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PROLOGO.

De cuantas obras elementales de derecho ro-
mano han salido d luz, ninquna ha tenido mas
aceplacion , ni es tan @ proposilo para ensenar d
los jovenes los primeros principios del derecho,
como la presente. La claridad con que estd es-
crita, el enlace de sus principios , y la prudente
economia con que el autor trata las malerias, la
dan ventajas indispulables sobre los demas li-
bros de su clase, y justifican el sumo aprecio con
que la miran en Espana los lejistas. En cuanto
d la traduccion debo advertir:

1.° Que la aplicacion al derecho aleman,
que por lo reqular hace el aulor en el iiltimo
parrafo de cada litulo , se ha sustituido con no-
tas, en que se hace una conlinua comparacion
del dereeho romano con el nuesiro, De esta suer-
te el principianie, al paso que se entera de aquel,
va , por decirlo asi, inicidndose en los principios
de éste , y prepardndose al esludio radical que
tiene que hacer de ¢él en adelante. La compara-
cion inmediata proporciona el que se nolen me-
jor las d}'{'creucias y las concordancias.

2.° La falta de esludios preparatorios al de
la jurisprudencia que he advertido en la mayor
parte de los estudianies , me ha decidido d for-



mar nolas en esla lercera impresion , en las que
esplico algunos empleos de la majistralura de la
antigua Ioma , cargos mililar es, clases en que
esteba dividida , modo de reunirse el puebfo pa-
ra hacer las Ie_jes, y olras cosas pertenecienles
al esiudio de las antigiiedades , cuya esplicacion
no puede menos de ser wlil d los principiantes.

3.° Kl numere de los parrafos es en la ira-
duceion el mismo que en ¢l orijinal , sin que se
fmr;n alterado el orden de la numeracion ; pues
i los piarrafos del derecho aleman se fmn susti-
inido las nolas, conservando los nimeros cor-
respondientes. El objelo ha sido evilar d los es-
tudiantes la confusion y embarazo en que sin du-
da se verian , st lralando de evacuar en la pre-
sente traduccion las citas que al liempo de leer
otras obras encontrasen hechas d las Recitacio-
nes , lropezaren en una nwmeracion nueva , lo
cual les obligaria d andar @ cada paso con fasti-
diosas operaciones arilméticas.

A.°  Algunas voees se han introducido que
no se hallavdn en nuestros libros de derecho. El
empeio de nuesiros jurisconsultos y comentaris-
tas en escribir sus obras en latin, hasta el pun-
to de componer comentarios en esbe idioma d le«
yes eserilas en castellano , es una de las eausas
de que el diceionario e.s'prﬁai de la eiencia fc_qaf
esié todavia informe é mmmpleto y de que para
tralar cmn‘.r;m.ur punlo de _;m' sprudeucm sea
preciso recurriv ¢l lating, como primordial idio-
ma de las leyes, y fuente de donde emana nes-
fra lengua. No se estraiard, pues, que no sien-



do esta una obra de literatura, sino de pura ins-
truceion , se haya procurado atender a la exac-
ta espresion de las ideas , usando d este fin de
algunas palabras latinas , d las cuales , sin em-
bargo , se ha cuidado de dar un aire eastellano,
y aun inlroduciendo alquna nueva, para espre-
sar con mayor brevedad el pensamiendo.

5.° En la presente edicion de las Recilacio-
nes se ha incluido tradueida une disertacion so-
bre la lejitimacion de los hijos nacidos de ilicito
ayuntamiento , en la cual se trale esta maleria
por distintos principios que lo hace Heinecio.

6.° Tambien se le han agregado los trece
primeros tilulos de las antigiiedades del mismo
Heinecio , por las razones espueslas en el lugar
correspondiente.

7.0 Al frente de todo va un discurso preli-
minar de un amigo mio, sobre la importancia del
derecho romano , para intelijencia del nuestro.

8.° Al fin de las Recitaciones latinas suele
andar encuadernada una Delincatio, 6 sea bos~
quejo historico del derecho romano, de Toma-
sio , sembrado de espesas notas y cilas, ademas
de un comentario que le compuso Hofmwano; lo
cual hace su lectura sumamente engerrosa, con
grave perjuicio de la elaridad. En su lugar se
ha puesto en castellano el compendio Listérico
del mismo derecho , compueslo en frances por
Mr. Bupin; que al paso de estar eserito con mu-
chisima crilica y filosofia, abraza épocas mas
recientes que el opisculo de Tomasio; y lo he



puesto en sequida de la disertacion , sequn pide
el buen érden de las ideas.

Si por lo pronto que se han despachado la
primera y sequnda impresion de esta obra se ha
de juzgar la aceptacion que ha merecido de los
estudiantes , para quien esclusivamente se ha
escrilo , me persuado que esta tercera no des-
merecerd de las anteriores.



DISCURSO PRELIMINAR

SOPRE LA NECESIDAD DEL ESTUDIO DEL DERE-
cuo nomano, ror D. G. M. P.

Pocas cuestiones se pueden ofrecer en el vasto
campo de las discusiones legales, que hayan te-
nido 4 la vez tantos antagonistas y tantos apasio-
nados como la de la necesidad de estudiar el dere-
cho romano , para ser un buen lejista y consuma-
do jurisconsulto. Hasta mediados del siglo pasa-
do, era opinion jeneralmente recibida, que él
debia formar la principal ocupacion del abogado;
y al decidirse casi todos por las leyes romanas y
por las sentencias de los juriscousultos de aflllL“d
célebre nacion , no se tenian , compraban , ui re-
jJistraban mas libros que los camcnlndures de ellas,
Los Bartulos y Baldos eran consultados 4 cada pa-
80 , y con mucha mas frecuencia que los escrito-
res de la jurisprudencia nacional. Era tanto el
respeto que merecia su doctrina , que llegé 4 re-
putarse herejia legal el separarse de sus decisio-
nes. No parezca estraiio este proceder y modo de
pensar , si se veflexiona que en las primeras y mas
célebres universidades de Europa la lejislacion de
Roma era la iinica en que se instruia i todes los
que conearrian 4 ellas ; y en las de nuestra nacion
no hubo ni se ensené el derecho Real de Espaiia
hasta hace muy poco tiempo, en que ministros
celosos, conociendo la necesidad de una citedra



VIi Discurso

para esplicar las leyes de nuestra patria, senala-
ron en los planes de estudios varios afos 4 tan im-
portante ocupacion. Los que habian estudiado y
concurrido 4 Bolonia y demas universidades de
Italia y Alemania, trataron siempre de sostener lo
que habian cido 4 sus maestros y profesores, je-
neralizando asi una opinion , que quien se separa-
ba de ella era tenido por de cortas luces y alean-
ces en la carrera legal.

Unas ideas tan arvaigadas, y un sentir tan co-
mua y jeneral , parece debiera ser perpétuo si las
opiniones de los hombres no mudasen & influjo
del tiempo, y de otras mil eircunstancias que las
cambian a cada paso. En todus las cosas los estre-
mos son viciosos y reprensibles, y ellos en lo mo-
ral, en lo politico, en lo intelectnal y en lo ma-
terial , causan los trastornos, los estravios, los
sistemas, las quimeras y paradojas que vemos di-
seminados en el campo de las ciencias [isicas, po-
liticas y morales. El hombre enando no eseucha
la voz de la filosofia, y sin colocar las cosas bajo
el verdadero punto de vista donde debe verlas , se
arroja & formar ideas, crcar opiniones, erijir
axiomss , sin mas mérito ni otro analisis que las
primeras impresiones , impalsado de que otros lo
sienten asij pasa con rapidez de un punto 4 ctro,
despreciando hoy lo que antes sostenia con efica-
cia , y eondena y reprucha como error perjudicial
la sentencia que ayer clasificaba como dogmdtica,
evidente y de primera demostracion. (Cuintas ve-
ces persigue casi con la espada en mano el parti-
do literario que antes ciego y entusiasta abrazéra



Preliminar. IX
sin reflexion! Un ser degradado vagando de con-
tradiccion en contradiccion , y espuesto al viento
de mil opuestas opiniones, es el hombre que sin
consultar 4 su razon , anles de decidirse por esta
i la otra, adopta la que ve seguida por la jencra-
lidad , tan indisereta ecomo él.

Todo esto ba sucedido entre los partidarios y
enemigos absolutos del estudio del derecho roma-
no. Los que le preconizaban como necesario, in-
dispensable , y como la inica fuente y segura guia
para las decisiones legales, lo proseribieron lue.
go por imitil, inconducente y aun perjudicial , &
causa de los ervores en que segun su sentir se nu-
tria 4 la juventud estudiosa al seguir sus maximas.
Su odio, oposicion, no se limité & eslos contra-
dictorios y repugnantes desahogos en tales mani-
festaciones. Quisieron persuadir, al menos con
destreza aconsejaron 4 los monarcas para que abo-
liesen de las escuelas los afios que estdn sefialados
para su enseitanza en los reglamentos de estudios,
Avrastrados mas bien del torrente de otra opinion
conlraria que de su intimo convencimiento, im-
pugnan en la especulativa lo que abrazan en la
practica, Tal es el proceder de los que abora se
dicen anlagonistas del derecho romano. Indecisos
en varias resoluciones de los diferentes casos con
que & todo instante tropiczan , y no pudiendo de-
terminarlos por las leyes del pais & que pertene-
cen , acaden con confisnza 4 aqael para hallar un
suplemento que les ausilic en sus dudas. Enton-
ces es para ellos el sautnario mas digoo de respe-
to un lugar, queaun no habia pasado una hora
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desde que miraban como profano y saerilego al
acercarse 4 ¢l

Al ofrecer al piblico la presente traduccion
de las Recitaciones de Heinecio, se deja conocer
desde luego cuan distantes estamos de impugnar
este estudioj pero por esto no creemos dar mirjen
para que de aqui se deduzea que 4 él solo limita-
mos el estudio de un jurista, 6 que su necesidad
sea tan absoluta, que sin él nada se sera en ma-
teria de politica y lejislacion. Tan peligroso es
abandonar un partido, como abrazar el entera-
mente contrario. Fijando esta cuestion, y redu-
ciéndola 4 su verdadero eentro para decidirla con
la impareialidad y tino que exije , bien se la pue-
de concebir y resolver en estos términos: en el es-
tado de nuestra lejislacion, y en el de todos los
paises de Europa, y aun del Nuevo Mundo, es ne-
cesario el estudio de la jurisprudencia romana,
para comprenderlas con perfeccion , saber el ovi-
jen de muchas leyes , los motivos por qué se dic-
taron, y los casos en que tendrin mejor aplicacion.

Fintrando en el exdmen y proebas de esta aser-
cion, si hubiésemos de apoyar nuestro dictimen
en autoridades respetables, no se sabe quien pue-
da citar mas en confirmacion de la utilidad y ne-
cesidad , en el seatido que dejamos espuesto, del
estudio del derecho romano. Los mas célebres ju-
risconsultos, los abogados de mayor nombradia,
los lejisladores mas sibios acuden 4 él en sus es-
critos, defensas, discursos, apoyando sus anuncia-
tivas con textos deducidos de aquella lejislacion
sibia. Muy pocas naciones bay, aun despues de
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los esfuerzos que sus antagonistas ban heeho para
desterrarle,, en que los primeros aiios de la carre-
ra no se ocupe 4 la juventud en esplicarle este de-
recho y su historia. En Alemania, ecomo su dere-
cho civil es una copia del romano, se entregan
asidua aficion 4 él, y en todos tiempos han salido
de sus escuelas los mejores civilistas y tratadistas
filssofos. La Francia, aun despues que organizd
su lejislacion bajo un método sencillo , preciso y
casi matemdtico, no descuidé este estudio para
formar los célebres abogados que desde el siglo de
Luis XXV honran con sus luces 4 esta nacion. El
cuidado ha crecido desde que el inmortal Porta-
lis, al tiempo de la discusion del eédigo civil, de-
cia : que aquel no era mas que las instituciones de
Justiniano con algunas adiciones sobre usos y de.
rechos, que en tiempo de los ramanos no se eo-
nocieran, Asi es que desde entonces en cuantos
planes de edueacion dieron sus monarecas & los es-
tablecimientos literarios , se exije eomo indispen-
sable el estudio del derecho romano en los prime-
ros aiios de la carrera; y eso que en esta nacion
era acaso mas indispensable que en otras, en que
no se cursa ¢l derecho natural y de jentes como
en ella. En los mismos Estados-Unidos de Ame-
rica, en donde hay una lejislacion enteramente
nueva , se carsan y estudian simultineamente las
leyes del pais, comparadas con las romanas en
unas instituciones formadas al intento sobre am-
bas jurisprudencias. En las dos nacioues que mas
descuellan por su saber y riqueza, la Francia é
Inglaterra, todos los hiombres que han brillado
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en sus lribunales, ya como simples abogados, ya
como jueces , ya como oradores del rey y defenso-
res de sus leyes, son aquellos de quienes se sabe
con cerleza que jamgs dejavon de fa mano el eé-
digo y las pandectas , con los tratadistas alemanes,
que con mas filosofia las esplicaron. Los Laimai-
tres , Patru, Tillemont , Cochin y B’Aguesseaus
se han hecho inmortales, unos en sus areagas mer-
curiales, otros en sus discursos parlameatarios,
aquellos en sus defensas forenses, y estos en sus
senlencias y resoluciones, For las luees con que
las adornan y fundan , bebidas en la copiosa fuen-
te del derecho romano. Hoy mismo los Dapin y
Delarrumiguiers, deben su erédito y fama orato.
ria al fondo de nociones y eradicion juristica, que
despues de largos afios de desvelos y fatigas han
aprendido en el mismo manantial. Como quiera
que sea, la voz de los abogados mas acreditados,
el sentir razonado de los jurisperitos solidos y fi-
16sofos , y la préetica de todas las naciones, per-
suaden de consumo la-saludable importancia de un
estudio, sin el que el abogado queda eomo manco
é imperfecto , careciendo de un recurso neeesario
para saliv con felicidad de mil cuestiones y dudas.

Razones de otra naturaleza mas cvidentes y
demostrables, que no se deducen de la antori-
dad comun , persuaden la verdad que vamos de-
mostrando. Estas mismas tienen presentes los
principes cuando mandan y preseriben en los re-
glamentos jenerales de educacion publica que se
estadie gl derecho romano, seiialando varvios afios
y asignaturas para verificarlo , anteponiendo estos
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& los demas, como que son las guias para condu-
cir 4 los jovenes & que eon mas clacidad lleguen 4
comprender el sentido y espiritu de las leyes de
su pais. Digase lo que quiera del derecho romano,
4 los ojos del hombre reflesivo y meditador siem-
pre serd la razon ilustrada en su mayor grado de
cultura , reducida 4 leyes eseritas la moral mas pu-
ra que el autor de la naturaleza eseribié en el co-
razon del hombre : ¢l es siempre una jurispruden-
cia universal, los primeros y mas sublimes prin-
cipios de equidad y justicia, metodizados por una
nacion que pareee (ue el cielo la habia eriado pa-
ra dominar eternamente sobre los demas pueblos
por su razon y sabiduria. Sus leyes al parecer son
aplicables 4 todos los tiempos , paises y personas,
por evanto los sibios formadores de ellas, mas bien
evidaron de fijar en sus eddigos los arcanos jene-
rales de la justicia, que de entrar en minuciosida-
des y preceptos particulares , que son obra de las
circunstancias, de las condieiones y de la diversi«
dad de personas. Todo respirva en él aquella ele-
vacion de sabiduria, aquella profundidad de buen
sentido , y por decirlo todo en una palabra , aquel
espivitu de lejislacion , que fue el eardcter propio
y singular de los sefiores del mundo. Como si los
grandes destinos de Roma no esluviesen aun cum-
plidos, todavia reina en toda la tierra por su ra-
zon , despues de baber reinado por su autoridad.
No se diria en efeeto sino que la justicia solo ha
revelado sns misterios 4 los juriseonsultos roma-
nos. Lejisladores , todavia mas que jurisconsultos,
unos simples particulares en la obseuridad de una



X1V Discurso

vida privada, merecieron por la superioridad de
sus luces dar leyes & toda su posteridad. Leyes
tan estendidas como durables; todas las naciones
las eonsultan aun al presente, y lodas reciben de
ellas respuestas de eterna verdad. No les basta &
los jurisconsultos romanos haber interpretado la
ley de las XII tablas y el edicto del pretor ; ellos
son los mas seguros intérpretes de nuestras mis-
mas leyes; ellos acomodan , por decirlo asi, su je-
nio a nuestros vsos, su razon i nuestras costum-
bres, y por los prineipios que nos dan nos sirven
de conductores, aun cuando caminamos por una
senda desconocida para ellos. Asi se esplica econ
oportunidad sobre la lejislacion de Roma el mas
eélebre eanciller de los franceses,

Las miximas regulares de dereeho piiblico,
preceptos de economia politica y eivil, las facul-
tades de los gobernantes , los derechos y preroga-
tivas de los gobernados § el modo de adquirir , an-
mentar y conservar la propiedad , de comunicarla
4 sus descendientes, de vindicarla, de trasladarla,
de donarla ; la seguridad de las personas, sus di-
versas clases y estados, el érden gradual de ma-
jistrados y tribunales; maximas para que adminis-
tren con rectitud é imparcialidad la justicia ; cla-
sificacion exacta de delitos; circunstaneias nece-
sarias para conocer cuando son mas ¢ menos gra-
ves; penas determinadas con exactitud avitmética;
juicios regulados ; acciones sistematizadas; cami-
nos y medios deseubiertos para repulsar los danos;
libravse de las injurias; en fin, todos los puntos
de derecho piblico y privado, con respecto 4 po-
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testades y 4 sibditos , que son los dos grandes
brazos de la sociedad, se hallan esplicados en el
derecho romano. En él estdn echados los funda-
mentos para csalquier eodigo civil; en él existen
las bases mas prineipales del eriminal § miximas
para un cédigo de agricultura y para otro de co-
mercio ; como que las naciones mas célebres y co-
merciantes del orbe sicmpre decidicron sus asun-
tos mercautiles por los preceptos de aquella , has-
ta que crearon nuevos codigos.

Ya hemos dicho, y la historia nos lo confir-
ma , que los romanos llegaron & dominar las de-
mas polencias por sus armas, y como la condicion
de todo pueblo conquistador es dar sus leyes y
usos al vencido , por esta razon, y porque ellas
mismas eran las mejores en el mundo conocido,
todos los pueblos que se sometieron 4 su yugo las
adoptaron , rijiéndose y gobernindose por ellas
muchos siglos. Identificados ya con esla lejisla-
cion, siendo los usos y costumbres posteriores
modelados por ella, los reyes y monareas al for-
mar los cédigos para sus respectivos dominios,
tuvieron que vaciarlos en aquellas leyes y en las
decisiones de los jurisconsultos del Latio, por las
que tanto tiempo habian rejido 4 sus pueblos. El
codigo de Alonso el Sibio, el de Gustavo, el de
Federico X1, el de José I, el de Catalina, el
de Leopoido, el de Suecia y Dinamarea, el de
Napoleon en tiempo de la repiblica, y el de
Luis XVIII en tiempo de la restauracion , bien
analizados no son mas que las instituciones de
Justiniano. En prueba de esta asercion tenemos
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la autoridad del laborioso Coceyo, quien en los
comentarios que hizo del de Federico lo ha de-
mostrado hasta la evidencia, lo mismo que Dupin
hizo respecto del frances. En igual caso esta la
nacion inglesa. Prescindiendo de los actos barba-
ros y atroces ue obscurecen su lejislacion , hijos
todos ellos de los siglos de hierro y de obseuri-
dad, todo lo demas que hay en ella de bueno es
tomado de los eddigos de Roma. En las institu-
ciones que el erudito jurisconsulto Blasthone ha
formado para esplicar las leyes de su pais, y que
sirven de texto en las universidades, no hace mas
que vaciar la lejislacion romana para apoyar la
de su patriaj; manifestando la concordancia de la.
una con la otra, y bien cierto, que sin este tra-
bajo no se comprenderia la lejislacion inglesa, es-
plicada por este jenio singular. Su obra es la que
se consulta y aprecia en términos, que se tiene
por el primer ordculo en materia de derecho.

