 
demanda quiere constituir un pro
curador, puede él mismo presentar
se ante el juez y prestar por la per
sona que le ha de representar la 
caución judicatura solvi con una 
promesa solemne, ú obligarse ex-
trajucialmente como fiador de su 
procurador por todas las cláusulas 
de la misma caución. E n tal caso, 
bien sea judicial, ó extrajudicial la 
c a u c i ó n , está obligado á constituir 
sobre sus bienes una hipoteca, y 
esta obligación pasa á los herederos. 
Debe además dar la caución de que 
se presentará personalmente para 
oir la sentencia, y si no se presenta, 
quedará el fiador obligado á pagar 
todo lo que contuviere la condena, 
á no ser que se hubiere interpuesto 
apelación de la sentencia. Mas si el 5 
demandado por cualquier motivo no 
se hallase presente, otra persona 
que quiera encargarse de su defensa, 
puede hacerlo tanto en las acciones 
reales como en las personales, dando 
la caución judicatura solvi por la 
cantidad á que ascienda el litigio, 
porque, s egún una antigua regla 
(como queda ya dicho)y ninguno 
puede defender la causa de otro sin 
dar caución. 

Comentario. 

Ipse in judicium venire.—Asi el procurador quedaba libre de la ne
cesidad de afianzar, cosa que de otro modo era necesario por la regla 
de que nadie, bien estuviera autorizado con mandato, ó bien despro
visto de él, podia ser apto para defender los negocios ajenos sin dar la 
caución correspondiente (1). 

Pro ómnibus JÜDICATÜM SOLVÍ clausulis.—Ulpiano enumera (2) con 
precisión las tres cláusulas que en sí contiene la estipulación jüd ica
tüm solvi en estas palabras: dere judicatá , de re defendendá, de doló 

(1) Ley única, tít. L V I , hb. I I del Cód. 
(2) Ley 6, tit. VII , lib. X L V I del Dig. 
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wm/ó, esto es, que no se procede con mala fé, que se defenderá la 
causa, y que se pagará lo prescrito en la sentencia. 

Alia insupér cautela.—Era necesaria esta nueva caución para' 
que la acción judicati tuviera lugar contra el principal, lo que en otro 
caso no se verificária á no ser que el procurador fuera establecido en el 
juicio. 

Potest hoc faceré.—Se ha visto que solo determinadas personas no 
estando autorizadas por el principal pueden enlabiar en nombre de 
este una demanda; pero para defender al que está demandado se 
concede mayor latitud considerándose hábil al efecto á todo el que dé 
la caución judicatum solví (1), como dice el texto. Fúndase esta 
diferencia en que la humanidad recomienda la defensa délos ausentes, 
no así el derecho de demandar: además que quien demanda entra vo
luntariamente en el juicio, y el demandado es arrastrado á él contra su 
voluntad. 

QUSB omnia apertius et perfectis-
simé k quotidianó judiciorum usu 
in ipsis rerum documentis appa-
rent. 

Quam formam non solüra in hac 
regiá urbe, sed et in ómnibus nostris 
provinciis, etsi propter imperitiam 
alitér forté celebrantur, obtinere 
censemus , cura necesse est, omnes 
provincias caput omnium nostrarum 
civitatum, id est hanc regiam urbem, 
ejusque observantia sequi. 

Todo lo dicho aparece mas clara y 
completamente en el uso diario de los 
juicios, y en la práctica de los n e 
gocios. 

Queremos que las reglas que aca
bamos de exponer se apliquen no solo 
en esta ciudad imperial, sino también 
en todas las provincias aunque por 
impericia venga observándose otra co
sa, puesto (^e es necesario que todas 
ellas se arreglen á lo que rige en 
nuestra ciudad imperial, cabeza de to
das las ciudades. 

í)e f o ó tWttíii.a<S eótc titu-fo coi* £ctó <)ef t)etccl?0 

A excepción de que nuestras leyes no admiten la segunda caución 
mencionada en el párrafo cuarto de este libro, ni hablan de la hipo
teca á que él se refiere, en lo demás están conformes con las ro
manas (2). 

(1) Ley única, tlt. X L V I , lib. I I del G6d. 
(2) Ley 41, Ut. 111; y leyes 10 y 21, tit. V, Part. I I I . 
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TITÜLÜS X I ! 
D e p e r p e t u í s et t e m p o r a l i b u s act io-
n ibus , e t quee a d haeredes v e l i n -

heeredes t r a n s e u n t . 

TITULO t ú : 

D e las acciones p e r p é t u a s y t e m p o 
ra les , y de aque l la s q u e p a s a n á los 

herederos ó c o n t r a los herederos . 

Para poner fin el E m p e r a d o r al tratado de acciones trata en este l u 
gar de la d u r a c i ó n de cada u n a , y de la t r a s m i s i ó n de ellas á, ó contra 
los herederos. Mas debo advert ir a q u í que no versa este t í tu lo sobre la 
d u r a c i ó n de los ju ic ios , materia d e q u e al bablar d e í a s acciones en ge
neral en las diferentes é p o c a s de la historia se ha d i c h o y a lo suficiente, 
atendida la í n d o l e de esta obra , sino sobre la e x t i n c i ó n de las acciones 
por no haberlas deducido en j u i c i o . 

Hóc locó admonendi sumus, eas 
quidém actiones, quae ece lege, se-
natusve consultó, stve ex sacrts cóns-
titionihus pro í ic i scuntur , perpetuó 
soleré antiquitüs c o m p e t e r é , doñee 
sacrce constitutiones tám in rem qxiám 
in personalibus actionibus certos fi
nes dederunt; eas veró , quae ex pro-
priá praBloris jurisdictioD^pendent, 
plemmque intra annum vivere (naw 
et ipsius proeforii intra annum erat 
imperium.) Aliquando tamén et in 
perpetuum extenduntur, id est usqué 
ad finem constitutionibus introdu-
ctura; qualcs sunt bae, quas bonorum 
possessori ceterisque, qui híeredis 
locó sunt, accommodat. Furti quo-
qué manifesti actio, quamvis ex ip
sius praetoris jurisdictione proficisca-
tur, tamen perpetuó datur: absurdum 
enim esse existimavit, armó eam ter
minan. 

Debe advertirse aquí que las a c 
ciones que descienden de las leyes, 
de los senado-consultos ó de las 
constitucioneá imperiales podían 
en la antigüedad ser ejercitadas perpé" 
tuamente, hasta que las constitu
ciones imperiales fijaron la dura
ción tanto de las acciones reales 
como de !as personales: por lo que 
hace á las que se derivan de la j u 
risdicción del pretor, en su mayor 
parte solo duran un año (porque 
también era anual la autoridad de 
dicho magistrado). Algunas veces, 
sin embargo, estas acciones son per
pétuas, esto es, duran todo el t é r 
mino fijado por las constituciones: 
tales son las que se conceden al 
bonorum poseedor y á las demás 
personas que ocupan el lugar de 
heredero. L a acción de hurto mani 
fiesto , aunque también se deriva 
de la jurisdicción del pretor, dura 
p e r p é t u a m e n t e , pues seria absurdo 
que se terminase por el trascurso de 
un año. 

Tomado de Cayo. (8§. UO y 111, Cora. IV de sus Inst.) 
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Comentario. 

Ex lege, senatusveconsulto, sive ex sacris constitutionibus.—Para 
ser consiguiente el Emperador á lo que después dice en el mismo texto 
al hablar de las acciones pretorias, parece que deberla manifestar aquí 
que las que dimanaban de las leyes, de los senado-consultos y de 
las constituciones imperiales, eran perpetuas porque también lo era 
ia fuente de que provenían, pero no siendo muy sólida esa explica
ción en cuanto á las acciones pretorias, tampoco la seria la que tal 
vez podria echarse de menos respecto á las que dimanaban del dere
cho civil. 

i Donéc sacrce constitutiones.—Las constituciones imperiales consulta
ron á la conveniencia pública al fijar términos para la extinción de las 
acciones, proponiéndose que de este modo tuviera un límite la facultad 
de provocar litigios: los mismos fundamentos con que se justifica la 
prescripción, sirven de apoyo á esta doctrina. 

Tám in rem quám in personalibus.—Las acciones reales y persona
les, que antiguamente eran perpétuas, se extinguen con arreglo á las 
constituciones imperiales á los treinta años, esto es, por el trascurso del 
expresado tiempo, contado desde el acontecimiento que las hizo nacer, 
sin que sean puestas en ejercicio (1). En algunos casos especiales la 
acción se extingue por cuarenta años, como sucede con la hipotecaria 
cuando la cosa hipotecada está en manos del deudor (2;; en otros en 
un término mas corto, como se verifica con la querella de testamento 
inoficioso, que, según antes de ahora ,(3) he manifestado, espira á los 
cinco años, y en algún otro caso. Guando se fija un tiempo para la du
ración de la ac-cion re^l, esto debe entenderse á no ser que la cosa, 
objeto de la acción,, haya sido ya adquirida por otro á beneficio de la 
usucapión, porquo entonces extinguido el dominio del antiguo dueño, 
deja este de tener la reivindicación. Pero si bien las acciones, de que se 
habla en este lugar, de perpétuas, que eran primitivamente, pasaron á 
ser temporales, aquellas, cuya duración es de treinta ó mas años, con
servaron, sin embargo, la antigua denominación de perpétuas como en 
reminiscencia de lo que fueron, y como en contraposición alas que du
ran menos tiempo. 

iYam et ipsius prceiovis intra annum erat imperium. —No es esta 
razón muy convincente, y mas si se atiende á que no se trata aquí de 
la duración de un litigio ya entablado, sino de la duración de una 

Ley o, til. X X X I X , lib. VII del Cód. 
(2) §. 1, iey 7 del mismo titulo y libro. 
(3) En el comentario al §. C, Ut. XV111, lib. 11 de esta obra. 

TOMO U. 81 
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acción introducida por el derecho pretorio para enmendar, suplir, ó 
ayudar al derecho civil. Lo probable es que los pretores al introducir 
nuevas acciones fijando puntos omitidos por el derecho civil, y aun 
contrariándolo á veces, acostumbraran limitar á un año los efectos 
de sus nuevas disposiciones, y que esta costumbre viniera á ser regla 
general. 

Aliquandó in peiyetuum extenduntur.^k esta clase de acciones 
pretorias que se perpetuaban, es decir, cuya duración era de treinta 
años, correspondían todas las que contenían la persecución de la cosa, 
como la Publiciana, la de constituía pecunia, la ex jurejurandó, la 
exercitoria, la institoria, la de peculio y otras; pero no aquellas que 
rescindían actos que, atendido el derecho civil, eran válidos y subsis
tentes (1). 

Furt i manifesli actio perpetuó datur.—Regla general es que las ac
ciones pretorias penales solo duran un año; pero esto no es extensivo a 
aquellas que introducidas originariamente por el derecho civil solo fue
ron corregidas ó enmendadas por el pretorio, como sucede- con la de 
hurto manifiesto, con la que se da contra los dueños de las naves, po
sadas ó establos por razón del delito cometido por sus dependientes, y 
con la que se refiere á las cosas suspendidas ó puestas de modo que 
causen perjuicio. La acción de dolo es bienal. 

1 Non autem omnes actiones, quae 
in aliquern aut ÍJJSÓ jure competunt, 
aut á praetore dantur, et in heere-
dem sequé competunt, aut dari so-
lent. Est enim certissima juris r e 
gula, ex maleficns poenales actiones 
in hseredem non compelere, veiuti 
furti , vi bonorum raptorum, in ju -
riarum , damni injuri<B. Sed liaere-
dibus hmjusmodi actiones compe
tunt , nec denegantur, excepté i n -
juriarum aclione, et si qua alia s i -
milis inveniatur. Aliquandó tamen 
etiam ex contracta actio contra hoe-
redem non competit {a}, ciim testa-
tor dolosé versatus s i t , et ad liee-
redem ejus niüil ex eó doló perve-
nerit {b}. Pcenaies autem actiones, 
quas suprá diximus, si ab ipsis 
principalibus personis fuerint con-

No todas las- acciones que com- 1 
peten contra alguno en virtud del 
derecho c i v i l , ó por consecuencia 
del pretorio , se dan igualmente á 
ó contra el heredero. E s regla cons
tante en el derecho que las acciones 
penales que nacen do los delitos, no 
se dan contra los herederos del de
lincuente, como sucede con las de 
hurto, robo, injuria y daño. Mas es 
tas acciones competen y no se nie
gan á los herederos, á excepción de 
la. de injurias y de alguna otra se
mejante. A veces la acción que n a 
ce de un contrato no compete con
tra el heredero (o), como sucede en 
el caso de que la acción se dé por 
el dolo del testador, y el heredero 
no haya reportado del dolo utilidad 
alguna(6). M a s í a s acciones penales, 

(1) §. inicial, ley 3o, til. VIÍ, lib, XLIV del Dig. 
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téstate, et haeredibus dantur, et con
tra haeredes transeunt (c). 

de que hemos hablado antes, desde 
el momento en que hay litis-contes-
tacion se dan á los herederos y con
tra los herederos (c). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cayo. (§§. 112 y 113, Cora. IV de sus Inst.) 
(b) Conforme con Ulpiano. (§. 1, ley 7, til. I I I , lib. X V I del Dig.) 
(c) Conforme con Ulpiano y Calistrato. (Leyes 26 y 58, tit. V i l , lib. X L I V 

del Dig.) 

Comentario. 

Ipsó jure competunt.—Est& frase se opone aquí á las palabras 
aut á prcetóre dantur, y de consiguiente equivalen á las de jure 
civil i . 

Ex maleficiis panales actiones.—Las acciones que, aunque nacen 
de un delito, tienen el carácter de rei-persecutorias, se dan también 
contra los herederos del delincuente (1). Estos no deben responder por 
las penales^sino-en cuanto hayan percibido ventajas de ia perpetración 
del delito, lo que se funda en que la pena no debe imponerse al ino
cente. Las acciones que naciendo de un contrato tienen el carácter de 
mixtas, es decir, cuyo objeto es la petición de la cosa y de la pena (2), 
no pasan contra los herederos, por su índole do penales y porque no 
pueden dividirse. 

Excepta injuriarum actione.—La acción de injurias por su carác
ter personalísirno no se extiende á los herederos: lo mismo acontece 
con las demás de índole parecida, como la querella de testamento 
inoficioso (3), y todas las que tienen por fundamento la vindicta per
sonal (4). 

Aliquandb ex contráctil actio contra hceredem non competit.—El 
Emperador Justiniano tomó de Cayo estas palabras, como dejo dicho 
en los orígenes. Con razón á mi juicio observan algunos que no tuvo 
presente que el célebre jurisconsulto se referia á contratos que en 
tiempo de Justiniano habían desaparecido. En efecto, hé aquí las pala
bras que Cayo pone á continuación de las que comento: nam adsti-
pulatoris hceres non habet actionem, et sponsoris et fide-promissoris 
hmres non tenetur. El texto, pues, presenta aun mas oscuridad si se 
considera que los herederos son responsables por los contratos en que 
el difunto hubiese cometido dolo (5), exceptuando solamente el caso 

(1) §. 19, tit. I , lib. IV de estas Instituciones. 
(2) §. 17, tit. V I , lib. IV de estas Instituciones. 
(5) §. 2, ley 6, tít. I I , lib. V del Dig.; y cap. 5 de la UOT. 115. 
{i) Ley 24, tit. IV, lib. II del Dig. 
(5) §. 3, ley 1S2; §. 2, ley 157, tít. X V I I , lib. L ; §. 1, ley 7, tít, I I I , lib. X V I ; y ley 49, titu

lo VII , lib. X U del Dig. 
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del depósito necesario, según queda expuesto en otro lugar ( i ) . A l 
gunos quieren suponer que el texto se refiere aquí á los contratos de de
recho estricto, en los cuales si ha habido dolo ,̂ se recurre á la acción del 
mismo nombre, la cual no se da contra íos herederos sino en cuanto 
se hayan utilizado de él (2) . 

Fuerint contestatce.—Todas las acciones que por el trascurso del 
tiempo ó por la muerte perecerían^, si no fueran deducidas en .juicio, se 
perpetúan y trasmiten á los herederos y contra los herederos desde 
el momento en que una vez entabladas, ha sido contestada la demanda, 
lo que se funda en que, como otras veces se ha dicho, la litis-contesta-
cion produce una novación. 

Superest, ut admoneamus, quod, 
si anté rem jndicatam i s , cum quó 
actum es t , satisfaciat actori , offició 
judicis convenit, eum absolvere, l i -
cét judicii accipiendi tempere in eá 

Resta observar que si antes de la 2 
sentencia el demandado satisface al 
demandante, el juez debe absolver 
al primero, aunque al instaurarse 
el pleito debiera ser condenado: en 

cansa fuisset, ut damnari debeat; et i este sentido se decia antes comun-
hoc est, quod anté vulgo dicebatur, | mente que todos los .juicios eran ab-
omnia jiidicia absolutoria esse. • solutorios. 

Tomado de Gayo. (g. 114, Gom. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Omnia judicia absolutoria esse.—En otro lugar (3) he dicho ya cuan
to era necesario para la inteligencia del texto. 

Couipatac iOM/ fetó Tiocbívuaó ()e 'cite U t u í o con i a ó í )ef í c f c c c ^ o 

e ó p a i i o f . 

Conformes están nuestras leyes (4) con las romanas del tiempo de 
Justiniano en parte de las doctrinas de este título. Indicaré solo las 
diferencias. Reconócese que la acción real debe durar treinta años (5): 
la acción personal y la ejecutoria dada sobre ella, veinte: el derecho 
de ejecutar por acción personal, diez: cuando hay hipoteca ó la acción 
es mixta de personal y real, treinta (6). Duran solo tres años las accio-

(1) E n «1 §. 17, tít. VI , lib IV do estas Instituciones. 
(2) §. 1, ley 17, tit. I I I , lib. IV del Dig, 
(3) Al tratar del sistema formulario en la pág. 320 del tumo II de esta obra. 
(4) Ley 25, tit. 1; ley 26, tit. I X ; y ley 25, tit. XIV, Parí. VII . 
(b) Ley 21, tit. X X I X , Part. I I I . 
(6) Ley 5, tit, VlII , lib, X I de la Nov. Rec. 
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nes que tienen los que haü servido [a otros para cobrar sus salarios, 
término que comienza á correr desde que son despedidos; las que corres
ponden á los dueños de establecimientos de joyería, de comestibles y de 
medicinas, y á los oficiales de artes y oficios para cobrar loque por ra
zón de su comercio ó de su oficio se les deba (1), y la que tienen los 
letrados y procuradores para reclamar sus honorarios (2). 

TITIILÜS X I I I . 
D e e x c e p t i o n í b u s . 

TÍTULO XIÍI. 

D e las excepciones . 

En otro lugar (3), he hablado de las excepciones considerándolas 
bajo el punto de vista del sistema formulario'; aquí principalmente 
voy á íratar de ellas en ha forma que las presenta el Emperador Justi-
niano. 

No debe confundirse lo que los antiguos llamaban defensa (defen-
sioj, con lo que denominaban excepción (exceptio). Entiéndese por 
í^/msio en su* sentido lato todo medio empleado por el demandado 
para oponerse á lo que se pretende de él: en esta acepción bajo dicha 
palabra se comprenden también las. excepciones. Pero tomada en su 
sentido estricto, solo comprende la oposición que hace el demandado 
sosteniendo abiertamente lo contrario de lo que el demandante solici
ta. La excepción es, por el contrario, un medio que tiene el demanda
do de paralizar los efectos de la demanda, no sosteniendo que carece 
de existencia el derecho reclamado por el demandante, sino que en 
virtud de otros hechos ó de otro derecho ha venido á ser ineficaz. De 
aquí se infiere que la defensa se diferencia de la excepción en que por 
aquella se trata de destruir ó debilitar las pruebas en que el demandan
te funda su derecho, al paso que esta es una nueva alegación introdu
cida por el demandado, distinta de la demanda y sujeta como ella á 
demostración; ó para decirlo de una vez, es una verdadera acción de
ducida por el demandado. Así, puede definirse la excepción: la alega
ción quehace el demandado de hechos ó de derechos que vengan d des
truir la acción entablada por el demandante. 

Sequitur ut de exceptioriibus dis- i Pasamos á hablar de las excepcio-
piciamus. Comparatse suut autém , nes que se dan como medios de de-
exceptiones defendendorum eorum ¡ fensa á favor de aquellos contra 
gratiá, cum quibus agitur: saepé I quienes van dirigidas las acciones, 
enim accidit, ut, licét ipsa perse- | Ocurre, en efecto, frecuentemente 

(1) Ley 10, til. X I , lib. X de la Nov. Rec. 
(2) Ley 9, tit. XJ , lib. X de la Nov. Rec. 
(3) EQ la introducción al tit. VI de este Libro, pág. 500. 
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cutio, quá actor experitur, justa 
sit , tamen iniquasit adversús eum, 
cum quó agitur. 

que la acción que ejercita el de 
mandante, aunque fundada en el de
recho, carece de equidad cuando se 
intenta contra el demandado. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (|. 116, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Taméniniqm sit adversús eum cum quod agitur.—Esta injusticia 
relativa al demandado, puede ser efecto ó bien de la existencia de uu 
nuevo hecho que deje sin efecto el derecho deducido en el juicio, ó 
bien de la oposición de otro derecho que sea mas eficaz que el re
clamado. 

1 Verbi gratiá, si metu coactus, aut 
doló inductus aut errorc lepsus st i -
pulanti T i tío promisisti, quod non 
debueras, palkm est, jure civili te 
obligatum esse, et actio, quá inten-
ditur, daré te oportere, ef/icax est: 
sed iniquu'm es t , te condemnari: 
ideóque datur tibi exceptio, metus 
causa , aut doli raali, aut in factura 
composita, ad impugnandam actio-

1 nem (o). Idem juris est, si quis 
quasi credendi causá pecuniam sti-
pulatus fuerit, ñ e q u e numeraverit. 
Nam eam pecuniam k te petere 
posse eum, certum est (daré enim 
te oportet, cum ex stipulatu tenea-
r i s ) , sed "quia iniquum est , eó no
mine te condemnari, placet, per 
eaceptionem pecunice non numera
ta te defendi deberé (5), cujus t ém
pora nos ( secundüm quod jam supe-
rioribus libris scriptum est) constitu-
tione nostrá coarctavimus (c). 

Por ejemplo , si obligado por mie
do , inducido por dolo, ó arrastrado 
por error prometiste á Ticio como 
estipulante lo que nó deb ías , claro 
es que, atendido el derecho civil, estás 
obligado, y que hay contra tí una 
acción eficaz en virtud de la cual 
te se puede exigir el cumplimien
to; pero tu condenación no seria 
justa, y así para rechazarla te se con
cede la excepción por razón de mie 
do, de dolo, ó in factum (o). Lo mis
mo sucede si otro estipula contigo, 
que le des una cantidad que él te ha 
de prestar y que no te entrega. E n 
realidad, podrá pedirte dicha c a n 
tidad, puesto que le estás obli
gado en virtud de una estipulación; 
mas como es injusto que seas conde
nado por semejante promesa, se ha 
establecido que puedas defenderte 
oponiendo la excepción non nume-
ratce pecunim (b), cuya duración he 
mos limitado por una const i tución, 
como queda dicho en los libros an
teriores (c). 

(a) 
(&) 
(O 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (Ley 36, tit. I , lib. X L V del Dig.) 
Tomado de Cayo. (§. 116, Com. IV de sus Inst.) 
L a constitución á que aquí se alude es la ley 14, tít. X X X , lib. IV del Cód. 
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Comentario. 

Metu coactus.—El que cediendo al temor de males inminentes 
y considerables consiente en una obligación que le perjudica , queda 
obligado (1), porque, como decian los jurisconsultos, la voluntad, 
aunque arrancada con violencia, es voluntad, pues el que consiente 
para evitar un mal mayor, elige lo que en aquel momento conviene 
mas á sus intereses. Sin embargo de esto, semejante obligación es 
contraria á la equidad, porque es seguro que si hubiera estado en 
plena libertad la persona que obró bajo la impresión del miedo, no 
habria convenido en la obligación; y de aquí la regla de derecho (2) 
en que se dice que nada hay tan contrario al consentimiento como 
la violencia y el miedo. Es claro que cuando hablo aquí de violencia, 
no puedo referirme á la violencia material que convierte al hombre 
en un instrumento; esta nunca puede producir efectos jurídicos con
tra el desgraciado que ha sido víctima de ella: los malvados que 
apoderándose de uno le cogieran la mano y le hicieran escribir ó 
signar un documento, cometerían un crimen, y de él nunca nacería 
una obligación civil contra el oprimido que no consintió el acto de 
que fué agente material. En los casos, pues, en que ha habido coac
ción moral, si la persona que nos impele á la obligación por el temor 
que nos infundió, reclama el cumplimiento, se nos dá la excepción 
quod metus causá de que habla el texto. Pero para que tenga lugar 
esta excepción, es necesario que el mal temido sea grave para nosotros 
ó para nuestra familia, mal que como suele decirse haga impresión en 
un varón de ánimo esforzado (3), que sea verosímil y difícil de evi
tar (4), y que se haya excitado el temor con el objeto de producir la 
obligación (5). La excepción tiene lugar no solamente contra el que 
materialmente ha causado la violencia, sino también contra el que 
quiere utilizar la obligación que de la violencia resulta: así dice ülpia-
no que esta excepción es in rem scripta, esto es, que compete para des
truir la obligación que ha resultado del miedo, sea quien quiera el au
tor de la violencia (6). 