Si fuera ficil reducir 4 los cortos limites que
debe abrazar an discurso preliminar, todo lo que
puede alegarse para inculcar la necesidad del es-
tadio del derecho romano, bien seguro que po-
dian llenarse n]gunas pajinas sin temor de incur-
rir en repeticiones ni vaciedades. ;Cuanto no pu-
diéramos estendernos entrando en cl analisis par-
ticular de las leyes de cada pais, cumparéndolas
con las de Roma? (Que demostraciones tan evi-
dentes de la verdad que Hlevamos sentada al ver
que las unas son copias de las otras? El trabajo
seria largo é impropio de este lugar; pero segu-
ramente nos elevaria al mayor grado de evidencia
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en la-materia; Nos conveuceriamos que lo mejor
que se ¢ncuentra en lus lejislaciones modernas es
hijo de aquella en todos los tres puntos que abra-
za el derecho. Veriamos que hasta el idioma le-
gal no se puede comprender como se carezea de
las mociones indicadas : observariamos que las for-
mulas y tramites judiciales son’ sacadas de aquel
dereclio, concluyendo por asegurar que la lejis-
lacion del pucblo romano es la madre de todas las
modernas (ue se conocen, Muy peregrino ¢ igno:
rante debe ser e la historia el que se atreva, no
digo a contrariae, pero ni aun 4 dadar de unas
verdades tan seucillas, y que se palpan por si
mismas. Satisfechos de que el ilustrado juriscon-
sulto y el abogado filésofo las conocen, bubiéra-
mos evitado hablar de la necesidail de este estudio
pacalos espatioles ; si han de entender su lejisla-
cion y sus mas célebres eddigos, espevando solo
aqueblaen: las palabras con quer un ilustre juris-
consulto espanol, lionor de la toga: y de la majis-
teatura;, forma el clojio mas acabado ' del dereebo
de)Thoma: sibio en sus principios, claro en su
método 5 sencillo en sus aplicaciones, la verdad
légal por escelencia, lo mas sublime de la moval
yrdella razon!, que por'conocerlo asi el sibio rey
de Espatiay todoe lo trasladé 4 su’ inmortal eédi-
goaig.efd) I - :

«Nosobstante y para salisfacer mejor nuestro
proposito , se'indicardn unas cortas reflexiones,
que i la vez 'aerediten y convenzan lo vitil que es

(¥)" Villafaneéz, discursos sobre el derecho manuserito.
TOM. I.

=
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y aun necesario para los que siguen & la carrera
de leyes en Espaia, dedicarse eon asiduidad al es-
tudio analitico y filoséfico de las leyes romanas.
No nos traslademps at tiempo que aquellos ‘con.
quistadores dominaron 4 Espana, en que si no han
dado leyes, al menos habian introducido ciertos
usos y costumbres ; que nunca serian mas 4}lr|e los
preceptos de sus leyes civiles. El hombre bajo la
ley , en cualquiera sociedad , enando obra, cuan-
do contrata y cnando ejerce algan acto eivil, lo
lace seguu aquella le preseribe ;. y no deja de has
cer sino lo que ella le prohibe ; por:manera, que
todos sus actos no son mas que la ley en ejereicio,
observiandola & infrinjiéndola. No nos detengamos
tampoeo en el exdmen de los demas cédigos que
han rejido la Espaiia antes del célebre de las Pae<
tidas , basta eayo tiempo este reino bien se puede
asegurar (ue no tuvo lejislacion fijay determinada
y jeneral, sino que unas provincias se rejian por
unos fueros , otras por otros; por manera, que
tantos eran los cédigos cuantas eran las provin-
cias 6 partes en queestaba dividido el imperio es-
paiol. Subié al trono aquel rey sabio,; legé aquel
tiempo en que la sabiduria ocupaba el solio; la
resplandeciente y elara antorcha de la verdad ilu-
minara el veal palacio de nno de los mayores mo-
nareas, la justicia sentada al lado del trono presi-
diera 4 su consejo, las camaras y salones imperia-
les eonvertidos en-academias , donde el juriscon-
sulto , el lilésofo eran igualmente acatados que los
magnales y poderosos ; esta fue la circunstancia
feliz en que se proyeetd la redaccion deiun codi-
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go , uniforme jeneral, y que derogando los ante-
riores , siguiese y gobernase en todos los domi-
nios espafioles, y un rey que naciera para hacerse
inmortal y célebre , mas por su sabiduria que por
su celro y corona, echd los fundamentos de tan
grandiosa obra, motivo porque la posteridad, las
presentes y futaras jeneraciones entonan sin cesar
cénticos de gratitud y alabanza 4 la gloria de un
soberano , que domiciliando las ciencias en Casti-
lla , eché los cimientos de la publica felicidad con
sus nuevas leyes. Y eémo podra estudiarse, en-
tenderse y esplicarse este cdodigo, digno de los
mayores encomios en todos tiempos, que debe du-
rar tautos siglos cuantos haya neeesidad de admi-
nistrar justicia con rectitud? como se compren-
de este eédigo sin bhaber adquirido antes nocio-
nes muy circunstanciadas de las leyes romanas?
En todas y cada una de sus partes estin copiadas
muchas de ellas, y el eédigo que las ecutiene, en
sentie de los mas eélebres jurisconsultos espafio-
les, no es mas que las Pandectas. Su inmortal an-
tor , aconsejado por los tribonianos de su reino,
quiso coordinar con mano diestra la obra mas per-
fecta de lejislacion que en aquel tiempo conocie-
ron los reinos, y con que se arrebaté la admiva-
cion de todos; pues que en él brillan & la par la
justicia, la majestad, la scucillez, la elavidad y
precision en los orvdenlos y decisiones civiles y ca-
nénicas , apoyadas unas veces en las sentencias de
los jurisconsultos romanos, otras en las de los
pontifices y concilios , varias y muchas en los di-
chos de los sibios , filésofos y padres de la iglesia,

*4
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segan la diversidad de titulos y materins. Por es-
ta lijera observacion se colije facilmeste laimpor-
faneta y necesidad que tienen'os jovenes que se
dedican & la earvera de abogados de estudiar el
derecho romano, para despues comprender sus les
yes en el principal de sus cuerpos legales. Sin ¢él,
qué catenderd el cursante de leyes cuando le pon-
gan en las manos unas instituciones de su juris.
pradeneia por la accion pauliana, eouncedida y
consagrada en este codigo en favor de los acree-
doves, euando los deudoves venden sus bicnes eon
frande y dolo de aquellos? Cémo la accion, que
en virtud de la ley Faleidia compete al instituido
hieredero en testamento para deducir la enarta par-
te, cuando son muchas las mandas y legados que
se han dejado en el testamento, euya aceion de
los romanos pasé 4 noselros en el tit. 11 de la
Part. 6? Como la cuarta trebelidnica que se con-
cede 4 los hevederos fiduciarios establecida en la
ley L4, tit. 5. Part.? Gémo la renuncia del ses
nadoconsulto Veleyano , para que las. mujeres
pueilan ser fiadoras de sus maridos , que estd co-
piada en nuestras leyes de Toro? Mil casos y pa-
sajes de esta natupaleza se pueden presentar. y
ofrecer & catda paso en que el joven estudiante se
hallara embarazado si no se ha preparado para
estudiav-su lejislacion con el estudio de la roma-
na. Ea materia de donacionesy de testamentos,
de mondas , de codicilos, de legados y hevencias,
el dececho espaiiol es casi una fiel copia del roma-
1o, con alguias mulaciones, segun sus usos y coss
tumbres. Eo los fideicomisos , uién no ve unase-



Preliminar. xX1
mejanza de nuestros mayerazgos y vincalaciones,
pudiendo acomodarse las ‘doctrinas de aquellos &
las dudas de estos, en las complicadas euestiones
que el capricho , arbitrariedad , orgallo ; ignoran-
eia 'y mala direccion de los fundadores, suscitan
todos los instantes en el foro? Los tratadistas de
menos Ffirrago, y que con alguna claridad han
ilustrado la matevia, siempre se valen de la doe-
trina establecida por los' emperadores en los fidei-
€omisos.

Alganos  antagonistas del ‘derecho’ romano,
mas prudentes que otros, pretenden ‘revelur alos
jovenes de su estudio, presentindoles unas cons-
tituciones para las escuelas, filoséficas y mas me-
tédicas que las que tenemos , en que estudien las
leyes eon nociones sacadas del devecho romano.
Prescindiendo de que earecemos de un' libro tan
necesario como inleresante , ni aun en este caso
seria imitil el estudio del derecho romano. Los jé-
venes, circunseribiéndose 4 lo que solo habian
visto en las instituciones, no sabrian elevarse 4
las fuentes verdaderas donde tomar el hilo de sus
raciocinios y demostracioues juridicas, ni pene-
trar el fundamento y motivo de varias leyes s es
decir, carecerian de filosofia legal , cuya ciencia
sin la menor ponderacion estd vinculada d la le-
jislacion romana. Despues de tantos elojios y en-
comios como llevamos Leelio de ella, no se crea
se pretende eximirla de defectos. Ciertas manclas
obscurecen su brillo en algunas partes. Obra de
los hombres , y de hombres constitaidos en diver-
sas posiciones, mandados por diferentes autorida-
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des, nnos dias libres , otros esclavos , un siglo ba.
jo consules, otro bajo emperadores, preciso es
ue se resienta. de algunos vicios y defectos ane-
jos 4 las lejislaciones de los hombres mas eélebres.
Por lo demas siempre serd un derecho comun,
una justicia universal , enyo estudio no cesaremos
de recomendar : y porque en nuestra patria estin
sehalados varios cursos al intento , presentamos
traducidas. las Recitaciones de Kleinecio, cuyo
mérito es supérfluo recomendar, despues que de
todos es sabida la aceptacion que han tenido las
obras de este gran jurisconsulto.
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DERBEQHO ROMANO

Desde Riomulo hasta nuestros dias,

Por A, Dupin,

——
CAPITULO L
Derécho Romano en tiempo de los réyes.

Bm\u formada , por decirlo asi, por aluvion , y
compuesta en su orijen de una multitud de ban-
didos , que hacian (le ella mas hien una guarida
que una ciudad , no tavo en sus principios nin-
guna ley escrita.

El uso (1) solamente gobernaba los negocios;
y en su defecto se recurria al rey, cuya volun-
tad , en cierto modo, era una ley viva y ani
mada, viva ac spirans lex.

Esta voluntad se manifestaba por edictos.

Mas sea que esta forma de gobieruo dejene-
rase desde entonces en arbitrariedad , 6 que des-

(2) L'uso é il legislatore il piu ordinario delle nazioni.
Beecaria, §. 42,
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agradase 4 un’ pueblo , siempre avaro de wnali-
bertad de que no sabia gozar , €l pidié leyes.
Desde este momento los reyes comenzaron 4
consultar al pueblo, y el resultado’de la.volun-
tad jeneral hacia la ley.
Los reyes mismos debian someterse 4 su de-
cision, como Tdcito lo observa de Servio Tulio:
wi praeciputs sanctor legum fuit , quets etiam re-
:tfres :fbtem;f:?mrent. A‘nna%r. 'lfbf3'; c.qzﬁ. : -

CAPITULO 1I.
Derecho romano hasta las “XII tablas.

Despues de la_espulsion de los Tarquinos , el
poder supremo fue trasferido 4 dos cdnsules,
ne potestas , vel mord, vel solitudine corrumpere~
tur. Tit. Liv. IV, 2. Por lo dewas estos cénsn-
les tenian la misma autoridad que habian: ejer-
cido los reyes, diferencidindese tnicamente de
ellos, wocabulo, numero , ac diuturnitate dignitatis.

Bajo este puegyo gobierno las leyer reales con=
servaron aun por mucho tiempo suvigor; y Ca-
yo  Papirio las reunié en uu sola enerpo . que
se llamd del nombre de su autor Jus Papirianum.
L. 2. §. 2. Dig. de. Orig. jur. :

Sin embargo, muchas de estas leyes, sin que
se vea que hayan sido formalmente derogadas, ia-
hiati quedado sin fuerza, porque wno. convenian
ya con la nueva forma del gobierno. En su con=~
secuencia fue indispensable que los edusules ; imi=
tando d los reyes, decidiesen con convcimiento
de causa todos los puntos no previstos por las le-
yes. Dioms, Halicarn. lib. 10, cap. 1.

Bruto , empero , habia hecho jurar al pueblo



del derecho romano. 3
mantenerse etecoamente en su libertad ; y la md-
xima fandemental de la repiblica era mirar esta
libertad como ‘uha cosa inseparable del nombre
romano. : s . i
. Un paeblo nutrido ‘con este espiritn de- inde=
pendencia ; digamos mas, un pueblo que se creia
nacido: para mandar 4 los otros paeblos, y-4 ' quien
Virjilio llama \por esta razon un. pucblo rey, no
queria recibir leyes sino de si mismo.

Asi'es , que tanto en tiempo delos reyes: co-
mo bajo los ednsules; los cindadanos de Roma re=
cobraron el poder lejisiativo;. y despues de  ha-
ber obtenido tribanes , los plebeyos , opuestos
siempre al senadey dieron bajo la-presidencia de
estos' majistrados ordenanzas llamadas Plebiscita,
diferentes de las leyes propiamente dichas Popu-
liscita. « :

Nada fue entonces mas frecuente que ver los
plebiscitos: en contradiccion con los edictos consu-
laves: Cada uno se arrogaba el poder lvjislativo,
los cdnsules se lo alribuian, los tribunos lé re-
clamaban para el puebloy hasta que al fin-uvo de
estos logré se decidiese que los cénsules observa=
rian tambien en adelante las leyes hechas por el
pueblo: Quod populus i se jus dederit ; éo con»
sulem wsuruni. 'Lit. Live JIL 9.

Para poner un: térmiuo 4 tan deplorable con=
{licto, se acordé , ano 300 de-Roma , enviar dipu-
tados 4 la Grecia, dfin de que instruyéndose de
sas leyes; las.compilasen y acomodasen 4 las cos=
tumbres de los romanos,

A la vuelta de estos diputados se crearon los
decemviros ; cuyo jefe era Apio Claudio ; y se les
eucargd poner en un cuerpo ordenado las leyes que
aquellos habian traido.
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Los decemviros, ausiliados por Hermodoro; iluss
tre desterrado de Efeso; se dedicaron 4 este tra-
bajo con tanto ardor, que en el aiio 303 some-
tieron 4 la aceptacion Elel pueblo sus leyes, gra=
badas sobre diez’ tablas de bronce, 4 gue anadie-
ron poco despues otras dos. )

Tales fueron las leyes de las XII tablas, que
Tito Livio llama fons wniversi publici privatique
juris ; y que Ciceron prefiere 4 todas las biblio=
tecas de Ins fildsofos, omnibus omnium philoso~
phorum bibliothecis anteponendum opus ; conjunto:
admirable de lo mas sibio que tenian las antiguas
costumbres de los romanos , y de lo mejor que se
habia traido de los griegos: tum ex graecorum
Jure tum ex patriis 'consuetudinibus. Dionis. Hali~
carn. X. 66,

Los romanos recibieron estas leyes con entu=
siasmo , y todos los que se consagraban al estn-
dio de la jurisprudencia, debian aprenderlas lite~
ralmente , tamquam carmen necessariun. Cic. de
leg: 2,23, i

Se aplicaron # interpretarlas los jurisconsultos
mas .célebres, y S. Cipriano (2. epist. 2.) nos:tes.
tifica que aun en su tiempo se conservaban inte=~
gras. Sin embargo, esto no impidié su destruc<
cion en la época de irrupcion de los bdrbaros,
existiendo solo en el dia algnnos fragmentos es-
parcidos en el Dijesto y en algunos antores anti-
guos , que Jacobo Godefroy ha compilado con: in.
mensa eradicion ; y enriquecido con escelentes
notas.

Sdbios hay que aconsejan principiar ¢l estu-
dio dela jurisprudencia por el de estas leyes,
que efectivamente nos descubren el orijen de mau-
chas instituciones ; pero otros, 4 caya opinion sus.
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cribo, piensan al coutrario, que este estadio no
es bueno sino para los que quierap profundizar la
ciencia; y de consiguniente que debe decirse al
vulgo: ' : i
Procul , é procul esse ; profani!

CAPITULO IIL

Derecho romano desde las XII tablas hasta el
| tiempo de Augusto.

Los ‘romanos gozaban ya de aquel cédigo’ que
tanto habian apetecido; pero el impulso 'estaba da=
do : la lucha del senado: y el pueblo se renovaba
todos los dias; y era imposible que las leyes de-
jasen de resentirse de este desérden. Cuanto mas

ablaban los lejisladores, mas mudas estaban las

leyes; las cuales  se multiplicaron 4 lo infini-
to, y desde éntonces pudo decirse : corruptis=.
simd. republica . plurimae leges. Tacit, Annal.
027

Los majistrados plebeyos intentaron muchas
veces despojar 4 los patricios , no solamente de
sus honores, sino de sus bienes: los patricios; por
sn parte , sostuvieron que los plebiscitos no les
eran obligatorios. De ayni aquellos celos furiosos
entre el senado 'y el pueblo, entre patricios y ple-
beyos; los unos alegando que la libertad escesiva
se destruye al fin por si misma; y los otros, te=
miendo por el contrario que la antoridad, que por
su naturaleza es siempre progresiva , no dejene~
rase por dltimo en tiranfa. De aqui aguellas reti-
radas de los plebeyos sobre el monte Aventino y
el Janiculo; y aquella transaccion politica que so~
metié los patricios 4 la autoridad de los plebisci-
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tos; ut plebiscita omnes  Quirites: tenerent. Aulus
Gellins',' Noet. A A5 cap. 270 0 :

Desde ester'momento los plebiscitos tuvieron
fuerza de ley; no obstante , quedaban aun al sena-
do medios con que dominar al pueblo.

Apenas se habian promulgado las XII tablas,
cuando los patrieios imajinaron férmulas , sin las
que no podia vegnlarmente entablarse accion nin-
guna. L. 20§06, D!de orig. jur: Avadieron lue=
go la distincion de dias dtiles & fustos, en que se
podia trabajar; y los dias feriados é nefastos , en
que habia prohibicion ‘de hacerlo ; conieayamnez-
cla’ de sutileza'y de supersticion;: formaron lo que
ellos: llamaban fegis| aetiones: W

"Deeste inodo concentraron en sus manos el co=
nocimiento absoluto 'de ‘los asuntos contenciosos;
¥ bajo. las apariencias ‘del derecho 'de patranato,
que se arrogaban como un atribuloide su casta;’
adquiriendo ‘una inmensa antoridad.

“8e conoce porlo mismo el interes que debian
tener en ocultar al pueblo la vista de esta nueva
cadena; pero hicia el afio’ 449 perdieron: esta ven-
_ taja. Cn. Flavio , que era el secretario ¢ amavuen-
se de Apio: Claudio el ciego, pudo sorprenderle
estas férmalas: se las robé, y reuniéndolas en
un cuerpo, las: puso en noticia del pueblo, que
en recompensa le condecord con el titulo de Edil.
Y esta coleccion de férmulas se llamé Jus Fla=
ViU

En vano trataron los patricios de recobrar su
antoridad, estableciendo otras férmulas: su secre=
to fue nuevamente descubierto y divalgado por
S. Elio Cito , cuya compilacion tomd el nombre
de Jus Elraniem.

A pesar de todo ‘esto, los patricios conservaban
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aun en sus manos dos armas podemsas: Interpm-
tatio , et disputatio fori. < - , EHiie]

Las leyes de das X1 tablas habian sido eseri-
tas con mucha concision : ‘eleganti, atque abso~
lutd brevitate verborune , Gellias, lib. 20. cap. 1.
Decian mucho en ‘pocas palabras; ‘pero vo lo de-
cian todo. Asi les patricios , por medio de las in-
terpretaciones que forjaban , sacaban de ellas por
via de induécion: decisiones nuevas que no re-
sultaban siempre del texto; y de aqui provino
que no solamente se'les llamaba intérpretes ; sino
tambien autores y. conditores juris. Cujac. obs.
FIL o 225,00 SR 51

Sucedia: 4 veces que los jurisconsultos no. esta-
ban de acuerdo con estas interpretaciones; y en=
tonces se reanian & en el foro, ¢ cerea:del tem-
plode Apolo, d discatir:las: cuestiones sobre que
disentian ; formando el resultado de snsicouferen=
cias una decision denomivada recepta sententia. De
estas resoluciones hablan las leyes coando  dicen:
Post magnas varietates obtinuerat. (L' ult. Dig,
de leg.; 4. :32. Dig. de Obligat.) Ex disputatione
Jori weni.... (Ascan. Paedian. an NVertin, 3); Jus
consensw: recepltum.. (Inst. de Adqu per adrog.);
Jus commentitium.... (L 20..BDig-de Poenis).

Los patricios , qne comose: ha dicho, ejercian
esclusivamente la profesion. de jurisconsultos, se
guardaban bien de iniciar .d los plebeyos en los
wisterios' de su arte: in latenti jus civile retinere
cogitabant , solumque consultatoribus potius quam
discerewolentibus se praestabant. Pero Tiberio Ca~
runcanio , |que  no: aprohbaba’ semeéjantes  arterias,
enseiié piblicamente esta ciéneia, hasla: entances
misteriosa, haciende por un rasgo'de st jenero-
sidad que la jurisprudencia wo fuese por mas tiem-
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po-el  patrimonio especial de los patricios. Cual=
Eniera, pues, podia ser jurisconsulte , pudiendo

esde entonces decirse con verdad:

Tamen imd plebe quiritem
Facundum mveniens : solet hic defendere causas
Nobilis indocti : weniet de plebe togatd,
Qui juris nodos ac legum acnigmata solvat.
- Juv, VII. 47.

“A ejemplo de los reyes, los cénsules se habian
puesto en posesion de ‘decidir todos los cases no
previstos por les leyes. Dionis. Halic. X. 1. Mas
cuando enteramente dedicados 4 los negocios de
la guerra, se vieron en la necesidad de abandonar
los demas asuntos civiles al cunidado de los diver-
sos' majistrados que se habian ereado para suplir-
les, entonces se observé que estos majistrados, y

articularmente los pretores, daban edictos sobre
Fos diferentes ramos de administracion que se les
habia confiado.

La razon en efecto era siempre la misma; pues
si todo debe callar cuando habla la ley, tambien
coando ella enmudece los majistrados d{-ben suplir
su silencio , decidiendo por edictos especiales las
cuestiones y casos particalares que no ha sido posi=
ble al lejisladorcomprender en la regla jeneral que
establecid ¢ ‘oportet leges dominas esse, sisint recs
té seriptae ; majistratus awten edicere debet de illis
de quibus leges exquisité aliguid decernere nequeant,
edquod mon facile sit sermone generali singulos ca-
sus comprehendere. Arist. Polit. 111..11.. ©

Los" edictos de los pretores eran de muchas
clases: anos llamados repenting , que eran los que
se daban'al instante y como de improviso en' los

e —
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| casos que ocurrian. Otros eran ‘dados ad perpe-
| tuam jurisdictionem . y se estendian 4 todo el tiems

po (1) que debia darar la majistratura, Entre es=
tos ltimos se llamaban translatitic los que el nue=
vo pretor conservaba de su antecesor; y nova los
que el nuevo pretor ahadia de suo al edicto an-
t-igﬁo; porque cada 'pretor al entrar en el ejerel-
cio de sus funciones, sabia 4 la tribuna de'las aren-
gas, y declaraba redicebat) las reglas que scgn.iria
para la administracion de justicia, Este edicto
se ponia despues por escrito inmediatamente in
albo. - '

Los edictos no tenian de ordinario mas objeto
que ayudar 4 la letra de las leyes, y suplirlas 6 cor-
rejirlas; fiebant adjuvandi, vel supplendi , vel cor-
rigendi juris civilis gratiag. L: 7. §. 1. Dig. de Justit.
et jur. Por lo demas no era permitido 4 los preto-
res mudar directamente la ley, aunque siempre con-
seguian infrinjicla, al menos indirectamente; con el
ausilio de sus ficciones.

Hay mas: no solo cometian de esta suerte aten~
tados contra las leyes del estado, sino que tampoco
hacian escriipulo de innovar so propié edicto en el
discurso del afio; abandondndose 4 estas innovacio=
nes con tanta mayor lijereza, cvanto gue hallaban
en ellas un medio seguro para favorecer 4 sus ami-
gos y vejar 4 sus enemigos : hoc faciebant plerums

e in gratiam odiumque certorum hominum. Dion
Cass. {ih. 36.

Para poner fin 4 estos abusos no se encontréd

otro medio que reclamar la observancia de aquel

“ (1) Es deeir, un afio; y por esto Ciceron en su segunda
Verrina,'n. 42, llama al edicto del pretor i lex annua ‘cui
finem ‘adferant kalendae januariae.’
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edicto célebre’: Quod quisque) juris in*alterum stas
tuerit, ut ipse eodem jure utatur. No obstaute, esta
barrera parecia aun| muy' débil; yen' el aiio 585
de: Roma se establecit un senadoconsulte; que fue
convertido en ley al afio signiente pararque los
pretores administrasen jasticia, dorante el perio=
do de su majistratura, eneonformidad 4 los edic=
tos :que hubiesen promulgado al entrarensusides~
tinos: ut practores ex: edictis swis £érperui.§ (id esty
per totum- annum mansuris) jus dicerent; 6/(como
dice Dion Cassio, lib. 36) ut et statim practores
principio edicerent {?uo Jure essent wsurt , et dewnide
nequaquam ab eo deflecterent.

Desde’ entonces el derecho  pretorio Jus ho=
norarium , fue was' permanente ; no se muds ya
sin necesidad , y los edictos de: los antiguos pre=
tores , casi siempre conservados por sus sucesores,
formaron despues un cuerpo tan respetable deire=
soluciones, que se juzgaba en tiempo de Ciceron
que en el edicto del pretor; y noien las XII ta-
blas, era donde debia buscarse la verdadera inteli-
jencia de las leyes: @ practoris edicto , non @ XII
tabulis , hawriendane juris disciplinam. De legib. lib.
qv:es:5. -

En esta época, puesy el derecho romano com=
prendia plebiscita legis actiones, jus civile exdinters
pretacione prudentum , et fori disputatione: ortunt,
et edieta magistratuunt. . .

Con el estudio de estas leyes se formaron una
multitud de ilustres jurisconsultos), cuyes trabajos
enrigqnecicron tambien 4 su vez lasileyes con no=
tas y comentarios. Entonces no hay duda ningnna
que la_ciencia del derecho se cultivaba con: esme-
ro; y para dar.unaidea de ello, antes de llegar al
siglo de Augusto, manifestaremos én pocas ‘palabras
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con qué estudios se preparaba la juventad para en-
trar en el de la jurisprudencia,

Desde las gnerras piinicas, en cuya época las
letras y las bellas artes comenzaron d ser honradas
en Roma , los jévenes empleaban sus primeros afios
en el estudio del griego, pasaban luego ai de la

ramitica , retorica, ete. Y cuando habian llega=
ﬁo ya 4 la edad de tomar la toga viril , se prepara-
ban 4 los combates de la tribuva, donde £ poco
tiempo solian presentarse al lado de algun célebre
personaje. Otras veces principiaban sus estudios via-
jando 4 Atenas, Rodas, Mitilena 6 Marsella, para
perfeccionarse en estas ciudades, lejos de los place-
res y de la corrupeion de Roma; 6 bien seguian la
carrera de las armas, sin que por esto los ejerci~
cios militares les impidiesen enlvegarse 4 la cultura
de las letras y de las artes. Fell. Pat. 1. 13, Suet,
in Caesar. 36.: in August. 54.

En cnanto 4 los que se consagrahan al estudio
de la jurisprudencia, trataban desde luego de ins-
truirse en los principios de la filosofia ; prefliriendo
poer lo jeneral la de los estéicos. Despues tomaban
por modelo 4 algnn sibio jurisconsulto , bajo cuya
direccion aprendian d consultar y 4 litigar, obser-
vando siempre en sus trabajos el método con que
aquel ejercia la profesion, Preparados de esta suer-
te, y cuando al cabo de cierto tiempo se creian ya
con fuerzas bastantes para volar con sus propias
alas, cum studiorum habebant fiduciam, ponian su
estudio 4 parte y se dirijian solos; siendo digno
de advertirse que entonces no habia necesidad de
recurrir & ningun tribunal ni corporacion para to-
mar el titalo de jurisconsulto.

TOM. I. > 3
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' CAPITULO 1V.
IDﬁr*:'dw romano d&;’dﬂ Augusto haste Constantino.

La repiblica romana nodejeners en monarquia,
ni bajo la dictadura de Cesar , que no fue de larga
daracion ; ni tampoeo inmediatamente despues de
su muerte. Esta revelacion no se verificd hasta el
ano 722 de Roma ; en el cuarto counsvlado de Octa-
viory de M. Licinio Craso. 2% 3

En esta época Bruto y Casio estaban derrota=
dos; la repiiblica carecia de ejéreitos; el partido de
Pompeyo hahia sido destruido en Sicilia; Lépido
estaba separado del gobierno; Antonio habia muer-
to, y el partido mismo de Cesar no reconocia otro
jefessino’ Octavio. Este dejo el titulo de trinmviroy
portindose eén lo suecesivo camo cénsul , y conten=
tindose en agregar i este titulo el poder tribuwicio,
que tinicamente aféctaba querer conservar para de-
fensa de los plebeyos. :

Mas cuando con sus liberalidades logré ganar
el ejéreito., enervar 4 Roma con upa inmensa
ahandancia, y cuavdo consiguié que todas:las cla<
ses del estado estuviesen como embriagadas en
los placeres y el reposo, entonces se le vid en
grandecerse poco 4 poco, arrogindose las faculta-
des ‘del senado , la jurisdiceion de los majistra
dos, y hasta el poder de las leyes, sin que hn-
biese nadie que se atreviera d opoenérsele, nullo ad-
versante (1).~

(1) Potsquam Bruto et Cassio caessis, nulla jam publi-
ca arma , Pompeyus apud Siciliam oppressus, exntoque
Lepido: interfecto Antonio, ne Julianis quidem partibus,



del derecho romano. 15

s constante que este nuevo drden de cosas, in-
troduciendo nuevas costambres habia de exijir tam-
bien nuevas instituciones; pues las leyes del ante-
rior gobierno no eran ya enteramente compatihles
con el que le habia subsegunido. Por lo mismo Au-
gusto, el mas politico de todos los principes, puso
el mayor cuidado en acomodar el derecho romano
4 la constitucion actual , y en dar d los romanos una
lejislacion vincular.

Seguramente no hacia en esto' mas que imi-
tar 4 Cesar, quien, segun refiere Suetonio (1),
tambien quiso dar nueva forma al derecho ecivil,
reuniendo en un pequeiioc mimero de libros lo
mejor y mas esencial que pudiera estraerse del
ciimulo enorme de leyes antignas. Su muerte pre=-
matura le impidié ejecutar este proyecto; pero
Augusto lo realizé tan luego como sus reiteradas
empresas y la fuerza de las circunstancias introdu-
jeron iosensiblemente la necesidad del gobierno
de uno solo: Quando per partes evenerat , ut ne-
cesse esset Rerpublicae per wnuny consuli. L. 2. §.
11. Dig. de orig. jur.

Sin embargo , como 4 Cesar le habia salido
muy mal el haber afectado demasiado pronto su
poder supremo; y como por separado, su muerte

dux ; nisi Caesar reliquus; hic posito Trinmviri nomine,
Consulem se ferens, et ad tnendam plebem tribunitio jure
‘contentum , nbi militem donis ; populum annond, cunctos
dulcedine otii pellexit, insurgere paulatim ; munia Sena-
tus , magistratuum , legum , in se trahere capit , nullo
adversante. Z'acit, Annal L. 2.

(1) Jus civile ad certum modum redigere , atque ex
immensi diffusique legum copia ; optima quaeque ac ne-
cessaria in paucissimos conterre libros voluit, Suet. in Jul,

C. l4-
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sangrienta - daba todavia prucbas ¢ instrucciones
bastantes.d4 su sacesor para que conociese lo difi-
cil gque debia ser conservar un imperio conguista-
do por la.fuerza, cn medio de un pais libre (1); Au-
gusto mas diestfo snpo condueirse con tal habilidad
y pradencia, que vsé del mando con buen éxito y
i medida de sus deseos.

Efectivamente , fin}ié dejar dl senado la misma
antoridad que tenia antes, no hizo variacion nin=
guna en los titulos de los majistrados, y les con-
servG todas sus insignins y distintivos,-para en-
cubrir (mejor sus dolosos designios. Los consules
continuaban marchando precedidos de haces co-
mo en tiempo de la repiblica, y aun Avgusto se
aplicé varias veceseste imponente dictado. En Ro-
ma se veian los pretores, los ediles, los tribu-
nos, los enestores, y el pueblo no temia por su
repiiblica. Pero el prineipe habia sabido reconw
centvar en sus manos los diferentes poderes que
intervenian en los cargos de mayor influencia; y
aungue los nombres eran los mismos, eadem ma-
gistratuwm vocabula , el antiguo espivita nacional
estaba completamente destruido ; nihil usquen: pris-
ci atgue inlegri moris supererat, Tacit. Anpal, lib.
Tocadigyd. i

Los ciudadanos por lo jeneral conccieron tan-
to menos el trastorno de la repiblica, cnanto que
Augnsto tenia la politica de no mandar cosa algn-
na por si, y cousunltaba al pueblo cuando trataba °
de estableecer leyes: Feritus , ne si subito homines
in alium deducere statum cuperet , res ea sibi pa=

(1) Com in aliis plerisque. tnm in boe quoque cum
BLomanis , tamgquam cum hominibos liberis agebat. Dion
Cass, lib, 535.
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rum esset. suceesurd. Dion Cass., lih. 53. Mas cuan-
do este, eorrompido con las distribuciones copiosas
que Augusto le habia hecho de viveres y dinero, y
cuando solo pensaba en tener pan y juegos, pancm
et circenses y renuncid en su favor las prevogativas
mas esenciales & la gloria de los romanos: ei, ¢t in
eum omne suum imperiwm potestatemaqiee: contulit.
L2, §.41:Dig. de orig.jur.’ -, i :

Tambien el senado no se desenidd en desem-
barazarle de todas las trabas, eximiéndole "por sn
parte de la sujecion d las leyes, y revistiéndole de
atribuciones soheranas para hacer lo que quisie-
ra (1), y noolva cosa: in ejus acta juravit , cum-
que solvit legibus , et decrevit wt summo 'cum jure,
ompnogue et sui el lesum potens , quae vellet fa -
ceret, et eorum que wollet fuceret nifid, Dion Cass.,
lib. 53. '

He aqui lo que los autores del Dijesta Haman
legem regiam (L. 4. pe. Dig, de const. prine.); Au-
gustuny privilegium (L. 1. §. 14, Dig. de cad.toll.);
legem Augusti (L. 14. Dig, de manwmn.); legem
wnperii (L. 3. de testane.); y esta ley 1o es otra
cosa qne una recapitulacion de los diversos sena-
doconsaltos hechos en honor de Augastoy y por su
interes. ; v

Revestido, poes, de todas las ‘majistraturas,
aparentaba usar tnicamente del derecho que es-
tas conferian. De consiguiente; cuando ordenaba

(1) Opdogase 4 esta bajeza aquel hello pasaje de Ba-
guessean, tomo t.° p. 7. Las mas wobles imdjenes de Ja
divinidad , los reyes , que llama la escritura los dioses de
Ia tierra, no son uunca mas grandes que cuando someten
toda sn grandeza 4 la justicia , y enando afiaden al titulo
de sefiores del 'mundo ¢l de esclavos de la ' ley.
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publicar algun edicto para las provineias, lo hacia
como proconsul; en la cindad obraba en virtud del
poder tribunicio ; en el ejéreito tamquam: impera=-
tor, y en materias de relijion tamquam pontifex
maximus. De esta manera parecia que todo mar=
chaba por su érden regular.

Cred despues nuevas dignidades, para ir dismi-
nuyendo el brillo de las antiguas, y para que, mul-
tiplicadas los eriaturas de su poder, fuesen mas los
interesados en sostenerle.

Ultimamente Augusto, que conocia cuanto po=
dia temerse de la influencia de los jurisconsultos,
sapo discorrir tambien un medio para sacar de ellos
una grande atilidad. Por lo mismo hizo los mayo=
res esfuerzos para ganarlos y servirse de su repu-
tacion , ya para barrenar la autoridad de los preto-
res, ya para dar 4 la lejislacion el jiro que le con-
venia. A este fin restrinjio el ejercicio de la pro-
fesion (que antes era libre y permitida & todos)
dnicamente 4 aqnellos que él juzgase dignes del
honor de ser jurisconsultos, dando tanta fuerza 4
sus respuestas , que los jueces debian conformarse
con ellas. L. 2. §. 47. Dig. de orig. jur.