Bolo inductus.—Kü otro lugar (7) he definido la palabra dolo, y 
por lo que dije allí, puede conocerse.que el que lo emplea, ejerce una 
influencia moral sobre la voluntad de otro, determinándole'á alguna 

(1) i 5, ley 21, lit. I I , lib, IV del Dig. 
(2) §. í , ley 116 del mismo título y libro. 

iib<8¡v V i m 3; §' *'ley 7; §§'inicia1, ^2 y 3'ley 8; leyes 21 y 22; y ^ 1 y 2'lej ^ m 
(4) Ley 6; y §. inicial, ley 9, del mismo titulo y libro. 
(5) §. 8, ley 9 del mismo titulo y libro; y §. 55, ley i . tít. VI , lib. XLIVdel Dig 
(6) §. 33, ley 4, til. IV, lib, IV del Dig. 
(7) En el comentario al §. 2, tit. X I V , lib. I I I de estos Instituciones» 
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cosa por motivos erróneos. Así como el miedo produce el efecto de 
que el hombre prefiera una cosa á otra para evitar un mal mayor: el 
dolo hace que se conforme de buen grado á la que rechazaría si cono
ciera la verdad que se le oculta. Diferénciase la excepción fde dolo de 
la de miedo, en que aquella tiene solo lugar cuando el demandante 
es la persona responsable del dolo, al paso que esta, como acabo de 
exponer, compete, cualquiera que sea la persona de quien provenga 
el miedo ó la violencia , porque , como dice Ulpiano (1), metus habet 
in se ignorantiam, esto es, que muchas veces la persona que cediendo 
al miedo, ha otorgado una obligación en que no hubiera convenido á 
estaren plena libertad, no puede señalar al autor de la violencia. 
Existe además otra diferencia entre estas dos excepciones:Ja quod me
tus causa solo tiene lugar cuando se ha ejercido la violencia en el mo
mento mismo del contrato ó de la enajenación , al paso que la de dolo 
puede oponerse por un engaño hecho con posterioridad á la celebra
ción del contrato ó al acto de la enajenación, y aun en el momento 
mismo en que la acción se intenta (2). 

La excepción de dolo es general; puede oponerse, no solo en el 
caso de que medie dolo propiamente dicho, sino también en lugar de 
la de quod metus causa, porque el que inspira á otro miedo para indu
cirle á una obligación, obra con dolo; pero la excepción especial quod 
metus causa es la única útil en el caso de que el miedo no sea imputa
ble al demandante. 

Errore lapsus.—No se trata aquí del error que, por recaer sobre 
el objeto mismo de la obligación, anula el contrato, en los términos 
que en otro lugar (3) se ha manifestado, porque entonces no puede 
haber acción. El error á que se alude, es el que, habiendo servido 
para determinar la voluntad del que se obligó, no llega al punto 
de hacer nula la obligación, atendido el derecho civi l , pero que, sin 
embargo, es bastante para que á la obligación falte la base de la 
equidad. 

Efficax est.—Es decir, que tiene eficacia si no fee la destruye por 
medio de una excepción. 

Aut in factum composita.—No es esta una clase especial de ex
cepciones, sino una forma bajo la cual pueden concebirse, del mismo 
modo que las acciones que carecen de un nombre propio, suelen lla
marse in factum. La misma excepción de dolo es una excepción in 
factum, y á ella aluden las palabras aut in factum composita de que 
usa el texto. 

(I) §. 23, ley 14, tit. I í , lib. IV del Dig. 
(-2) §. 5, ley 2, til . IV, Ub. X U V del Dig. 
(3) §. 23, til . X I X , lib III de eitas Inst. 
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Quasi credendi causa pecuniam stipulatus fuerit.—A veces exigían 
los romanos, bien para mayor solemnidad, ó bien para mayor garantía, 
que interviniese una estipulación en los contratos que no la necesita
ban: así sucede en el caso que el texto presenta, en que antes de cele
brarse el contrato de mutuo se hace preceder una "estipulación por la 
que el mutuario se obliga al pago de la suma que debe recibir. Si en 
tal caso el préstamo no llega á verificarse, no habrá contrato de mutuo, 
pero existirá la estipulación y la acción que nace de ella: mas como 
realraente.es injusto que se obligue á pagar en virtud de la estipulación 
á aquel á quien no se ha entregado el dinero, motivo por el que con
trató, se le concede la excepción de que habla el texto. 

Per exceptionem pecunimnon numératm.—Esto pru,eba que la excep
ción non numeratce pecunice no tan solamente se da cuando se entabla 
una acción por consecuencia de un contrato literal, sino también cuan
do la entablada es la acción ex stipulatu. Excusado parece decir que en 
este caso tendrá también lugar la excepción de dolo, porque realmente 
lo hay por parte del demandante (1). De la excepción non numeratce pe-
cunice se ha hablado ya en oiro lugar (2). 

Praetereá debitor, si pactus fuerit 
cum creditore, ne k se peteretur, 
n ihi lominüs obligatus manet , quia 
pactó conventó obligationes non 
omnimodó disolvuntur; quá de c a u -
sá efficax est adversüs eum actio, 
quá actor mten,dit, si PARET EUM DA-
RE OPORTERE. Sed quia iniquum est, 
contra pactionem eum daranarí , de-
fenditur per exceptionem pacti con
ven ti (o). .iEqué si debitor deferente 
creditore juraverit , nihil se daré 
oportere, adhüc obligatus pennanet. 
Sed quia iniquum est, de perjurio 
quseri, defenditur tamen per exceptio-
nem jurisjurandi (b). 

E l deudor que ha pactado con su 3 
acreedor que no se le reclame el 
pago, queda obligado sin embargo, 
porque el pacto no es un modo de 
extinguir las obligaciones de una 
manera absoluta: a s í , habrá contra 
él una acción "eficaz en que la inten
ción del demandante será si APARECE 
QUE ÉL DEBE DAR. Pero como seria 
injusto condenar al demandado con
tra lo convenido, podrá oponer á la 
acción la excepción pacti conven-
t i (a). Igualmente si un deudor defi- 4 

riéndole su acreedor un juramento, 
lo prestara diciendo que nada debia, 
queda aun obligado. Pero como es 
injusto investigar si hay ó no perju
r io , se defenderá por la excepción de 
juramento (b). 

ORIGENES. 

(a) Conforme con Gayo. (§. 116, Com . IV de sus Inst.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§§. inicial y 1, ley 9, tít. 11, lib. X I I del Dig.) 

(1) §. 5, ley 2, tit. I V , lib. XLV1 del Dig. 
(2) En el tit. X X I , lib. I I I de estas Inst. 

TOMO n. 82 
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Comentario. 

Pactó conventó obligationes non omnimodó dissolvuntur..—No aluden' 
estas palabras á las obligaciones consensúales, que, como en otro l u 
gar (1) queda expuesto, pueden disolverse por el consentimiento con
trario de los que las otorgaron, ni tampoco á las acciones de injuria y 
de dolo, respecto á las que permitía especialmente la ley de las Doce 
Tablas hacer transacciones. Refiérense las palabras del texto á las obli
gaciones reales, verbales y literales, porque estas no- quedan extingui
das por e\ mero consentimiento: así es que á pesar del pacto de remi
sión, el deudor conservaba su acción, y por lo tanto para libertarse de 
ella el demandacto, debia oponerse la excepción pacti conventi de que 
aquí se habla. 

Per exceptionemjurisjurandi.—^Esta doctrina es consecuencia de la 
que se ha expuesto respecto al pacto, porque he manifestado ya (2) que 
cuando una parte pide que otra jure, y esta lo hace, hay una verdadera 
transacción. En lugar de la excepción jurisjurandi, que es in factum, 
podia también entablarse la general de doló, porque mala fé hay por 
parte del que habiendo deferido juramento á su contrario, ysujetádose 
á pasar por él, se presenta después reclamando un derecho que caducó, 
si no por los principios rigurosos del derecho civil, al menos por la 
equidad que viene á ser en este caso el complemento de la justicia. 

In liis quoqué actionibus, quibus 
in rem a^itur, . sequé necessariae 
sunt exceptiones: veluti si petitore 
deferente possessor jnraver i t , eam 
rem suam esse, et nihi lominüs eam-
dem rem petitor vindicet. Licét enim 
verum sit, quod intendit, id est, rem 
ejus esse, iniquurn est tamén , posses-
sorem condemnari (a). Item si judi -
ció tecum actum fuerit, sive in rem 
sive in personara, nihi lominüs obii-
gatio durat, et ideó ipsó jure postek 
de eádera re ad \ersüs te agi potestj 
sed debes per exceptionerri rei judi-
eatce adjuvari (b). 

Las excepciones son también ne- i 
cesarías en las acciopes' reales, por 
ejemplo, si defiriendo el demandante 
el juramento al poseedor, este lo 
presta diciendo que la cosa le perte
nece , y sin embargo el demandante 
de nuevo la reivindica; pues aunque 
la pretensión del demandante sea 
verdadera» esto es, aunque la co
sa sea suya, es injusto que el 
poseedor sea condenado (a). De 5 
la misma manera si hubiera habi
do un juicio contigo sobre una 
acción real ó personal, la obliga
ción permanece sin embargo, y por 
lo tanto se puede con arreglo á de
recho entablar contra tí una acción 
por la misma cosa, pero debes ser 
auxiliado por la e x c e p c i ó n de la cosa 
juzgada (b). 

(1) En el §. 4, til. X X I X , l ib. III de estas I n U . 
i2) g. 11, til. VI , lib. IV de estas Inst. 



6^1 

(o) Conforme con Gayo. (§. 117, Com. IV de.sus Irist.) 
ib) Conforme con Cayo. (§. 106 del mismo Comentario.) 

Comentario. 

• Per exceptionemreijudicatce.—hsi cosa juzgada constituye uua ver
dad en el orden jurídico, res judicata pro veritate accipitur {\), es de
cir que la cosa juzgada por sí misma produce una presuncion^wm et de 
jure que no admite prueba en contrario. Por esto se ha dicho de ella 
que hace de lo blanco negro, y de lo negro blanco. Así es que cuando 
se quisiera poner de nuevo en tela de juicio la misma cuestión ya ter
minada por una sentencia de que no se hubiera interpuesto oportuna
mente apelación, ó de que no se pudiera interponer por ser ejecutoria, 
deberla oponerse á la demándala excepción de cosa juzgada. Pero para 
esto es necesario que la cuestión verse entre las mismas personas, 
acerca de la misma cosa, de la misma cantidad, y que sea la misma la 
causa de pedir, y el mismo el derecho deducido (2). 

Hsec exempli causá retulisse suf-
ficíet. Alioquin , qukm ex multis v a -
riisque causis exceptiones -necessa-
rise s int , ex latioribus Digestorum 
seu Pandectarum libris intelligi po-
test. 

Quorum qucedam ex legihus, vel 
ex his , quco legis vicem obtinent, 
vel ex ipsius prcetoris jurisdictione 
substantiara capiunt. 

Basta lo dicho por via de ejem- 6 
píos. Puede verse en los mas ex
tensos libros del Digesto ó de las 
Pandectas cuán numerosas y varias 
son las causas que hacen necesarias 
las excepciones. 

Algunas de ellas nacen de las leyes 7 
ó de otros actos que hacen veces de 
leyes, y otras provienen de la jur i s 
dicción del pretor. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 118, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. , . 

Quorum qucedam.—La división de excepciones que sé indica en 
este texto proviene de su diverso origen, que es también de donde d i 
mana la división de obligaciones y de acciones en civiles y pretorias. 

Ex legibus.—A esta clase de excepciones pertenece la nisi honis 
cesserit, que se refiere á la cesión de bienes hecha por el deudor á sus 
acreedores, excepción que trae su origen de la ley Julia. 

Ex his, quoe legis vicem obtinent.—Alúdese aquí á las excepcio-

(1) Ley 207, lit. X V I I , lib. L del Dig. 
(2) Leyes 3,12 y siguientes, tit, I I , lib. X L I V del Dig. 
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nes que previenen ó de un senado-consulto ó de una constitución impe
rial. Excepción dimanada de un senado-consulto, seria, por ejemplo, 
la que se opusiese por consecuencia del Macedoniano de que se ha tra
tado en otro lugar. Como ejemplo de excepción dimanada de una consti
tución imperial, puede citarse la que en casos dados tiene un fiador en 
virtud del rescripto del Emperador Adriano acerca del beneficio de d i 
visión, cuando es insolvente uno de sus co-fiadores. 

Ex ipsius prcetoris jurisdictione.—En otro lugar se ha visto que el 
pretor fué el primero que introdujo las excepciones para mitigar el rigor 
del derecho civil, y que después por actos legislativos se fueron ha
ciendo aplicaciones nuevas á casos que los pretores antes no hablan 
comprendido. 

Appellantur autem exceptiones alise 
perpetuo et peremptorice, alias tem
porales et dilatorice, 

Hay unas excepciones que se lla
man perpétuas y perentorias, y otras 
que se llaman temporales y dilato
rias. 

ORIGENES. 

Tomado de Gayo. (Ley 3,'tít. 1, lib. X L I V del Dig.) 

Comentario. 

PerpetuoB, temporales,—Esta división proviene de la duración de 
las excepciones. . ' 

Peremptorice, dilatorice.—Esta división se refiere á los efectos que 
produce la excepción, si bien es una consecuencia necesaria de la an
terior, porque toda excepción perpétua es perentoria, del mismo modo 
que toda excepción temporal es dilatoria. 

9 Perpetua? et peremptoriae .sunt, 
quw sempér agentihus obstant, et 
sernpér rem, de quá agitur, peri-
munt; qualis est exceptio doli mali, 
et quod metus causá factura est, et 
pacti conventi, cura itá convenerit, 
ne omninó pecunia peteretur. 

Son acciones perpétuas y perento- 9 
rias aquellas que pueden oponerse 
siempre á la acción, y que también 
siempre destruyen los efectos de la 
demanda: á esta clase pertenecen 
la excepción de dolo, la quod metus 
causá y la de pacto, si se hubiere 
con venido no pedir nunca la cantidad 
debida. ' 

ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (Ley 3, tít. I , lib. X L I V del Dig.) 

Comentario. 

QUCB sempér agentibus ofisíawí.—Quiere decir que las excepcio
nes perpétuas y perentorias pueden en todo tiempo presentarse por 
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el demandado, y ser siempre un medio de destruir la acción del de-f 
mandante. Por esto Cayo las define en un fragmento que se halla en 
el Digesto ( 1 ) , qnce sempér locum habent ñeque evitari possunt, con cu
yas últimas palabras quiere significar claramente el jurisconsulto que 
no está en mano del actor evitar la excepción defiriendo entablar su 
demanda. 

Exceptio doli mali, quod metus causá.—Hay un adagio jurídico 
que dice: temporalia ad agendum, perpetua ad excipiendum. Fúndase 
esta regla en que siendo la excepción un medio de defensa, no puede 
entablarla aquel á quien compete, mientras el que tiene derecho á 
demandar no deduzca su acción: la justicia por lo tanto exige que no 
se limiíe á un tiempo dado el ejercicio de un derecho cuando no está 
en el arbitrio de aquel á quien por justa causa se concede, usarlo den
tro de un término preciso. Esto explica por que al mismo tiempo que 
las acciones de dolo y quod metus causá son temporales, las excepciones 
que llevan el mismo nombre y reconocen el mismo origen, tienen el ca
rácter de perpetuas. 

10 Temporales atque dilatoríce sunt, 
quae ad tempus nocent, et tempo-
ris dilationem tribuunt, qualis est 
pacti conventi, c ü m convenerit, ne 
intra certum tempus ageretur, ve l -
jiti intra quinquennium. Nam finito 
eó tempere non irnpeditur actor rem 
exequi (a). Ergo hi quibus intra 
tempus agere volentibus objicitur 
exceptio aut pacti conventi, OMÍ alia 
similis, diferre debent actionem, et 
post tempus agere: ideó enim et d i 
latorias istae exceptiones appellantur. 
Alioquin si intra tempus egerit, ob-
jectaque sit exceptio, ñ e q u e eó judi-
ció quicquam consequerentur propter 
exceptionem ; nec post tempus olim 
agere poterant, cum temeré rem in 
judicium deducebant et consumebant, 
quá ratione rem amiltebant (6). Ho-
dié autém non itá stricté hsec proce
deré volumus, sed e u m , qui ante 
tempus pactionis vel obligationis l i 
tera inferre ausús est, Zenoniance 
constitutioni subjacere censemus, 
quam sacratissiraus legislator de bis, 

Las excepciones temporales y d i - 10 
laterías son las que dañan por un 
tiempo determinado y procuran una 
di lac ión; á esta clase pertenece la 
de pacto cuando se hubiere conve
nido que no se entablara la acción 
dentro de cierto tiempo, por ejem
plo, en cinco a ñ o s , porque, trascur
rido que sea el t é r m i n o , nada impi
de entablarla al actor (o). Por lo 
tanto aquellos, cuya acción, si fuera 
intentada antes del término, podría 
ser rechazada por la excepción de 
pacto ó por otra semejante, deben 
dilatar el entablarla haciéndolo des
pués del tiempo convenido: esta es 
la causa por que se llaman dilatorias 
estas excepciones. Por el contrarío, 
si entablando la acción antes de 
pasar el tiempo, se opusiere la ex
c e p c i ó n , nada podrán obtener los 
demandantes en aquel juicio. A n 
tiguamente no les era permitido 
volver á- entablarla después de p a 
sado el t é r m i n o , porque habiendo 
deducido temerariamente su acción 

(1) Ley 5, til. I , lib. X U V . 
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qui tempore plus petierunt, protulit, 
ut et inducias, quas ipse actor sponté 
indulserit, vel natura actionís con-
t í n e t , contempserat, in duplum ha-
beant h i , qui talem injuriam passi 
sunt , et post eas finitas non alitér 
litem suscipiant, nisi omnes spensas 
litis antek acceperint, ut actores, 
tali pcená perterriti, témpora litium 
doceantur observare (c). 

la consumian, por cuya razón la 
perdían (b). Hoy no querernos que 
se proceda con tanto rigor, sino 
que cualquiera que osare entablar 
un pleito antes del término seña
lado en el pacto ó en la obligación, 
queda sujeto á la constitución del 
Emperador Zenon contra aquellos 
que pidieren mas de lo que se les 
debe por razón del tiempo: por lo 
tanto, si el demandante ha despre
ciado los términos en que él mismo 
habla convenido ó que la natura
leza de la acción lleva consigo, 
estos términos se doblarán á bene
ficio de aquel que haya sufrido tal 
perjuicio; y aun después de espirar 
este t é r m i n o , en tanto será obliga
do el demandado á contestar á la 
demanda, en cuanto hubiere sido 
indemnizado de todos los gastos del 
pleito hechos anteriormente. De este 
modo el temor de semejante pena 
enseñará á los demandantes á obser
var los términos para introducir sus 
acciones (c). 

(a) Tomado de Cayo. (§. Í22, Com. IV de sus Inst.) 
(6) Conforme con Cayo. (§. 123 del mismo Comentario.) 
le) L a constitución á que aquí se alude es la ley 2, tít. X , lib. 111 del Cód. 

Comentario. 

Temporales atque ¿iíaíome.-—Llámanse temporales estas excepciones 
porque solo por un tiempo dado pueden oponerse, y trascurrido, no es 
lícito al demandado presentarlas si se suscita contra él la demanda; y 
dilatorias, porque durante el expresado tiempo suspenden la eficacia de 
la acción. Cayo (1) las define, ^MÍB non sempér locum habent, sed evitari 
possunt' en efecto, para evitarlas solo tiene el actor que dilatar el de
ducir en juicio la acción, ó no incurrir en el exceso, en virtud del cual 
la excepción se otorga. 

Aut alias símiles.—Cayo en sus Instituciones (2) pane como ejem
plos de las excepciones temporales y dilatorias las denominadas litis 

(1) Ley 3, l i t . I , lib. IV del Dig. 
(2) | . 122, Com. IV. 
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dividuce y rei residuce: la primera competía contra el que habiendo pe
dido parte de una cosa, solicitaba después el resto de ella, mientras 
ejercía la magistratura el mismo ante quien dedujo la primera acción: 
la segunda competía contra el que pudíendo entablar diferentes pleitos 
contra una persona, lo hiciese solamente de algunos, dilatando hacerlo 
de otros con objeto de llevarlos ante diferentes jueces; en este caso si 
durante^a magistratura de aquel ante quien se presentó pidiendo ac
ción y jueces, tratase de deducir las acciones que no quiso presentar 
con las otras, podía ser rechazado por la excepción rei residuce. Con el 
sistema formulario y con la cesación déla renovación anual de los ma
gistrados, debieron caducar estas excepciones. 

Nec post tempus ol\m agere poterant.—Al tratar de la plus peti
ción (1) se ha visto que por derecho antiguo el que pedia mas de lo qtie 
se le debía, perdía la acción para siempre, y que uno de los modos de 
pedir mas, era por razón del tiempo, esto es, reclamando antes del plazo 
lo que no se podía pedir hasta que se cumpliese. 

Zenoniance constitutioni.—De esta constitución he hablado ya al 
tratar de la plus petición.' 

i i Praeterek etikm ex personó dila-
toriaB sunt exceptiones; guales sunt 
procuratorice, veluti si per militem 
aut mulíerem agere quis veüt (a): 
nam militibus nec pro patre vel ma-
tre vel uxore, nec ex sacro rescripto 
procuratorió nomine experiri conce-
ditur ( 6 ) ; suis vero negotiis superes-
se sine ofensa disciplinae possunt (c). 
Eas veró exceptiones, quas olim pro-
curatoribus propter infamiam vel dan-
tis vel ipsius procuratoris oppone-
bantur, cura in judiciis frequentari 
nulló perspeximus modo, conquiesce-
re sanciraus, ne , düra de bis alter-
catur, ipsius negotii disceptatio pro-
teletur. 

Hay además otras excepciones H 
dilatorias por razón de la persona: 
tales son las procuratorias, por 
ejemplo, si uno quiere entablar una 
acción teniendo por procurador á 
un soldado ó á una mujer (o), por
que á los soldados no es lícito de
mandar como procuradores ni aun 
en representación de su padre, de 
su madre, de su mujer, ni aun su
poniendo que estén autorizados al 
efecto por un rescripto imperial (b); 
mas pueden agitar en juicio sus 
propios negocios sin faltar á la dis
ciplina militar (c). Hemos determi
nado que queden extinguidas las ex
cepciones que en otro tiempo se 
oponían á los procuradores por la 
infamia del que daba la procuración 
ó del que la recibía, pues hemos 
visto que no están en uso en los juí-
cios : así se ba. evitado que dispu
tándose acerca de ella, se dilate la 
discusión del proceso. 

(1J §. 33, tU. VI , lib. IV de estas Inst. 
(2) Dicho § . 3 3 , 
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(o) Conforrtie con Cayo (§. 124, Com. IV, dé süs Inst.) 
(6) Conforme con una constitución del Emperador Alejandro Severo, que es la 

ley 7, tít. I I , lib. X I I del Cód. 
(c) Conforme con otra constitución del mismo Emperador, que es la ley 7, del 

mismo título y libro. 

Comentario. 

Ex personá,—De las excepciones temporales ó dilatorias hay unas 
que se refieren al fondo mismo de la cuestión, como son las mencio
nas en los párrafos antecedentes, y otras que tocan á la constitución 
del juicio. Algunas de estas últimas hacen relación á la persona del 
juez, como sucede con las de recusación é incompetencia; otras á las 
personas de los litigantes, como las en que se trata de la incapacidad 
legal para comparecer en juicio; otras, finalmente, se refieren á los 
procuradores por no poder racaer en ellos semejante carácter, ó porque 
no se les ha conferido. » 

Quales sunt procuratorice.—Cayo habla de las excepciones llamadas 
cognitorias: en su lugar, Justiniano debió hablar de las procuratorias, 
como aquí lo hace. Estas son las referentes á las personas que se pre
sentan en juicio en calidad de procuradores no teniendo capacidad ó 
autorización para representar á otros. 

Mulierem.—Las mujeres estaban excluidas por razones de moralidad 
de todos los oficios civiles ó públicos; así dice Ulpiano (1): femince ab 
ómnibus officiis civilibus, vel publicis remoim sunt; et ideó nec judices 
esse possunt, nec magistratura gerere, nec postulare, nec pro alió inter-
venire, nec procuratores existere. Esta prohibición no impide que las 
mujeres se presenten defendiendo sus propios negocios (2). 

( Ü o i u j J a t a c i - o a í)6 üxó í W t u u a á í)e <ófce tiiu-fo COH í a * c)ef <)etecíjí) 

Nuestro derecho (3) ha adoptado sustancialmente las doctrinas 
expuestas respecto al romano, y señala el término de nueve dias con
tados desde que se concluye el del emplazamiento para proponer y 
ptobar las éxeepciones dilatorias, y el de veinte dias desde el en que 
espiran los nueve concedidos para contestar á la demanda, para pro-

(1) Ley 1, tit. X V I I , lib. L del Dig. 
(2) Ley 4, tit X I I , lib. II del Cód. 
(3) Leyeg 8 y giguieotei, tit. I I I ; ley 5, tit. V; y ley 3, tit. X I , Part. I I I . 
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poner las perentorias, debiendo presentarse al propio tiempo las escri
turas en que se fundan, ó jurar que hay testigos con quienes se cree 
poder probarlas; pasados los veinte dias solo podrán admitirse las que 
de nuevo nazcan, ó jurando el que las deduzca que antes no llegaron 
á su noticia (1). Excusado es repetir que no habiendo en España dife
rencia entre el derecho civil y el pretorio, tampoco puede haberla en
tre las excepciones civiles y pretorias. 

T1TULUS X I V . 
D e r e p l i c a t i o n i b u s . 

T I T U L O X I V . 

D e las r é p l i c a s . 

En otro lugar (2) he hablado de las réplicas considerándolas con 
relación al sistema formulario. Los principios que allí expuse, son del 
todo aplicables á este lugar. Puede conocerse, por lo tanto , que son 
unas alegaciones que hace el demandante contra las excepciones pro
puestas por el demandado, para fortalecer mas su acción; por esto 
dice Paulo (3): replicatio est contraria exceptio, quasi exceptionis ex-
ceptio. 

Interdüm evenit, ut exceptio, 
quae prima facie justa videatur, i n i -
qué noceat. Quod c ü m accidit, aliá 
allegatione opus est, adjuvandi ac-
toris grat iá , quae replicatio vocatur, 
quia per eam replicatur atque re-
solvitur vis exceptiones. Veluti c ü m 
pactus est aliquis cum debitore 
s u ó , ne ab eó pecuniam petat, 
deinde postek ia contrarium pacti 
sunt, id est, ut petere creditori 
l iceat; si agat creditor, et excipiat 
debitor, ut ilá, d e m ü m condemuetur, 
si non convenerit, ne eam pecuuiam 
creditor petat, nocet ei exceptio 
(convenit enim i ta: namque nihilo-
m i n ú s hoc verum manet , licét 
posteá in contrarium pacti sunt); 
sed quia iniquum est, creditorem 

A veces sucede que una excep
ción , justa á primera vista , cause 
un perjuicio injusto. Cuando esto 
acaece, es necesario otra alegación 
con la que se defienda el demandan-
dante : esta alegación se llama rép l i 
ca, porque por ella se rechaza y se 
resuelve el derecho que resulta de 
la excepc ión . Por ejemplo, cuan
do alguno ha pactado con su deu
dor que no le pida la deuda y des
pués hacen otro pacto contrario, 
esto es, que sea lícito al acreedor el 
reclamarla; en tal caso si entabla
da la a c c i ó n , el deudor opone la 
excepc ión del pacto de no pedir, 
la excepc ión dañara al demandante, 
(porque la existencia de este pacto 
es verdadera, aunque despnes h a -

(1) Ley i , tit. V I I , lib. XI de la No?. Rec. 
(2) En laintrodaccion al tit. VI, lib. IV de estas Inst. 
(3) §. 1, ley 22, tit. I , lib. XL1V del Dig. 

TOMO I I . 83 
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excludi, replicatio ei dabitur ex j yan pactado lo contrario.) Pero 

posteriore pactó conventó . como seria injusto que el acreedor 
fuera excluido, se le concede una r é 
plica, fundada en el último pacto. 

.Tomado de Cayo. (§. 126, Gom. I V de sus Inst.) 

Comentario. 

Alia allegatione opus é?sí.—Esta doctr ina, que por regla general es 

incuest ionable , no tenia lugar en el caso de querer oponerse la rép l i ca 

de dolo contra la e x c e p c i ó n de dolo (1): de este modo se c o n s e g u í a 

que el demandante, cuya a c c i ó n era resultado de la mala fó, no pudie 

ra salir triunfante y obtener premio por su fraude. 

i Rursus interdüm eveait, ut r e 
plicatio, quae prima facie justa sit, 
iniqué noceat. Quod c ü m accidit, 
alia allegatione opus est, adjuvandi 
rei grat iá , quce duplicatio vocatur. 

Sucede también á veces que una 
réplica , justa á primera vista, cause 
un perjuicio injusto. Cuando sucede 
esto, necesaria es una nueva alega
ción para proteger al demandado ; á 
esta se da' el nombre de duplica. 

O R I G E N E S . 

Tomado de Gayo. (§. 127, Gom. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

D a p Z i c a í i o . — T é n g a s e a q u í presente lo dicho en otro lugar (2) acer

ca de la dupl ica , lo mismo que lo que se i n d i c ó respecto á la tr ipl ica 

de que habla el E m p e r a d o r en el párrafo que sigue. 

E t si rursüs ea prima facie justa 
videatur, sed propter aliquam c a u -
sam iniqué actori noceat, rursüs 
allegatione alia opus est, quá actor 
adjuvetur, quaí dicitur triplicatio. 

Si la duplica justa á primera vis
ta, por cualquier motivo dañase in
justamente al actor, este necesita de 
un nuevo auxilio, que se llama tri
plica. 

O R I G E N E S . 

Tornado de Gayo. (§. 128, Gom. IV de sus Inst.) 

3 Quarum omnium exceptionum I L a diversidad de negocios ha i n - 3 
usum, interdüm ulteriüs, qukm d i - 1 troducido á veces otras excepciones, 

(1) §. 13, ley 4, tit. I V , lib. X L I V del Dig. 
(2) E n la iutroduccion al tít. VI , lib. IV do esta obra. 
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ximus, varietas negotiorum introdu- | lodas las cuales pueden COD mayor 
cit; quas omnes apertiüs ex latiore | claridad conocerse por la mas lata 
Digestorum volumine facile est cog- I obra del Digesto, 
noscere. ' 

Copiado de Cayo. (§. 129, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Exceptionum.—Obsérvese que a q u í se usa de la palabra g e n é r i c a 
exceptiones, para comprender no solo á las que se denominan así en el 
sentido estricto y especial de la palabra, sino á las r é p l i c a s , dupl icas , 
triplicas y ulteriores alegaciones de los litigantes: en efecto, si como ya 
se ha dicho, la r é p l i c a es una e x c e p c i ó n de la e x c e p c i ó n , la dupl ica es 
una e x c e p c i ó n de la r é p l i c a , la tr ipl ica una e x c e p c i ó n de la dupl ica , y 
as í sucesivamente. 

Exceptiones autern, quibus debi- . 
tor defenditur, p lerumqué acommo-
dari solent etiam fidejusoribus ejus; 
et rec té : qnia, quod ab bis peütur , 
id ab ipsó debitore peti videtur, quia 
mandali judició redditurus est eis, 
quod bi pro eó solverint. Quá ratio-
ne et , si de non petendá pecuniá 
pactus quis cum reó fuerit, placuit, 
periodé sucurrendum esse per ex-
ceptionem pacti conventi illis quo-
qué, qui pro eó obligati essent, ac si 
et cum ipsis pactus esset, ne ab eis 
ea pecunia peteretur (a). Sané quae-
dam exceptiones-ncm solent his ac-
commodari. Eccé enim debitor, SÍ 
honis suis cesserü, et cum eó cred í -
tor experiatur, defenditur per excep-
tionem, NISI BONIS CESSERIT : sed hsec 
exceptio fidejussoribus non datur, 
scilicét ideó , quia, qui alios pro debi
tore obligat, hoc máxime prospicit, 
u t , cum facultatibus lapsus fuerit de
bitor, possit ab his, quos pr.) eó obli-
gavit, suum consequi (b). 

Las excepciones por medio de las \ 
cuales el deudor se defiende, se dan 
también comunmente á sus fiado
res , y ¡con razón, porque lo que de 
estos se reclame, parece que se r e 
clama del mismo deudor, el cual 
por la acc ión'de mandato debe FCS-
tituirles lo que pagaron por él . Por 
este motivo cuando alguno pactase 
con el demandado no pedirle la 
deuda, podrán oponer la excepción 
de pacto los que se obligaron por el 
deudor, del mismo modo que si se 
hubiera pactado con ellos que no se 
les pidiese (a). Hay, sin embargo, a l 
gunas excepciones que no se conce
den á estos. Así sucede, por ejem
plo, cuando el deudor hiciere ce 
sión de bienes y el acreedor le per 
siguiere , en cuyo caso podrá aquel 
defenderse por la excepción NISI 
BONIS CESSERIT ; pero esta excepción 
no alcanza á los fiadores, porque 
el que exige que otros respondan 
por el deudor, tiene por principal 
objeto que en el caso de insol
vencia de este pueda conseguir su 
crédito de aquellos que lo garan
tieron (6). 
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(a) Conforme con Marciano. (Ley 19, tít. I , lib. X L I V Jel Dig.) 
(6) Conforme «on Paulo. (§. inicial, ley 24, tít. 1, lib. XLí l del Dig.) 

Comentario. 

Accomodari solent etiam fidejussoribus. — Estas excepciones se 
llaman rei cohcerentes, porque independientemente de las circuns
tancias de las personas, provienen de una causa que se refiere á la mis
ma cosa. 

Quia mandati judició.—Si la excepción que alega el demandado 
cuando no es personaiísima, no alcanzara al fiador, vendría á resultar 
que, como este en virtud de la acción de mandato puede conseguir de 
aquel por quien pagó, que le indemnice, según queda dicho antes de 
ahora (1), de nada aprovecharla la excepción. Pero si no compete la ac
ción de mandato, como sucede en el caso de que la fianza se haya pres
tado con ánimo de donar, la excepción entonces se enter^erá l i m i 
tada al demandado (2). 

De non petendá pecunia padus.—Hay pactos, según Ulpiano (3), 
que son in rem, y otros que son in personam: y el mismo jurisconsulto 
dice que se llaman in rem cuando se pacta generalmente no pedir, é i n 
personam cuando se limitan á que no se pida á una persona determina
da,* y que no solamente debe atenderse á las palahras, sino también á 
la intención de los contrayentes para apreciar estas diferencias, porque 
el nombre de la persona se pone á veces en la convención no con el ob
jeto de hacer el pacto personal, sino para demostrar la persona con 
quien se pacta. Esto supuesto, cuando el pacto es in rem, aprovechará 
á los fiadores, no cuando es in personam. 

Non solent his accommodari.—Esta doctrina tiene lugar en las ex
cepciones personales, esto es, en las inherentes á la persona, de las 
que dice Paulo {k): exceptiones quce cujusque personce cohcerent non 
transeunt ad alios. El texto que comento presenta ejemplo de estas, ex
cepciones al hablar del deudor que ha hecho cesión de sus bienes: á la 
misma clase pertenece el pacto personal de no pedir. 

Si bonis suis cesserit.—El texto^en concisas, pero significativas pala
bras manifiesta la razón por que no debe aprovechar en este caso á los 
fiadores el beneficio de competencia. 

(1) §. 6, tít. X X I , lib. III de estas Inst. 
(2) Ley 5-2, tít. X I V , lib. I I ; y §. 3, ley 9, til. VI, lib. XIV del Dig. 
(3) S. 8, ley 7, tít. X I V , lib. II del Dig. 
)4) §. inicial, ley 7, tít. I , lib. X L I V del Dig. 
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TITÜLUS XV. 
D e interd ic t i s . 

TITULO XV-

D e los interdictos . 

El Emperador Justiniano en el párrafo inicial de este título, que á 
continuación se trascribe, dice que los interdictos eran fórmulas, for-
mce atque conceptiones verborwn, por las que el pretor mandaba ó pro
hibía hacer alguna cosa. En el concepto de fórmulas se asemejaban á 
las acciones, pero en lo antiguo se diferenciaban de ellas esencialmen
te en puntos gravísimos. En efecto, al dar la acción nada determinaba 
el pretor respecto al fondo del litigio, sino que fijando solamente las 
cuestiones que debian ser objeto del juicio, enviaba á los litigantes ante 
los jueces, a los que revestía del poder de condenar ó de absolver, de 
modo que la acción venia á ser la causa inmediata de un juicio: en los 
interdictos por el contrario el magistrado terminaba por sí mismo le 
cuestión, intimando un precepto á una parteó á ambas en términos i m 
perativos que exigían una obediencia inmediata. Si la parte, á quien se 
imponía esta órden, rehusaba obedecerla, ó si contestaba á los hechos 
que la habían promovido, la parte contraria podía entablar una acción 
propiamente dicha, en la cual el juezexaminaba si el demandado habia 
rehusado obedecer ó si su contestación estaba fundada en la justicia, y 
así en este caso el interdicto venía á ser ocasión de un juicio; pero no 
habia lugar á procedimiento ulterior cuando la parte contra quien se 
daba el interdicto, voluntariamente se sometía á él (1). Diferenciábase 
también el interdicto de la acción, en que para esta era necesario que 
el demandante se fundase en un derecho reconocido por la ley ó por 
otras fuentes del derecho asimiladas á las leyes, lo que no sucedía en 
los interdictos. 

Para formar mas exacta idea de esto último, conviene fijarse en el 
origen y naturaleza de los interdictos. Faltan los datos necesarios para 
determinar con precisión la época y las causas de la introducción de 
los interdictos, pero su misma índole y forma facilitan conjeturarlas 
con bastante probabilidad á mi juicio. Toda acción supone la violación 
de un derecho reconocido por la ley, tomando esta palabra en un 
sentido lato de modo que comprenda las diversas partes que entre los 
romanos componían el derecho escrito. Pero además de estos derechos 
existen en todas las naciones, y especialmente en las que están en la 
infancia, relaciones é intereses que, aunque dignos de la mayor consi-

(1) §§. 139,141,162, 163, 161 y 165, Com. IV do las Inst. de Gayo. 
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deraoion, no han sido nunca reconocidos expresamente por el legisla
dor: así, en Roma la posesión, esta necesidad social umversalmente re
conocida , fué considerada como un simple hecho y no protegida por 
ninguna sanción legal; asi también respecto á las cosas comunes, pú
blicas y de universidad, y aun bajo cierto aspecto las sagradas y reli
giosas, no se concedían acciones, lo que debia fundarse en que habien
do sido establecidas en favor de todos, no se consideraban como capa
ces de constituir un derecho propiamente dicho á favor de un ciudadano 
particular. La falta de medios legales hubiera producido desórdenes y 
turbación de la paz pública, si los que eran privados del uso de tales 
derechos sin razón alguna, hubieran tenido que apelar á la fuerza para 
conservarlos. De aquí debió provenir que el pretor, mas que en desem
peño de su jurisdicción, en virtud de su imperio, para conservar el or
den ó impedir que los particulares acudiesen á vias de hecho, tomase 
instantáneamente las medidas que fueran al efecto necesarias. Bonjean 
á quien pertenecen las reflexiones que anteceden, comprueba la exac
titud de este modo de considerar los interdictos, haciendo observar que 
casi todos ellos versan sobre objetos que en los pueblos modernos son 
considerados como propios de la policía administrativa, tales como la 
navegación de los rios, el uso de las riberas, y la circulación por las 
calles y caminos, y que solo los interdictos posesorios son los que se 
refieren al interés privado , y aun respecto á ellos y especialmente al 
unde vi , es fácil manifestar los puntos de contacto que tienen con el 
orden público. La orden del magistrado venia á ser para aquel á cuyo 
favor se habia expedido, el origen de un derecho verdadero que daba 
lugar á una acción. 

La historia no refiere lo medios judiciales usados antes de los 
interdictos para satisfacer el mismo fin: es de presumir que su uso 
comenzarla en los primeros tiempos de los pretores, y por lo tanto 
que ya tuvieron existencia durante el sistema de las acciones de ley. 
En su principio se daba un decreto especial para cada negocio, pero 
exigiendo la repetición de casos medidas generales, los pretores i n 
cluyeron en el edicto las fórmulas de los interdictos: de aqui provino 
que en lugar de acudir dos veces al magistrado, como antes se hacia, 
una para obtener el interdicto y otra para conseguir la acción contra 
aquel que obraba infringiéndolo, bastase acudir una sola vez pidiendo 
una acción contra la persona que habia contravenido á lo que estaba 
prescrito por regla general en el álbum del pretor. Con el tiempo la 
mayor parte de intereses que estaban en su origen protegidos por,los 
interdictos, fueron considerados como derechos y protegidos direc
tamente por acciones. Hé aquí la explicación de que haya interdictos 
y acciones que vienen á tener un mismo objeto, como sucede con el 
interdicto Salviano y la acción Serviana, con el interdicto quorum 
bonorum y la petición de la herencia -pretoria, con los interdictos 
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exhibitorios y la acción ad exhibendum. De estas irasformaciones su
cesivas dimana que los interdictos propiamente tales no existieran en 
tiempo de Justiniano, y que fueran reemplazados por acciones en el 
sentido que se daba á esta palabra en el sistema de los juicios extraor
dinarios. 

Sequitur, ut dispiciamus de inter-
terdictis, seu actionibus, quce pro 
his exercentur: Erant autem inter
dicta formce atque conceptiones ver-
borum, quibus praetor aut jubebat 
aliquid fieri, aut fieri prohibebat. 
Quod tünc maximé fac íebat , c ü m 
de possesione aut quasi possessione 
ínter aliquos conten debatur. 

S igúese que tratemos de los i n 
terdictos ó de las acciones que los 
reemplazan. Los interdictos eran 
fórmulas por las cuales el pretor 
mandaba ó prohibía hacer alguna 
cosa, lo que sucedía especialmente 
cuando se disputaba antre algunos 
acerca de la posesión ó de la cuasi-
posesion. 

Copiado de Gayo. (§§. 138 y 139, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Actionibus quce pro his exercentur.—Véase aquí cómo el Empera
dor expresa lo que acabo de manifestar en la introducción de este títu
lo, á saber, que en su tiempo los interdictos hablan degenerado en 
verdaderas acciones. 

Formce atque conceptiones verborum.—Queda también explicada en 
la introducción del título la significación de estas palabras. 

Summa autem dívísio interdicto-
rum hsec est, quod aut prohibitoria 
sunt, aut restitutoria, aut exh íb i to -
ria. Prohibitoria sunt, quibus vetat 
aliquid fieri, veluti vim sine vitió 
possidenti, vel mortuum inferentí, 
quo ei jus erat inferendi, vel in 
locó sacro aedíficari, vel in ilumine 
publicó ripáve ejus aliquid fieri, 
quo pojüs návigetur (a). Restitutoria 
sunt, quibus restituí aliquid jubet, 
veluti bonorum possessori posses-
sionem eorum, quae quis pro haere-
de , aut pro possessore possidet ex 
eá haereditate, aut c ü m jubet ei, 
qui vi possessione fundí dejectus 
s í t , restituí possessionein. Exhibito-
ria sunt, per qu£B jubet exhíberi 

L a principal división de ínterdic - i 
tos es que son ó prohibitorios, ó 
restitutorios, ó exhibitorios: son 
prohibitorios aquellos en que el 
pretor prohibe que se haga alguna 
cosa, por ejemplo, causar violencia 
al que posee sin vicio ó al que lleva 
á sepultar un cadáver en un sitio en 
que tiene derecho de hacerlo, ó 
edificar on lugar sagrado, ó hacer 
en un río público ó en sus riberas 
cosa que perjudique á la navega
ción (a). Son restitutorios los i n 
terdictos en que el pretor manda 
restituir alguna cosa, por ejemplo, 
al bonorum poseedor los bienes de 
una herencia que otro posee en ca
lidad de heredero, ó como mero 
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veluti eum, cujus de libértate agitur, 
aut libertum, eui patronus operas 
indicere velit, aut parenti Jiberos, 
qui in potestate ejus sunt (h). Sunt 
taraen, qui putant, proprié inter
dicta ea vocari, quae prohibitoria 
sunt, qnia interdicere est denuntiare 
et prohibere; restitutoria autem et 
exhibitoria proprié decreta voca-
ri (c): sed tamén obtinuit, omnia in
terdicta appellari, quia inter dúos 
dicuntur. 

poseedor, ó cuando manda resti
tuir k posesión de una heredad al 
que fué despojada de ella por fuerza. 
Son exhibitorios los interdictos en 
que el pretor manda exhibir, por 
ejemplo, un hombre cuya libertad 
está en litigio, ó un liberto cuyos 
servicios reclama el patrono ó los 
descendientes sobre los cuales quie
re ejercer su potestad el ascendien
te (b). Hay, sin embargo , algunos 
que creen que solo se da propia
mente el nombre de interdictos á 
los qus son prohibitorios , porque 
la palabra interdicere equivale á 
denuntiare y prohihere, y que los 
restitutorios y exhibitorios deben 
llamarse decretos (c): ha prevale
cido , sin embargo, que se dé á to
dos el nombre de interdictos, por
que todos son decisiones entre dos 
partes. 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Cavo. (SS- 140 v 142. Com. IV de.sus Insl.) 
(6) Conforme con Cayo. (§§. 144 y 162, Com. IV de sus Inst.) 
(c) Conforme con Cayo. (§§. 139 y 140, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

Veluti vim sine vitió possidenti.—Los interdictos prohibitorios que 
aquí menciona el Emperador están solo puestos por ejemplo. Comple
taré esta parte del texto. Los interdictos prohibitorios se dividen en no 
posesorios y en posesorios. 

Son no posesorios los interdictos; 1 / de mortuó inferendó (1), 
cuyo objeto es proteger las inhumaciones; 2.° de sepulchró cedifican-
dó (2), que muy semejante al anterior protege la edificación de los 
sepulcros; 3.° ne quid inlocó sacro fiat (3), para defender los lugares 
sagrados y evitar profanaciones; 4.° ne quid in locó publicó vel itinere 
fiat, (4); para impedir las obras que estorbaren á los ciudadanos el 
goce de las cosas públicas con arreglo á su destino; 5.° de locó publicó 

(1) g. 1, l ey! , tít. VIII , lib. XI del Dig. 
(2) §. 5 de la misma ley 1. 
(5) T i l . VI , lib. X Ü I I del Dig. 
(4) Tít. VIH del mismo libro. 
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fruendó (1), á favor de los que lomaban en arrendamiento ciertas co 
sas públicas; 6.° de viá publica et itinere publicó reficiendó {Q¿), olor-
gado á los que reparaban ó componían la via pública; 7.° ne quis 
viá publicá, itinereve publicó i ré , agere prohiheatur (3), interdicto 
muy semejante al ne quid in locó publicó vel itinere fíat, pero que 
protegía mas abiertamente la circulación de la vía pública; 8.° quid 
in flumine publicó, ripáve ejus fiat quo pejús navigetur (4), interdicto 
con lo cual se impedía todo lo que pudiera estorbar á la navegación 
fluvial; 9.° ne quid in flumine publicó, ripáve ejus fíat quo alitér aqua 
fluat, atque uti priori cestate fluxit (5), contra los que cambiaban el 
curso de" las aguas de los ríos; 10.° ne quis in flumine publicó navigare 
prohibeatur ( 6 ) , interdicto que tiene íntima conexión con el que 
lie enumerado como octavo; 11.° de ripá muniendá (7), cuyo ob
jeto era hacer reparaciones en las riberas de los ríos para evitar
les daños, del mismo modo que á ios campos limítrofes, pero cui
dando de no perjudicar al uso público del rio; 12.° de arboribus 
ccedendis, interdicto que tiene dos capítulos, ambos prohibitorios, 
de los cuales el uno autoriza al dueño de un edificio sobre el cual 
domina un árbol del vecino, si este no lo quita, á cortarlo entera
mente (8), y el otro que introdujo el pretor, siguiendo las leyes de 
las Doce Tablas (9), permite que cuando un árbol del vecino hace 
sombra á nuestra heredad, y el vecino no lo corta hasta la altura de 
quince píes, lo cortemos á la misma altura por nosotros mismos (10): 
13.° de glande legendá, en virtud del cual se protege al dueño de los 
frutos que caen sobre la heredad del vecino, para que pueda sacarlos 
dentro del tercer día (11); 14.° ne vis fiat ei qui i n possessionem mis-
sus erit , por el que se auxilia á los que por cualquier título son 
puestos en posesión de bienes- de otra persona (12); 15.° de aquá 
ex castelló ; interdicto que no debe confundirse con los que protegen 
las servidumbres de agua, y que viene en auxilio de aquellos que 
tienen derecho á una cantidad de agua alimentada por un curso de 
agua pública (13); 16.° de migrandó, que está introducido á favor 

(1) T i l . I X , lib. X L I I I del Dig. 
(2) Tit . XI del mismo libro. 
(3) §. 45, ley 2, tít. VIH del mismo libro. 
(4) Tit . X I I , lib. X L V l del Dig. 
(B) Tít. X I I I , lib. X L I I I del Dig. 
(6) Tít. XIV del mismo libro. 
(7) Tit. XV del mismo libro. 
(8) §. ioicial, ley 1, tít. X X V I I del mismo libro. 
(9) § . 8 de dicha ley 1. 

(10) §.. 7 do la misma ley 1. 
(11) T i l , X X V I I I , lib. X L I I I del Dig. 
(12) §. 17, ley 1, til. XII del mismo libro; y §. 159, Gom. IV de las Inal. de Cayo, 
(lo) §. 58, ley 1, til. X X , lib, X L I I I del Dig. 

TOMO U. 34 
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del inquilino que después de pagada la renta quiere salir de . la casa, 
contra.el dueño de ella que se opone á que saque los muebles afectos al 
pago del inquilinato. 