Entonces fue cuando los jurisconsultos: prin=
cipiaron d firmar sus respuestas 6 consultas, y 4
poner: su nombre al pie de sus obras. Senec. de
Benefic. 7, 16. L. 2. §. 47. Dig. de orig. jur. Y he
aqui como logré Augusto hacerles de su partido;
d escepcion sin embargo del insigne Labeon (el
mas sibio y famoso entre todos los jurisconsultos
de aquel tiempo), 4 quien los elojios del mas se-
vero de los historiadores veridicos vindicaron has-
tante de los sarcasmos del mas bajo de los poetas
cortesanos,

Su indiferencia 4 los honores que le, ofrecia
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Augunsto, hizo nacer enlre los jurisconsultos dos

‘scclas , cuyos principios eran istintos en muchas
puntos. Ateyo. Capito, jefe de una, sostenia:es-

crapulosamente cuanto: se le.habiaenschado ;.0y

Labeon , al contrarie, libre por a capictery, lleno

Widlins asswetus jurare inverba magistri, |
18 B € LAk
de confianza en su doclrina, y por obra parte ador-
nado de una multitnd de bellos condeimientos, dio
4luz opiniones enleramente: nuevas.i D20 §..47.
Dig. de orig. jur.:o-: sidied, 1
Lste ha sido el estado de la jurisprudencia en
tiempo de Augustos noEL il
Tiberio sa sucesor, el mas/desconfliado de los
tiranos, prieticd (todoes losartilicios de sw ante=
cesor; y rico ya cou los descubrimientos y espe=
riencia de Augustoy los: fortificé con los: nuevos
medios que su jenio pudo ivspivarle. Asi envel
principio de su reinado usé de la politica y!dela
deferencia; y mienlras pudo tenerd Jermdnicodns
cierto de su poder (ambiguws dmperanti) , vo hizo
ley alguna, ni publicé un solo edicto sin covsultay
al senado;, 6 sin cubbirse con el velo de'la potestad
tribunicia. Mas tan/luego como tiitdisus manos-con
la sangre de este jéven principe yid Ynien tanto tes
mia porsus virtudes,sas varas cualidades y el amor
de los romanos;, atrojé la mdscara, y pensando tini~
camente en hacerse ‘temible), persiguid cncarniza«
do idos autores dd los diseursos masileves contra
él 6icontra los suyosi- Era sn divisa , oderint dwm
melwant.
Es verdad que Tiberio, 4 cjemplo de Augus-
to, tolerd que el pueblo continuase veuniéndose
por centurias ¢ pon, tribus; pero @ poco tiempo,
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so pretesto’de que el gran nimero de ciodadanos
hacia muy dificil su convocacion , transtirié al sena=
do todos los derechos de los comicios: Eutonces fue
cuando el principe pudo llegar 4 ser déspota impu=
nemente : el senado le estaba adicto con tal ba-
jeza, que ninguno de sus miembros hubiera te-
nido valor para contrariarle en lo mas minimo, y
sobre todo en una época en que ya ng se daban
los sufrajios por escrutinio, como en las antiguas
asambleas del Campo de Marte 6 del Foro, sino que
cada uno debia'votar en altaivoz d presencia del Ce-
sar, quien, Jupiter de sus esclavos , cuncta superci-
lio movebat. i <ijadd
Desde este momento el poder lejislativo solo
residia en el pueblo idealmente ; pues aanque
cuando los emperadores querian establecer algn-
na ley , caidaban de proponeria;al senado persuos
quaestores cundidatos; este punea dejaba deha=
cerun senadoconsalto (1) 4 suisatisfaceion y hajo sa
acuerdo ; siendo por consiguiente el senado enlas
circnnstancias peligrosas un escudo con que se cu-
brian los emperadores contra los tivos del odio po-
pular. )
La jurisprudencia nada debe (al suocesor:de
Tiberio. Este monstruo , que no tenia de humas
no mas que la figura, llevd sn-estravagancia hasta
el estremo de hacer nombrar-eénsul 4 su caba=
llo. No es , pues, maravilla que hubiese tratado de
estinguir la ilustre drden de dos  jurisconsultos,
¥ que aspirase d:no dar por ley:sino sus capri-
chos (2). Por fortuna fue tan 'corta su tirania,

(1) Id pro lege ‘erat, et senatusconsultus dicebatur.
Tacit, Ann. VL. i2. { ] -
(2) Dejuris quoque consultis quasi scientiae corum oms<
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que no tuvo tiempo para’ejecutar sus odiosos de~
signios. - . o

Claudio; inmediato sucesor del trono ; abolié
todas las constitnciones (1) de: su antecesor, y
por lo mismo nada se ve en el caerpo del dere-
cho que nos recaerde la autoridad absoluta de
Caliznla, [

Bajo el imperio de Adriano la jurispradencia se
perfecciona. Imitador de Numa, pretende dar le=
yes i su pueblo, y con este objeto ordena la con=
feccion del Edicto perpétub. Esta obra importan=
te fue confiada al jurisconsalto Salvio Juliano, que
se hallaba entonces de pretor. i

El fin del edicto perpétue era rennir en un vo«
limen todos los edictos anunales de los antignos pre-
tores; sin embargo, Juliano no se contento precisa-
mente con compilarlos, sino que en las ocasioves y
lugares que lel parecia oportnuoj‘inserté decisiones
naevas, y 'saprimid otras como ya anticuadas, 4
las adopté bajo ciertas modificaciones. Coneluido
este frabajo, Adriano lo presenté al senado, quien
lo aprobé sin dificultad por medio de un senadocon:
sulto. - T

Ha sido tal la antoridad de este edicto, que
desde su publicacion hizo.la regla fija é invaria=
ble del derecho, y por esto se le llamé Edicto

nem usum aboliturns saepé jactavit, se effcetnrum ne quid
respondere possint | praetér eum (alii legunty praeter
equum), Suet. in Calig, c. 34, !

(1) El maseélebre de los deeretos de Clandio es el que
permite al tio casarse con su sobrina filiam fratris, Y en
virtud de este decreto , confirmado por un senadoconsulto,
pudo reemplazar la adiltera Mesalina con Agripina inces-
tuosa, » Talia enim conjugia ad id tempus incesta habeban-
tur,”’ Suet. in Claud. 26, Tacit. Aun. 3. 6.
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perpétuo, Anl. Gell,»30.15. Eun las provincias fue
recibido con la misma aceptacion que en Roma; pe-
ro con esta diferencia, que en Romaiera dominado
pf'acmrfum s urbamum , wrbicunv; y e lasi provin
cias provinciale.

Desde la promulgacion de este edicto, no sa=
lameunte los majistrados no permitieren introda-
cir un derecho nuevo; sino quelos principes mis-
mos se lisonjeaban enu proclamar que 4 nadie era
licito derogarle (L. 13.C. de testam.); que seria
un absurdo apartarse de sus disposiciones (L. 2.
C. de condit. insert.); y que en vano se reclamaria
lo contrario (L. 2. Cuide succes. edict.)y que se
tendria pov temerarioi el que solicitase eximirse
de las penas establecidas en este edicto (L. 2. C.
de injus vocando); .que nada debia esperarse del
principe cuandose le pidiesen cosas opuestas d de=~
recho. (L. 1. C. Hemog. de calumn,) En fin, Pan-
lo nos «ice que ni aun habia necesidad de apelar
de las circunstancias que contuviesen una viola-
cion del edicto (Z. 7. §. 1. Dig: de appel. recip.
vel non).

I Este nuevo codigo produjo una mudanza es-
traordinaria en el estudio del derecho. En vez de
principiar aprendiendoilas leyes de las XII tablas,
6 el edicto annal del pretor, fue menester hacerlo
por el estudio del edicto perpétuo; el cual no tardé
tampoco mucho en llegar 4 ser, lo mismo que los
otros cuerpos de lejislacion , el objeto y asunto de
infinitos comentarios de los jurisconsultos.

Adrianoe introdujo la gran novedad de hacer li-
bre la profesion de la jurisprudencia , como era an-
tes de Augusto, y concedié el derecho de consul -
tar 4 todo el que fiduciam sui haberet. L. IL §.
wlt. Dig. de orig. jur.
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Por iltimo, bajo el imperio de; Adriano, es
innegable que la lejislacion tomé decididamente
otra nueva forma; pues si los emperadores habian
procurado siempre, hasta entonces, hacer confir-
mar sus edictos por medio de algun senadoconsulto,
despues no vacilaron mandar con su propia autoris
dad, y sin que constase siquiera el requisito de la
consulta, pudiendo decirse por lo imisme con toda
verdad ;' Roma. est ubi imperator: est. Herodian.,
hist, lib. A, e. V1.

Desde este tiempo. las constituciones de los
emperadores se llamaron indiferentemente cons-
titutiones , edicta , decreta , interlocutiones , rescrip-
ta., cet. (1), i .

Eun el reinado de los otros emperadores hasta
Diocleciano , es evidente que florecieron 'bastan-
tes ynrisconsultos , d pesar de los horroves de las
revoluciones piblicas, y de las catdstrofes de los;
Cdsares. Despues fue perdiéndose poco 4 poco la
aficion @ esta ciencia, sin que hubiese ninguno
que pensase en lo sucesivo restitairle su lustre .y
Lonor, Es cierto que algunos profesores, ensena-
ban aun en Roma y en Constantinopla la jurispra-
dencia; pero sus esfuerzos no fueron suficientes
para propagar las luces fuera de estas ciudades;
porcuya razon se queja Lactancio de que enton-
ces no existia ya ni clocuencia, ni abogados, ni
jurisconsultos : Extinctam esse eloquentiam , cau-

(x) Maerino, competidor de Heliogabalo, concibid el
proyecto siguiente: n Omnia rescripta veterum principinm
tollere statnit, nefas esse dicens, leges videri Commodi et
.Camcailae hemivum imperitorum voluntates, quum Tra-
Janus nunquam libelis responderit, ne ad alias cansas facta
proferrentur, quae viderentur ad gratiam composita,” Jul,
cap. in Macrin, c. 13,
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sidicos sublatos , jurisconsullos aut . necatos aut re-
legatos. Lact. de.mort. persec. &, 22, clnzom

CAPITULO' V.

Dereclio romano desde Constantino hasta Justiniano.
[2 § - My

La introdaceion del cristianismo en el imperio
romano 'y la conversion de Constantino, debieron
produciv en la jurispradencia varias innoyvaciones.
Con cfecto, ¢s menester atribair 4 esta causa las
leyes de este emperador, relativas 4 la permision de
hacer donaciones 4 1as iglesias (Lib. 1. c. de saor.
eceles ); la supresion de los combates de los gladia-
dores (L.un, ¢, de gladiat); la obligacion de cele-
brar el domingo (L. 3. ¢. de feriis); y otras muchas
leyes acomodadas al cristianismo, que hicieron de-
cir: Quod novas leges regendis moribus et frangen=
dis vitiis constituerit , veterum: calumniosas amba-
ges resciderit , haeque captandae simplicitatis la-
gueos perdidering, Nazarius ;in panegyr. ¢. 38,

Bajo este emperador la jurispradencia tavo nue-
va vida, y se distinguieron” tambien algunos sdbios
jurisconsultes , tales como ‘Hermojeniano, Charisio
y Julio Aquila.

No obstante, lo que hizo brillar mas esta cien-
cia fue la institucion de las escuelas de derecho,
entre las ¢ue sobresalian eon especialidad 'las. de
Berito, Roma y Constantinopla. Estas adquirie-
von taoto faver y proteceion, qne\.]ustiniano para
conservarlas en todo su esplendor, les concedid el
privilejio esclusivo de ensenar el derecho piibli-
cameute , haciendo ademas cerrar otras rivales
que acababan de abrirse ea Alejandria y en Ce-
sarda, .
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La de Berito era sin contradiccion la mas anti-
gua y {loreciente; pues--G’regoric:'Tauruatu'rgo ya la
lamaba en el ano 248, Urbem plane romanum, et
legume romanorwm schold ornatanv. Ignalmente Dio-
cleciano y Maximiano, que vivieron en cl siglo ter-
cero; hablan de'esta escuela con elojio en la ey
1. ¢. qui aetate vel profes excus. el siglo cuar-
to era tanta la concarrencia de discipulos, que Li-
banio (orat. 26.) sentia el que los’ jévenes abando=~
nasen el estudio de la elocuencia, consagrindose
esclusivamente al del derecho. ' -

En vano, pues, estacindad ha sido destruida
(poco mas 6 meunos hdcia esta época) por un hor-
rible terremoto; bien pronto salié.de 'sus ruinas
mas brillante 'y hermosa de lo gue era anterior-
mente. Con efecto, Novo, que escribia en el si-
glo quinto, aplaudiendo el celo con que se estu-
diaba en Berito, llama 4 esta cindad matrem legum;
asi como Justiniano en el siglo sexto la denomina:
civitas legum vencranda , et esplendida metropolis,
et legum nutriz. Otros escritores elojian tambien
la numerosa y continua asistencia de los oyentes,
y la profunda doctrina de los profesores; entre
los que se distingnian entonces con especialidad
Doroteo y Tedfilo , de quienes despues se sirvid
Justiniano para la formacion de su cnerpo del de-
recho.

Pero tanta belleza no podia durar siempre: es-
ta civdad tan ilustre como desgraciada , fue por
segunda vez victima de un nuevo temblor de tier-
ra; Lg' an incendio que le sobrevino en seguida aca-
b6 de desolarla, desalentando enteramente los es-
fuerzos que sus malhadados Labitantes hacian para
reedificarla,

Volvamos empero 4 Constantino, y notemos
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desde lnego que las modificaciones que hizo en la
lejislacion romana ; no tuvieron solo por objeto
las leyes civiles, sino tambien el derecho piblico ;
pucs dividié su imperio en cuatro grandes gobier-
nos 6 prefecturas pretorianas. Sobre todo merece
atencion la. traslacion que hizo de su silla impe=
rial 4 Constantinopla, cuyo suceso seguramente fa-"
cilité 4 los  pontifices su dominacion en Roma; y
por otra parte abrié el occidente 4 los bérbaros,
que estaban ya preparindose para derramarse co=
mo un torrente sobre las mnas ricas provincias del
imperio romano.

Sin embargo , nada desagradd tanto 4 los juris-
consultos de aquel tiempo, como las variaciones
que Constantino hacia d cada paso en las leyes de
sus predecesores, y el proyecto que anuncié de
roformar el derecho antigno, 4 que todos estaban
acostumbrados, Por lo mismo, temiendo los juris-
copsultos que pereciesen 6 cayesen en desuso las
constituciones publicadas desde Adriano, trabajaron
en reunirlas en diferentes cddigos, con la espe-
ranza bien fundada de que asi podrian disputarlas
al tiempo y salvarlas del olvido.

Fue, pues, Gregorio 6 Gregoriano el primer
compilador de las constituciones que rijieron desde
Adrizno hasta Constantino, habiéndolas clasificado
con distintos titulos; y sucompilacion, aunque obra
de particular, goza no obstante de grande auto-
ridad.

Hermojeniano emprendid poco despues hacer un
eédigo, que parece ser solamente un estracto del
anterior; y en €l reunié con mucha exactitud las
constituciones de Diocleciano y sus célegas,

De estas dos colecciones no se conservan mas que
unos pequenocs fragmentos.
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Los hijos ‘de Constantino, siguiendo el plan de
su padre , trabajaron con el mayor empefio eb:sim=
plificar la jurisprudencia , y en faverecerla relijion
cristiana que acababan de abrazar. Pero may pronto
Juliade (el apéstata), lleno de otvas ideas, trastorné
cuanto aguiellos babian establecido, poniendo ademas
en tal descrédito la ciencia de las leyes, que dejaron
de estudiarla los hombres libres, y la abandonaron
d los libertos (1):

Por fortuna su reinado fue corto; y los empera-
dores que le sucedieron hasta Teodosio el Grande,
adoptaron el sistema de Constantino, y se esforza-
ron en hacer desaparecer todas las diflicultades del
derecho antiguo; aunque 4 la verdad ; multiplica=
das sus constituciones hasta lo infinito, y agregdns.
dose 4 las obras de los jurisconsultos que tenian au-
toridad en el foro (2), bicieron de la jurisprudencia
un laberinto inestricable.

Teodosio el j6ven y Valentiniano creyeron ha=
Har el remedio de este mal , estableciendo (afio 426)
que no pudiesen citarse sino las obras de Papiniano,
Paalo, Cayo, Ulpiano y Modestino; y que en vista
de sus opiniones se decidiesen las causas, prevale-
ciendo siempre el mayor mimero, y caso de empate
6 de ignaldad de sutoridades en pro y en contra, se
estnviese d la de Papiniano. L. un C. Theodos. de
respons. prudent. No hay duda que estos emperado-
res se engaiaban , porque se adherian menos 4 lo
que era justo en si, que & lo que hacia autoridad; y

(1) Juris civilis scientia, qnae Manlios, Scwvolas, Sexr-
vios in amplissimos gradus dignitatis evexerat, libertino-
rum artilicivm dicebatur. Mamertim. Panegyr. i 1. cap. 20.

(2) El niimero de estas obras en tiempo de Justiniano,
era cerca de dos mil voliimenes, y podia componer, stgun
la espresion de Eunapio, la carga de muchos camellos.
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en casa de oposicion entre los jurisconsaltos se con-
taban los votos en lugar de pesarse.

Sin embargo, Teodosio no desistid de sa proyec-
to, ¥ resuelto a reducir 4 un cierto punto las cons-
tituciones de los emperadores hasta sa tiempo, con-
fié esta comision 4 ocho jurisconsultos, entre los que
se cuenta Antioco; y en el aiio 435 promulgd un ¢o-
digo que se llamé Codigo teodosiano , en el cnal se
comprenden todas las ordenanzas desde Constanti-
no el Grande.

A pesar de esto, el mismo Teodosio y sus su=
cesores hicieron despues una multitud de leyes con
el nombre de Novelas, que se acumularon escesiva-
mente, y volvieron 4 scpultar la lejislacion en el
caos espantoso de que con tantos trabajos habian in-
tentado sacarla. ;

Tal era el estado de la jurisprudencia antes de
Justiniano; estado que, segun él mismo afirma (1),
habia puesto las leyes en una obscura confusion, y
trastornado tedo el derecho.

CAPITULO VI.
Composicion del cuerpo del derecho.

« Por fin hemos llegado al tiempo de Justiniano.
Este principe nacié el ano 482 de Roma, y fae aso-
ciado al imperio eu el de 527 por su tio Justino, que
murié pocos meses despues, dejando 4 solo su so-
brine el gobierno del muando.

Justiniavo durante un reinado de 39 afios puso
todo su cuidado en hacer respetar las fronteras de sus

(1) Const. Deo auctore, §. 12. y la Const. Tanta, §- 21,
. I‘IEE" vel. J”P. C’H“I‘.’!eﬂ"d.
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estados, pacificar la iglesia, edificary adornar ciuda-
des, y refandir por eatero la lejislacion romana.

Eun efecto, viendo este monarea el estado de-
plorable en que se hallaba la jurisprudencia, con-
cibit el designio de reducir todo el derecho roma-
no 4 an cuadro mas estrecho, y de consiguniente mas
ficil de ser comprendido. :

Para la ejecucion de esta vasta empesa no se
descuidd en buscar los hombres de estado mas ilus-
tres y consumados, los profesores mas hibiles de las
escuelas de Berito y Constantinopla, y los aboga-
dos mas célebres por su sabidaria, y mas acredita-
dos por su elocuencia. Al frente !e ellos puso 4
Triboniano, que estaba condecorado con una de
las primeras dignidades del imperio, y les prescri-
bi6 que de los cédigos ya publicados eseojiesen las
leyes mejores y las reuniesen en un solo volimen,
dividido en 12 libros, recomendindoles especialmien-
be separasen lo iniitil , y reetificasen lo que habiese
caide en desuso.

El resultado de este trabajo fue un cddigo, 4 que
dié Justiniano su propio nombre (1), Jus Justinia-
neum , como se ve por una constitucion que hizo
ano 529, por la cual derogé todos los cédigos ante-
riores , y las leyes que no estuviesen comprendidas
en el suyo.

Despues reflexionando que los prineipios de la

(1) Procopio en sus anéedotas reprocha 4 Justiniano
por la mania de ponér su nombre d todo (» quod omuia &
suo nomine dici yoluerit)., Nam (inguit) statis magistra-
tuum formis, legumque et militarinm ordinum abrogatis,
alias invexit non jure, non publico commodo adductus,
sed ut omupia nova, et de suo nomine dicerentur. Rei cu-
jus statim obolendae copia non funisset, saltim suum indi-
dit vocabnlum.”

TOM. 1. 4
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jurisprudencia romana se hallaban reunidos' mas
completamente , y establecidos con mayor solidez
en las obras eseritas ex prafesso por los antiguos
jurisconsultos , que en las ordenanzas parciales de
los principes sus predecesores, comisioné nuevas
mente & 18 sdbios, presididos tambien por Tribo-
niano , para que compilasen dichas obras. Iista ope:
racion les fue encargada el aio 530 de Roma, y
aunique se les concedieron diez pard terminarla,
fue tanto su celo  y laboriosidad, que d los tres
anos solamente formaron aquella enorme obra, que
sel denomind Pandectas 6 Dijesto (1); porque eb
su totalidad contenia decisiones sobre todas las ma-
teriasdel derecho: quod omnes disputationes et
decisiones in se haberet legitimas ; et quod. undigué
esset colleceum , in sinus suos recepisset. Li 2. §. &
cvdde wet. Jur. enuel. . po gy l

i En seguida encargd Justiniano i Triboniano;
Tedfilo' y Doroteo, gue de los compendios de los
antiguos jurisconseltos , y en particular de las ins=
tituciones de Cayo, compusiesen unos instilitos in-
periales ; los caales debian comprender tinicamen=
te los primeros elementos de la jurisprudencia: wé
iliae essent totius legitimae scientiae prima elemen-
tayProem. Inst. §. 4. .