Son interdictos posesorios: 1.° uti possideiis; utruhi; 3.°. de i t i -
nere actuqúe privató', 4.° de aquá quotidianá; 5,° de aquámtivá 6.° de 
rivis; !.0 de fonte; S.0 de cloacis; 9.° de operis novi nmtiaiione. De es
tos interdictos se hablará mas adelante. 

Quibus restituí aliquid jubet, veluti.—Conviene observar que la 
palabra restituere se toma aquí en un sentido mas lato que el que co
munmente se da á la palabra restituir, porque no se refiere solo á reco
brar las cosas que nos han pertenecido,, sino también, á la adquisición 
de aquellas sobre las que no teníamos antes derecho alguno: así es que 
en el texto que comento, los interdictos adipiscendeepossessionis se ha
llan colocados entre los restitutorios. 

Debo advertir aquí que á la mayor parte de los interdictos prohi
bitorios que protegen derechos reconocidos por la ley, corresponden 
otros interdictos restitutorios cuyo objeto es destruir lo hecho en con
travención á la prohibición de los primeros. Bajo este supuesto paso á 
enumerar los principales interdictos restitutorios: 1.° el interdicto d i 
rigido á restablecerla via pública á su antiguo estado, el cual se opo-
nia al prohibitorio que impedia todo lo que la perjudicase (1); 2.° el 
interdicto para destruir lo que se. hubiere hecho perjudicando á la 
navegación de los rios, que se oponía al interdicto prohibitorio que 
impedia causar tales perjuicios (2); 3.° el interdicto que se daba para 
restablecer el curso antiguo dé las aguas, que se oponía al interdicto 
prohibitorio qüe vedaba cambiar su curso (3) ; 4.° el interdicto 
prohibitorio ne vis fiat ei qui in possessionem missus erit, que se conce
día también como interdicto restitutorio (4); 5.° el interdicto de cloacis 
que era prohibitorio y restitutorio á la vez (5); 6." el interdicto que 
tenia por objeto la .destrucción de la obra hecha en infracción dé la 
orden que mandaba suspender los trabajos, el cual se oponía al inter
dicto prohibitorio de operis novi nuntiatione (6); 7.° el interdicto para 
quitar las ruinas causadas por un edificio que se habia desplomado so
bre la propiedad del vecino antes de que prestara el dueño la caución 
damni ínfeóti (7) de que se ha hablado en otro lugar; 8.° el inter
dicto quod.vi aut clám con que se auxiliaba á aquellos á quienes per-

(1) §. 5o, ley 2, tit. V I I I , lib. XLIII.del Dig. 
(2) §•• 19, ley í , ift- X l l del mismo libro. 
(3) §. 11. ley i , l ít XUI del mismo libro. 
(4) §. 2, ley 3, lít. IV del mismo libro. 
(5) §. 15, ley I, lít. XXULdel mMsmo libro. 
(6) §, 7, ley 1. §. inicial, ley ÍO; y §. 4, ley gl, lít. I , lib. XXXIÜ del Üig. 
17) §• 2, ley 7, tit. 11 del mismo libro 
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judicaba una obra ya hecha á pesar de la prohibición del perjudicado, 
ó evitando que tuviera de ella conocimiento (1); 9.° él interdicto llama
do fraudatorio que, como la acción Pauliana, tenia por objeto revocar 
los actos del deudor en fraude de sus acreedores (2); 1 0 . ° todos los in* 
terdictos de adquirir la posesión, y 1 1 . ° todos los interdictos de recu
perar la posesión. 

Exhibitoria.—Los interdictos exhibitorios son: 1.° de homine liberó 
exhibendó, cuyo objeto es que no sea detenido ilegalmente ej hombre 
libre (3); 2.° de liberis exhibendis, el cual compete al padre de familia 
para que se le exhiban los descendientes sometidos a su potestad á fin 
de reivindicarlos (4); 3.° de libertó exhibendó, concedido al patrono 
para que se le exhiba el liberto que ha sido manumitido con la obliga
ción de prestar servicios (5); 4.° el interdicto que tiene por objeto la 
exhibición de personas de cuyo estado se litiga, interdicto de que no 
hay ninguna otra noticia mas que la que Justiniano da en el párrafo que 
comento, y 5.° el de tabulis exhibendis, con que el pretor venia en 
auxi-lio de los que no siendo dueños de un testamento, estaban intere
sados en conocer alguna de sus disposiciones (6). 

No debe creerse que uno mismo era el objeto de la acción ad ex-
hibendum y de los interdictos exhibitorios: la primera tenia lugar solo 
respecto de las cosas, y por lo tanto también acerca de los esclavos; 
los interdictos exhibitorios por el contrario hacian relación á las perso
nas libres (7). üe esta regla se separaba el interdicto de tabulis exhi-
¿>ewí/ís,.anomaIia que algunos atribuyen á queel testamento podia con
tener la manumisión de esclavos. 

2 Sequens divisio interdictorum haec J La segunda división de los inter- 2 
est, quod "quaedam adispieendae pos- | dictos es queunos.se dan para ad-
sessioni-s causá comparata sunt, quae- | quirir, otros para retener y otro.s 
dam retinendse, quEedam recupe- para recobrar la posesión, 
randae. • i 

O R I G E N E S . 

Tomado de Cayo. (§. 143, Gom, IV de sus Inst.) 

Comeutario. 

Sequens divisio.—Mas que división es esta una subdivisión de los 
interdictos que se refieren á los derechos individuales de los ciudada-

(1) T i l . X X I V , lib. X L I I I del Dig. 
.m %. inicial, ley 10, tit. VIII . lib. X L I I del DÍR. 
(5) Tit . X X I X , lib, X L I I I del Dig. 
(4) Tít. X X X del mismo libro. 
(5) §. 162, Com. IV de las Inst. de Cayo. 
(6) Tít. V, lib. MUII del Dig. 
(7) L'-y 13, tit. IV, lib. X del Dig. 
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nos, adrem familiarem, como dice Paulo (1). Esta división debe com
binarse con la anterior, porque los interdictos, de que aquí se habla, 
son también probibitorios ó restitutorios. * 

3 Adispiscendce possessionis causá 
ioterdictum accommodatur honorum 
possessori, quod a p p e l l a t u r QUORUM 
•BONORÜM , ejusque vis et potestas 
haec e s t , ' u t , quod ex his bonis 
quisque, quorum possessio alicui 
dala estupro hcerede aut .pro pos-
sessore possideat, id ei , cui bono-
rum possessio data e s t , restituere 
debeat (pro hserede autem posside-
r e videtur , qui putat, se haeredem 
esse ; pro possessore is possidet, qui 
millo j u r e rem h a 3 r e d i t a r ¡ a m , vel 
etiam totam haereditatem , sciens ad 
se non pertinere, possidet). Ideó 
autem adipiscendaj possessionis vo-
catur ioterdictum , quia ei tantüm 
utile est, qui n ü n c pr imúm conatur 
adipisci rei possessionem: itaque 
si quis, adeptus possessionem, ami-
serit eam, hoc interdictum ei m -
utile est (a). Interdictum quoqué , 
quod appellatur Salvianum, adi-
p i scend iB possessionis causá com-
paratum est, eóque utitur dorainus 
i'undi de rehus coloni, quas ¿s pro 
mercedibus fundi pignori futuras p e -
pigisset (6). 

Para adquirir la posesiom se da 3 
al honorum poseedor el interdictu 
QUORUM BONORÜM: SU efecto es obli
gar al que posee, ya en concepto de 
heredero, ya en el de poseedor, a l 
guna parte de los bienes á que los 
restituya á aquel á quien se ha da
do la bonorüm posesión. (Posee á t í 
tulo de heredero el que cree que 
realmente lo es; y posee como po
seedor el que sin tener derecho a l 
guno, y sabiendo que no le perte
nece , posee una cosa hereditaria, 
ó tal vez toda la herencia.) Dícese 
que este interdicto es para adquirir 

•la p o s e s i ó n , porque solo aprovecha 
al que por primera vez quiere ad
quirirla. No será ütil por lo tanto á 
aquel que, habiéndola ya consegui
do, la perdió (o). También se da 
para adquirir la poses ión el inter
dicto llamado Salviano,y de él usa 
el propietario de una heredad res
pecto de las cosas del colono que 
este hubiera pactado que quedasen 
hipotecadas al pago de los arrenda
miento^ (b). 

(a) Tomado de Cayo. (§. 144, Cora. IV de sus Inst.) 
(6) Copiado de Cayo. (§. 147 del mismo comentario.) 

Comentario. 

Adipiscendce possessionis.—Eüúéuáese por interdictos para adqui
rir la posesión aquellos que se nos dan á fin de obtener la que antes 
no habiamos disfrutado. En este texto se habla solo de los llamados 
quorum bonorüm y Salviano: ligeramente haré indicación de los de
más. Estos son: el posesorio (possessoriim), el sectario {sectorium), el 

( l ) §. 3, ley 2, tit, I , lib. XLUI del Dig. 
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quod legatonm y el quó itinere. El interdicto posesorio era el que anti
guamente se daba aj comprador universal de ¡os bienes, emptor bono-
rum, para obtener la posesión de lo que habia comprado (1). Este 
comprador, como en otro lugar (2) he manifestado, era un sucesor 
universal; pero la adjudicación de los bienes no. le daba el dominio 
quiritario, sino que se reputaba in bonis lo vendido hasta que por 
medio de lo usucapión adquiría la propiedad civil (3): de aquí es, que 
no correspondióndole la reivindicación, y no pudiendo por otra parte 
entablar la acción Publiciana, porque no habia empezado á poseer, ni 
habia por lo tanto perdido la posesión, se le concediera este interdic
to para que empezara á poseer. El interdicto sectorio, sectorium, de 
la misma naturaleza que el porsesorio, se otorgaba á los que habian 
adquirido bienes puestos en venta á nombre del Estado. Provenia su 
denominación de que se llamaban sectores los que compraban bienes 
públicos (4). El interdicto quod legatorwn se concedía al heredero 
para que se restituyese á la herencia todo lo que sin su participación 
se hubiere sacado por título de legados: era adipiscendm possessionis, 
porque por medio de él obtenía el heredero la posesión de objetos 
cuya tenencia no habia adquirido antes (5). La fórmula del interdicto 
quó itenere era la siguiente; Quó itinere venditor usus est quominús 
emptor utatur, vim fieri veto-, la servidumbre iter era como las demás 
capaz de cuasi-posesion; mas el comprador de la heredad, á cuyo bene
ficio estaba constituida, no continuaba la posesión del vendedor, y así' 
en el caso de que fuera turbado en su ejercicio antes de haber empezado 
á cuasi-poseerla, necesitaba un interdicto para la protección de su 
derecho. 

Accommodatur bonorum possessori.—El interdicto quorum ho~ 
norum es el que se da al bonorum poseedor, esto es, al heredero pre
torio, para adquirir la posesión real de la herencia, y de consiguiente 
no es aplicable á cada cosa en particular, sino á todos los bienes 
hereditarios en general (6). Al heredero civil no compete este inter
dicto, á no ser que reúna á esta cualidad la de bonorum poseedor, y 
acepte esta última (7). En tal caso el interdicto quorum bonorum tiene 
sobre la petición de la herencia la ventaja de la celeridad, y la mayor 
facilidad de probar, porque basta acreditar en él la cualidad de bonorum 
poseedor. 

(1) 1.145, Com. IV do las Inst. do Cayo. 
(2) En el corannlaiio al §. inicial, tít. XII , lib. III do esta obra. 
(3) §§• 80 y 81 Se las Inst. de Cayo. 
(4) §. U6, Com. W do las Inst. de Gayo. 
(5) Tít. I I I , lib. XLI1I del Dig. 
(6) §. 1, ley 1, tít. I I , lib. X L I I I del Dig. 
(7) §. 54, Com. III do las inst. de Cayo. 
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Pro harede aut pro possessore,—Tiene también lugar este interdic

to contra aquellos que por dolo han dejado de poseer (1), doctrina que 
ya queda expuesta en otros lugares. De aquí se infiere que el que posee 
alguna cosa por título singular, no puede ser demandado por esta acción 
como tampoco por la de la petición de la herencia (2), porque seria in
justo que aquel de quien no consta que es dueño, pudiese privar á otro 
de lo que poseía con buena fé y justo título, y tal vez con el verdadero 
carácter de señor. 

Restiiuere debeat.—A\ hablar de los interdictos restitutorios se dijo 
que esta denominación se aplica también por regla genera! á los de ad
quirir la posesión, si bien en otras ocasiones y en su sentido estricto y 
literal se refiere solo la palabra restituere al recobro de la cosa que an
tes ya hemos poseído. 

Quod appellatur Salvianum.—Semejante es el interdicto Salviano 
á la acción Serviana: uno y otra concurren al mismo objeto. SÍJI em
bargo, se diferencian en cuanto á su utilidad, porque el interdicto. 
Salviano es un remedio posesorio, y la acción .Serviana un remedio 
petitorio, y además el interdicto Salviano ha sido introducido como un 
medio de llegar á la acción Serviana, de tal modo que cesa cuando esta 
puede tener lugar. Diferéncianse también uno y otro remedio, en que 
en el interdicto Salviano bastaba probar que la cosa acerca de que ver
saba, estaba dada en prenda, y en la acción Serviana era necesario ade
más probar que estaba en los bienes del deudor cuando la prenda se 
había constituido (3). 

De rehus coloni. — Los comentaristas agitan la cuestión de si el 
interdicto Salviano puede ser también entablado por aquel á quien 
compete la acción cuasi-Servíana ó hipotecaría, y no-están acordes 
acerca de este punto. Fúndanse los que quieren dar extensión al 
interdicto en que las mismas razones que aconsejaron que la acción 
Serviana, se aplicara á toda clase de hipotecas con el nombre de 
cuasi-Servíana, existen para q̂ ue el interdicto Salviano introducido á 
favor del dueño de una heredad rural, sea aplicable á todo acreedor 
hipotecario que se halle en circunstancias análogas. A pesar de lo res
petable que es la autoridad de los antiguos y modernos que sostienen 
esta opinión, contándose entre los últimos á Tibaut y Vangerow, no 
puedo adoptarla, porque ni encuentro bastante fundamento en los tex. 
tos en que se apoya, ni me parece que es legítima la deducción de una 
á otra clase de hipotecas. 

Is.—Difícil es fijar hasta qué punto el interdicto Salviano puede 

(1) Leyes 131 y 130, tlt X V I I , lib. L del Dijz. 
(2) Ley 7, tit. X X X I , lib. [II del G6d. 
(X) % 1, ley 15, lit. I , lib. X X ; y ley 25, lit. I I I , lib. X X I I del Dig. 
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•tener lugar contra los terceros poseedores. Si su fórmula hubiera llega
do hasta nosotros, no habria sin duda semejante diticulíad; mas boy, 
en la discordancia de los textos, es muy arriesgado fijítr opinión. Un 
fragmento de Juliano inserto en el Digesto (1), concede el interdicto 
Salviano contra un tercer poseedor, lo que es conforme á.lo que dice 
Teófilo en su Paráfrasis; pero por otra parte una constitución del Em
perador Gordiano (2) declara que solo tiene lugar contra el mismo co
lono, y por lo tanto que si los objetos pasan á manos de un tercer po
seedor, el único recurso que. tendrá el dueño será el de la acción Ser-
viana. Vangerow encontrando dificultad en resolver esta cuestión, la 
corta diciendo que hay una antinomia, dando la preferencia á la ley 
del Código que es en su concepto laque prevalecía en tiempo de Jus-
tiniano. Me inclinaria á esta opinión; pero me detiene la autoridad de 
Teófilo que sienta abiertamente la doctrina contraria, y no es de creer 
que tan distinguido jurisconsulto ignorase cuál de las dos opiniones era 
la vigente en su época. 

La ley del Digesto de que acabo de hacer mención, dice (3) expre
samente que si el mismo colono hubiera hipotecado separadamente 
in solidum\os mismos objetos á dos personas que poseían una heredad 
pro indiviso, será preferida en el interdicto Salviano la que tuviere la 
posesión, aunque una y otra sin distinción deberán ser preferidas á 
las extrañas. Esta doctrina debe entenderse limitada ai caso á que se 
refiere. 

Retinendce possessionis causa com
parata sunt interdicta u n POSSIDETIS 
et UTRUBÍ , cüm ab utráque parte de 
propietate alicujus rei controversia 
sit, et ante queritur, uter ex liti-
gatoribus possidere, et üter petere 
debeat (a)..Namque nisi anté explo-
ratam fuerit, utrius eorum possessio 
sit, non potest petitoria actio tnsli-
t u i , quia et civilis et naturaiis ratio 
facit, ut alius possideat, alius á pos-
sidente petat (b). E t quia longé com-
modiub est, possidere potiüs, quám 
petere, Ideó plerumqué et feré sem-
pér ingens existit contentio de ipsá 
possessione. Commodurn antera pos-
sidendi in eó est, quod, etiam si 

Se dan para retener la posesión 
los interdictos UTI POSSIDETIS. y 
UTRUBÍ, cuando, suscitado un pleito 
acerca de la propiedad de una cosa, 
se trata de investigar priraeramente 
cuál de los dos litigantes debe ser 
el poseedor y cuál el demandan
te (a). Porque si no se ha fijado con 
anterioridad quién de (jilos es el 
poseedor, imposible se hace enta
blar la acción petitoria , puesto que 
el derecho civil y la razón natural 
exigen que uno posea y que otro 
pida (b). Y como e s /mucho mas 
ventajoso poseer que* reinvindicar, 
suele haber gran contienda acerca 
de la misma poses ión. L a ventaja de 

(1) §. inicial, ley 1, til. XXX.1II, lib. XL1II 
(2) Ley !, tít. IX , lib. Vi l ! del CM. 
(5) §. 1, ley 1, Ut. X X X l i l , lib. X L l l i . 
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ejus res non sit, qui possidet, si mo
do actor non potuerit suam esse pro
bare., remanet suó locó possessio; 
propter quam causam, c ü m obscu
ra sint utriusque j u r a , contra petito-
rem judicari solet (c). Sed inter
dictó quidém DTI POSSIDETIS de fundi 
vel aedium possessione contenditur, 
ÜTRDBÍ veró interdictó de rerum mo-
biiium possessione. Quorum vis et po-
testas piurimam ínter se differenliam 
apud veteres habebat: nam ÜTI POSSI
DETIS interdictó is vincebat, qui inter-
dicti tempore possidebat, si modó 
nec vi , nec clám, nec precario nactus 
fuerat ab adversarió possessionem, 
etiárn si alium vi expulerat, aut clkm 
abripuerat alienam possessionem, aut 
precario rogaverat aliquem, ut sibi 
possidere liceret; ÜTRUBÍ veró ¡ inter
dictó is vincebat, qui raajore parte 
ejus anni nec vi , nec c l á m , nec pre
cario ab adversarió possidebat {d). 
Hodié tamén alitér observatur : nam 
utriusque nterdicti potestas, quan
tum ad possessionem pertinet, ex-
aequata est, ut ille vincat et in re soli 
et in re mobili, qui possessionem nec 
vi, nec c lám, nec precario ab adver
sarió litis contestationis tempore de-
tinet. 

la posesión consiste en que aun 
cuando la cosa no pertenezca al que 
la posee, él quedará en la posesión 
de ella si el actor no puede probar 
que sea suya; porque cuando los de
rechos de ambos litigantes son os
curos , el uso ha introducido que se 
juzgue contra el demandante (c). 
E l interdicto UTI POSSIDETIS se aplica 
cuando se disputa acerca de la po
sesión de una heredad ó de un edi
ficio; y el interdicto ÜTRUBÍ cuando 
se trata de la poses ión de los bienes 
muebles. Entre los antiguos habia 
diferencia en los efectos de estos i n 
terdictos, porque en el ÜTI POSSIDE
TIS vencia el que poseía al tiempo 
de entablarse, con tal que no h u 
biera conseguido la posesión de su 
contrario violenta, clandestina ó 
precariamente, aunque poseyese con 
alguno de estos vicios respecto á un 
tercero. Por el contrario, en el in
terdicto ÜTRÜBÍ vencía el que en la 
mayor parte del año había poseído 
sin violencia , sin clandestinidad y 
no á título de precario con respecto 
á su contendiente (d). Otra cosa s u 
cede hoy, porque ambos interdic
tos han sido igualados por lo que á 
la posesión se refiere: de modo que 
vence, bien se trate de cosas inmue
bles ó de muebles, el que al tiempo 
de la contestación á la demanda po
see sin violencia, sin clandestinidad 
y no á titulo de;precario respecto á su 
colitigante. 

(o) Temado de Cayo. (§S. i48, Gom. IV de sus Inst.) 
(6) Conforme con Ülpiano. (Ley 62., tít. f, lib. V del Dig.) 
(c) Conforme con Cayo. (Ley 24, til. I , lib. VI del Dig.) 
(d) Conforme con Cayo. (§§. 149 y 150, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

fíetinendcepossessionis.^-Los interdictes retinendce possessionis tie
nen por objeto protejer al poseedor actuad contra todas las vías de he-
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cbo que, sin hacerle perder enteramente la posesión, le turben en su 
ejercicio. No son solo los dos interdictos mencionados expresamente en 
el texto los que hay de esta clase, sino además otros de que hablaré 
al terminar el comentario 

Uti possidetis.—Antes de comenzar á explicar cada clase de los 
interdictos de retener la posesión, enumeraré algunas circunstancias 
generales que comprenden á todos. Estas son: 1.a Solo puede entablar
los el que tiene la posesión jurídica propiamente dicha, siendo indi
ferente que esta posesión sea justa ó injusta ( i ) , 2.a Para que haya 
lugar á ellos es necesario que la posesión se turbe por actos contra
rios á la voluntad del poseedor, bien sean estos de violencia ó bien 
clandestinos, ó bien abusando de la cosa que se ha concedido en 
precario (2). 3.a Los actos de violencia, si bien deben haber turbado 
al poseedor, no han debido llegar, sin embargo, á despojarlo do la 
posesión. 

Descendiendo ahora en particular al interdicto uti possidetis de 
que habla el texto, puede conocerse que su denominación proviene 
délas palabras con que estaba concebida la fórmula en que se otorga
ba, lo que sucede con la mayor parte de los interdictos. Dicha fór
mula era la siguiente: Uti eas cedes de quibus agitur, nec v i , nec 
clám, nec precario, alter ab alteró possidetis, quominüs itá possideaiis 
vim fieri veto. E\ mleráicio, como de la fórmula se infiere, es pro
hibitorio, y aunque esta se limite á hablar de los edificios, la expresión 
de ellos debe tenerse como ejemplo, puesto que dicho interdictóos 
aplicable á todos los inmuebles (3). 

Merece notarse que, á diferencia de todos los interdictos de que 
hasta aquí se ha hablado, el pretor se dirigía en este á los dos l i t i 
gantes, de suerte que no tenia por objeto en él tomar decisión en 
ningún sentido ni cortar el litigio, sino mas bien sentar una regla 
conforme á la cual el juez decidiese una cuestión no resuelta por el 
derecho civi l . El número plural possidetis, possideatis, de que se usa 
en la fórmula, daba por resultado que el juez pudiera condenar 
definitivamente á uno ó á -otro de los litigantes, según quien fuera 
el que hubiese contravenido al interdicto, bajo cuyo aspecto se llama
ba al uti possidetis doble ó mixto. Podia también esto mismo producir 
el efecto de que el litigante que no se creyese fuerte en su derecho, 
renunciara espontáneamente á las pretensiones qué tuviera para no 
exponerse á las consecuencias de un juicio y de una sentencia. 

(1) Ley 2, Ut. X V I I , lib. X L I I I del Dig. 
(2) § inicial, ley 1; § § . 2 , 5 y 4. ley Ti til, X V I I ; y §§. 5, 6 y 7, ley 1, tít. X X I V , lib. XLI11 

del Dig. 
(5) S|. i , 7 y 8, Jit . X V I I , lib. S U I l del Di«. 

TOMO IÍ. 85 
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Utrubi.-~~E\ texto dice cuanto por derecho antiguo y nuevo con

viene saber respecto á este interdicto. 
Cúm ab utráque parte de proprietate alicujus rei controversia sit.— 

Considerados los interdictos retinendm possessionis bajo el aspecto 
que propone el texto, es decir, como medios jurídicos para fijar quién 
ha de ser el que tenga el carácter de demandado en el pleito, deben 
mirarse como una instancia preparatoria de otra instancia. Pero no es 
este el único punto de vista bajo que pueden ser considerados, porque 
con frecuencia se los emplea solo por lo que hace á la posesión, y 
con abstracción absoluta de todo pleito posterior; así sucede cuando 
el poseedor ha sido perturbado en la posesión, y solicita la reparación 
de los perjuicios que por ello se le han ocasionado, y cuando el mis
mo poseedor pide que se le proteja contra la turbación inminente de la 
posesión. 

Nonpotestpetitoria actio institui.—La acción real se entabla siem
pre contra el que posee ó contra el que por ficción de derecho se reputa 
poseedor, según en otros lugares be manifestado. 

Longé commodius est, possidere potiüs, quám petere.—Prescin
diendo de las muchas ventajas que tiene el poseedor, hay, cuando 
se trata de un juicio, la de que la carga de probar recae sobre el que 
no posee, y que si este no prueba su intención, debe serabsuelto el de
mandado. 