Esta obra, d pesar de haberse hecho y traba=
jado despues de las Pandectas , se-publicd sin em~
bargo antes ; es decir, el 21 de Noviembre de 533,
al paso’ que la otra wo recibié sancion ejecutiva
hasta el 30 de Diciembre siguiente (casi un mes
de diferencia), por uta ley que mand¢é espresa-

(1)  Pendectas signilica Jomismo que eoleceion que lo
abraza todo ;y Dijesto yne las materias estin colocadas
con drden y conexion entre sf.
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mente guardarla y observarla en el foro,y ense-
niarla en las escuoelas. :

Aunque Justiniano habia hecho el encargo es=
pecial de que no se dejase en su ¢édigo vestjjio al-
guno de las opiniones de los jurisconsultos de las
diversas sectas, ‘mo tardé muche en conocer que
aan subsistian en él varios puntos dudosos y ‘con-
trovertibles. Asi que, para guitar hasta la menor
sefial de estas antinomias yipromulgd en el consu-
lado de Lampadio y Orestes 50 decisiones , quin-
quaginta decisiones, que se distribuyeron despues
por los diferentes titulos de suieddigo’, en lanae-
va revision que mandé hacer'de él. Esta revision
llegé 4 ser tanto: mas necesaria;coanto que el
mismo' Justiniano ' habia heclio iya otras muchas
coustituciones que andaban sueltas; y por separa-
do se hallaban tambien en sucédigo algunas dispos
siciones, cuya reforma parecia mny urjente’ por tos
escesos y abusos ique habia heclio conecer la ‘espe~
riencia, o gl vl ey

" 'Comisioné; pues, nuevamente 4 Tribonianoy 4
otros cuatro juriscovsultos para que recojiesen y
enmendasen sa cddigo, haeciéndoles el ‘éncargoies-
pecial de que incluyesen en él las 50 decisiones.de
que hemos hablado, y asimismo sus leyes 6 cons-
tituciones posteriores. Este npeyo cddigo reem-
plazé al primero, y fug publicado el 16 de Diciews-
bre de 534, bajo el titalo de Codex repetitae prae-
leetionis. ok it

Justiniano reind aun mochos ‘dios despaoes de
la promulgacion de este tltimo c6digo , y pot' con-
siguiente no debe estranarsc el que se haya visto
en la precision de resolver algunas de las muchas
cuestiones imprevistas que ofrece d cada instante

la movilidad de las circunstancias. Y esto es/lo que
k%
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son sus nnevas ¢onstituciones, novellae constitutio=
nes , eseritas la mayor parte en griego, y de lasque
pensd él mismo (1) mandar hacer una recopilacion 4
parte, como lo acvedita su const. Cordinobis, §. 4.,
de emend. cod. '

‘He aqui todo lo que forma el famoso cuerpo de
las leyes romanas; .compilacion que fue tan amarga~
mente criticada , y tan vivamente defendida , los
unos no viendo en ella mas que defectos; y los otros
obstindndose en sostener que solo contiene bondad
y perfeccion (2). ; '

Por lo que 4 nosotros toca diremos francamen-
te que el cuerpo del derécho no estd exento: de
faltas, y convendremos ; por ejemplo ; en que hien
hiubiera podido ddrsele, mienos estension ; y distri-
buirle:con mejor drden; pero tambien confesaremos,
que ¢§tos defectos son escusables en upa obra tan,
langa y- trabajosa, hecha por la mano de los hom=
bres,y consiguientemente destinada & guedar siem-
pre imperfecta , como lo dice el mismo Justiniano:
i nullo iaberrare ; sew in. omnibus irreprehensibi-
lem esse y divinae utique solius ; nowautem mortas
lis-est constantiae sew roboris, L. 3. §. 43, C.de
vét..dun enucleando. CLEE LS,

“1T ¢ ! 11l
Yy Parece que Justiniano realizé despues esta idea; s
gun mos lo atestigna Agathias, 1ib, 5.'p. 140!y Paul. Diael
libyxe cap, 25. Hist. Eodgol. Con efecto, esta coleccion
indica ser la misma que hoy hace parte del cuerpo del de-
rechu, yque, distribuida en nueve colagiones, se conoce
con el nombre jeneral de Navellae, ks '
(2). Véase Franc, Hotomar in dutitriboniano; Baldui-
nus in Justiniano ; Automnus in censurd gallicd juris ro=
mant, 'eet. Berthelot: én'sn Apolofia del Dereclio ‘romaro,
bra eserita con tanta (acilidad y pureza como eritica'y
profnndidad, e |
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Por lo demas ‘estos defectos no impiden que
el cuerpo de las leyes romanas sea una fuente
inagotable 'de razon y de doctrina; y que deba
hablarse de esta obra lo mismo que de todas
aquellas donde lo bueno escede notablemente 4 lo
malo.

Ubi plura nitent in carmine , non ego pacis

Offendar maculis , quas aut incuria fudit,

Aut humana parim cavit naturea,

Horat. Art. poet. v. 351,

CAPITULO VII.

Cual. fue despues de Justiniano la suerte de su
lejislacion.

Ahora vamos 4 ver en que vino 4 parar la lejis-
lacion de Justiniano despues de su muerte, asi en
oriente como en occidente.

I Es constante que el caerpo del derecho, pro-
nminlgado por este emperador, fue recibido inme-
diatamente en oriente, no solo en los tribunales,
sino en las escuelas de jurisprudencia. Pero como
la mayor parte de los jueces y de los profesores
no conocian mas que medianamente la lengna la-
tina, se sintié poco & poco la necesidad de tradueir
al griego las leyes que Justiniano habia promui -
gado ea latin,

La primera traduccion que salié al piblico
fue la de la Justituta. Tedfilo, el inismo 4 quicu
Justiniano habia empleado en su composicion,
dié de ella, en vida de este emperador, una pa-
rifrasis griega que llegé hasta nosotros, y cuyas
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mejores ediciones fueron pablicadas por Fabrot y
Dionisio Godefroy.

Taleleo, que era ignalmente. contemporineo
de Justiniano, hizo tambien una version griega de
las pandectas, y la cnal se cita con frecuencia en las
basilicas.

De las novelas, que la mayor parte habian sido
publicadas en griego, se hicieron varias versiones, y
entre ellas hay una en latin por Juliano, muy exac-
ta y elegante.

Iistas traducciones estuvieron rijiendo hasta el
siglo IX, en cuya época los emperadores de Cons=
tantinopla ordenaron compendiarlas, Y con efecto,
Basilio Macedon fue el primero que publicé nna pe.
queiia coleccion, ano 838, que despues reformd
dié & luz con mas érden su hijo Leon en 886. Ulti-
mamente , Constantino Porfirojeneta, hermano de
Leon, puso la obra en diferente estado, publi-
cindpla 4 principios del siglo X, bajo. el titulo de
Bastlicas.,

Eiste cédigo se componia de la version griega
de la instituta, de las pandectas, del cidigo, ﬁe
las novelas, de los edictos de Justiniano, y de las
paratillas y comentarios de los jurisconsultos del
unperio de oriente, insertindose ademas en él
algunos pasajes de los padres y de los concilios.
La traduceion, sin embargo, no es literal , y 4
veces se aparta tambien del texto; se omitieron
unas leyes, se anadieron otras, y en lin, todas
eslin 6 truncadas ¢ compendiadas. Si creemos lo
que dice Psello, esta obra no era signiera com-
prensible por los wisimos griegos ; inlerpretatu
difficile est et maximé obscurwm. Carles Annibal
Fabrot , abogado del parlamento de Aix, em-
preadid hacer de ella, por dictimen del canci-
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ller Segnier, nna traduccion latina que publicd
atio 1647, y en siete volimenes en folio.

Las Basilicas' se observaron en! todo el oricnte,
como lo acredita la multitud de obras de jurispru-
dencia escritas: en griego desde el siglo: XI hasta
el XIV, y en las cnales este cddigo -estd citado
y comentado. Su autoridad no cesd hasta 1435, en
cuyo tiempo la toma de Constantinopla por los tur-
cos acahd eon el imperio de oriente.

\En occidente muchas de las provineias habian
caido ya en poder de los birbaros ; y olras, aunque
en pequeiio: nimero , estaban todavia bajo la 'de-~
minacion romana.

En esta rejia y estaba en prictica el derecho
de Justiniano/, porque este emperador habia wman-
dado observarle en todo su imperio.

En cunanto 4 las provincias ocupadas por los
birbares, reservindose sulo los: vencedores el po-
der militar, dejaron jeneralmente 4 los vencidos
el uso de las leyes romanas. Mas no eran d la ver-
dad las promulgadas por Jastiniano las que se ob-
servaban , sino Fﬂs de los, eddigos gregoriano, her-
mojeniano y teodosiano, con lalinstituta de Gayo,
las sentencias de Paulo, y los escritos de otros
jurisconsultos; de todo lo cnal Alarico, rey de los
visogodos; mandg hacer (ano 506) por medio de
Aniano su canciller, un compendio que se llamd
indiferentemente Cospus Theodosianum. (Balua.,
tomo 2. p. 474.); Lex romana (idem:, toma 2.
p. 995. Dacange , Glossar. hac voce) ; Breviariem
Aniani. (Véase Jac. Godefroy in proleg. cod. Theod.
cap. 5.)

Los vstrogodos nsaven ignalmente de las le-
yes romanas, y su rey Teodorico mandd en el
prefacio de su edicto la exacta ejecucion de ellas;
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salvd juris publici reverentid , et legibus omnibus
cunctorum devotione servandis.

Casiodoro atestigua que el derecho’ romano
continnaba observénﬁose en los paises conquistados,
porgue era tanta la humanidad de aquellos llama~
dos birharos, que dejaban 4 los vencidos la elec-
cion de la ley en que querian vivir.

Segun estos principios de una politica tole=
rante, los borgoneses permitieron 4 los romanos
que existian en su reino, seguir en la observancia
de sus leyes. Conviene juzgar 4 los romanos por
las leyes romanas, dice Gondebaut en el preim-
bulo del eédigo de Borgona : inter romanos verd,
steuti d parentibus nostris statutum est, romanis le-
gibus  praecipimus judicari (véase Lindembroje,
pdj. 207.); y he aqui por que Papiniano compu-
so, d ejemplo de Aniano, un libro de respnes-
tas, Liber responsorum , sacado del cédigo teo=
dosiano, de las novelas de este emperador y sus
sucesores , y de las obras de algunos juriscon=
sultos, con el objeto de que pudicsen servir de
norma 4 los cindadanos que preferian el réjimen de
la ley romana al de la ley gombeta.

Los francos mismos, 4 pesar de que tenian sus
leyes (1) y costumhres nacionales, concedieron
tambien 4 los vencidos la facultad de escojer el
derecho que mas les conviniese. Asi es que Clo-
tario ordend que las controversias de los romanos
se decidiesen con arreglo 4 sus leyes: causas in-
ter romanos controversas romanms terminari legi=
bus. Baluz. tomo 1.c¢. p. 7.

Iin este estado permanecierun las cosas hasta

1} La ley silica y Ia ley de los ripnarios. Egin. iunvith
Carol. Magn, cap. 29. Balus, tomo 1, p. g89.
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el tiempo de Carlo Magno, quien conociendo la
necesidad de dar leyes 4 las nacionas que habia
subyugado , mandé (aio 804) poner por escrito
las ‘costumbres de todos los pueblos de su domi-
nacion (1).

Nacieron de aqui las leyes de los alemanes, de
los bdvaros , de los lombardos y de otros muchos
pueblos ; cuyas constituciones fueron recopiladas
con bastante erudicion por Eccard, Lindembroje,
Don-Bouguet, y por otros escritores,

Aunque en aquellos primeros tiempos parece
que se sirvieron los pueblos del oriente del eddi-
go-de Justiniano y de sus novelas mas bien que
de las pandectas, no es creible sin embargo que
estas hubiesen caido enteramente en olvido.

En occidente es opinion muy acreditada que
se descubrié un ejemplar de las pandectas en el
saqueo de la cindad de Amalfi, coya conquista
hizo Lotario II en el afio 1137: Este emperador
le regal$ 4 los habitantes de Pisa, en atencion 4
los socorros que le habian prestado para aquella
espedicion , y de los pisanos pasé & los (lorenti-
nos (2), donde se conserva con mucha estimacion.

(1) Ejinard, en la vida de Carlos Magno, cap. 29, nos
asegura este hecho: » Enm nimirom omninm nationum,
quat sub ejus dominatu erant, jura, quae scripta non erant,
deseribi ae litteris mandari fecisse;” y de agqui nn antiguo
poeta tomd ocasion de decir:

Cunctorum sui regni leges populorum
Collegit, plures inde libros faciens.

(2) De aqui se tomd el nombre de Pandectns florenti-
nas; y se eree jeneralmente que son las mas exactas que se
conocen. n Cujacius persuaserat sibi florentinas Pandectas
esse omniun integerrimas; proindeque eas Castiora Diges-
ta apellayit in Coment. ad §. ult. L. 3. Dig. de acq. vel
amitt. poss. lib, 54. Panli ad edictum,”
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Irnerio, jarisconsulto aleman, que habia estudia-
da'en Coustantinopla, se hallaba.entonces ense-
fiando piblicamente el derecho romano en Bolo~
nia; y de consigniente tuvo ocasiob de recurrir va-
rias veces d este ejemplar de las pandectas para
rectilicar y esplicar mejor sus lecciones. Tambien
dicen que el mismo Lotario publicé un edicto en
seguida del hallazgo de este tesoro de jurispru-
dencia, para que se introdujese y se estableciese
su estudio en las escuelas, y se observase en todos
los tribunales de sa imperio. Véase sobre toda es-
ta historia. Sigonius de Regn. Ital. lib. 9. Henry
Brenkman ; de Amalphi & Pisanis direpta, §.24.
p- 65.; y el cardenal de Ostia. in cap. 1. pr. X.
de testam. n. 2

Lo cierto es que desde esta época el derecho
romano se ensen6 en todas las universidades de
Euaropa, y que paulatinamente fue atesténdose de
notas y escolios por ana maltitud de doctores, co-
yos trahajos aprovechd despues Acursio, reanién=
dolos en una sola glosa, gque gozé por esta causa
de gran celebridad y aprecio. Su erédito foe aun
mayor que el del texto mismo, segun atestignan
muchos aatores, y con especialidad Fulgorio , el
cual en una nota sobre la ley 6. Cod. de oblig.
et act., no vacila afirmar que €l prefiere la glo-
sa al texto: volo enim pro me potius glossato-
rent quam testum, En el dia estd en un total descré-
dito esta glosa.

No satisfechos los jurisconsultos con comentar
iinicamente el cuerpo del derecho, trataron de dar-
le otra division , ereanda aquella diferencia que los
modernos no han querido adoptar: Digestum velus,
infortiatum et novunt.

Compendiaron ademas las novelas , ponién~
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dolas en forma de notas al mdrjen de las mismas le=
yes que ellas variaban ¢ modificaban; v estos es=
tractos 6 compendios tambien se iusertaron despues
enel cédigo, bajo el titulo de Auténticas; i pe=
sar de que en' muchos lugares no reprodacen fiel=
mente el sentido el texto.

Por dltimo, la invasion de los bdrbaros produ-
jo el sistema de los fendos; sistema que habiéndo=
se multiplicado, introdujo una infinidad de costums
bres nuevas que pusieron por escrito tres senadores
de Milan, y agregaron al cuerpo del derecho con
el nombre de Consuetudines Feudorum.

Tales fueron los trabajos de los jurisconsultos
que {lorecieron en los siglos X1T y XI1I.

Vivieron en el siglo X1V Bartolo, Baldo , Tar-
tafio, Saliceto , Pablo de Castro, Jason, etc., los
cuales tampoco se contentarou con poner notas al
cuerpo del derecho, sino que le comenlaron con mas
drden y estension. Pero annque sus escritos ofre=-
cen observaciones admirables y decisiones de gran
talento, no podemos menos de confesar que se
encuentran tambien eo ellos' muchas inepeias, ab-~
surdos y puerilidades'; bien es verdad que estas
faltas son hijas de un siglo en que los amantes
del saber carecian, asi para el fondo de las ma-
terias como para el lenguaje , de los socorros que
mejores estudios y un conocimiento mas exacto
de la historia , de la filosofia y de la critica pre~
sentaron con tantas ventajas 4 las jeneraciones pos-
teriores.

Efectivamente , en el siglo XVI es cuando se
chserva que la jurisprudencia salié del caos , de-
biendo su esplendor 4 las obras de Cuyacio (1),

(1) Cuyacio fue sin contradiccion el primero de los in-
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Pithon, P. Fabio ; Fr. Otomano, y otroes muchos
sibios. Mas si este siglo tavo sus vestajas', tuvoe
tambien sus inconvenientes. El gusto de las letras,
perfeccionando el injenio de los comentadores,
les di6 al mismo tiempo mayor satileza; de suer-
te que, d escepcion de uwn corto nimero, se ve
que todos los autores que trabajaron sobre el de-
recho romano no emplearon el tiempo y sus ta-
reas sino en correr tras de guimeras, en crearse
monstroos para tener el placer de combatirlos, y
en buscar antinomias , de ordinario imajivarias,
solamente por parecer diestros y sutiles , y para
que se dijese de ellos que habian descabierto lo
que ni siquiera les' habia ecurrido penssr 4 los
glosadores de otras edades. Comentis wveritatem
obrunt , dice Duareno , quod aliquid paulo argu-
tiws nec ab aliis ante excogitatum in medium ad=
duzisse videantur.

Por fortuna-este mal gasto tuvo sa término; y
el estilo de los jurisconsultos fue en lo sucesivo
mucho mas cuolto. Dionisio Godefroy ea 1583 pa-
blicé una edicion del cuerpo del derecho, que
forma época; pues su texto fue adoptado por lec~
cion comun en las nniversidades y tribunales. Por
separado la adorné y adicioné con notas, que son
una obra maestra de ciencia, de critica , de pre-
cision y de elegancia; por cuyo motivo merecié
ser llamado por d’Aguesseau , el mas docto y pro-
Jundo de todos los intérpretes de las leyes cwiles.

térpretes del derecho; él introdujo una manera nueva de
tratarlo y comentarlo. Por lo mismo la jurisprudencia ro-
mana llegd i ser desde entonces mas elegante, elegantior;
y Nestelblandt nos ensefia que esta jurisprudencia, mejor
estudiada y mas cultivada, se llam6 Jurisprudencia Cuja-
ciana.
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Pothier trabajé despres sobre un:plan nuevo:

en vez de comentar servilmente el texto de las le=
-yes romanas , las puso en mejor Srden, asigndn-
doles divisiones mias naturales ; y esto. prueba que
un método donde todo se halle exactamente liga-
do, serd sin! duda lel mejor medio de ilustrar lo
qué: es obscuro é.confuso.  Tantwm series junctws
rague:pollet! Heinecio 'llevé aun mas adelante esta
brillante: empresa ::lleno de -mejores ideas y de
luees;y y manejando como maestro la:materia, eos
locé eada parte del derecho en sus primeros elex
mentos; y procediendo al imodo de los jedme=
tras, redujo la jurisprudencia & sul mas simple
espresion , formando con sus axiomas uva cade<
nay coyos: eslabones ‘estin todos wnidos con ague-
Ha' exactitud «y. érden de  que dimana su prin-
cipal.-faerzas, oy ;

- CAPITULO. VIIL -

ZuDereclio romatoveniiel srgEoXI.X, ¥ de s -.
IR ) s cautoridad. b il

Tal era el estado de la jorisprudencia romana
d fines: del siglo X VIII. 8

Estallé luego una revolucion terrible : sn pri-
mer esfuerzo se ‘dirije contra las leyes. Quedaron
destruidas lasi antiguas instituciones; y las escue=
las de derecho dejaron de existirs/De esta soncrte
se sepultaron en el: silencio las leyes romanas y
las de la antigua Francia, reemplazando su lugar
una -multitud. deiotras nuevas que se sucedian
sin ;consecuencia ;¥ se. multiplicaban, sin razon,
Corruptissima .republica plurimae leg. Tacit. An-
nal, A4l 28. ! '
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‘Comienza ‘empero en un siglo mas feliz: Mag~
nus ab integro saeculorum nascitur ordo. El érden
sucede al caos; un gobierno firme sale del seno de
la anarquia ; sélidos edificios se/levantan sobre las
ruinas; tode renace) ¥ la Fraucia asegura suim-
perio con laisabiduria de suleyes. Restablécense
las escaclas de derecho, y ungran mimero de dis-
cipulos las frecuenta, En ellasise ensenia el cidigo
de Napoleon ; mas ya uno deisns redactores tenia
presentido que jamds: llegaria i entenderse profun-
damenle si no seleiausiliaba con ‘otros estudios;oy
he aqui como se mandd yue las leyes romanas en=
trasen tambien en el plan de instraccion piblica,
haciendo parte de la ciencia lagal.ooot  izauges
~Cuanto 4 'suw fuerza y aulorvidad, es evidente
que: si las  leyes) posteriores:derogan ' las ‘anterio=
res , las novelas deberian preferirse al cédigoiylo
mismo que la instituta § las pandectas. No obstan=-
te, algunos opivan quelas'istituciones y las pan-
dectas vecibieron fuerza de ley 4 un tiempo, y
enveste: caso ‘sel sigue queiambosicédigosi ten-
drin igual antoridad, y'queno se derogardn en-
tre si.
aaboLos fragmentos: que existen de los' cddigos
gregoriano , hermojentano y teodosiano ;' aungue
muy itiles para llasinterpretacion deb derecho, no
pueden ‘citarse ! tampoco pava: la “decision de las
causas, sin cometer el crimen de falsedad. Lo 2:§:
19e. de wetijur: enuel. 16 3h 0 by zil
- “Lins vautdntitas evan obra deoparticolares, oy
de consigaiente:no . tienen fuerza obligatoria; ide
igual manera gque en Buropa 'solamente serdn re=
conocidas con ‘autoridad aquellas: leyes de Fusti=
niano ¢ de otro lejislador, que fuesen aprobadas,
recibidas y adoptadas por sus respectivos sobera=
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nos. Leges ab imperante latae , solos obligant sub-
ditos , non exteros.

Por lo demas, diremos con Bossuet, si las le-
yes romavas han parecido tan santas que su ma.
jestad subsiste aun despues de la ruina del impe-
rio, es porque el buen sentido, principal maes-
tro de la vida humana, reina en ellas, y porque
no se ha hecho en parte alguna mejor aplicacion
de los principios de la equidad nataral. Hist. univ.
paj. 579.

En fin, leyes tan estendidas como darables,
se puede decir con el canciller d’Aguessean, to-
das las nacienes las consultan aun en la época pre-
sente, y cada uno recibe de ellas respuestas de
eterna verdad. Poco es para los jurisconsultos ro-
manos haber interpretado la ley de las XII tablas
y el edicto del pretor; ellos son ademas intér-
pretes seguros de nuestras propias leyes; ellos pres-
tan, por decirlo asi, su espiritn 4 nuestros usos,
su razon 4 nuestras costumbres; y por los princi-
pios que nos dan nos sirven de guias, aun cuan-
do marchamos por un camino que les fue desco-
nocido. Zomo 1. paj. 157,

Procurad , poes, jévenes estudiosos, penetra-
ros bien de esas preciosas reglas; aprovechaos del
estudio de las leyes romanas para la mejor intelijen-
cia de las nacionales, y trabajad dia y noche para
haceros capaces de ser ttiles 4 vuestra patria, d
vaestros amigos y 4 vosotros mismos, Pergite , ut
Juacitis , adolescentes , atque in id studium in quo
estis , tncumbite , ut et vobis honori, et amicis uti-
litati , et reipublicae emolumento esse possitis. Cie.
1. de Orat.
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PROEMIO.

—— ——

Guxrunos en el ausilio divino, nos propone-
mos interpretar de nuevo en este afio los elemen-
tos del derecho que dispusimos segun el drden
de la Instituta: y nos conduciremos de suerte,
que si los estudiantés traen i estas escuelas el
deseo de aprender que nos prometemos , puedan
coueebirse lisonjeras esperanzas enifavor de su
aprovechamiento. Pero antes que entremos en
materia , tenemos tres cosas gue advertic. Pri-
mera: qne los discipulos asistan con puantuali-
dad , y hagan por no perder esplicacion algana;
pues toda esta obra es como, una especie de ca-
dena, enla cual, sino se entienden las primeras
cosas ; tampoco pueden entenderse las que de
ellas se deducen; y porque nadie alegne igno-
rancia , decimos: que los que al frecuentar estas
escuelas usaren de una aplicacion interrumpida,
no saldrdn por cierto mas instruidos que si ja=
mids huobiesen asistido 4 ellas. Segunda: que los
discipulos deben venir enterados del cuerpo del
Derecho , en atencion 4 que habrd que maunejar
con frecuencia las leyes mas notables, y d que
es sobremanera 1itil que el lejista se habitie des-
de un principio 4 manejar las leyes, y se fami-
TOM. I. 5
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liarice con aquella obra de Justiniano, que en
jurispradencia no es de menor auntoridad que en
teolojia la sagrada escritura. Y no serd facil que
los discipulos se acostumbren 4 manejar el coer-
po del Derecho, si bajo la diveccion del cate-
dritico no consultan con cuidado los textos en la
citedra , y no los repiten en casa, procurando con-
vertirlos en sustancia propia. Por iltimo, adyer=
tiré 4 los que aspiren 4 una doctrina mas sdlida,
que obrarin cuerdamente en juntar 4 las espli=
caciones de la cdtedra (en los repasos domédsti=
cos) en primer lagar wis Antigitedades romanas,
en las cuales hie esplicado brevemente lo que ne=
cesita saberse del estado de la repiblica romana,
y despuecs ‘6 las Prelecciones de B. Hubero lle=
nas de instroecion, 6 los Comentarios de Avrn,
Vinio'; pues no quisiera’ abrumar 4 los prinei-
piantes con el ‘estudio de muehos libros. Hechas
ya estas advertencias, pasaremos al proemio. ¥
en atencion 4 que cuando se trata de interpre-
tar, trae incouvenientes entrar en materia sin
hablar ni dar 4 conccer primeramente los cddi-
gos sobre que debe recaer la interpretacion. L. 4.,
. devorig. jur., bemos empezado, 4 ejemplo de
Justiniano , tratando del cuerpo del Derecho lla=
mado Justinianeo; y esplicamos:

1) Las causas por que se copilé, §. 1. y 2,

2) El autor bajo cuyos auspicios fue formado.
§.3y 4

3) Sus partes, 6 los libros de que se compaso
dicho cuerpo, §. 5. hasta el 14,

4) La aatovidad tanto de ecada uno de los li-
bros en particular como de toda la obra en jene-
ral, §. 15. hasta el 17.
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Eotre la multitud Sde causas que impelieron
4 formar esta obra Justiniana , dos son las prin-
cipales: la inmensa mole del Derecho romano,
de cuyo asunto se trata en este ., y el desgra-
ciado empefio de los que antes de Justiniano in-
tentaron este trabajo, de que se tratard en el
§. segundo. De ambos puntos se hablard con al-
gun cuidado. Lds que antignamente se dedicaban
al Derecho debian saber las constituciones de los
principes,, que reunidas en ftres antiqaisimos c6-
digos, se habian aomentado escesivamente. Ade-
mas, todas las materias que hoy dia se hallan con-
tenidas en el libro de las Pandectas, estaban an-
tes de Justiniano esparcidas eu dos mil, para caya
lectura apenas hastaba la vida del hombre. Const.
Tant. §. 1. de confirmat. Digest. Jacob. Gothofred.
in prolegz. ad cod. Theodos. Por esto Eunapio
llama & la juvisprudencia carga de muchos came-=
llos. Y de ahiviene el que eseriba Mamertino en
el paneg. ad Julian. que la ciencia del derecho
eivil que en otro tiempo elevaron al mas alto grado
de dignidad los Manlios , los Escévolas y los Ser-
vios , sea ya una ocupacion propia de libertos. Y
de aqui proviene en fin el que en Phot. bibloth.
saee. 5.) se haga mencion de un siervo Escita que
profesé la jurisprudencia; porque efectivamente
ningun injénoo se atrevia @ entregarse 4 este ocdas
no, cayo lin apenas preveia.

Advirtiendo lo cual Justiniano , pensé acer-
tadamente que seria itil no solo 4 la jurispruoden-
cia , sino tambien & su imperio, reprimir tamana
multitad de leyes y derechos, y reducirlos 4 un

moderado compendio , acerca de coya empresa
Ak
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celebra piadosamente la proteccion divina en el
pr. de la Const, Tant. de const, Digest.

§ I

"Tenemos la primera causa de haberse compues-
to cl cuerpo del Derecho; signese la otra, 4 sa-
ber , el que mochos antes de Justiniano habian em-
prendido esta obra sin poder llevarla 4 eabo.

Ciceron fue el primero que se encargd de for.
marla, segun el testimonio de Gell. lib. 1, e. 22,
donde liace mencion de un libro de aquel de jure
civili- in' artem redigendo. Pero no la pudo dar
cima esle eminente varon. Pompeyo determiné
despues lo. mismo , acerca de lo cual dice Isid.
Orig. L V. ¢. F, que aquel primer cénsul habiz
tratado de que las leyes fuesen reducidas d libros;
pero que no habia persistido por miedo d los de-
tractores ; aunque si se atiende & qne Isidoro es
eseritor del siglo VII, y 4 gue los aunlores anti-
guos nada absolutamente dicen de esto , la noti-
cia no parecerd tan creible. Mas fuera de duda
estd que Julio Cesar siendo ya dictador: perpé-
tuo (*), pensé en el caerpo del Derecho; de él

(¥) El dictador era el soberano majistrade de la anti-
gua Roma en tiempo de la repfiblica, el enal se creaba
en circunstancias criticas , y ¢n les peligros estremos de
ella , como cuando habia grandes sediciones , d se veia la
repiiblica acometida dé enemigos poderosos. Naee la voz
de este majistrado del yerbo dictar, perque preseribia lo
que era mas tavorable 4 la repiblica. Al prineipio solose,
elijieron de entre los patricios, y Lucio Ilavio fue el pri-
mero que en el affo 262 se ered en Roma ; pero despues se
clijieron de los plebeyos, y lo fue el primero Marvio Ru-
titio en el ailo 397. El poder 6 empleo de dictador sole
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refiere Suetonio in Jul. ¢. 44, que habia resuello,
redactar en cierte forme el derecho civil, y reducir
d par{{m’.vfmﬂs libros lo mas selecto y necesario que
se hallaba esparcide por el inmenso cimulo de le-
yes, Pero la inexorable muerte se aunticipé, im-
pidiendo la ejecucion de tan landables proyectos.

duraba mientras existia la causa de su eleccion; pero si
llegaba & seis meses , se procedia d elejir otro, por el re-
celo de que no abusara de tan grande autoridad. Le nom-
braba el cdnsnl de drden del senado, escojiéndolo de les
consules que babian sido de integridad y mérito conocido,
y la eleccion se hacia sin que el pueblo tuviese parte en
ella , despues de haber consultado los auspicios. Tenia un
poder absoluto , y era drbitro de la guerra y de la paz;
podia levantar tropas, y despedir las armadas cuando le
parecia couveniente ; 4 nadie daba cuenta de sns aceiones,
y ejecutaba evanto ordenaba sin que se le pudiese bacer
oposicion ; y desde que era elejido, cesaba todo ¢l mando
y antoridad de los majistrados , d escepeion de los tribu-
nos de la plebe, para ante quienes, alguna vez, se apeld
del dictador, como reficre Tito Livio en el libro 8, que uo
pudiendo Marco Fabio traer & razon al dictador Lucio Pa-
pirio, apeld d los tribunos del pueblo, y aun al mismo
pueblo. Con el dictador estaba siempre su capitan de
guardias Magister Lquitum; para socorrerle en cualquiera
ocurrencia, ¢ para ejecutar sus drdenes. Se le concedian
todos los derechos y distintivos de bonor que tenlan los
reyes 3 y asi es que iba precedido de los lictores ; pero no
podia salir de Italia sin perder su autoridad, ni se le
permitia montar d caballo , d no ir al ejército ; y cnando
se hallaba en eampaiia so pagaban 4 costa dela repiblica
sus equipajes, secretariosy veyes de armas, y demas ofi-
viales de su comitiva, Asi durd hasta que Sila fve el pri-
mero que se hizo elejir dietador perpétuo, y que marchi-
ran delante de él veinticnatro lictores para tiranizar mas
i su sabor al pueblo; y loo mismo’ hizo Julio Cesar, por
cuya razon fuesuprimida esta dignidad euatrocientos afies
despues desn creacion.
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Con tan infelices auspicios emprendié Justi=
niano lo que tan mal habia salido 4 tantos otros:
motivo por qué en el pr. de la Const. Tant. de
const. Digest., se gloria de haber concluido me-
diante Dios , lo que nadie antes de ¢l habia espe-
rado , ni creido ser posible al ingenio humdano.
Hay algunos que sienten el que en esta obra ha-
ya trabajado Justiniano y no Julio Cesar, quien
siendo un varon lleno de ciencia, hubiera podi=
do dar mas elegante el cuerpo del Derecho que
lo hizo Justiniano, principe del siglo VI, en
cuya edad empezaba ya la barbarie a introduncir-
se en el imperio romano. Se pregunta, pues, si
Cesar habiera hecho 4 nuestra jurisprudencia mas
servicios que Justiniano. No tenemos dificultad
en coonflesar , que si Cesar hubiera copilado esta
obra, seria mas elegante, coocisa y docta, pero
no Lan 1itil y acomodada d nuestro fore. Porque:
1) aquel cuerpo no hubiera podido contener mas
que el Derecho antigno, puesto que el nuevo y
el que hoy rije en las mismas materias de que ya
habia disposiciones en las leyes antignas , se agre=
g6 despues de Julio Cesar. 2) Careceriamos en=
tonces de la mayor parte de los eseritos 'de los
jurisconsultos , 4 saber: de Papiniano, Juliano,
Paulo, Ulpiano, ete., que vivieron despnes de Ju-
lio Cesar, y clevaron al mas alto grado de per~
feceion la jurisprudencia. Asi que, debemos dar
gracias d& Dios de que al fin del siglo VI, enando
ya iba en decadencia el imperio romano, determi-
nase el (*) el emperador Justiniano copilar esta

(*) Lavoz emperador viene del verlio imperare man-
dar , y asi se llamaba el jeneral del ejército. Algunas veces
daban los soldados el nombre de emperador & su jeneral
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obra ; pues asi posecemos el tesoro del Derecho no-
visima, y los fragmentos de los mas consumados ja-
riscorsuitos , esplicindose en las escuelas un De-
recho que tiene uso en el foro.

§o. IHL.

Hasta aqui hemos espuesto la parte del proe=
mio , que maunifiesta las causas por gué se formd el
cuerpo del Derecho Justinianeo: trataremos ya de
la otra que versa sobre el autor de esta eterna
obra. Forniose bajo los auspicios de Justiniano , de
cuyo injenio diremos algunas cosas en este pirra-
fo, y de sus hazanas en el slgmeute.

Fue Justiniano de nacimiento ohscuro, oriun=
do de lliria; pero elevado por la h}rtuua al mas

cuando habia ganado alguna grande victoria; pero para
que el senado confirmara por su deereto este glorioso ti-
tulo , era necesario que el jeneral habiese conguistado una
provineia, ¢ tomado alguna cindad eonsiderable, 6 gana-
do una batalla, en que hubieran guedade muertos 10,000
enemigos, El pueblo romano did 4 Cesarel nombre de em~
perador para mostrar el soberano poder: que tenia en el
imperio romano; y en este tiltimo sentido se llamaron em-
peradores Augusto y sns sucesores, porqne aborreciendo los
romanos el nombre de rey desde que Boma se erijid cn
republica , & consecnencia dé la espulsion de sn ultimg
rey Parquino el saberbio , los primeros Césares procuraron
evitar esa voz que éra tan odiosa al pueble’, snbstituyendd
ensu lugar la de emperadory para designar. el suprenio
jefe de la rephiblica, alcctando de ese modo que respeta-
ban la libertad de efla en medio del ejercicio de la sobe-
rania absoluta, y la preparagion del restablecimiento de
la monarquia 3 auuq:m no rlnjalm tambien de ddrseles estie
nombre en la otra sigoificacion., y auw ol mismo Augusto
fue proclamado veiute yeces unpcradur porgque-haliia ga-
wado yeinte batallas eélelirese o 0 o 21 4
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alto grado de dignidad entre los hombres. Ha-
biendo Justino, su tio materno, pasado del oficio
de porquero al servicio militar, y llegado por to-
dos los grados de. la milicia 4 la dignidad impe-
rial, adopté al hijo de nna hermana suya, y le
asocio al imperio , nombrdndole nobilisimo Ce-
sar (*). Mnerto Justino, imperé solo ocupando el
trono cunarenta afios, y escediendo en la gloria y
felicidad de sus empresas 4 todos los principes sas
antecesores, Pero discrepan mucho acerca de sus
costumbres los escritores, tanto antiguos como mo=
dernos. Uno de los antiguos, Procopio , que en
todas sus obras celebré el injenio, prudencia, pro-
bidad y virtud de Justiniano, escribié posterior=
mente an libro que intitulé Andedota , el cual se
publicé en Leon en 1623 con notas ernditas de
Nic. Aleman. Eo él pinté 4 Justiniano como un
pri{:cipe estiipido, enteramente dominado por su
mujer, que era una pmstitﬁta, avaro, impio, h
contaminado econ loda clase de vicios. Esto pro=-
dujo nuevas disputas. Asi que esta obra vid la loz
ptiblica, la tuvieron algunos como dictada ex tri-
pode, y otros la reputaron como una calumniade
Procopio, Qué juicio, pues, debemos formar? La
esencia y fundamento de la sabiduria consiste en
no creer lijeramente. Justiniano no estuvo exento
de lonares y vicios. Tavo ciertamente algunos no
pequenos defectos, cnales por ejemplo fueron una
escesiva complacencia con su mujer Teodora, cd-

() Esteera el apellido de la familia de Cayo Julio
Cesar, y como fuese de Jas mas esclarecidas de Roma, ¥
aquel el primer emperador perpétuo, los sucesores en el
imperio le adoptarow para s, y én Jo'sucesivo se Hama-
ban Césares tados los herederos del trono. !
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mica y de desarregladas costumbres, un lujo y
magnilicencia escesivos, y su incanstancia en mu-
dar las leyes. Pero estas faltas estaban mezcladas
con mayor nimero de virtudes: ¢l fue de agudo
injenio , magndnimo, fuerte, espléndido, en una
palabra, el mayor principe de su siglo; y facilmen-.
te se disimularin estos lunares al que los compen=
56 con tan sobresalientes virtudes.

§. IV.