Nec v i , nec clám, nec precario.—La palabra vi se refiere á la po
sesión violenta de la cosa, clám á la clandestina, y precario á la otorga
da en virtud de ruegos, y que solo dura mientras quiere el que la ha 
concedido. 

Ab adversario.—Para que puedan oponerse al que entabla el inter
dicto los vicios referidos de poseer la cosa violenta, clandestina ó pre
cariamente, es necesario que estos provengan de la persona del adver
sario mismo; en otro caso no serian obstáculo para el interdicto. 

Antes de pasar á otro texto enumeraré ligeramente los demás i n 
terdictos retinendcv possessionis. Estos eran: 1.° El de superficiebus, 
que venia á ser el mismo interdicto uti fossidetis aplicado especial
mente al derecho de superficie (1). t í ' El interdicto de itinere actuque 
privató, por el que el pretor protegía en la posesión de las servidum
bre iter, actus y via al que hubiera usado de ellas en aquel año, 
con tal que no lo bubiese hecho violenta, precaria ó clandestinamen
te (2): diferenciábase este interdicto de los de utrubi y uti possidetis 
en que era simple, y por lo tanto solo el demandado estaba expuesto á 

(1) T i l . X L H l del Dig. 
(2) §§. inicial y 1, ley 1, lit. X I X , lib. X L l l l del Dig. 
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una condena.c.ion. 3 / De aquá quotidianá: este interdicto, que ya 
era prohibitorio, ya restitutorio, se otorgaba al que en aquel año 
hubiera usado con derecho ó sin él de la servidumbre de acueducto, 
aunque fuera por un solo dia, con tal «que no procediese de un 
hecho violento, clandestino ó precario, en los términos ya explica
dos en los interdictos anteriores (1). 4.° El de aquá cestivá, interdicto 
que se diferenciaba del de aquá quotidianá en que este se referia co
mo se ha visto, al año corriente, al paso que el de aquá cestivá se 
referia al verano que había precedido á aquel en que se entablaba el 
interdicto, priore cesiate. Dábase útilmente este interdicto en el caso 
de que la conducción de aguas tuviera lugar en el invierno, y tam
bién cuando se trataba, no del verano que había precedido, sino de 
aquel en que se vivía (2): S.0 De rivis-. se daba á las mismas personas 
y contra las mismas que los tres precedentes; era respecto al curso 
de las aguas privadas lo que otros que he enumerado respecto á las 
públicas, y se referia á la limpia y reparación de los cauces (3). ü l -
píano dice (4) que el que se ocupaba en reparar y limpiar estos cauces 
no debia ¡sufrir detención por la denuncia de obra nueva, porque 
esto seria una via de hecho que turbarla la posesión, lo que estaba 
prohibido por las palabras del interdicto vim fieri veto, y que por lo 
tanto el propietario que quisiera oponerse á los trabajos debia en
tablar la acción negatoria. 6.° Los interdictos de fonte: así como 
los interdictos anteriores se refieren á la servidumbre de acueducto, los 
de fonte conciernen á las servidumbres aqucehaustus, pécaris ad aquam 
appulsus, y protegen á los que han usado sin vicio en aquel año del 
agua de una fuente, lago, pozo ó estanque. Dos son los interdictos 
de este nombre: uno para proteger el aprovechamiento de agua, otro 
para proteger la reparación y limpia de los manantiales (5). 7.° Inter
dicto de cloacis: su objeto era amparar la limpia, reparación y recons
trucción de las cloacas. Aunque se referia á las de los particulares, es
taba, sin embargo, interesada en él la salubridad pública, lo cual ex
plica por qué en este interdicto no se encuentran como en los demás de 
su clase las palabras nec v i , nec clám, nec precario, habiendo querido 
sin duda evitarse que á pretexto de una oposición viciosa se detuviera 
una obra interesante al público, motivo también por que la denuncia de 
obra nueva no impedia la continuación de los trabajos: mas á pesar de 
esto, aquel en cuya propiedad se pretendía trabajar, podía exigir la 
caución damni infecti. 

(1) §§. inicial, i , 4,22, 24 y 27, tít. X X , lib. X L I I l del Dig. 
12) §§ 32 y siguientes, tit. X X , lib. X L dol Dig. 
(3) Tít. X X I , lib. X U I I del Dig. 
(4) §. 9, ley i ; y §• 8, ley 3 del mismo título y libro. 
(5; T i l . X X I I , lib. X Ü I I del Dig. 
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5 Possidere autem videtor quisque 

non s o l í a n , si ipse possideat, sed 
et, si ejus nomine aliquis in posses-
sione sit , licét is ejus jur is -subje-
ctus non sit, qualis est colonus et 
inquilinus; per eos q u o q u é , apud 
quos deposuerit quis, aut quibus 
commodaverit, ipse possidere vide-
tur: et hoc est , quod dicitur , r e 
t iñere possossionein posse aliquem 
per quemlibet, qui eji^s nomine sit 
in possessione. Quin etiam animó 
quoqué retineri possessionem placet, 
id est ut, quamvis ñeque ipse sit in 
possessione, ñeque ejus nomine aiius, 
tamen, si non reliquenda? possessio-
nis animó , sed postea reversurus 
indé discesserit, ret iñere possessio
nem videtur. A d i p i s c i v e r ó posses
sionem per quos aliquis potest, se
cundó libró exposuimus. Nec nila 
dubitatio, quin animó soló possessio
nem adipisci nemo potest. 

No solamente posee uno por sí 
mismo, sino también cuando á nom
bre suyo, algan otro está en la pose
sión aunque no se halle sujeto á su 
potestad, como sucede con el colo
no y con el inquilino: poséese tam
bién por aquellos en cuyo poder 
está la cosa en depósito ó en como
dato , y por esto se dice que puede 
retenerse la posesión por cualquiera 
persona que la tenga en nuestro 
nombre. Hay mas;, puede retener
se la posesión con la intención so
lo , esto e s , aunque no esté uno 
mismo en ella ni otro en su n o m 
bre : lo mismo sucede si hubiere s a 
lido de ella, no con ánimo de aban
donarla, sino de volver. E n el libro 
segundo hemos expuesto por qué 
personas podíamos adquirir la pose
s ión . Esta fuera de duda que ningu
no puede adquirirla con solo la in
tención. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Gayo (§. 153. Com. IV, de sus Inst.) 

Comentario. 

Al tratar de la posesión en el título segundo del libro primero de 
esta obra, queda suficientemente expuesto cuanto es necesario para la 
inteligencia de este texto. 

Becuperandce possessionis causá 
solet interdici, si quis ex posses
sione fundí vel cedium vi dejectus 
fuerit: nam ei proponitnr interdi-
ctum URDE v i , per quod is qui deje-
cit, cogitur ei restituere possessio
nem, licét is ah eó, qui vi dejecit, 
v i vel clám vel precario posside-
bat (a). Sed ex sacris constitutioni-
bus, ut suprk diximus , si quis rem 
per vim occupaverit, si quidém in 
bonis ejus est, dominió ejus priva-
tur, si aliena, post ejus restitutio-

Para recobrar la posesión se con- 6 
cede un interdicto en el caso de 
que alguno haya sido echado por 
fuerza de una heredad ó de un edi-
ü c i o : este interdicto es el UNDE VI, 
en virtud del cual se obliga al expul
sante á que restituya al despojado la 
p o s e s i ó n , aunque este la hubiere 
adquirido violenta, clandestina ó 
precariamente del que le despo
jó (a). Mas , como hemos dicho a n 
teriormente, si alguno se apodera de 
alguna cosa por fuerza, entonces 
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nem etikm aeátimationem rei daré vim 
passo corapellitur. Qui autém aliquem 
de possessione per vim dejecerit, te-
netur lege Juliá de vi frivatá, aut 
de v i puhlicá: sed de vi privatá, si 
sine armis vim fecerit, sin autem 
cum armis eum de possessione expu-
lerit, de vi publica (b). Armorum au
tem appellatione non solüm scuta et 
gladios et galeas significan intelligi-
mus, sed et fustes et lapides (c). 

con arreglo á las constituciones im
periales, si la cosa es suya, perderá 
su propiedad, y si es ajena deberá 
dar, sin perjuicio de la restitución 
de la cosa, su estimación á aquel á 
quien hubiere causado la violencia. 
Además, el que violentamente ex
pulsare á otro de la posesión, queda 
sujeto á la ley Julia, que castiga la 
violencia privada ó pública: por la 
violencia privada, si la cometiere 
sin armas; y por la pública, si á ma
no armada la hubiere ejecutado (b); 
Bajo la denominación de armas no 
solo comprendemos las espadas, los 
escudos y los cascos, sino también 
los palos y las piedras (c). 

O R I G E N E S . 

(a) Tomado de Gayo. i |§. 154 y 155, Com. IV de sus Inst.) 
(6) Conforme con Ulpiano. (§. 5, lít. VII , lib. X L V H l del Dig.) 
(c) Tomado de (layo. (Ley M; tit. X V I , lib. L del Dig.) 

Comentario. 

Recuperandcepossessionis.—Los interdictos recuperandcepossessionü 
tienen por objeto recobrar la posesión que se ha perdido: no se dan 
al que voluntariamente la ha abdicado, sino solo al que se ha visto pr i 
vado de ella por un hecho independiente de su voluntad, y muy espe
cialmente cuando es por efecto de la violencia. No solo es restitutorio 
el interdicto unde vi de que habla texto, sino otros que mencionaré 
al fin de este comentario. 

Ex possessione fundí vel cedium vi dejectus.—La fórmula correspon
diente á este interdicto era la siguiente: Unde tu illum vi dejecisti, aut 
familia tua dejecit, de eó, quod ad eum pervenit, judicium dabo. De 
esta fórmula se infiere: 

1.a Que para que haya lugar al interdicto, es necesario que el ex
pulsado al tiempo de sufrir la violencia tenga la posesión jurídica de la 
cosa, esto es, que la posea con ánimo de señor, bien sea con buena ó 
con mala fé, pues nadie puede pretender recobrar una posesión que no 
ha perdido. El simple detentádor, como el colono, no goza de este i n 
terdicto (1), pues si bien Ulpiano dice (2) que compete también al que 
posee naturalmente, esto debe entenderse solamente de la posesión na-

(1) §§. 10 y 23, ley í; til XVI, lib. XU1I del Dig. 
(2) §• 9, ley 1 del mismo título y libre. 



tural protegida por el derecho pretorio en contraposición á la que sirve 
para la usucapión, pues de otro modo se hallarla este jurisconsulto en 
oposición consigo mismo. 

2. ° Que la violencia venga de parte del contrario, bien sea hecha 
por él mismo ó de su orden (1). No se concede este interdicto contra el 
poseedor por título singular ni contra el heredero, mas que en cuanto 
se hubiese enriquecido (2). 

3. ' Que la violencia haya sido causa de la pérdida de la posesión-
Esta violencia puede ser física ó moral. Hay violencia moral cuando la 
amenaza de peligros graves y próximos determina á alguno á abando
nar la posesión; por lo tanto no compete el interdicto al que se abstu
viese de volver á entrar en su heredad por temor de que el que se 
habia apoderado de ella, se lo impidiera: es menester que no lo haya 
hecho por actos de violencia, ó por amenazas al menos (3). Tampoco 
procede el interdicto si el mismo despojado, aunque cediendo á la fuer
za, hubiera entregado la cosa, en cuyo caso habria lugar á la acción 
quod metus causa (4). Mas si el que ha sido violentamente despojado de 
la cosa, volviendo inmediatamente sobre sí, emplea otra vez la fuerza 
para recobrar su posesión, repútase que nunca la ha perdido, y por 
consiguiente contra él no se da el interdicto. 

El interdicto undé vi no tiene lugar por razón del despojo de los 
bienes muebles, pues se cree sin duda bien garantido al poseedor con 
las acciones de hurto, de robo y ad exhibendum; pero una constitu
ción de los Emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio (5), de que 
hace mención el párrafo que comento, establece que el que emplea la 
violencia para apoderarse de una cosa, bien sea mueble ó inmueble, 
pierda la propiedad si le pertenece, y si no le pertenece, restituya la co
sa y además pague su estimación. 

Cogitur restituere possessionem.—Además de la posesión deben res
tituirse los frutos y todos los provechos que hubiera podido percibir el 
despojado en el caso de que no hubiese sido disturbado en el ejercicio 
de su posesión (6). 

Licét ab eó, qui v i dejecit, v i , vel clám, .vel precavió possidebat.—• 
Al interdicto undé v i no se pueden oponer, como á los de retener 
la posesión, las excepciones vi , clám ó precario: esto se funda en la 
conveniencia de que el despojado sea restituido ante todas cosas eu 

( I ) §§. 12, 13, U y 15, ley 1; y §§. 10,11 y 12, ley 3, tít. X V I , lib. XLI1I del Dig. 
[%) § 48. ley 1; ley 2, tít. XVI; y J . 8 ley 3 del misiro título y libro. 
(3) Ley 9, til. U, lib. IV; y §. 8, ley 3 del mismo titulo y libro. 
(4) Ley 5 del mismo título y libro. 
(5) ' Ley 7, tít. IV , lib. VIII del Cód. 
(6) S|. 40 y 41, ley 1, tít. XVI , lib. X L I I I del Dig.; y ley 4, til. IV, lib. VIII del C i d . 
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la posesión, con cuya justicia rápida se evita el que vengan á las ma
nos los despojados y despojantes. No sucedía así primitivamente sino 
en el caso de que la violencia fuera á mano armada (1); mas el de
recho nuevo equiparó en este punto toda violencia á la hecha con 
armas. 

Lege Julia de vi privatá, aut[de vi publica.—Los que cometen 
un acto de violencia contra alguno, no solo se obligan á la repara
ción pecuniaria en las términos manifestados en este párrafo , sino 
que además de las acciones civiles, quedan expuestos á acusaciones 
públicas y á penas de que se hablará en el último título de las Insti
tuciones. 

Antes de pasar á otro párrafo me haré cargo de otros interdictos 
restitutorios de que no habla aquí el Emperador Justiniano. Estos son 
el interdicto de clandestina possessione y el de precario. Propusiéronse 
sin duda los romanos que ninguno de los tres vicios de la posesión, es 
decir, la violencia, la clandestinidad y el precario, quedase sin el cor
respondiente interdicto restitutorio, y al lado del de undevi pusieron 
los otros dos que acabo de mencionar. El interdicto de clandestina pos
sessione solo consta en un fragmento de Ulpiano en que se dice que el 
jurisconsulto Juliano lo admitía (2): competía en virtud de haberse qui
tado clandestinamente la posesión á alguno; pero debió caer del todo en 
desuso desde que prevaleció la doctrina de que la posesión de los bie
nes inmuebles no se perdía mientras el poseedor, teniendo conocimien
to de que otro se había apoderado de ellos, no hubiera tratado de vol
ver á obtener la posesión, ó sufrido la de otro. El interdicto de precario 
correspondía á aquel que había concedido á otro una cosa inmueble á 
título de precario para obtener la restitución de la posesión que el con-
cesionario le negaba (3). * 

Un fragmento de las Instituciones de Ulpiano, descubierto nue
vamente en la biblioteca del palacio imperial de Viena, ha hecho 
conocer una clase nueva de interdictos llamados dobles en el sentido 
de que se dan tanto para adquirir como para recuperar la posesión. 
Estos interdictos son quem fundum y quam hcereditatem. Las palabras 
de Ulpiano son las siguientes: adispicendce quám recuperando posses-

(1) §. 155, Com. IV de las ínst. de Coya. 
(2) §. 5, ley 7, tit. I I I , lib. X del Dig. 
(3) l inicial, ley 1, tit. X X V I , lib. XLIIÍ del Dig 
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sionis, qualia sunt interdicta quem fundum et qmm hceredüatem: 
nam si fundum vel hxreditatem ab aliquó petam, nec lis defendatur, 
cogitur ad me transferre possessionem, sive numquám possedi, sive 
antea possedi, deindé amissi possessionem. Para la inteligencia de esto 

conviene tener presente que, s e g ú n se ha dicho en otra o c a s i ó n , en la 

r e i v i n d i c a c i ó n de un objeto ó de una herencia el demandado tenia que 

prestar la c a u c i ó n judicatum solvi, y si no lo hac ia , el demandante ob

t e n í a del magistrado un interdicto cuyo efecto era que se trasladase 

á él la p o s e s i ó n : as í se cambiaba el c a r á c t e r de los litigantes c o n v i r t i é n 

dose en demandado el que antes era demandante, y en demandante el 

que era demandado. Del mismo fragmento de Ulp iano se infiere con 

toda claridad que estos interdictos eran adipiscendce possessionis cuando 

el demandante á quien el magistrado habia trasferidola p o s e s i ó n no ha

bía p o s e í d o , y que eran recuperando possessionis cnanáo antes habia te

nido la p o s e s i ó n . E n tiempo de Just in iano h a b í a n ya c a í d o en desuso 

estos interdictos. 

7 Tertia divisio interdictorum haec 
est? quod aut Simplicia sunt, aut 
duplicia. Simplicia sunt, veluli in 
quibus alter actor, alter reus esl; 
qualia sunt omnia restitutoria aut 
exhibitoria: namque actor est, qui 
desiderat aut exhibere, aut restituí, 
reus i s , k quo desideratur, ut res t í -
tuat, aut exhibeat. Prohibitoriorum 
autém interdictorum alia Simplicia 
sunt, alia duplicia. Simplicia sunt, ve-
luti cum prohibet praetor, in locó sacro 
vel in flumine publicó ripáve ejus ali-
quid, quid fieri (nam actor est, qui 
desiderat, ne quidfiatj reus, qui a l i -
quid faceré conatur); duplicil1 sunt, 
veluti uti possidetis interdictum, et 
utrubí. Ideó autem duplicia vocantur, 
quía par utriusque litigatoris in his 
condttio est, nec quisquam praecipué 
reus vel actor intelligitur, sed unus-
quisque ikm reí , quam actoris par-
tem sustinet. 

L a tercera división de interdictos 7 
es que son simples ó dobles. Son 
simples aquellos en que uno es de
mandante y otro demandado, c u a 
les son todos los interdictos rest i -
tutorios y exhibitorios, porque en 
ellos es demandante aquel que so-
licicita que se le exhiba ó restituya 
alguna cosa, y demandado aquel de 
quien se solicita la restitución ó la 
exhibición. De los interdictos pro
hibitorios unos son simples y otros 
dobles: simples, por ejemplo, cuan
do el pretor prohibe hacer alguna 
cosa en un lugar sagrado, ó en un 
rio p ú b l i c o , ó en su ribera (porque 
en ellos es demandante el que desea 
que no se haga, y demandado el que 
intenta hacer); dobles son, por ejem
plo, los interdictos ul i possidetis y 
utrulA. Llámanse dobles, porque en 
ellos es igual la condic ión de ambos 
litigantes, y ninguno es con prefe
rencia demandado ó demandante, 
sino que cada uno sostiene los dos 
caracteres á la vez. 

O f t l G E N E S . 

Copiado de Cayo. !§§. 150, 157,158,159 y 160, Gom. IV de sus Insl. ) 
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Comentario. 

Tertia divisio.—En este mismo texto se dice que todos los inter
dictos restitutorios y exhibitorios son simples, esto es, que en ellos 
están perfectamente determinados los caracteres de demandante y de
mandado: de aqui se infiere que la división de que se habla en este 
lugar, es mas bien una subdivisión de los interdictos prohibitorios. 
Esto tiene fácil explicación: en efecto, puede concebirse muy bien que 
el magistrado prohibiera á dos litigantes hacer alguna cosa, .mas no se 
comprende que pudiera mandar que á un mismo tiempo dos restitu
yan y exhiban, porque solo tiene medios de hacer esto el que posee 
la cosa. 

DupUcia.—Excusado es decir que esta palabra se comprende aquí 
del mismo modo que cuando se aplica á las tres acciones familm 
erciscundce, communi dividundo y finium regundorum, pues el mismo 
texto lo explica con claridad. Obsérvese que no deben confundirse 
estos interdictos dobles con los que, según se ha dicho antes, se 
llamaban así por participar del carácter de adquirir y de recobrar 
la posesión. 

Ul i possideíis, utrubt.—Estos son los únicos interdictos que se co
nocen perfectamente como dobles. 

Par utrinsque conditio.—La condición de los litigantes es igual en 
estos interdictos, porque no está previamente demarcado en ellos quién 
debe ser el demandante y quién el demandado. 

De ordine et veteri exitu inter-
dictorum supervacuum est hodié di-
cere: nam quotiens extra ordinem 
jus dicitur (qualia sunt hodie omnia 
judicia), non est cecesse reddi i n -
terdictum; sed perindé judicatur sine 
interdictis, atque si utilis adío ex 
causa interdicti reddita í'uisset. 

Excusado es hablar ahora del mo
do de proceder y de las consecuen
cias antiguas de los interdictos, por
que siempre que se administra j u s 
ticia extraordinariamente (como s u 
cede hoy en todos los juicios), no 
es necesario dar un interdicto, sino 
que se juzga de la misma manera 
que si se diera una acción útil por 
consecuencia de un interdicto. 

O R I G E N E S . 

Conforme con una constitución de los Emperadores Diocleciano y Maximiano. 
(Ley 3, til. I lib. VIH del Dig.) 

Comentario. 

Qualia sunt hodié omnia judicia.—Como con repetición queda 
expuesto , los juicios extraordinarios reemplazaron al sistema for
mulario. 

TOMO I I . 86 
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Utilis ocíio.—En el ingreso de este título he manifestado que los 
interdictos en tiempo de Justiniano, perdida su antigua fisonomía, eran 
verdaderas acciones. 

CotujJatact'OM' í)e faó í)octtmaó Í)C eóte títafo coxi faó c)ef í)etec^o 

eápauof. 

La mayor parte de los interdictos de que hacen mención las leyes 
romanas corresponden á objetos que en las sociedades modernas son 
considerados como correspondientes á la policía administrativa; así su
cede con todos aquellos que se concedían para la protección de dere
chos respecto al uso de las cosas públicas, por ejemplo, la navegación 
de los rios, la circulación por las calles y caminos, y la reparación de 
estos. Las sociedades modernas han' dado en el particular mas á la so
ciedad y menos al individuo que las antiguas, y no es comparable el 
derecho hoy vigente con el romano en sus pormenores, porque parten 
de principios absolutamente diferentes. 

Concretándome á los interdictos posesorios de adquirir, retener ó 
recobrar, que realmente son entre nosotros unas verdaderas acciones, 
haré algunas indicaciones relativamente á cada uno de ellos. 

El interdicto de adquirir es la acción que compete á los herederos 
testamentarios ó legítimos para conseguir por términos abreviados la 
posesión de la herencia contra aquel que la detenta (1). Por este inter
dicto se solicita la posesión de derecho, por la presunción que hay á fa
vor de los que tienen un título de herederos contra los que carecen 
de él; viene á ser frecuentemente un remedio provisional, que precede 
al juicio de petición de la herencia ó á la querella de testamento inofi
cioso, y facilita que puedan entablarse, haciendo que haya una persona 
contra la que como poseedor se dirijan las acciones. 

En los interdictos de retener la posesión no se trata de la posesión 
de derecho, sino de la de hecho, como entre los romanos sucedia. Com
pete el interdicto de retener, ó de manutención, al poseedor que por vías 
de hecho es perturbado en la posesión; debe por lo tanto el que quiere 
entablarlo probar que está en posesión y que ha sido disturbado en ella. 
El juicio en que esto se ventila se llama sumarísimo de ínterin, porque 
en él solo se trata de una medida interina para decidir quién debe ser 
el demandante y quién el demandado en los juicios de propiedad y 
plenario de posesión, que no quedan prejuzgados. 

El interdicto undé v i , llamado entre nosotros de despojo, compete 
al despojado violentamente de la posesión que tenia en una cosa mue-

(1) Ley 2, Ut. X I V , Part. V i ; y ley 5, tit. X X I V , lib, X I do la Nov. Rec, 
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ble ó inmueble contra el que'cometió el despojo, para que, como por 
derecho romano sucedía, la restituya con todos sus frutos y acce
siones, y le indemnice da los perjuicios que le haya ocasionado. Con
sidérase como despojante injusto al juez que priva de la posesión al 
que no fué vencido en juicio (1). También se halla establecido que el 
despojante pierda el dominio de la cosa si le pertenece, y en otro caso 
pague su estimación al que fué victima de la violencia: no tiene lugar 
esta pena respecto á los menores de edad ni á los que las leyes no con
ceptúan capaces de conocer la importancia y trascendencia de sus de
beres en el orden civil (2). 

T I T I M S XVí. 

D e poena t e m e r é l i t i g a n t i u m . 

TT ULO XVI. 

D e l a p e n a de los l i t i gantes 
t emerar io s . 

Persuadidos los legisladores de que los litigios son un mal, por mas 
que este mal sea necesario, se ha tratado en todos los países 'de poner 
en lo posible límites á la mala i é , á las sutilezas y á las artes reproba
das de que se valen los que conocidamente sostienen pretensiones i n 
justas: materia de suyo difícil, porque como la falibilidad de los 
juicios de los hombres hace incierta la justicia de las sentencias, no 
puede recurrirse á medios demasiado severos para conseguir este' re
sultado; á lo que se agrega que el temor de incurrir en ellos podria re
traer á muchos de acogerse bajo el manto de la justicia acudiendo á los 
tribunales. Pero por otra parte, siendo demasiado benignos los medios 
que la ley emplee, podrán burlarse de ellos los litigantes maliciosos y 
atrevidos. En este título se verá como los romanos procuraron salvar 
ambos estremos. 