Bien lo manifiestan las hazaias de Justiniano
en la paz y en la guerra, de que hablaremos algo
en este parrafo. En sa tiempo los birbaros (*) bha-
bian reducido el imperio romano casi al dltimo
estremo. Los godos acupaban la Italia, la Espa-
iia , y una considerable parte de la Galia; los vén~
dalos el Africa, y los persas amenazaban el Orien-
te; pero 4 todos resistié Justiniano; desbaratd y
contuyo la invasion de los persas; volvié 4 suje-
tar el Africa; por cuya victoria da gracias. 4 Dios
enel Pp, delda l. 1y 2. Cod. de Offic. pretor,
Afric., y despues, destruido el reino de los go-
dos (**), recuperé la Italia. Procopio en los'li-

(*) Los romanos llamaban bidrbaras d todas los nacio-
nés, porque créian que eran mas instroidos que ellas en
Ia politiea y en el arte militar; pero sin embargo siempre
respetaron 4 la Greein, eseluyéndola de ese ominoso die-
tado, y la miraron como la fuente de doude habian veni=
do las ciencias y las bellas artes; y asi es que los mejores
escritores romanocs siempre aconsejaron & sus conciudada-
nos manejasen de diay de noche los antores griegos, d-quie-
nes miraban como Jos modelos que debian imitar,

("¥) La cindad de Roma, fundada 4 las orillas del
rio Tiber por kdmulo, capitan de bandidos, se distinguid
desde sus prineipios perla violencia y robo de las Sabinas,
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bros de bello gothico persico, vandalico, y Aga=
tias en la historia de aquellos tiempos describen
las circunstancias de estas guerras. Con lo cual
ya comprendemos los titulos que se da 4 si mis-

que Jes empeild en nna guerra: y lo que al principio fue
necesidad , constituida poco 4 poco en pasion por las su=
cesivas victorias, formd el espiritu guerrero de aquel pue-
Llo orgulloso, que de nnas conquistas en otras llegd 4 ser
¢l dominador del mundo entonces conoeido. Al principio
su gobierno era mondrquico moderado, y la nacion se rejla
por el rey, que era electivo, en union de guien gobernaba
el senado, eompuesto al principio solamente de patricios,
y la asamblea del puéblo tenia poder lejislativo, basta que
cansados los romanos de la erueldad, avaricia € insolencia
de Tarquino, llamado el soberbio, determinaron sacudir
su yngo y libertarse de tal servidumbre , valiéndoles de
pretesto la injuria qué sa hijo sexto hizo al honor de Lu-
creciaj y asi vs que en el afio 221 de la fundacion de Ro-
ma le espulsaron, abolieron el gobierno mondrquico, y se
erijieron en republica, gobernada por des, ednsules, que se
elejian todos los allos, cuyo gobierno durd hasta Julio Ce-
sar, qué lo mudd y establecid el imperio, nombrado asi'd’
causa del' dominio de los emperadores) Nama Pompilio, el
mas sibio y (ilésofo de sus reyes, cred la relijion y el cul-
to publico, y arregld la ciudad, constituyéndose en na-
cion durante sus veyes: pero erejida la repiiblica, se cred
una nacion esencialmente militar; y asi es, que durante
este gobierno, se hicieron las conguistas mas asombrosas,
ias que se terminaron en el reinado de Augusto Cesar, por
cuya razon se cerrd el temple de Juno, hasta entonces abier-
to; y aun hoy dia, para manifestar que hay una paz gene-
ral, se dice hay una paz octaviaua. Subyngadas todas las
naciones de oriente y occidente, y mo teniendo ya contra
quien combatir, sole se dedicaron los romanos & desfrutar
Jas inmensas riquezas que por wedio de tautas conquistas
habian adqnirido y acumulado en la capital del imperio;
con lo que se alfeminaroun, relajironse sus costumbres, la
patria fue para ellos en adelante un nombre fantdstico , y
la severa disciplina de sus: lejiones se convirtid en una
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mo Juostiniano en el principio de las institucio-
nes: ellos no indican, como hoy dia se acostum-
bra, las provincias que poseia, sino los pueblos
que habia vencido en la guerra. Si se llama ale-
mdnico , gético , franco , jermdnica , es porque
habia derrotado 4 los godos, 4 quienes parece
pagaban tributo los alemanes, franceses y jerma-
nos: alanico , vanddlico y afiicano , porque habia
deshecho 4 los vdndalos y alanos en el Africa, y
recobrado aquella provincia. Creen algunos que en

licencia absoluta, con la cual la soldadesca desenirenada
abatia y elevaba @ su antojo 4 los emperadores. La natura=
leza gunrda exactamente sus leyes, lo mismo ¢n los cuerpos
fisicos que en los morales, y el imperio romano era un
monstruoso jigante que por su propio peso tenia que sucuni-
bir; asi fue, que para contener a las provincias mas re-
motas, sublevadas por las vejaciones de los empleados pii-
blicos, asalariaron tropas de los bdrbaros, con lo que les
abrieron la poerta para la dominacion, y estendiéndose los
godos, vdndalos, alanos y suevos, que son los que conoce-
mos hoy por alemanes; hingaros, polacos, suecos, rusos,
moldavos y balacos por la Enropa, veéncieron, arrollaron y
arrojaron de la [talia y Francia 4 los romanos, y en Espa-
fia los vindalos con su rey Gunderico, los alanos manda-
dos por Atasces, los suevos bajo las drdenes de Armenerico
y les silingos que tenian & su frente & su jeneral Hespen-
dias, entraron en ella en el aflo 4og de Jesueristo, y la
repartieron entre si; pero despues de continuas guerras,
los vdudalos pasaron al Africa, y sometidos ¢ degollados
los demias hdrbaros por los godos, quedd toda la Espaiia por
estos, y fundaron Ja monarquia espailola que subsiste hasta
nnestros dias, sin que ni Justiniano, ni ningun otro empe-
rador romano los haya arrojado de ella; por cuya razonm,
ciiando dice el autor que Justiniano destruyé el imperio de
los godos, se debe entender el de Italia, la cual reconquis-
téen el afio 535, venciendo 4 los ostrogodos gue se habian
apoderado de ellas pero de ningun mode el reino que fun-
daron en Espaiia.



b4 Proemio.

tugar del titulo Antico , debe leerse Pontico, por
haber vencido algnnas naciones en ¢l Ponto Eusi-
no. Pero tampoco habrd inconvenicnte en atencrse
al texto valgar, porque tambien los Antes fueron
un paeblo que esparcié el terror de su nombre en
tiempo de Justiniano.

5.0V

No fue menos esclarecido Justiniano en la paz
({ue en la guerra; pues reunié en un cuerpo el
derecho romano que estaba esparcido por innu-
merables volimenes; de suerte gue con razon se
gioria en cl pr. Inst. proem., de haber ennobleci-
do la majestad emperatoria con las armas, y for=
tificidola con las leyes. Asi que, pasaremios &
considerar por su Grden los libros que mandd
formar , para saber de qué partes se compone el
cuerpo del Derecho. El primer libro, pues, que
mwandé componer fae el Cidigo Justinianeo , pu-
blicado en el aiio 529, Llamdbanse Cédigos los
libros cuadrados, y ddbase principalmente este
nombre i los libros que contenian las constita-
ciones de los emperadores. Ya antes de Justiniano
existian tres colecciones de estas constituciones:
los Codigos Gregoriano , Hermojeniano y Teodo-
siano. Los dos primeros, formados por autoridad
privada , comprendian las coustituciones de los
emperadores jentiles desde Adriano hasta Cons-
tantino el Grande (*). El otro, compuesto por el

(*) Esbiensabide que Constantino trasladé i Constan-
tinopla, fundada por ¢él, la silla del imperio romane que
antes residia en loma; y que did la paz al eristianismo,
haciendo su relijion la del cstado, en'vez del abatimiento
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emperador Teodosio el jéven , contienc las cartas
6 constituciones de los emperadores 6 principes
cristianes. Agquellos hace tiempo que perecieron,
4 escepcion de algunos fragmentos conservados
en la Jurisprud. Fet. Ante-Justin. del sibio An-
tonio Schultinjio , p. 685 y 709. Pero el Cédigo
Teodosiano todavia subsiste , aunque incomple-
to, ilustrado con escelentes comentarios por Ja-
cobo Godofredo, y publicado en Leon afio de 1665.
De estos tres C6digos mandd Justiniano hacer uno
mas sucinto, dando el encargo 4 Triboniano , ex-
cuestor del 8. palacio, y (*) gran jurisconsulto de
aquellos tiempos, pero de relijion jentil, segun
opinan algunos; y quiso que de su nombre se lla=
mara Cddigo Justinianeo,

Pero qué lugar ocupa este Cddigo en el cuer-
po del Derecho? Debe observarse que perecid
hace mucho tiempo, sin que en el dia pueda ha-
llarse, porque como veremos en el §. 10, le aho-

y proscripeion en que antes se encontraba; por cuya razon,
se le did el renombre de Grande, 4 pesar de que d él se le
debe atribuir la precipitada caida del imperio romano, al
menos el de oecidente.

(*) El cuestor de palacio era uno de sus jefes, cuyo
priucipal destino consistia en respouder 4 los memoriales
que los sibditos presentaban al prineipe, y manifestar la
opinion de éste en el senado; pues annque ya desde Au-
gusto Cesar perdid la repiblica su libertad, y se erijid en
na imperio despitico bajo el reinado de sus sucesorss, to-
davia estos, para alocinar al pueblo, conservaron algunes
vestigios de las instituciones de los pueblos libres, y por
eso subsistio ¢l senade, aunque ya no era aquella corpo-
racion tan repetable, 4 cuya firmeza y probidad debid el
estado mnchas veces sn salvacion, sivo tna reanion de
hombres venales, snmises y entregados enteramente 4 los
cnprich_w de los emperadores.
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1i6 el mismo Justiniano. Es verdad que en nuestro
cuerpo del Derecho tenemos uo Codigo; pero no
es el Justiniaveo, sino el revisado & Repetitae Praes
lectionis , que es algo mas moderno, Entre tanto ha
de notarse que siempre (ue en las Instituciones se
cita el Cédigo; se entiende del antiguo, fque no
existe.

ok

““Hecho el Cddigo Justinianeo, se signieron las
Pandectas 6 Dijesto, obra concluida en el espacio
de tres afios, y publicada en el de 533.

Acerca de ella se deherd observar: 19 que
las Pandectas son un libro que contiene las in=
terprétaciones de los jurisconsultos antiguos. Asi
como ¢l Cddigo consta de las constituciones de
los emperadores, asi las Pandectas se compusie-
ron de los fragmentos de las obras de Juliano,
Papiniano , Ulpiano, Paulo, Modestino , y otros
jurisconsultos , por quienes estdn interpretadas
las leyes y los derechos ; y estos fragmentos tie-
nen fuerza de ley, no en cuanto estin eseritos
por los jurisconsaltos (pues no tienen potestad le-
jislatoria), sino en cuanto publicades como leyes
por el principe JIustiniano, y recibidos despues
en el foro. Y por eso es de notar el texto dela
L. 2. §. 10. y L. 3. §. 10. C. de Fet. Jur: Enucl ;
donde dice Justiniano : Autorizanios (todos estos
Jragmentos) de manera que aparezea como nuestro,
Y compuesto por nuestra voluntad , cuanto en ellos
se halla eserito.

2) Que este libro se llamé Pandectas de un
nombre griego que quiere decir todo, y unver-
bo que signilica contener 6 recibir, porque con=~
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tiene todas las cuestiones y disputas legales; ({ por
decirlo asi, recibio en sa seno cuanto se pudo re-
cojer por todas partes. L. 2. §. L.l de Fet. Jur.
FEnel. Llimase tambien Dijesto’, porque no se
aglomeraron indistintamente y sin 6rden las ma-
terias , sino que se distribuyerou con drden y en
determinados titulos. De ambos vocablos se va-
lieron otros autores y jurisconsultos para desiz-
nar otros tratades. Pues Apicio, que escribié del
arte de cocina , llamé a su libro Dijesto , y mucho
tiempo antes de Justiniano eseribieron Pandec-
tas y Dijestos Juliano, Ulpiano’, Celso, Paulo y
otros. i s

- 3) Que las leyes de las Pandectas, aunque sa-
cadas de diversos antores , estin no obstante enla-
zadas enire si, de suerte que muchas veces el sen-
tido de la que sigue debe sacarse por el de la que
antecede: lo que no sucede asien el Cédigo. Por
ejemplo las leyes 18, 19, 20,21, 22, 23 y 24 jf:
de procurat., no presentan ningun sentido, 4. no
juntarse las tltimas palabras de laley 17.

4) Que para citar las Paodectas , primero se
suele poner el nimero de la ley (los antiguos
anadian tambien: la palabra inicial ), despues el
nimero del pdrvafo , despnes dos efes unidas (1),
6 esta olra senal (7), 6 una (D}, signos de las

Pandectas , y por tiltimo el titulo, Por ejemplo, L.
Pomponius 40, §. 4. de procurat. No suele espre-
sarse el nidmero del libro wi del titalo : ni'estd re=
cibido que se cite asi: Lib, [, Digest. . 111
Lex 40, §. 4. Asi que, deberd 'procarar el lejista
hacerse familiar ¢l drden de los titules, porgue de
otra maoera se verdi muy embarazado al manejar
ias leyes.



58 Proemio.
§. VIL

Ann no se habian publicado las Pandectas cuan-
do salieron 4 luz en los atios 530, 531 y 532 las cin-
cuenta Decisiones , acerca de las euales examinare-,
mos 1) por qué se escribieron; 2) quién las escribid,
y 3) dénde se ballan. Las: cincuenta Decisiones tu-
vieron orijen de las sectas de los jurisconsultos. Es
de saber que ya en tiempo de Auvgusto (lorecian en
Roma dos muy célebres jurisconsunllos, d quienes
Ticito, Aunal., 1. 111, c. 75, llama dos ornamentos
de la paz, Antistio Labeon y Ateyo Capiton. Era
el primero tan amante de la libertad , que Augos-
to ni aun ofreciéndole el consulado, pudo atraerle
dswpartido, L. 2,.§. 47 , {f. de Origine Juris, El
segundo dotado de agquel ingenio cuyas condescen~
dencias no pueden menos de ser gratas d los domi-
nantes. Tac. ib., adulaba 4 Augusto. Estos juriscon-
sultos disentian en muchas interpretaciones del De-
recho. El principal discipulo de Capiton era Ma-
surio Sabino, el de Labeon Nerva (*), d quien
sucedia Précule. Como propagasen estos juriscon=
sultos en sus descendientes la doetrina de sus maes=-
tros , se llamaron Sabinianos los primeros, y Pro-
culeyanos los segundos. A Sabino sucedié Cayo
Casio. LonjinagPegaso 4 Proculo, de quicnes re-
cibieron estas sectas nuevos nombres, llamindo-
se aquellos Casianos, y estos Pegasianos. Unos
y otros andaban muy desacordes en varios prin-
cipales puntos del Derecho, siendo este por con-
siguiente ambigno € incierto. Justiniano para dar
fin 4 estas controversias, publicé las cincuenta

(*) Abuelo del que fue emperador.
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Decisiones, en las cuales unas veces se adhirié al
parecer de los Proculeyanos, otras al de los Sali-
nianos , y otras & ninguno de los dos partidos.

2) Lldmanse estas Decisiones Justinianeas, por-
que fueron escritas bajo sus auspicios , sin em-
bargo de que se valié principalmente de Tribo-
niano, que se alaba de ello en el §. 3. Inst. deli-
bertinis.

3) Y ddnde se hallan estas cincuenta Decisiones?

Primeramente se publicaron separadas; mas hoy
existen en el Cédigo repetitae praelectionis , cada
una en los diversos titulos @ que por su materia
pertenecen, Sin embargo se pueden facilmente co-
nocer por dos signos 6 caractéres.

1. En que todas se dieron en el consulado de
Lampadio y Oreste, 6 en el primero 6 segundo
aiio despues de este consulado de Lampadio y
Oreste.

2. En que por ellas se decide algana cuestion
controvertida por los antiguos juriscousultos. Puew
den serviv de ejemplos las L. XIL C. de Usuf. L.
XXI1V. C. de legat. y L. vet. C. de condit. instit.
Por lo demas Edem. Merilio publicé separadamen-
te estas cincuenta Decisiones, Lut. Par. 1613, ilus-
tradas con un copioso comentario, que poco ha se
despacharon en Nipoles unidas con otras obras su-
yas. Tambien Lay un comentario, aunque imper=
fecto, de estas Decisiones del eruditisimo juriscon-
sulto Juan Stranquio.

§. VIII y IX.

Por el mismo tiempo se escribieron las Insti-
tuctones ¢ Instituta, que ocupan el primer lugar
en el cuerpo del Derecho, cuyos autores fueron

ToM, I. 6
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tres jurisconsultos de aquella edad, Triboniano,
Teaﬂo y Dorotro , qmencs sin cmbargo no las
compusieron de nuevo; sino gue tomaron wuna
gran parte de ellas de los jurisconsaltes anlignos,
como Ulpiano , Florentino, Cayo, segun se ad-
vierte por los fragmentos que nos han quedado de |
fos Instituciones de Cayo (*). Publicironse las’
Instituciones en el atio 533, y recibieron su an-
toridad 1untamentc con las Pandectas. Y annque
se eompusieron eon el pnnupai fin de que por
cllas  aprendiesen los |o\'cues los elementos del
Derecho en las tres academias de Roma, Cons=
lautlunpia y Baruti, recibieron tambien al mismo
tlempo igual autoridad legal que tienen las Cons-
tituciones de los prineipes (**), §. 6. proem. Inst.

(*) La ubra mas importaute de Cayu es la que s¢ intia
&ila Institucianes, per ser el fandamento de Ja Instituta
de Justiniano, conocida mucho tiempo tinicamente por
lo que de ella tenfamos en et Brevarium Alaricianum; pero
en el afio 1516 descubrio Niebohr las verdaderas institn-
ciones de Cayo en un polimpsesto de la biblioteca del cas
bildo de Verona, descubrimiento inestimable para los que
quicren profandizar en el Derecho romano. Llementos de
Derecho romano de Makeldei.

(**) Constitacion del emperador Justiniano por la que
aprucba la Instituta, — En el nombre de nnestro Sefior
Jesueristo. — Cesar-Flavie-Justiniano, emperador de los
Alemanes, Godos, Francos, Jermanos, Anticos, Alanos,
Vindalos, Afvicanoss Pio, Feliz, lnelito, Trinunfador, &e.
Siempre Augusto v tres veces Cinsul. A la estudiosa juven-
tud que desea aplicarse al estudio de las leyes: Salud.

No es suliciente solo elque la majestad del principe sea’
respetada por la fogrza de las armas, si que tambien es
menester que aliance su antoridad en las leyes para gober-
mar bien el reino en tiempo de paz y de guerra : ni con-
seguird completamente sn objeto , si ademas de alcanzar
en los combates la victoria al enemigo ; no reprime con
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El mismo Tedfilo, que en union con Triboniano
y Doroteo compuso las instituciones , las ilustrd
despues con una pardfrasi griega : existen todavia,
y son utilisimas para penetrar mas exactamente el
sentido de la Institata. La mejor edicion es la de
Carlos Aonibal Fabrot.
Adviértase yue asi como se citan por leyes las
Pandectas y el Codigo, las Instituciones se citan
por pdrrafos; de suerte que puesto el nimero del

la sabiduria de sus leyes la injusticia de los calumuiado-
rés , y se hace tan eselarceido por su justicia, como grande
por sns victorias y trinnfos, ‘

Con ¢l socorro de la Divina Pruv}dencia , ¥ foerza de
desvelos y fatigas hemos conseguido ambos objetos 5 pues
que no solamente hemos hecho sentir de nuevo ¢l poder de
nuestras armas 4 las naciones barbaras 4 quienes hemos
conguistado , sf que tambien hemos vuelto 4 poner bajo de
nuestra obediencia al Africa y otro crecido ndmero de
provineias, que por mucho tiempo habian estado bajo la
dominacion de nuestros enemigos; de manera, que todos
los pueblos estdn sometidos a las leyes que hemos publica-
do, v 4 las que metadicameate hemos recopilado, -

Despues de haber sacado de la confusion en que estas
ban, y puesto en drden las constituciones imperiales, he-
mos redactado en un solo vollmen inmenso nimero de
ellas, y lluctuando, por decirlo asi, en un vasto océano, se
ha acabado con el socorro divine en poco tiempo una obra
intentada initilmente por muchos. )

En seguida de este feliz éxito, de que somos dendores
al Todopoderoso, hemos encomendado & Triboniano, emi-
nente por su sabiduria, gran maestro, ex.cucstor de nuestro
palacio, v ex-consuly y 4 Tediilo y Dorateo, porsouas iluse
tres y bombres consumados en la ciencia del Derceho, cuya
capacidad, profunda erudicion en la jurisprudencia, y exac-
titud y fidelidad en ejecutar nuestras dedenes , hewos espe-
rimentado muchas yeces, el qae compusieran, especial-
meute bajo vuestra autoridad y conformé i nnestro pen-
samiento, estas instituciones, 4 lin de yue, sin necesidad

ak
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pirrafo, se anade la letra I 6 Inst. senal de las Tns-
tituciones, y despues signe el titulo; v. gr. Princ.
Instit. de Nuptiis. §. 3. Inst. de Actionibus.