Nunc admonendi sumus, magnam 
curam egisse eos, qui jura sustine-
bant, ne facilé homines ad lítigan-
dum procederent; quod et nobis s tu-
dlo est, Idque e5 maximé íieri po-
test, quod temeritas tám agent íum, 
quám eorura, cum quibus ageretur, 
modo pecuníariá poená, modo jus ju -
randi religione, nfodó metu 'infaraiae 
coercetur. 

Debemos advertir aquí , que los 
que velaban por la administración 
de la justicia pusieron siempre gran 
cuidado en impedir que se litiga
ba con demasiada facilidad, 1 o cual 
hemos procurado también en nues
tra solicitud. E l mejor modo de coa-
seguirlo consiste en reprimir la te
meridad, tanto de los demandantes 
como de los demandados, ya con pe
nas pecuniarias, ya con juramentos, 
ya con el temor de la infamia. 

(1) Ley 2, ti!. X X X I V , lih. IX de la Nov. Rec. 
("2) Ley 10 y signienles, tit, X, Part. V I L 



684 

Comentario. 

Curam egisse.—El jurisconsulto Cayo enumera en sus Institucio
nes (1) cuatro clases de penas que tienen por objeto reprimir á los 
litigantes temerarios. La acción de calumnia judicium calumnioe, la 
acción contraria judicium eontrarium , el juramento y la reesti-
pulacion. 

La palabra calumnia no solamente se aplicaba entre los romanos á 
las acusaciones criminales que alguno á sabiendas intentaba contra el 
que no habia delinquido, sino también á las acciones civiles entabladas 
ó sostenidas por el que no tenia conciencia de la justicia de su derecho. 
El calumniado podia por lo tanto ejercitar una acción contra el que le 
había demandado: así el juicio de calumnia era una especie de recon
vención que el demandado hacia al demandante fundándose en su ma_ 
la fé. Esta reconvención podia proponerse contra toda clase de accio
ne?; y en virtud de ella, el demandado que era absuelto, obtenía que 
se condenase á su contrarío a que le diese una décima parte del valor 
de la demanda, y una cuarta parte en el caso de que fuera un interdicto 
el entablado (2). Este juicio de calumnia podia ser intentado antes, du
rante ó después del proceso (3). 

El juicio conlravio, judicium eontrarium, era también una recon
vención dirigida por el demandado contra el demandante, aunque este 
tuviera buena fé (4), y tenia por objeto que en el caso de que fuese 
vencido en el juicio, se le condenara á pagar, como pena, cierta parte del 
valor de la demanda. Solo podia oponerse en casos determinados, á sa
ber: contra la acción de injurias, siendo la pena del demandante 
vencido la décima parte; contra aquel que demandaba á una mujer 
que habia sido puesta en posesión en nombre del vientre, fundándose 
en que habia traspasado fraudulentamente la posesión á otro; y por úl
timo, contra el que sostenía que otro le habia impedido entrar en la 
posesión decretada á su favor por el pretor: en estos últimos casos 
la condenación se hacia en la quinta parte del valor del litigio (5). 
Cuando era permitido el juicio contrarío, podia también el demanda
do acudir al de calumnia (6). 

Le reestipulacion era respecto del demandado lo que la sponsio, 
de que después hablaré, respecto al demandante. Incurría en la pena 

(1) §. 171, Com. IV. 
( i ) §. 176 del mi»mo Comentario. 
(3) §. 176 del mismo Ccmentario. 
(4) § 178 del mismo Comentario. 
(5) | . 177 del mismo Comentario 
( í ) j . 179 del miamo Comanteno. 
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de la reestipulacion el demandante por el simple hecho de ser vencido 
en el juicio. Solo tenia lugar en casos determinados y nunca en los que 
procedia e\ juicio contrario, y alcanzaba auná los que habian suscitado 
el pleito con mala fé ( I j . 

El demandado tenia también la elección de exigir simplemente al 
demandante el juramento de calumnia, non calumnice causá agere (2), 
en cuyo caso no podia acudir á los demás medios ya mencionados para 
reprimir la mala fé de su contrario. 

Habia igualmente medios para refrenar á los demandados que 
con mala fé se oponían á las pretensiones justas de los demandantes, 
á saber, la esponsión, la condenación en el]duplo, el juramento y la 
infamia. 

La esponsión, sponsio, era una especie de multa que reemplazó á la 
consignación de la acción de ley per sacramentum en el sistema for
mulario. Por ella en ciertas acciones podia el demandante provocar al 
demandado á que el que fuera condenado pagase al otro la multa: así 
sucedía en la acción de pecunia certa creditá, en que la esponsión debía 
ser de la tercera parte; y en la acción de pecunia constituid, en que era 
de la mitad (3). 

La condenación en el duplo tenia lugar, como queda dicho, en de
terminados procesos en que el demandado negaba la deuda; de ellos se 
decia lis infitiando crescit, lo que se verificaba en las acciones j 'wc^aíi , 
depensi, de la ley Aquilia, quod legatorum, y con motivo del legado 
per damnationem (4), 

Cuando no procedían la esponsión ni la condenación en el duplo y 
no se trataba de acciones penales, tenia derecho el demandante de so
licitar que el demandado jurase que no se defendía de mala íé para ve
jar á su contrario, yusyMro«c/iim'í¿e calumnia (5). 

La infamia era también un medio que se empleaba para contene á 
los demandados que temeriamente y sin razón se defendían. De
jando aparte las acciones de hurto, de robo, de dolo y de injuria, que 
en todo caso por la fealdad del delito de que provenían, eran infa
mantes, aun cuando el demandado por medio de una transacción 
evitase el ser condenado, debo recordar que las acciones directas de 
tutela, de mandato, de depósito y la acción pro socio llevaban consigo 
aneja la infamia, siplegaba á pronunciarse la condenación contra el de
mandado (6). 

(4) §§. 180 y 181, Com IV do las Inst, do Cayo. 
(2) §. 176 del mismo Oeraenlario. 
(5) §. 17! del mismo Comentario. 
(4) En el mismo párrafo y Comentario, 
(b) g. 172 del mismo Comentario. 
(6) j ^ . 60 y 182 del mismo (Comentario. 

ÜBLIGÁ-
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i Eccé enim jusjurandum ómnibus 

gui conveniuntur, ex nostrá consti-
tutione defertur: nam reus non a l i -
ter suis allegationibus ut i tar , nisi 
priús jura \er i t , quodputans, se bo-
ná instautiá u t i , ad contradiüendum 
pervenit. 

E n virtud de una constitución 
nuestra se defiere el juramento á 
todos los que son demandados, por
que estos no son admitidos á usar 
de sus alegaciones, á no ser que 
préviamente juren que si se presen
tan á contradecir la pretensión del 
actor, es en la persuasión de la just i
cia de su causa. 

L a constitución á que aquí alude el Emperador, es la ley 2, tít. L V I I I lib. I I 
del Gód. 

Comentario. 

Ex nostrá constitutione.—Jusliniano r e f o r m ó el derecho antiguo: la 
c o n s t i t u c i ó n , á que en este j u g a r s e ref iere, fija el juramento que de
b í a n prestar el demandante y el demandado. 

At adversüs infitiantes ex qui -
sbusdam causis dupli vél tripli actio 
constituitur, veiuti si damni i n j u -
riae, aut legatorum locis venerabili-
bus relictorum nomine agetur (sta-
tim autem ab initió pluris qukm 
simpli est actio, veluti furti m a -
nifesti quadrupli, nec manifesti 
dupli: nam ex bis causis, et aliis 
quibusdam , sive quis neget sive 
fateatur, pluris quám simpli est 
actio) (a). Itém actoris quoqué c a 
lumnia coercetur: nam etikm actor 
pro calumnia jurare cogitur ex n o 
strá constitutione (b). Utriusque 
etiám partís advocati jusjurandum 
subeunt, quod alia nostrá constitut 
tione comprehensum est (c). Haec 
autem omnia pro veteris calumnias 
actione introducta sunt, quae in d e -
netudinem abiit , quia in partem 
decimam litis p.ctorem multabat, 
quod n u s q u á m factum esse inveni-
mus; sed pro bis introductum est et 
praefatum jusjurandum , et ut i m -
probus litigator etiam damnum et 

E n determinados negocios la a c - 1 
cion sube al duplo ó al triplo con
tra los que niegan, como sucede en 
las acciones que se entablan por el 
daño causado injustamente, ó por 
los legados dejados á establecimien
tos piadosos. (Hay casos en que la 
acción desde el principio pasa del 
tanto, como sucede con la de hurto 
manifiesto, que es del cuádruple , 
y la de hurto no manifiesto, que es 
del duplo, porque en ellas y en 
otras semejantes, ya niegue ya con
fiese el demandado, la acción es 
siempre mas que del tanto) (o). L a 
calumnia del actor se reprime igual
mente, porque con arreglo á nues
tra constitución debe también j u -
rkr de calumnia (6). Los abogados 
de ambas partes prestan asimismo 
el juramento que otra constitución 
nuestra les prescribe (c) . Todas e s 
tas formalidades han sido introduci
das en lugar de la antigua acción de 
calumnia, ya desusada, que impo
nía al demandante la pena de la d é -
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impersas litis inferre adversario suo 
cogatur (cí). 

cima parte del valor del pleito, lo 
que nunca hemos visto aplicar. En 
su lugar se ha introducido el referi
do juramento y la obligación de que 
el litigante de mala fé pague á su 
contrario los perjuicios y los gastos 
que le haya ocasionado (d). 

ORIGENES. 

(a) Tomado de Gayo. ( i . 173, Com. IV de sus Insl.) 
(6) Conforme con una constitución do Justiniano. (§. in ic ia l , ley 2, tít. L V I I I , 

lib. 111 del God.) 
(c) Gonforme con una constitución de Justiniano. (§. 1, ley 14, tít. 1, lib. I I I 

del Gód.) 
(d) Gonforme coa una constitución de Justiniano. (§. 6,.ley 13 del mismo título 

y libro. 

Comentario. 

Vel í r i^ i .—Según este texto parece que hay una acción cuya con
denación es del triplo del valor del litigio en caso de negativa del de
mandado. Acordes están los comentaristas en que no hay ningún ejem
plo de acciones en el triplo por razón de esta negativa. Teófilo en su 
Purdfrasis no lo menciona, por lo^que, y atendiendo á que el párrafo 
de las Instituciones de Cayo de que está tomado el que comento, como 
queda dicho en los orígenes, habla del triplo con relación á las acciones 
llamadas furti concepii y furti ohlati, es de creer que la palabra tr ipl i 
fué un error en que incurrieron los redactores de las Instituciones del 
Emperador Justiniano. 

E x quibusdam judiciis damnati, 
ignominiosi fiunt, veluti furti , vi 
bonorum raptorum , injuriarum, de 
doló, itém tutelas , mandati, depositi, 
diredis non contrariis actionibus, 
itém pro socio , quse ab utráque par
te directa est (et ob id quilibet ex so-
c i i s , eó judició daranatas, ignorainiá 
notatur). Sed furti quidém, aut vi bo
norum raptorum, aut iujuriarum, aut 
de doló , non sol ían damnati notanlur 
ignominia, sed etiara pacti, et redé: 
plurimum enim interest, u t rüm ex 
del ic ió aliquis, an ex contráctil de-
bitor sit. 

E n algunas acciones la condena
ción lleva consigo la infamia: así s u 
cede en las de hurto, robo, injuria, 
dolo; en las acciones directas, pero 
no contrarias, de tutela, de m a n 
dato y de depósito ; en la de socie
dad, que es directa respecto de to
dos los asociados (incurriendo por 
lo tanto en infamia todo socio c o n 
denado por consecuencia de eila (b). 
Mas debe advertirse, que en las ac
ciones de hurto, robo, injuria y do
lo , no solo incurren en infamia los 
que han sido condenados, sino tam
bién los que han transigido; y' con 
razón, porque hay mucha diferencia 
entre ser deudor por un delito, ó ser
lo por un contrato. 
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ORIGENES. 

Tomado de Cayo. (|. 182, Com. IV de sus I n s t . ) 

Comentario. 

Directis non contrariis actionibus.—La diferencia que aquí se 
hace entre las acciones directas y contrarias, emana del objeto de 
cada una de ellas. Ni el tutor, ni el deposiiario, ni el mandatario que 
son los que están obligados por las acciones directas de tutela, de 
de depósito y de mandato, pueden ignorar qué es lo que deben restituir, 
y de que deben dar cuenta; y por el contrario el pupilo, el mandante 
y el deponente contra quienes competen las acciones contrarias, no 
pueden saber lo que deben al tutor, al mandatario ó al depositario, 
antes que estos den cuentas y acrediten un alcance á su favor. Un 

- caso hay, sin embargo, en que la acción contraria de mandato lleva 
consigo la infamia, á saber: cuando el demandante fuese condenado 
por no querer restituir al fiador lo que este hubiera pagado por 
consecuencia de un mandato que le habia determinado á dar la 
fianza (1). 

Et redé.—La transacción respecto á la§ acciones provenientes de 
un delito no puede disminuir la ignominia que el hecho criminal 
lleva consigo, á lo que se agrega que el que transige acerca de un deli
to viene en cierto modo á reconocerse culpable de él. 

Omnium autém actionum insti-
tuendarum principium ab eá parte 
edictí proücisci tur, quá praetor edi-
cit de in jus v o c a n d ó : utiqué enitn 
in primis adversarius in jus vocan-
dus es t , id est ad eum vocandus 
est , qui jus dicturus sit (a). Quá 
parte praetor parentibus et patronis, 
itém liberis parentibusque patrono-
rum et patronarum hunc praestat 
hocorem, ut non alitér liceat libe
ris libertisque eos in jus vocare, 
quátn si id ab ipsó praetore postula-
verint et impetraverint; et , si quis 
alitér vocaverit, in eum poenam so-
lidorum quinquaginta constituit (6). 

E l principio del procedimiento en 
toda clase de acciones está arreglado 
por el pretor en la parte del edicto 
que versa acerca de la citación ante 
el magistrado , porque préviamente 
á todo debe ser el contrario llamado 
ante el que está encargado de la j u 
risdicción (o). E n esta parte del edic
to el pretor concede á los ascen
dientes . á los patronos, y á los as 
cendientes y descendientes de los 
patronos y de las patronas, el honor 
de que no puedan ser citados por 
los descendientes y libertos, si no 
hubieren pedido y obtenido la ve
nia del mismo magistrado; y esta
blece, que si alguno contraviniere á 
esto, incurra en la pena de cincuenta 
sólidos (b). 

(1) S- 8, ley 6, tít. I I , l ib. III dol Dig. 
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O R I G E N E S . 

(a) Conforme eon Paulo. (Ley 11, tít. VI, lib. ÍI del Dig.) 
(6) Conforme con Cayo. (g. 183, Com. IV de sus Inst.) 

Comentario. 

En la Introducción y en el párrafo treinta y ocho del título de 
acciones queda dicho cuanto es conducente para la inteligencia de 
este.textp. ;. h n-. • . orúlurhíúlfí mjgi IS BÍSQI 

Comva&actou, Í)C iccó íoctfctuaó eótc título cou iaó í)cí Jetéelo 

Las disposiciones del derecho romano, tal como se hallaba en tiem
po de Justiniano, respecto á los litigantes temerarios, están sustancial-
mente aceptadas en nuestras leyes de Partida (1). Los abogados no 
prestan el juramento en cada pleito, sino que con areglo á los regla
mentos juran al ser investidos de sus funciones, y cuando comienzan á 
ejercerlas. 

T I T U L O S X V I I . TITULO XVÍÍ. 
De efficio judiéis. D e l oficio d e l j u e z . 

El Emperador Justiniano se propuso en este título dar á los jueces 
algunas regias que les sirviesen de guía en el desempeño de su cargo, 
para completar lo que convenia comprenderen unas Instituciones res
pecto ája administración de la justicia civil; principios generales, cuyo 
desenvolvimiento se halla en las Pandectas y en el Código. Gomo la 
mayor parte de las doctrinas que aquí se tocan han sido ya objeto de 
anteriores explicaciones, me limitaré solo á aclarar ligeramente algunas 
palabras que lo requieran. 3 

Superest, ut de ofüció judiéis dis-
piciamus. E t quidém in primis illud-
observare debet judex, ne alücr j u -
dicet, qnhm legibus, aut constitutio-
nibus, aüt monbus proditum est. 

Resta tratar del oficio del juez. E l 
primer deber de éste es juzgar con 
arreglo á Jas leyes, á las constitucio
nes y á las costumbres.. 

(1) Ley 25, lit. X I ; ley 8, tít. X I I , Part. I I I : y ley 5, tít. VI , Part. VII.1 

TOMO I I . ^ 
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O R I G E N E S . 

Conformeicon Itop)Piai?o.,(§..lí Jey,40,..tít. I i lib..!V.del I>ig.) 

Goineutario. 

Judex.—Lo que aquí se ditee del juez, teniendó SÍQ duda en 
cuenta el sistema formulario, es aplicable en el de los juicios extraor
dinarios al magistrado que desempeñaba las antiguas funciones del 
juez. | i J m n\uhi m 4 fáéti&G mS • - M • • • 

Nec alitér judicet.—E\ primer deber del juez, como advierte este tex
to, es arreglarse á las leyes, de lasquo es órgano y no arbitro. No exclu
ye esto que al tiempo de aplicar la ley se acomode á los principios de 
la recta, interpretación, en virtud de la cual, penetrando en el espíritu 
del legislador, imbuyéndose en las razones que le guiaron, y procuran
do entender las cosas del mismo modo que él las entendió, lejos de 
faltar á la ley la aplica de la manera mas genuina. 

Legibus.—Bajo esta denominación se comprenden no solamente las 
leyes propiamente dichas, sino también los senado-consultos, los ple
biscitos, los edictos de los magistrados en la parte que vinieron á for
mar derecho estricto, y las respuestas de los jurisconsultos que tuvieron 
fuerza de ley. 

Moribus.—Las costumbres, como se ha dicho en otros lugares, 
cuando están legítimamente introducidas, tienen igual valor que las 
leyes. 

La sentencia que sedaba en oposición á las leyes, constituciones ó 
costumbres, era nula sin necesidad de apelación, es decir, que podia 
después de ella comenzarse nuevamente el juicio: el juez que de propó
sito obraba así,incurría en la pena de deportación. 

Ideó si noxali judicio addictus est, 
observare debet, u t , si condemnan-r-
dus videbitur dominus, itk debeat 
condemnare: Publium Maevium L u 
cio Titio decern aureis condemno, 
aut noxam dedere. 

Por consiguiente en la acción no-
xal debía cuidar, sí procedía la con
denación , de conpebir así la senten
cia : condeno á Publío Mevío á que 
dé diez áureos á Lucio Tic io , ó á que 
haga abandono noxal. 

Comentario. 

Decern aureis condemno.—La condenación pecuniaria era la verda-l 
dera sentencia, y por lo tanto la acdon judicati se refereria exclusiva
mente á ella. El abandono en noxa era un beneficio que concedía la 
ley, del que podia usar el que había sido condenado. 
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Et si in rem actura sit, sive con
tra petitorem judicabil ¡ absolvere de-
bet possessorem , sive contra posses-
sorem, jubere eum debet, ut rem 
ipsam restituat cum fructibus (a). 
Sed si in prcesenti neget se possessor 
restituere posse , et smé frustratione 
videbitur tempus restitnendi causa 
petere, indulgendum est e i , ut ta-
men de' litis a3stiraat¡one caveat cum 
fidejussore, si intra tempus, qnod ei 
datura est, non restituisset (b). E t 
si haereditas petita sit , eadem circa 
fructus interveniunt, quse diximus 
intervenire in singularum rerum pe-
titione. Illorura antera fructuura, quos 
culpa suá possessor non perceperit, 
in ut.rñque actione eadem ratio poene 
habetur, si prsedo fuerií (o). Si ve'ró 
boná fide possessor'fuerit, non ha
betur ratio consuniptorum , ñeque 
non perceptorum; post inchoatara 
antera petitionem etiam illorura ratio 
habetur, qui culpa possessoris per-
cepü non sunt, vel percepti consurap-
ti sunt (d). 

Cuándo el juez falla contra el de- 2 
mandante-en la acción rea l , debe 
absolver al poseedor; y si juzga con
tra este, debe mandar que restituya 
la cosa demandada con sus frutos (a). 
Mas si el poseedor dice que se ve 
en la imposibilidad deshacer de pre
sente la entrega, y aparece que sin 
fraude pide un término para resti
tuir, debe serle concedido el plazo, 
con tal que dé caución por la es
timación del pleito si no restituye 
al tiempo concedido (b). Si se trata 
de la petición de la herencia, se ob
serva respecto de los frutos lo mis 
mo que hemos dicho sobre la peti
ción de cosas singulares. Los frutos 
que el poseedor por culpa suya ha 
dejado de percibir, se computan en 
una y otra acción casi como en el 
caso de que posea con mala fé (c). 
Mas si fuere poseedor de buena fé, 
no se computan los frutos consumi
dos, ni los no percibidos; pero se tie
ne cuenta de los no percibidos por cul
pa del poseedor , y de los percibidos 
que han sido consumidos después de 
deducida la demanda (d). 

ORIGENES. 

(a) Conforme'con Úlpiano. (§. 1, ley 17, tít. L lib, VI del Dig.) 
(b) Conforme con Paulo. (§. 4, ley 27 del mismo título y libro.) 
(c) Conforme con Ulpiano. (§§. 3 y 4; ley 25, tít. I I I , lib. V del Dig.) 
(d) Conforme con una constitución de los Emperadores Diocleciano y Max-imia-

no. (Ley 22, tít. XXX1Í1, lib. 111 del Cód.) 

Comentario. 

Rem restituat cum fructibus.—El démaodadó por acción real, cuando 
es cendenado, debe restituir todo lo que el demandante hubiera obteni
do á habérsele restituido la cosa ai tiempo de la contestación á la de
manda (1). Respecto á los frutos percibidos antes, conviene tener pre
sente lo que en otro lugar (2) se ha manifestado al hablar de la posesión 
de buena ó de mala fé. 

(1) §. l , loy 17; y ley 20, tit. I , lib. VI del l)'^. 
( i ) Goinenlario al §. 33, tit. I , lib. H'de esta ohra. 
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I n prcesenti neget restituere posse,-~?or regla general la r e s t i t u c i ó n 
r e s p e c t o . á las acciones reales debe hacerse inmediatamente; no asi 
respecto á las personales, en que se conceden para el pago cuatro me
ses (1), lo que se funda en que no es tan fáci l pagar lo que se debe, 
como el restituir lo ajf.no que indebidamente se posee. 

Eadem ratio pcené habetw\—Lci palabra pcené de que usa este texto 
manifiesta que no hay una igualdad absoluta entre la r e i v i n d i c a c i ó n 
y la p e t i c i ó n de la herencia . Muchas diferencias pudieran indicarse en
tre una y otra ccc ion . Ppr lo que hace á !a r e s t i t u c i ó n de frutos, que 
es el aspecto bajo, que el texto las compara, o b s é r v e s e que en la r e i v i n 
d i c a c i ó n de cosas1 singulares el poseedor de buena fó no está obligado 
á res i i tuir los frutos consumidos ( 2 ) , y s í en la p e t i c i ó n de la herencia 
en cuanto se ha hecho mas rico (3); que en la r e i v i n d i c a c i ó n debe res 
tituir el poseedor al demandante que le vence, no solamente los frutos 
que ha percibido d e s p u é s de la c o n t e s t a c i ó n á la demanda, sino t a m b i é n 
los que hubiera podido percibir el 'demandante á ser él el poseedor, 
lo que no. sucede en la p e t i c i ó n de la herencia en que solo debe rest i tuir 
el demandado los frutos que él hubiera podido percibir (4); que en la 
p e t i c i ó n de la herencia se reputan pedidos los frutos s in hacer expresa 
r e c l a m a c i ó n de ellos, lo que proviene de que esta a c c i ó n comprende una 
universal idad en la cual los frutos se hal lan contenidos como parte (5), 
lo que no sucede en la r e i v i n d i c a c i ó n , en la cual los frutos percibidos 
antes de la c o n t e s t a c i ó n á la demanda deben ser pedidos expresamente 
con la eosa p r i n c i p a l , porque separados de ella han venido á ser 
objeto diferente; y por ú l t i m o , que el que es heredero de buena fé 
de un poseedor que la tuvo mala , no está obligado á la r e s t i t u c i ó n de 
frutos percibidos y eonsumidos de buena fé en la r e i v i n d i c a c i ó n , mas 
en la p e t i c i ó n de la herencia debe restituirlos en cuanto se haya e n r i 
quec ido . ;, i . ; v , , 

Si ad exhihendum actura fuerit, 
non sufficit, si exhibeat rem is, cum 
quó actum e s t , sed opus est , ut 
etiam causaw rei deheat exhibere, 
id est ut eam causam habeat actor, 
quain habiturus esset, s i , cum p r i -
müra ad exhibendum egisset, exhi-
rata res fuisset: i d e ó q u e , si Ínter 
moras usucapta sit res h possessore, 

Si se hubiese entablado la acción 
ad exhibendum, no basta que el 
demandado exhiba la cosa litigiosa, 
sino que es necesario además que 
exhiba la causa, esto e s , que pro
cure al demandante todas la§ ven
tajas que tendría si la exhibición de 
la cosa se hubiera verificado cuando 
se entabló la demanda : v por lo 

(1) §. I j ley 3, tit. L I V , lib. Vi l del fiód. 
(2) §. 2, ley 4, tít. I , lib. X del DÍÍJ. 
(3) §. 11, ley 2o, tit. I I I , lib. V del Dig. 
( i ) §. i de la misma ley. 
(fy § . 3 , ley 20; y §. 1, ley 40 del mismo titulo y Mbro. 



69* 

nihilomintis condemnatur. Prseteref», 
frUctus medii teniporis, id'est e¡ns} 

• qui post acceplum ad exhibendum 
juclicium, ante rem judicatam, inter-
cessit, rationem habere debet j u -
dex (a). Qaodsi neget i s , cum guo 
ad: exhibendum actum est, in prae-
senti cxhibere se posse, et tempus 
exhibendi causa petat, idque sine 
frustratione postulare videatur, dari 
ei debet /ut tamen caveat, se rest i -
taturum (5); quodsi ñ e q u e statim 
jussu judiéis rem exhibeat, ñeque 
postea exhibiturum se caveat, con-
demnandus sit in i d , quod actory 
intererat, ab initio rem exhibitam 
esse (c). 

tanto, si en el intervalo el deman
dado hubiere completado el tiempo 
de la u s u c a p i ó n , será condenado 
sin embargo. Además el juez debe 
computar los írutoá del tiempo i n 
termedio , esto e s , ded que ha pasado 
entre la contestación á la demanda 
y la cosa juzgada (o). Si el deman
dado dice que se halla en la impo
sibilidad de hacer inmediatamente 
la exhibición y pide término para 
efectuarla , apareciendo que no obra 
con fraude, debe concedérse le el t é r 
mino, con tal que dé caución de 
que restituirá (&). Pero si no obede
ciere inmediatamente las órdenes 
del juez ni diere caución de exhibir 
d e s p u é s , deberá ser condenado, en 
lo que interese al actor por no h a 
berse exhibido la cosa desde el prin
cipio (c). 

(o) Conforme con Ulpiano. 5 y 6, ley 9, tít. I V , lib. X del Dig.) 
(6) Conformé con Paulo. (§. 5, ley 12 del mismo título y libro.) 
(e) Conforme con Paulo. {%. 4 de la misma ley, título y libro.) 

Comeutario. 

Ad exhibendum.—La acción ad exhibendum, aplicable solo á los 
biénes muebles, es á veces necesaria para entablar la reivindicación, 
parque es esencial que conste la identidad de la cosa reivindicada. La 
acción arbitraria ha sido ya explicada en otro lugar, como las demás de 
su clase (1). 

Causam rei debeat exhibere.—La obligación que aquí se impone 
al demandado que ha sido vencido, de dar á su contrario todas las 
utilidades que hubiera reportado de la cosa en el caso de que se 
hubiese hecho la exhibición inmediatamente después de la demanda, 
no es especial á la acción ad exhibendum, sino general á todas las 
acciones arbitrarias y de buena fé: á esto se llama exhibir ó restituir 
cum omni causa. No sucedía así en las acciones de derecho estricto, en 
que la condenación debía arreglarse escrupulosamente á la intención, 
y la intención reproducir fielmente Ja obligación que daba origen 
al pleito. 

ÍÍ, ti. 89 h xaui, h ijjgiíé&yni »<fel.i -^«.paoc • « r/yboj. J í K b b oisoic-üb ,1n. 

(1) Eu el Í\ 51, i d VI , lib. IV de estas lust. 
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4 Si familicT! erciscnnda?. jnr'ició nc-

tum si t , sin gulas res singulis h íere -
dibus adjudicare debst, et si in alte-
rius persona praegravare videatur ad-
judicatio, debet bunc invicém cobse-
redi certa pecunia (sicut jara diclum 
est) conderanare (a). E ó quoqué no
mine cohseredi quisque suo condem-
nandns est, quod solus fructus hse-
reditarii fundi percepit, aut rem hae-
reditariam corrupit , aut consumpsit. 
Quec quidém siinilitér inter plures 
q u o q u é , quam duosicobseredes, sub-
sequimlur (6). 

En ja acción familm crcisoundce 4 
debe el juez adjudicar cada objeto 
boreditario á uno de los herederos 
en particular, y si la adjudicación 
hecha á alguno pareciere demasiado 
considerable, debe (como ya hemos 
dicho) condenarle á pagar á su co
heredero una cantidad determina
da (a). L a misma condenación tiene-
lugar contra cada coheredero á fa
vor del otro por los frutos here
ditarios que él solo haya percibi
do , ó por las cosas que hubiere 
deteriorado ó consumido. Estas re
glas se observan lambien en el c a 
so de que haya linas de dos cohe
rederos (b). 

(a) Conforme con Juliano. (§. 2, ley 52, tít. I I , lib. X del Dig.) 
(6) Conforme con una constitución de los Emperadores Diocleciano y Maxiniia-

no. (Ley 19, tít. X X X V I , lib. I II del Cód.) 

Eadem interveniunt et, si commu-
ni dividundo de pluribus rebus actum 
fuerit. Quodsi de una r e , veluti do 
fundó, si quidém iste fundus comino-
dé regionibus divisionem recipiat, 
partes ejus singulis adjudicare debet, 
et, si unius pars praegravare videbi-
tur, is invicém certá pecunia alteri 
condemandus est; quodsi commodé 
diyioi non possit, vel homo forlé, 
aut mulus erit, de quo actum sit, uni 
totus adjudicandus est, et is invicém 
alteri certa pecunia condemnandus. 

Lo mismo sucede en la acción 5 
communi dividundo cuando se trata 
de la partición de muchas cosas; pe
ro cuando la cosa objeto de la divi
sión ê  una sola, por ejemplo , una 
heredad, si admite cómoda división, 
el juez debe adjudicar á Gada uno 
su parte , y si la de alguno fuere 
mas considerable, deberá este ser 
condenado á dar al otro cierta c a n 
tidad. Mas si la cosa común no 
puede dividirse, como sucede con 
un esclavo ó con un mulo , e n 
tonces la adjudicación debe hacer
se solamente á u n o , condenándole 
á dar al otro una cantidad deter
minada. 

Conforme con Ulpiano. (Ley S5, tít. I I I , lib. X del Dig.) 

6 Si finium regundorum actum fue
rit, dispicere debet judex, an necessa-
raria sit adjudiCatio. Quae sané uno 
casu necessaria est, si evidentioribus 

E n la acción finium regundotum 
debe investigar el juez si es ó no 
necesaria la adjudicac ión; y solo 
lo es en el caso de que convenga 



í inibus distinguí agros cornraodius sit, 
quám olira fuissent distincti (a): parji, 
tune necesse est, ex alterius agró 
partem aliquam alterius agri do
mino adjudicari, Quo casu conve-
niens est, ut is .alteri certa pecunia 
debent conderanari (6)., E o quoqu^,, 
nomine daranandus est quisque hoc 
judició, quod forté circa fines mali-
tiosé aliquid commisit, verbi gratiá 
quia lapides finíiles furatus est, aut 
arbores finales cecidit. Cdnturaaciai 
quoqué nomine- quisque eó' j u d i d ó 
condemnatup, veluti si quis j jubente-, 
judice, metiri agros passus non'.fue^ 
rit'fBjv 

distinguir los campos con limitas 
mas claros que los que tenían a n 
tes ( a ) , porque entonces es nece
sario adjudicar parte del campo de 
uno al dueño del otro campo, y 
condenar á aquel á quien se adjudi
ca á que dé al olro una cantidad (b). 
E n este juicio debe, ser condena
do también aquel que con dañada 
intención cometió algún atentado 
contra los l í m i t e s , por ejemplo, 
burtando los mojones, ó cortan
do los árboles que señalan la 

•separación de los campos. Como 
• contumaz es condenado también en 
el juicio de división de l ími t e s , el 
que á pesar dei la órden del juez, 
se opusiere á . que se midieren los 
campos (c). 

(a ) Conforme con ülpiano. (§. 1, ley 2, t í t . I , lib. X del Dig ) 
(6) Tomado de Cayo. (Ley 3 del mismo título y libro.) 
( c) Conforme con Paulo. (§§. 3 y 4, ley 4 del mismo título y libro.) 

Comentario. 

C o m e e n otros lugares de esta obra, y e s p e c i a l í c e n t e al c o m e n 
tar el párrafo '20 del t í t u l o V I de este L i b r o I V , , . he hablado 
de las a c c i q u e s / a w i ' / í ü ? ereiscundee, communi dimdundo y fnium re-
gundfOrum, y explicado hasta d ó n d e se extiende respecto á ellas la 
autoridad del juez, excusado es que me detenga más, acerca, ^ i e s t e 
punto. 

7 Quod autem istís judiciis alícuí a d -
judicatum s i t , id statim ejus fit, cui 
adjudicatum est. 

Lo que se hubiere adjudicado por 7 
c o n s e c u e n c i a . d e í s t a s acciones , se 
hace inmediatamente de la propie
dad de aquel á quien se adjudica. 

ORIGENES. 

Conforme con Ulpiano. (§. 16, tít. X I X de sus Reglas.) 

Comentario, 

Statim ejus f i t .—Antes de ahora queda expuesto el pr inc ip io de que 
la a d j u d i c a c i ó n hecha por el juez en los ju ic ios familiai erciscundm, 
communi dividundo y fmium regundorum, traspasa la propiedad, s in 
necesidad de t r a d i c i ó n , á aquel á cuyo favor se hace. 
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(Sompataci-ou faó íockuta* ^ eóte títufo con faó ^ef ^etccL 
-MO£m ?o a'íóaoíira s.íip^'íí t ",j ; O'Î L áüiíátfti >::'' .!,-.,> ségSü&cr^SíB 

! • .. ¡.,|í onsüíi Ifi feiii' } -sviioú ifeilS ouú ÁHM í̂)[&& oaii 
El principio deque el juez debe arreglarse á las leyes al adminis

trar justica, principio esencial en todos los pueblos, está, como no 
puede menos, admitido también entre nosotros, y restringido por la re
gla del mismo derecho romano, ya desenvuelta eu otro lugar, deque la 
costumbre legítimamente introducida deroga la ley. Si falta la ley ó es os
cura ó insuficiente, no por eso, cuando se trata de negocios civiles, 
puede el juez abstenerse de decidir el litigio sometido á su examen; al 
contrario, imbuyéndose en el espíritu general del derecho, estudiando 
y comparando las leyes que tengan mas analogía con el caso, investi
gando los precedentes que la práctica, especialmente la délos tribunales 
que sin ulterior.recurso fallan los pleitos, haya establecido., y por últi
mo, acudiendo al depósito inagotable de las doctrinas, y á los princi
pios eternos de justicia y de eqüidad, debe suplir el silencio, la oscuri
dad, ó la insuficiencia de la ley. 

En las acciones noxales se halla también introducida la misma 
doctrina romana ( i ) , é igualmente en las acciones de partición de 
herencia, de división de bienes comunes y de apeo ( 2 ) ; y por la 
práctica en la acción llamada ad exhibendum. Respecto á las acciones 
reales, el poseedor que ha sido condenado debe hacer la restitución 
inmediatamente; teniendo facultad el juez, en el caso de que viese que 
el demandado no puede restituir la cosa desde luego y qué no son 
maliciosas las alegaciones que presenta ai efecto, de señalarle un término 
prudente, con tai que dé fianza de entregar al vencimiento del plazo la 
cosa ó su estimación: respecto á las acciones personales tiene diez dias 
el demandado, en caso de condenación, para cumplir lo ordenado en la 
sentencia (3). 

TiTÜLüS X V U l . ¡ TITULO XVIII . 
-ékiO'Uj RJ ab í.l.i-.'iiüur.ihímiíii 

,j D e publ ie i s j u d i c ü s . D e las acusaciones p ú b l i c a s . 

Puede decirse que está concluido el tratado elemental de derecho 
mandado ordenar por el Emperador Justiniano para dirigir los prime-

—^. 

(1) Ley i , til. Xllf, Part. VII. 
09 Leyes 6 y 10, lit. XV, Part. VI. 
(o) Ley 5, tit. X X V I I , Part. I I I . 
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ros pasos de la juventud que entraba á estudiar la difícil ciencia á que 
habían consagrado sus desvelos tantos jurisconsultos eminentes. En 
efecto, el derecho civil, ó como decian los romanos, el derecho priva
do, punto de vista bajo el cual las Instituciones imperiales han llegado 
á adquirir tal celebridad en todos los pueblos modernos, está ya termi
nado. El tratado de acusaciones públicas que es objeto de este título 
no tiene ni ha tenido nunca la misma importancia, porque el derecho 
penal de los romanos distaba mucho del estado de perfección á que los 
esfuerzos de los hombres sábios hablan elevado el derecho civil, y a pe
sar de algunos principios que revelan el genio romano en materias le
gislativas, no pueden servir de modelo en el estado actual de la civi -
lizacion, de las ideas y opiniones de las sociedades modernas. Por esta 
razón, y considerando que en nuestras escuelas de derecho> atendida la 
índole de los reglamentos, solo ligeramente se trata de las acusaciones 
públicas por derecho romano, y teniendo en cuenta por otra parte que 
seria necesario dar mucha amplitud á este titulo si hubiera de exponer 
los procedimientos criminales y el derecho penal en todas sus partes, 
por breve que quisiera ser en esta exposición, paréceme oportuno l imi 
tarme á la versión del texto del Emperador, con algunas ligeras indica^ 
clones: sin que por esto desconozca lo interesante que es, especialmente 
bajo el punto de vista histórico, el entrar en mas detenidas y profundas 
investigaciones. 

Publica judicia ñeque per actio-
nes ordínantur , nec omninó q i ü c -
quam simile liabent ceteris judiciis, 
de quibus locuti sumus, magnaque 
diversitas est eorum et in instituen-
dis , et in exercendis. 

Los juicios públ icos no se orga
nizan por medio de acciones, y n a 
da tienen de semejante con los de
más juicios de que hemos hablado: 
grande es la diferencia que media 
entre unos y otros, tanto en el mo
do de entablarlos como en el de se
guirlos. 

Comenlario. 

Publica jüdicia.—La frase juicio público (publicum judicimi) en 
tiempos de la república se referia á los casos en que el pueblo juzgaba-
bien fuera una acción civil, ó bien una acusación criminal, el objeto del 
proceso. Esta denominación se hizo después extensiva á los procesos 
criminales, en los que losjueces de las cuestiones perpetuas\m^h^ en 
lugar ó representación del pueblo. Las acusaciones criminales que ni 
eran juzgadas por el pueblo ni por sus representantes, se llamaban 
extraordinana cognitiones (1). Cuando en tieinpodel imperio ya no ha
bía ni tribunales del pueblo ni cuestiones perpetuas, se esforzaron los 

(1) Ley 8, Ul. I , lib. XLV1II del Dig. 

TOMO t i . 88 
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jurisconsultos en conservarla diferencia entre los juicios públicos y los 
extraordinarios. Llamáronse enlonces juicios públicQS los que versaban 
acerca de crímenes que en tiempos antiguos el pueblo ó sus represen
tantes juzgaban en virtud de una ley especial, ó de otros á los cuales 
se habia hecho extensiva la aplicación de la ley especial por senado-
consultos posteriores ó por la interpretación de los jurisconsultos, como 
sucedía con el delito de falsedad (1) : la denominación de jutrios ex
traordinarios se refería á los crímenes que se penaban por las constitu
ciones ó por el derecho consuetudinario, A las acusaciones y á los de
litos déla primera clase llamaban crímenes públicos, crimina publica, 
y también legitima (2), en reminiscencia de la ley especial antigua que 
los penaba; y á los d e m á s crímenes y acusaciones crimina extraordi-
ria . Cuando olvidándose las tradiciones del tiempo de la república 
se hablan ya borrado de la memoria las antiguas instituciones, sufrió 
una trasforraacion la frase publicum judicium, aplicándose á los proce
sos en que podía acusar cualquiera del pueblo, tomando también la 
expresión /mWicím crimen la significación de los delitos que podían ser 
de este modo perseguidos; y por último, llegó la frase publicum jud i 
cium á aplicarse á toda instancia en que no se tratara puramente de in
terés privado. 

Publica autem dicta sunt, quod j Estos juicios se llaman públicos i 
cuivis ex populó executio eorum pie- i porque pueden entablarlos casi todos 
rumqué datur. 1 los ciudadanos. 

O R I G E N E S . 

Conforme con Ulpiano. (§. 10, ley 43, tít. I I , lib. X X I I del Dig.) 

Comentario. 

Cuivis ex populó.—Los pueblos antiguos no conocían la institución 
del ministerio público encargado especialmente de perseguir los delitos 
y á los delicuentes, sino que por el contrario dejaban á los particulares 
el derecho de reclamar contra los delitos en cuyo castigo estuviera inte
resada la sociedad, aunque directamente no fuesen ofendidos los acusa
dores. Sin embargo, para prevenir la facilidad y la mala fé de los que 
sin motivos suficientes se lanzaran á acusar, establecieron que los que 
quisieran hacerlo suscribieran ante el pretor ó el procónsul la acusación, 
obligándose á seguir el proceso hasta la sentencia (3). 

(1) Ley 2, tít. X I I I ; ley 5, tit. X V , lib. X L V I ! ; y ley 1, lit. I , lib. X L V H I del Dig. 
(2) §. 2, loy 5, tít. X X , lib. XLVI1 del Dig. 
(3) S§. inicial y i , ley 7, tit, I I , lib. XLV1II del Dig, 
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Executio.—Esta palabra quiere decir aquí el derecho de acusar. 
Plerumqué.—Habla personas que no eran admitidas á acusar, á no 

ser los delitos que se habían cometido contra ellos ó sus parientes: en 
este caso se hallaban las mujeres^ los pupilos, los infames de derecho, 
los pobres, entendiéndose por tales los que no poseían cincuenta áu-
reos, y los que habían sido testigos falsos (1). 

Publicorum judiciorum quaedara j Algunos de los juicios públicos 2 
capitalia sunt, qusedam non capita- | son capitales, y otros no capitales. 
lia. Capitalia dicimus, quae ultimó 
supplició afí iciunt, vel aguce et ignis 
interdictione, vel deporlatione , vel 
metal ló ; cetera, si guam infatniam 
irrogant cum dainnó pecuniarió, haec 
publica quidém sunt, non tamen c a 
pitalia. 

Llámanse capitales aquellos en que 
se castiga á los crimínales con el 
últ imo suplicio , ó con la interdic
ción del agua y del fuego, ó con la 
deportación, ó con la condenac ión á 
minas; los demás , si irrogan infamia 
con pena pecuniaria, son públicos, 
pero no capitales. 

Tomado de Paulo. (Ley 2, tít. 1, lib. X L I I I del Dig.) 

Comentario. 

Capitalia.—Aunque la palabra caput significa en el derecho ya la 
vida, ya la libertad, ya el derecho de ciudadanía, ya el de familia, ya 
la estimación, en este lugar el vocablo capitalia, aplicado á los juicios, 
se refiere solo á aquellos en que se trata de la vida, de la libertad ó de 
la ciudadanía (2). 

Ultimó supplició.—Bajo estas palabras se comprende solo la pena 
de muerte. 

Aquca et ignis interdictione, vel deportatione.—De estas penas se ha 
hablado ya en otro lugar (3). 

Si quam infamiam irrogant.—Arguyen algunos de inexactas estas 
palabras porque hay acciones privadas que además de la condenación 
pecuniaria llevan consigo la infamia, como en otras ocasiones se ha 
expuesto, y además porque hay condenaciones criminales á que no 
es inherente la infamia (4). Deben distinguirse en esta cuestión los 
juicios públicos de los extraordinarios: á los primeros siempre va aneja 
la infamia; á los otros solo en el caso de que tenga por objeto el casti
go de un delito de los que llevaran consigo infamia, en el caso de ser 
perseguidos por acción privada. Confundidos en tiempo de Justiniano 

(1) Leyes -2, 8, 9 y 10, tlt. I I , lib. X L V I I I del Dij?. 
(2) Ley % tit. I , lib. X L V I I I ; y ley 105, tit. XVI , lib. L del Dig. 
(3) Comentario al §. 2, tít. XVI , lib. 1 de esta obra. 
(4) Ley 7, tít. I , lib. X L V I I I del Dig. 
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bajo la denominación de juicios públicos tanto los que de antiguo lo 
eran como los extraordinarios^ es claro que entre ellos se computaban 
algunos que no producían la infamia, y que pertenecían por lo tanto á 
los juicios públicos no capitales. 

3 Publica autem judicia sunt baec. 
Lea Julia rnajestatis, quae in eos, 
qui contra imperatorem vel rempu-
blicam aliquid moliti s imí , suiim v¡-
gorem extendit. Cujus pcena animce 
amissionem sustinet, et memoria rei 
et post mortem damnatnr. 

Entre los juicios públicos se cuen^- 3 
ta la ley Julia acerca del crimen de 
lesa majestad, la cual cast igad los 
que maquinan contra el Emperador 
(3 contra la república. Su pena es la 
de muerte y de condenación de la 
memoria del culpable. 

ORIGENES. 

Conforme con Paulo. (§. i , tít. X X I X , lib. V de sus.Sent.) 

Comentario. 

Lex Julia rnajestatis.—Cicerón atribuye esta ley á Julio César. 
Según Paulo (1) era castigado por ella aquel que abandonara al Em
perador, ó hubiera intervenido, aunque solo fuese con su auxilio ó con
sejo, en que se movieran armas contra él ó la república, ó hubiera 
conducido los ejércitos á emboscadas, ó sin el permiso del Empe
rador hiciera la guerra, levantara ejércitos, ó los sedujera. El D i 
gesto (2) aumenta extraordinariamente el catálogo de los delitos de lesa 
majestad, hasta el punto de declarar como tal la fundición de las esta
tuas ó imágenes consagradas al principe, y otros desacatos semejan
tes (3): á tal extremo llegaron la crueldad y la tiranía de algunos Em
peradores. 

Qui contra imperatorem vel rempublicam.—Ulpiano (4) define el cri
men de lesa majestad, diciendo que es el que se comete contra el pue
blo romano y contra su seguridad', peroles Emperadores llegaron á 
considerarse y declararse como la personificación del pueblo, y no es 
extraño que reputaran hechos contra él los delitos y desacatos que se 
cometían contra sus personas. 

Aliquid moliti sunt.— Los romanos no eran tart escrupulosos 
como los pueblos modernos en separar los diferentes grados de un 
delito desde su origen hasta que se lleva á término; asi se ve castigada 
aquí la conspiración del mismo modo que la consumación del crí-

(1) %. i , til, X X I X , lib. V de sus Sont. 
(2) Tit . IV, lib. X L V I I I . 
(o) Ley 6, tít. IV, lib. XVIII del Dig. 
(A) §. l , l e y l . 
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raen (1). Y no crea que esto era especial al crimen de lesa majes' 
tad; sino á todos los demás delitos. Por esto dice el jurisconsulto Ga-
listrato, refiriendo las palabras de un rescripto del Emperador Adriano: 
«w malefiQiis voluntas expectatur, non exitus (2),» 

Animce amissioíim,—No era la pena capital la que la ley Julia im
ponía á los reos de lesa majestad, sino la interdicción del agua y del 
fuego. En tiempo de Tiberio, volviendo á lo que se habla establecido 
antes de la ley Julia, se impuso la pena de muerte; la cual en los que 
eran de condición humilde se ejecutaba arrojándolos á las bestias, ó 
quemándolos vivos (3). 

Memoria rei et post mortem cfowwjÍMr.—En otro lugar (4) he mani
festado que en odio del delito de lesa majestad se introdujo que pudiera 
ser perseguido aun después de la muerte del culpable, para que ya que 
no le alcanzara la pena, fuera por lo menos condenada su memoria: 
agregábase á esto el dar efecto retroactivo á la sentencia, haciéndola 
remontar á la época en que se habla cometido él delito. 

Itém lex Julia de adulteriis coer-
cendis, quse non so lúm temeratores 
alienarum nuptiarurn gladió punit, 
sed etiam eos , qui cum masculis 
infandam lihidinem exercere a u -
dent. Sed eádem lega Julia etiam 
stupri flagitium punitur, c ü m quis 
sine vi vel virgioern vel viduam ho
nesté viventem stupravit. Pcenam au-
tem eadem lex irrogat peccatoribus, 
si honesti sunt , pablicationem p a r 
tís dimidiae bonorum, si bumiles, 
corporis coercitionern cum relega-
tione. 

Del mismo modo la ley Julia con- 4 
tra el adulterio castiga con la pena 
capital, no solamente á los que 
manchan el lecho ajeno sino tam
bién á aquellos que se entregan á 
excesos abominables con los hom
bres. La misma ley Julia castiga el 
estupro cometido sin violencia en 
una virgen ó en una viuda que viva 
honestamente. L a pena que impone 
á los delincuentes, si son de clase 
elevada, es la confiscación de la m i 
tad de los bienes; y si son de con
dición humilde, una pena corporal 
además de la relegación. 

Comentario. 

Lex Julia.—La ley Julia de adulterios es la misma que prohibía la 
enajenación de la heredad dotal sin consentimiento de la mujer: sedió 
en el imperio de Augusto, y supónese que corresponde al año 736 ó 
737 de la fundacion .de Roma. 

De adulteriis. Por adulterio en el derecho romano se entendía la 

(1) §. inicial, ley 5, tlt. V I I I , lib IX del Cód. 
(2) Ley U , tít. V I I I , lib. X L V I I I del Dig. 
(3) §. t, tit. X X I X , lib. V de las Senl. de Paulo. 
{ i ) §. 5, tít. I , lib. III de esta obra. 
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violación del lecho ajeno, porque el adulterio solo podia cometerse con 
mujer casada (1). 

Gladió punit.—No es esta la pena que la ley Julia imponía al 
adulterio. Paulo dice (2) que la que merecía la mujer convencida de 
este delito era la pérdida de la mitad de la dote y la de la tercera 
parte de sus demás bienes, y la que se imponía á su cómplice consis
tía en igual pérdida de la mitad de los bienes, debiendo además ser 
ambos relegados á diferentes islas. Constantino fué el que estableció la 
pena de muerte, limitando al marido y á algunas personas ligadas á 
él por íntimo parantesco la facultad de acusar á la mujer (3). Justi-
nianOj conservando la" misma pena para e l hombre, estableció que la 
mujer fuera rasurada, y encerrada en un monasterio por el resto de su 
vida (4). 

Cum masculis infandam libidinem.—En el Código de Tebdosio (5) 
hay una constitución de este mismo Emperador, que condena á las lla
mas á los autores de delito tan vergonzoso; mas Justiniano prefirió una 
constitución de los Emperadores Constantino y Constante (6), en que 
se impone simplemente la pena de muerte á los delincuentes. 

Stupri flagitium.—La palabra estupro (stuprum) algunas veces toma 
una significación mas lata, de modo que también comprende el adulte
rio (7); pero en su sentido estricto se refiere á los demás casos de que 
habla el texto (8). 

Honesté viventem.—Por estas palabras se excluye á las mujeres 
cuestuarias, con las cuales no se comete estupro (9). Tampoco se 
considera como estupro el concubinato, permitido por el derecho 
romano (10) . 

5 Itém lex Cornelia de sicariis, quae 
homicidas ultore ferró persequitur, 
vel eos, qui hominis occidendi causa 
cum teló amhulant. Telum autem, 
ut Caius noster iüter.pretatione legis 
duodecim tabularum scriptum reii-
quit, vulgo quidém id appellatur, quod 

Asimismo la ley Cornelia contra 5 
los sicarios persigue con hierro ven
gador á los homicidas, ó á aquellos 
que van armados con dardos para 
matar á alguno. Por la palabra dar
do, s egún dice nuestro Cayo en su 
interpretación á la ley de las Doce 

( l ) §• 1, !fty 6; y §. I , le7 34 , t í t . V J i b . X L V I I I del Dig. 
(?) g. 14, tit. X X V I , lib. 11 do sus Sent. 
(3) §. i , ley 30, tit. IX , lib. IX del Gód. 
(i) Cap. 10 de ia NOY. 134. 
(5) Ley 6, tít. VH, lib. IX. 
(6.) Ley 31, tit. I X , lib. IX del Dig. 
(7) §. 1, ley 6, tit. V, l íb. XLV1H; y ley 101, tit-, XVI, lib. L é¿\ Dip. 
(8) §. 1, ley 34, tít. V. lib. X L V I I I del Dig. 
(9) Ley 22, tit. I X , lib. I X del Cód' 

(10) g. inicial, ley U , tit. V, lib. > LVI11 del Dig. 
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ab arcu mittitur, sed et omne signifi-
catur, quod manu cujusdam mittitur: 
sequitur ergo ,ut et lapis et lignum 
et ferrum hoc nomine contineatur. 
Dictumque ab e ó , quod in longin-
quum mittitur, k Grsecá voce figu-
ratum, áiró toü zr{koü; et banc sig-
nií icationem invenire possumus et 
in Grajeó nomine: nam quod nos 
telum appellamus, illi fitlot; ap-
pellant áTró -roü páXXeaüat. Admo-
net nos Xenophon. Nam ita scribit: 
xal xa PÉXTJ ÓJJLOÜ ¿(pépsto, "kó-^yai, 
To|íú¡ji.aT:a, atpevSovat , TZAZ'ÍGIOI Q& 
xal /íOoi. Sicarii autem appellantur á 
s i c á , quod significat ferreum c u l -
trum. 

Tablas, ent iéndese comunmente lo 
que es arrojado con arco : mas tam
bién significa todo lo que se arroja 
con la mano : de aquí se infiere que 
se comprenden bajo esta denomi
nación una piedra, madera ó hier
r o , porque trae su etimología de 
que se arroja á lo lejos, por de
rivación de la palabra griega ano 
xoü n )Xoú; y esta significación se 
encuentra también en la expresión 
griega, porque a lo que nosotros l l a 
mamos telum ellos denominan psXo^. 
de la palabra áno TOU ¡BáXXejfja 
Esto es lo que nos enseña Jenofonte 
cuando dice; «trajéronse proyecti
les , lanzas, flechas, hondas y una 
gran cantidad de piedras.» Los s ica
rios se llaman así de seca, que quiere 
decir puñal. 

Tomado de Cayo. (§. 2, ley 233, eit. X V I , tib. I del Dig.) 

Comentario. 

Lex Cornelia.—Esta ley se denominó así por haber sido adoptada 
durante la dictadura de Cornelio Sila en el año 672 ó 673 de la funda 
cien de Roma. 

Ultore ferró. — No era la pena de muerte la que en su origen 
imponia la ley Cornelia, sino la de deportación: á esta reemplazó la 
capital, que se aplicaba a las personas de condición humilde en tiem
po del jurisconsulto Paulo crucificándolos, ó arrojándolos á las bes
tias (1). 

Cum teló ambulant. — Equipárase aquí de nuevo la tentativa de 
un delito con su consumación; pero era necesario para que hubie
se lugar á semejante rigor, que el intento de matar fuera claro, y que 
la consumación del delilo no se verificara por causas independientes 
de la voluntad del que delinquía: por el contrario, la uiuerte de un 
hombre hedía sin iulencion no constituia como homicida al que la 
perpetraba 

(1) §. i , lít. X X I I I , lib. V de las Sent. de Paulo. 
(2) g. 5 del mismo titulo y libro, 
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Eadem lege et venefioi capite dahi' 

nantlir, qui artibus odiosis, tám ve^ 
nenis , vel susum's magicis homines 
occiderunt, vel mala medicamenta 
publicé vendiderunt. 

Por la misma ley se castiga tam
bién con pena capital á los envene
nadores que con artificios ó con en
cantos mágicos hubiesen dado la 
muerte á un liombre|, ó vendido p ú 
blicamente medicamentos perjudi
ciales. 

ORIGENES. 

Conforme con Marciano. (§g. Inicial y 1, ley 3, tít. V i l , lib. ^ L V I I I del Hig.) 

€omeiitarío. 

Venéfici.—E\ E m p e r a d o r Antonino dice que es mas delito matar á 

un hombre con veneno, que con armas (1). L a a l e v o s í a , la mayor alar

ma, la facilidad de ocultar el cr imet i , y el a b ü s o de confianza que suele 

suponer el envenenamiento, son razones poderosas que vienen á dar fuer

za á esta m á x i m a ; s in embargo, se ve que en cuanto á pena el derecho 

romano no hace d i s t i n c i ó n . 
Susurris magicis.—Común ha sido en todos tiempos abusar de la 

credul idad para cometer delitos á su sombra. 
Mala medicamenta.—üsias palabras se refieren, s e g ú n de los a n 

tecedentes se deduce, á las drogas vendidas para matar á alguno e n v e 
n e n á n d o l o . 

6 Alia dcinde lex asperrimum c r i 
men nova pnena persequitur, quae 
Pompeia de parricidas vocatur. Quá 
cavetur, u t , si quis parentis, aut fi-
l i i , aut omninó affectionis ejus, quáe 
nuncupatione parricidii continetur, 
fata properaverit, sive clam si ve p a -
Ikm id ausus fuerit, nec non i s , c u -

. jus doló malo id factura est, vel cons-
cius crirainis existit, licét extraneus 
sit, pcená parricidii punietur (o) , et 
ñeque g lad ió , ñeque ignibus, ñ e 
que ullá alia solemni poená subjicie-
tur, sed insutus culeó cum cañe et 
galló gall inaceó et viperá et simia, et 
inter ejus ferales angustias compro-
hensus, s ecundüm quod regionis qua-
Ütas tulerit, vel in vicinum mare, vel 
in amnern projicietur, ut omni ele-

Otra ley , la Pompeya contra los 
parricidas, castiga el mas horrible 
de todos los cr ímenes con un supli
cio especial. Previénese en ella, que 
si alguno apresurase la muerte do 
su ascendiente, de su hijo, ó de otra 
persona de su parentela cuyo ho
micidio esté comprendido bajo la 
denominac ión de parricidio, bien 
cometa este delito secreta ó públ i ca 
mente , del m ü m o modo que el ins 
tigador y el cómplice del crimen 
aunque sea extraño á la familia, su
fra la pena del parricida (a). No 
consiste esta en recibir la muerte 
por la espada, por el fuego, ni por 
ninguna otra pena ordinaria, sino 
en que cosido dentro de un saco de 
cuero con un perro , un gallo , una 

(1) Ley 1, tit. X V I I I , lib. ÍX del Cód. 
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mentorum usu vivus carere incipiat, 
ut ei ccelum superstít i , térra mortuo 
auferatur. Si quis autem alias cogna-
tione vel affmitate conjunctas perso
nas necaverit, pcenara legis Corneliae 
de sicariis sustinebit (6). 

víbora y una mona, y encerrado en 
esa prisión y en medio de tantos 
tormentos, sea arrojado al mar ó á 
un rio vecino, según lo permitan 
la naturaleza de los lugares, para 
que así, aun en vida, empiece á care
cer del uso de todos los elementos, 
de modo que no pueda ver el cielo, 
y que se niegue la tierra á su cadá
ver. Mas el que matare á alguna 
otra persona unida eon él por los l a 
zos del parentesco ó de la afinidad, 
sufrirá la pena que impone la ley 
Cornelia á los sicarios. 

« R I G B N K S . 

(a) Conforme con Paulo. (Tít. X X I V , lib. IV de sus Sent.) 
ib) Conforme con Modestino. (§§. inic. y 1, ley 9, tít. I X , lib, XLVII1 del Dig.) 

Coineutario. 

Pompeia de parricidiis.—Esta ley se dió en el año 701 de la fun
dación de Roma, siendo cónsul Cneo Pompeyo; de donde proviene su 
denominación. 

Parentis, aut filii.—La ley Pompeya castigaba no solo la muerte 
de los ascendientes, sino la de los colaterales dentro del cuarto grado, 
la del cónyuge, la de los afines que en la línea directa ocupaban el pr i 
mer grado, la del patrono y de la palrona, y la de los descendientes 
cuando el crimen se habia cometido por la madre ó por los abuelos; pero 
no si lo habia sido por el padre (1), reminiscencia sin duda de la anti
gua patria potestad. 

Ñeque ignibus.—Vanh dice (2) que en su tiempo los parricidas eran 
quemados vivos, ó arrojados á las bestias. 

Insutus culeó.—El suplicio horrible descrito en el texto se derivaba 
de las leyes de las Doce Tablas, que lo señalaron para diferentes crí
menes: reservado después al parricidio, dejó de estar en uso, si bien lo 
restableció el Emperador Constantino, previniendo además que fuera 
extensivo al homicidio que el padre cometía en su hijo. A imponer al 
parricida tan terrible pena, á la que debía "preceder la de ser azotado 
con varas hasta que saltase la sangre (3), movió sin duda á los romanos, 
como dice Quintiliano, el negar al parricida vivo la luz, al parricida 

(1) Leyes 1,3 y 4, tít. IX, lib. XLV1II del Dig . 
(2) Tít. X X I V , lib. V do sus Sent. 
(5) §. inicial, ley 9, tít. I X , lib. XLVJIÍ del Dig. 

TOMO n . 89 
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fluctuante el mar, al parricida náufrago el puerto, al parricida mori
bundo la tierra, y al parricida difunto la sepultura. 

Itém lex Cornelia de falsis, quce 
etiam testamentaria vocatur, poenam 
irrogat e í , qui testamentum val aüud 
instrumentum falsum scripserit, s ig-
naverit, recitaverit, subjecerit, quive 
signura adulterinnm fecerit, sculpse-
r i t , expresserit sciens doló malo. 
Ejusque legis poena in serves n l t i -
raum supplicium est (quod et iif lege 
de sicariis et veneficis servatur), in 
liberos vero deportatio. 

L a ley 'Cornelia contra los falsa- 7 
r ios , que también se denomina tes
tamentaria, castiga al que á sabien
das y con dolo hubiere escrito, se
llado ó leido un testamento falso , ú 
otro cualquier instrumento igual
mente falso, y al que hubiere he
cho , grabado ó puesto un sello fal
so. L a pena que impone esta ley 
á los esclavos es el último supli
cio (como lo hace también la ley 
contra los sicarios y envenenado-
r e ? ) , y á los hombres libres la de
portación. 

Conforme con Paulo. (§. i , tít. X X V , lib, V de sus Sent.) 

Comentario. 

Lex Cornelia.—Esta ley corresponde á la dictadura de Cornelio 
Sila, y al año 673 de la fundación de Roma. 

Qum etiam testamentaria vocatur.— Dábase el nombre de tes-
tamentaria á esta ley, porque castigaba las falsificaciones cometidas 
en los testamentos; hízose después extensiva, como dice el texto, á los 
demás instrumentos, y especialmente á los codicilos, en virtud del se
nado-consulto Liboniano, dado en tiempo de Tiberio ó de Claudio. Lla
móse también esta ley nummai'ia, porque castigaba el crimen de la fal
sificación de moneda (1). 

I n liberos deportatio.—Paulo (2) dice que las personas deposición 
elevada eran deportadas, y las de condición humilde condenadas á mi
nas, ó crucificadas. 

Itém ¡ex Julia de vi publicá seu 
privalá adversüs eos exoritur, qui 
vim vel armatam, vel sina armis 
commiserint. Sed si quidém armata 
vis arguatur, deportatio ei ex lege 
Julia de vi publicá irrogatur; si vero 
sine armis, in tertiam partem bono-

L a ley Julia acerca de la violencia 
pública ó privada castiga á aquellos 
que con armas ó sin ellas hacen vio
lencia. Si la violencia es con armas, 
se impone á los perpetradores la pe
na de deportación, en virtud de la 
ley Julia acerca de la violencia p ú -

(1) §§. inicial, 1 y % ley 9, tít. X , lib. XLV1II del Dig.; y §. 1, tít. X X V , lib. V do las Sen
tencias de Paulo. 

(•2) §. 1, tít. X X V , lib. V de sus Sent. 
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rum publicatio imponitur. Sin autém 
per vira raptus virginis, vel viduae, 
vel sanctimorualis, veJ alise fuerit 
perpetratus, tune et peccatores, et 
ei , qui opem flagitio dederunt, capi-
te puniuntur, secundúra nostrse cqn-
stitutionis deímitionem, ex quá heec 
apertiús possibile est scire. 

blica; y si es sin armas, incurren 
en la confiscación de la tercera par
te de sus bienes. Pero si con violen
cia se hubiera cometido el rapto de 
una mujer virgen, ó de una viuda, 
ó de una religiosa , ó de otra mujer, 
entonces los delincuentes y los que 
los auxiliaron serán castigados con 
la pena de muerte, al tenor de una 
constitución nuestra, en la que po
drán encontrarse mas pormenores 
acerca de este punto. 

O R I G E N E S . 

La constitución á que alude la última parte del texto es la ley ün ica , lít. X I I I , 
lib. IX del God. 

Comentario. 

Lex Julia de vi puhlicá seu privatá.—Ignórase si esta ley se dio en 
tiempo de César ó de Augusto, y si eran dos leyes, una que hablaba 
de'la violencia pública, y otra de la privada, ó era una sola que com-
prendia las dos clases de violencia. Sea de esto lo que quiera, antes de 
la ley ó de las leyes Julias, se hablan dado ya para reprimir la violen
cia la ley Plocia y otra propuesta por Pompeyo. Constantino, en lugar 
de la pena de deportación, estableció la de muerte; pero Justiniano 
volvió á restablecer la pena antigua, y castigó los raptos de mujeres del 
modo que en el texto se expresa. 

Lex Julia peculatús eos punit, 
qui pecnuiara vel rem publicam, vel 
sacram , vel religiosam furati fue-
riut (a). Sed si quidém ipsi judices, 
tempere administralionis publicas pe
cunias SLibstraxerunt, capitali an i -
madversione puniuntur, et non so-
lum h i , sed etiam, qui ministerium 
eis ad hoc eoshihuerint, vel qui suh-
stractas ab bis scientes susceperint. 
Alii veró qui in hanc legem incide-
rint poenre deportationis subjungen-
t u r ( b ) . 

La ley Julia contra el peculado 
castiga á los que hurtan dinero 6 
cosas públicas, sagradas ó religio
sas (a). Si son los magistrados los 
que han hecho la sustracción de cau
dales públicos durante el ejercicio 
de sus funciones, sufren pena de 
muerte , del mismo modo que sus 
cómplices y sus encubridores á sa
biendas. Todos los demás que incur
rieren en esta ley, quedan sujetos á 
la pena de deportación. 

(o) Conforme con Ulpiano. (Ley 1, tit. XIII , lib. XLV1II del Dig.) 
(6) Conforme la última parte del texto con Ulpiano. (Ley 3 del mismo título 

y libro.) 
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Comentario. 

Lex Julia peculaiús.—Esta ley, de que tampoco se sabe si se dió en 
tiempo de Julio César ó de Augusto, es llamada en el Digesto (1) lex 
Julia peculatús, et de sacrilegiis et de rpsiduu. 

Jpsi judices.—La pena capital impuesta á los magistrados que así 
abusaban de sus funciones^ fué introducida por Teodosio. 

Qui minislerium eis ad hoc exhibuerint, vel qui suhstractas sus-
ceperint.—Los cómplices y los encubridores son aquí igualados en 
cuanto la pena á los autores del delito, á pesar de su diferente grado de 
criminalidad. 

iO Est et ínter publica judicia ¡eco 
Pabia de p lagiañis , quse inlerdüm 
capitis poenam et sacris constitutio-
nibus irrogat, interdüm leviorem. 

Entre los juicios públicos debe 
contarse la ley Fabia contra los pla
giarios , que impone en ciertos ca
sos la pena capital con arreglo á las 
constituciones imperiales, y en otros 
una pena mas leve. 

10 

Conforme con Paulo (§. 1, IfC. X X X , lib. V de sus Sent.) 

Comentario. 

Lex Fabia.—No se sabe la época de la ley Fabia ó Favia, ni tam
poco el nombre del que la propuso. 

De plagiariis.—Llámase plagio el crimen del que con mala fé ocul
ta, da, vende, compra, pone ó retiene en prisiones á un ciudadano ro
mano ingénuo ó libertino, ó al esclavo ajeno (2). 

Capitis poenam.—hi pena que imponía esta ley era pecuniaria. 
Paulo (3) dice, que en su tiempo, á los plagiarles si eran personas de 
condición humilde se castigaba con la pena de minas, ó se los crucifi
caba; y si eran de posición mas elevada sufrían relegación perpetua, y 
perdían la mitad de sus bienes. 

11 Sunt praetereá, publica judicia leca 
Julia ambüús , et lew Julia' repe-
tundarum, et lex Julia de anno-
n á , et lex Julia de residuis, quae 
de certís capitulis loquuntur, et 
animas quídém amissionem non i r -
rogant, aliis autem pcenis eos sub-

Enuméranse también entre los 11 
juicios públicos la ley Julia contra 
el soborno, la ley Julia contra la 
concusión, la ley Julia acerca de 
las subsistencias, y la ley Julia so
bre las retenciones de cuentas, las 
cuales leyes se refieren á ciertos he-

(1) Tit XIII . lib. X L V I I I 
02) §. 1, tit. X X X , lib. V de las Sent. de Paulo. 
(o) Dicho §. 1. 
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jiciunt, qui praecepta earum negle-
xcrint. 

chos, y no imponen la pena de muer
te, pero sí otras á los que las in
fringen. 

Comentario. 

Lex Julia awtfctíMS.—Esta ley (1) corresponde al imperio de Augus
to y al año 746 de la fundación de Roma. Se llama amhitus el crimen 
de los que emplean medios ilícitos para ganar votos, con el fin de obte
ner funciones públicas: crimen que se trató de reprimir por otras le
yes anteriores á la aquí mencionada. A pesar de haberse hecho menos 
frecuente-este delito desde que las magistraturas dependieron del nom
bramiento imperial, la ley fué de utilidad en los Municipios (2). 

Lean Julia repétundarum.—D'ió esta ley Julio César en el año 695 
de la fundación de Roma, contra el funcionario público que por dádi
vas se dejaba corromper para cumplir ó no cumplir sus deberes (3). La 
pena con que se castigaba á los delincuentes era extraordinaria con ar
reglo á la calidad y á las circunstancias del delito, siendo ya la del 
cuádruple (4), ya la de destierro, ya la de muerte (5). 

Lex Julia de annoná.—Incierto es si debe atribuirse esta ley á Julio 
César ó á Augusto. Bajo la palabra annoná compréndese toda clase de 
subsistencias. Con la pena de veinte áureos son castigados los manejos 
y las coaliciones de los que se proponen impedir las llegadas de las 
subsistencias, ó hacer alzar sus precios (6). 

Lex Julia de residuis.—ha misma duda ocurre respecto del origen 
de esta ley que del de la anterior. Por ella se castiga á los que indebi
damente retienen caudales públicos, ó los convierten en uso propio, 
ó no los emplean en aquel para que se los dieron (7). El condenado por 
esta ley debe ser castigado con la tercera parte mas de la cantidad que 
retiene (8). 

13 Sed de publicis judiciis haec ex-
posuimus, ut vobis possibile sit, 
s u m m ó dígito et quasi per indicem 
ea tetigisse. Alioquin diligentior eo-
rura scientia vobis ex latioribus Dí-
gestorum seu Pandectarum libris, 
Deó propitió, adventura est. 

Hemos expuesto lo que procede 13 
acerca de los juicios públ icos , para 
daros solamente una ligera idea de 
ellos. E n los libros mas extensos del 
Digesto y las Pandectas podréis con 
ayuda de Dios adquirir mayores y 
mas profundos conocimientos. 

(1) Tít. XVI , lib. X L V I I I del Dig. 
(2) §§ inicial y i , ley única del mismo titulo y libro. 
(3) Tít. X I , lib. X L V I I I del Dig. 
( i ) Leyes 1 y 6. tít. X X V I I , lib. IX del Gód. 
(5) Sj. 1, ley 3, tít. X X , lib. X L V I I I del Dig. 
(6) Ley tít. X II del mismo libro. 
(7) Loy 2; y S§- 3 Y «̂ l9y ^ tit cl01 mismo libro. 
(8) §• 5, ley i del mismo título y libro. 
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Com^ctuaaou, <)e Íaó íoctttuaá fióte tituL cou. la* ^cf Acucio 

eójJaiíof. 

Imposible es enumerar aquí las diferencias que separan nuestro de
recho penal del de los romanos, siguiendo el método adoptado en el 
resto de la obra. El derecho penal, que es sin duda la parte de la legis
lación mas progresiva y variable, no reconoce en nuestros dias como 
base al derecho romano, como lo reconoce el civil; muy al contrario, 
los adelantos de la civilización, la suavidad de las costumbres, las d i 
versas necesidades de las sociedades modernas y las ideas dominantes, 
han sustituido á los antiguos principios otros mas en armonía con la 
época en que vivimos; ha cesado la crueldad de las antiguas penas; se 
han distinguido los diferentes grados de culpabilidad, desde que el 
hombre medita un delito hasta que lo consuma; no se confunde á los 
autores con los cómplices y con los encubridores; se ha aumentado el 
catálogo de los hechos punibles y el de las penas; se ha temado la fijeza 
como base de la ley, y el arbitrio prudente del juez como su comple
mento; no se ha abandonado al interés privado la persecución de los 
delitos, si bien tampoco se ha negado al que ha sido víctima del crimen 
pedir la reparación civil y la criminal de su agravio; en una palabra, 
es tan diferente bajo todos aspectos nuestro derecho penal moderno 
del de los romanos, que seria necesario un trabajo voluminoso que no 
cabe en los límites de esta obra. 

Institutionum compositarura per 
Tribonianum, virum magniíicnrn, ma-
gistrum et exquaestorem sacri pala-
tii, et Theophilum etDorotheum, v i -
ros ilustres, antecessores, explicit lí
ber quartus. 

Concluye el libro cuarto de las 
Instituciones compuestas por Tribo-
niano, varón magní f i co , jefe y ex
cuestor del palacio imperial, y por 
Teófilo y Doroteo, varones ilustres y 
profesores de derecho. 

FIN. 
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