X
Aqui pudieran haber cesado los desvelos de
Justiniano , si Triboniano y sus cousocios hubie-
sen trabajado con mas enidado; .pero concluidos
el Cédigo, Pandectas ¢ Instituciones, se vié in-

de¢ autiguos libros, llenos de maximas desusadas, podais
recibir de la majestad imperial los primeros elementos
de Ia lejislacion , aprendiendo solo cosas dtiles , y tinica-
mente lo que se practicn actnalmente, & fin de gque con
brevedad os entereis de las constituciones de los empera-
dores 5 que apenas se sabian antes, despues de cuatro aflos
de estandio, pudiendo tencros por felices en gozar de estas
ventajas, y de tener ¢l honor de obtener de vucstro mis-
mo emperador el principio y fin del estndio de la juris-
prudeneia.

Asi es que hemos mandado dividir en euatro libros las
Iustitnciones, para que sirvan de elementos y primeros
principios de toda lajurisprudencia, inmediatamente des-
pues que los dichos tres jurisconsultos distingnidos por su
sabidnria v elocuencia, han acabado de reunir todo ¢l an-
tiguo derecho en los cincuenta libros del Dijesto.

En ¢l hemos referido sncintamente el derecho antigno,
y aquellas leyes que, despues de desusadas; se han yuelto
& restablecer por nuestra antoridad.

Iemos leido estos primeros elementes de la jurispra-
dencia, sacados de todas las instituciones de los antiguos
jurisconsultos , y principalmente de uncstro Cayo, de sus
memorias ; compilaciones y comentarios, presentados por
aquellos tres esclarecidos varones, y los aprobamos y damos
la misma autoridad que d nuestras ordenanzas.

Beeibid, pues, estas leyes con entusiasmo, y estudiadlas
tan bien , que despues de haber conclnido estos estudios,
podais ser digonos de que se os eonfien los eargos del imperio,

Dada en Coustantivopla 4 30 de Diciembre de 533.
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mediatamente que era defectuoso el Cdédigo Jus-
tinianeo , y en muchos capitalus contrario d las
Pandectas. Niugun otro remedio quedaba mas que
hacer otro nuevo, y abolir el primero; lo que se
verificé en el aiio 534, Con esto ya se entiende lo
que dijimos en el §. 5, de que ya no existe al pre-
sente el Cédigo Justinianeo, y tambien porque el
Cédigo que existe en el cuerpo del Derecho se
llama Cddigo repetitae praelectionis; que vo es otra
cosa que el primero revisado y. enmendado caida-
dosamente, y con muchas adiciones y espurgacio-
nes, De donde proviene el gue muchas veces el
Cédigo sea citado en las Institaciones, y sin em-
bargo no se halle el pasaje citado en el Cddigo
que tenemos. Porque habiéndose compuesto el
que existe despues de las Iostituciones; no pudo
Justiniano eitar en ellas mas que el primero. Sue-
le citarse el Cédigo pouniendo primero el mimero
de la ley, yalguua vez el pdrrafo, despues la le-
tra C., sigoo: del Cddigo, y finalmente la riibrica
del titulo; v. gr. L. 42. §.9. G de Episc. et Cleric.
El érden de las materias es cast el mismo en el Cé-
digo que el Dijesto, y no hay mas diferencia sino
que en el Cddigo van al princiriu las Constitucio-
nes de la Santisima Trinidad,*de las iglesias, he-
rejes, ohispos; y que el derecho piiblico se trata
en los libros X1 y XII, que tienen de particular
el que si se cita alguna ley de ellos, se su¢le anadiv
el nimero del libro y el del titulo; v. gr. L. 1. C.
de fundis et saltibus rei dominicae. Lib. X1, Tit, 66.

§ XI y XIL

Concluido ya el cuerpo del Derecho, Justiniano
sanciond , segun su costumbre , otras muchas cons-
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tituciones, que por ser l'losteriores 4 aquel , se lla=
maron Novelas. Casi todas se publicaron en lengua
ﬁl‘iegﬂ, d causa de irya cayendo poco 4 poco en
esuso el idioma latino en el imperio de oriente;
mas no obstante algunas que otras se publicaren en
latin. Por lo demas existen tres ediciones de las
Novelas : 1) el texto griego que Scrimjero” Scoto
sacé de varios cddices; 2) la version latina hecha
por Juliano, patricio y profesor, que vivié poco
despues de Justiniano, la cual se publicé en Par.
en 1389, y 3) la que se halla en el cuerpu del De-
recho; 'sin' autor conocido, compuesta en estilo
birbaro y obscuro.. No cbstante debe observarse
que, aungue las dos primeras ediciones son mas
exactas y elegantes, sola la tercera estd en algunas
partes recibida en el foro, de suerte que goza de
aotoridad legal ; aunicuando 4 veces no espresa bien
el sentido'que quiso dar Justiniano. Cou todo , las
demas ediciones son de suma utilidad para entender
bien las Novelas. Porlo demas las Novelas se suelen
citar poniendo primero el nim. y despues el cap.,
en esta forma: Nov. CAFIL ¢c. I. '

§. XII1.

Todas las obras que hasta aqui dejamos enu-
meradas; se trabajaron bajo los aaspicios del em-
perador: Justiniano. Pero ademas hay otras inser—
tas en el cuerpo del Derecho que bo deben su
orijen 4 este principe: tales son las Auténticas de
gue hablaremos en este pirrafo, y les libros de
los Feudos, que serdn la materia del signiente. A
las Auténticas se las llama tambien Novelas , por
llevar en todas las ediciones la inscripeion : Au-
thenticae seu Novellae constitutiones Justiniant , St-
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eratissimi Principis. Pero aqui no se trala de estas
Tritase, si, de saber que al fin de muchas leyes
del Cédigo se pusieron ciertos escolios; en los cua-
les se manifiestan las variaciones causadas por las
Novelas y el nuevo derecho que se habia ido in<
troduciendo. Por ejemplo, 44 13, C.de§. . (L.
L ¢. 2.) Ecclesiis se la pusieron dos Auténticas,
porque permitiéodose por la ley d los que entran
en alguua relijion el que puedan hacer testamento,
en estas Auténtica se nota yue la tal disposicion
estd variada por las Novelas V y CXXIII; y estos
escolios son propiamente los que se llaman Auatén-
ticas (*). ;

Aun no se sabe @ punto fijo quien las haya
agregado , aunque es verosimil tuese Iroerio, jo-
risconsulto que en el siglo XIL' fue el primero
que vestauré y enseiié ia jurisprudencia en Bo-
lonia (*7). Citanse las Antéuticas, poniendo pri-
mero la palabra Aath , despues: las iniciales, en se-
guida la letra G4 y finalmente la mihreica del titulo
en que se ballan: v. gr. Auth. Ingressi monaste-
ria C. de 8S. ecclestis. Auth. habita C. ne filins
pro patre, L. 4. £. 13,

(*) Y estas Autéaticas son de dos clases: doscidutas
diez son estractos de las Navelas de que hablaba el antor?
y las trece restantes son estractos de las constituciones de
los emperadores Federico primero y ségando de Alemania,
hdcia mediados y lines del duodéeimo siglo ;' v por eso se¢
Hlaman Autenticae friedericiange, que en forma de estracto
se insertaron en el Gddigo por Jos catedrdticos de Dolonia,
Y por ser mas recicutes son preferidas 4 las otros consti-
tuciones, Se conoceu poe lainscripeion Nowva Constitutio
Iriederici , ¥ se eitan como los estractos de las Novelas.

") El primero que vuseiis el Derecho romano e la
universidad de Bolonia, fundaday conservada por los papas
para ensefiar-en élla el Derecho romano y el candnico, des-
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. XTIV

Tambien tenemos en el cuerpo del Derecho
los libros de los Fendos (*), aun cuando no perte-
necen al Derecho romano. En efecto, los romanos
no conocieron los feudos, pues son orijinariamen=-
te de institucion jerm#nica, aunque despues se in-
trodujeron en casi todas las naciones de Europa.

Los autores de estos libros fueron en el siglo
XII Jerardo Nijer, y Oberto de Orto, ednsules
de Milan, que con antoridad privada escribieron
las costumhres feudales. Como volviese despues
4 florecer en Bolonia el estudio del Derecho, el
Jurisconsulto Hugolino agregd al cuerpo del De-
recho estos libros de los fendos como apéndice de
las Novelas. De aqui provino el gue jantamente con
el cuerpo Justinianeo fuese recibido en el foro este
libro como derecho fendal comun, por el cnal se
deberian decidir las controversias feudales en caso
de faltar costumbres, leyes 6 estatutos especiales.
Para citar los libros de los fendos se pone primero

pues que en 1157 se descubrieron las Pandectas en dmalfi,
cindad de la Italia, fus el jorisconsulto Pepo, & quien
siguid fruerio 6 W ermer ; y como este ilustrase el texto
de las compilaciones de Justiniano, con notas relativasal
fondo de la materia y al de las espresiones, 4 la que se
llamé glosas, adquirié nna repatacion mucho mayor; tanto
que en el duodécimo siglo se le llama Magister Guarnerius
6 Wernerius de Bonnonia ;y Godofredo en la Gloss,, ad
Fr. 6. D. 11, le llama primus illuminator scientine nostrae,
y sin duda por esta razon dice el autor que fue el prime-
ro que restaurd y enseiid la jorisprudencia en Bolonia.
(*) Feudo, segun dice la ley 1.%, tit. 26, Part. 4.7,
es bienfechg que da el Sefior 4 algunt home porque se torna
su vasallo, et le face homenaje de serle leal: et tomd este
nombre de fe que debe siempre guardar el vasallo al seifor.
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el niimero del libro, despues la letra F., y final-
mente el nimero del capitulo, y alguna vez el pir-
rafo, v. gr. 2. F. 24.-.§. 2,

Estas son las partes de gque se compone el cuer-

o del Derecho. Pues aun cnando en €l se hallan

Els Novelas del emperador Leon y de otros princi~

pes, y tambien los Gdnones Apostdlicos, vo tienen

uso ninguno en el foro, y por lo mismo no perte-
necen propiamente al cuerpo del Derecho.

§- XV.

Resta la ultima parte del proemio, en la cual
se pregunla : cudl sea la awtoridad asi de estos
libros como el mismo cuerpo del Derecho? Esta
cuestion se resolverd perfectamente por medio
de tres exiomas incontestables. (1) Una lgy pos-
terior siempre deroga la anterior, L. ult. ff. de
Const. Princ. La ley es la voluntad del sumo im-
perante, y la voluntad posterior no puede me-
nos de mudar y quitar la anterior. (II) Los par-
ticulares no establecen leyes, Puede el parlicular
interpretar las leyes (*), puede aconsejar, juz=-
gar segun ellas,; pero no hacerlas, porque la ley
es un decreto del sumo imperante, y de nadie
mas que de él. (I11) Las leyes dadas por el ip-
perante solo obligan d sus sibditos, no d los estra-
7fios. Se dice que la ley es un decreto del sumo
imperante ; - pero. nadie es sumio imperante mas
que con relacion @ sus sithditos. De estos indispu-
tahles axiomas se deducen muchas consecuencias

(*) Iuterpretacion es la aclaracion de una cosa dudosa;
y asi cuando Ja ley estd tan obscura que no se sabe cual
fue la mente del lejislador , es preciso acudir 4 éste para
que manifieste lo que quiso mandar; de modo, que en
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acerca de la aanteridad del derecho que vamos 4
esponer. Primeramente , de que la ley posterior
derogune la anterior; se sigue (1) gque el Cédigo
Hermojeniano y Gregoriano , de los cnales en el
dia selo existen fragmentos, igualmente que el
Cddigo Teodosiano que poseemos casi integro, no
tienen al presente autoridad ninguna; pues con-
teniendo estos libros el Derecho Antijustinianco,
los deroga el Derechotde Justiniano, Y de aqui es
que estos Cddigos pueden ser dtiles para inter-
pretar las leyes, pero no servir para el foro, aun
cuando en ellos se encaentrenlas leyes mias in-
tegras y puras que en el Cédigo Justinianeo. Y
segun la L. 2. §. 19, C. de Fet. Jur. Enucl., come-
tia el crimen de falsedad el que ecitaba libros an-
teriores 4 Justiniano para decidir los pleitos. Si=
guese del mismo axioma (2) que las Novelas dero-

|

este caso la interpretacion estd inherente 4 la soberania,
y ningnn particular ti¢ne autoridad para iaterpretar la
Iey : por esta razon s¢ manda en npuestra lgjislacion que
cuando en el foro sobrevenga un caso que no esté coipren-
dido en la ley , ¢ esta fuese tan obscura yue.no:se pueda
saber lo prevenido poriellay los jueces acudan alisoberana
para que rvesuelva lo correspondiente 5 de manera, que si
la ley estuviese desusada , é por el transeurso, del tiempo
d mayor civilizacion , y la pena aplicada , por ejemplo, 4
un delito pareciese ‘escesiva y dura ; entouces los jueces
deben acudir al soberdno, 'y Lhacérsélo presente para que
provea de remedie; pero munca templarla ni minorarla @
su arbitrie, porque ug tienen facultad para ello; v es un
abuso intolerable y perjudicial al estado el qae los tribu-
nales conmuten las peraas, y no se aténgan exactamente
d'la ley. Por eso cuaudo dice fel autor’ que el particalar
puede interpretar las leyes , debe entenderse de'la inter-
pretacion doetrinal 5 esto es, - que puede esplicarlas, c¢o~
meutarlas y aclararlas con ejemplos y raciocinios,
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gan la Tustitata, Pandectas y Cédigo : pues segun
vimos: en el §. 11 y 12, sou posteriorves 4 todos
los libros del cnerpo del Derecho. Paor ejemplo,
en las Instituciones ; Pandectas y Cédigo se esta-
blece el derecho de suceder abintestato de dis=
tinto modo que en la: Nop. 118, Qué- disposicion
es la qae se deberd seguir? La que se coutiene
en la Novela, porque la ley posterior deroga la
anterior. (3 ) Dediicese 'de este 'primer axioma,
que ¢l Gédigo deroga las Instituciones y las Pan~
dectas , por ser posterior § entrambas. Por lo
cual si no concuerdan ; es preferido el Cédigo;
por ejemplo, las Pandectas, L. 79 de adquir. vel
omittither establecen que los padres tengan pleno
dominio “en los bhienes adventicios de sus hijos.
Mas en los titolos del Cédigo de bonis maternis'y
de bonis quae liberi, s¢ adjudican estos bienes i los
hijos. Qué derecho prevalecerd? Elrdel Cédigas
porque da ley posterior’ deroga la -avterior (4 ).
Derivase del mismo axioma que por disposicion
de Justiniano no sederogan midtaamente las Pans
deetasiy las Instituciones, porque guiso que nin
guno de los dos libros' fuese antervior el uno al
otro , puesto que ‘anitbos los ‘promalgd el empes;
rador en 30 de Diciembre de 533, Li12. Cl §. 23 de
Fet. Jur. Enucl. Sc ha dicha pbrrfdisppsiuinn de
Justiniano , porgue ¢l mismo habia con pruden=
cia dispuesto que se compusieran cstos libros de
modo que en nada discrepasen. Mas como sea cier-
to que no siempre lo ejecutaron Triboniano y sns
compaiieros, y en realidad discrepen i veces' las
Paudectas y las Instituciones, se pregunta:. qué
disposicion se deberd seguir? Dos son las reglas
que han de obsevvarse (a): la Instituta tiene menos
autoridad que las Pandectas, en cuanto que fie sa+
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cada de ellas , pues siempre merece mas fe el ovi-
jinal que el estracto. Asi, pues, cuando se conside-
ran las Pendectas como un orijinal de donde se han
tomado las Iustituciones, con razon son preferidas
i estas. Por cjempio, en la Instituta de R. D. se di-
ce ser especificacion cuando uno hace trigo de espi=
gas ajenas. Lo contrario se dice en la L. 7. ff de
acquir. rer. dom. A qué libro daremos mas crédi-
to? A las Pandeetas, porque se conoce que se sacé
muy inexactamente de ellas este pasaje de las Insti-
tuciones (b). Ceden las Pandectas d las Institucio-
nes , siempre que aparezea que se-hizo alguna inno-
vacion por esias. Pues, la ley posterior deroga la
anterior. Asi que, si es cierto que Justiniano quiso
mudar en las Instituciones alguna cosa de las que es-
tablecié en-las Pandectas, sin duda deberd ser pre-
ferida la posterior voluntad del emperador. Por
ejemplo, en'la L. 9. y L. 88 ff. de manum. vindic=
ta, leemos que ¢l menor de veinte anvs no puede
manumitit, @ no ser por vindicta , aprobada gue sea
por el tribunal la causa que para ella tenga. Y en
el §. 1, Jnstit. quibus ex caussisimanum , non licet,
se permite 4 los menores de diezisiete anos el que
puedan manumitir libremente. Qué disposicion pre-
valecerd ? La de las Inslituciones. Porque es claro
que el emperador, quiso aholir € innovar el dere-
cho antigno cspuesto en las Pandectas.

¥al

§. XVL

El otro axioma es que el particular no establece
loyes. De €l es fieil inferir qué autoridad gozan las
Auléntieas copiladas privadamente por Irnerio, se-
gun dijimos en el §. 13. Su antoridad no viene de
haberlas compuesto Irnerio, porque el privado no
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establece leyes; sino de haber sido sacadas de las
Novelas y de otras constituciones de vavios princi-
pes, de caya autoridad adie duda. Por eso todas
siguen esta regla : las Auténticas no tienen auwtori-
dad de leyes ; d no ser en cuanto conviencn con las
Novelas, de donde estdn sacadas.

De aqui nace la gran dispuata de si las Auténti-
cas convienen siempre con las Novelas. Algunos lo
afirman y sostienen con empefio; pero no puede
negarse que Irnerio, jurisconsulto semi-bdrbaro,
que trabajé el primero sobre el Derecho romano,
cometiese defectos y dejase muchas veces de ser in-
falible. Siempre que sucede, pues, gue Irnerio did
4 las Novelas un sentido distinto del verdadero, lo”
que no deja de ser frecuente, no tienen ninguna
aatoridad las Auténticas,

§. XVIL

El tercero y ultimo axioma es: Lasleyes dadas
por el imperante obligan solo @ sus sibditos , no @
los estranos. Por este axioma podrin resolverse
dos cuestiones, (1) Nos obliga 4 nosotros el cuerpo
del Derecho de Justiniano? No pueden obligarnos
las leyes dadas por este emperadoor (a). Porque es=-
te principe. mandd en oriente, y jamids dominé en
Alemauia, la Béljica ni la Francia, y por tanto no
tuvo facultad para dar leyes 4 estas naciones y olras
varias de Europa. Por la historia aparece que los
jermanos, belgas, galos y otros varios pueblos tu-
vieron muchos siglos despues de Justiniano leyes
propias , muy diversas de las romanas. Mas no obs-
tante tiene autoridad el Derecho Justinianeo, por
haberle recibido y sometidonos voluntariamente 4
él, 4 causa de su equidad, usindele en las cdtedras,
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academias, y en el foro; cuya introduecion se veri-
ficé en el siglo X111 y signientes. Deddcese de esto
gue nc todo el Derecho de Justiniano nos obliga,
sino so'amente el recibido : porque todas las pacio-
nes tienen sus estalutos, sus leyes propias , manici-
pales , provinciales, usos y costumbres. En el foro
se decidirdn las controversias primeramente por es-
tos estalutos, ete.; mas si no se hallare en ellos de-
cidida la cuestion, deberdn los jueces recarrir sub-
sidiariamente al Derechio romano (2). La otra cues-
tion que se podri resolver por este tercer axioma,
pertenece & las Novelas de Leon. Pregiintase si es-
tas Novelas tienen autoridad legal ? Muchos lo nie=
gan , y bien negado; pero se enganan cuando fun-
dan su opinion en que Leon vivié despues de Carlo
Maguo, desde cuya época dejaron de obligar en oc-
cidente las leyes de los emperadores de oriente: por-
que la misma aatoridad tenia Justiniano (que vivid
antes de Carlo Magno) para darnos leyes, que Leon
el Sdbio. Y asi, la verdadera razon es, que si el
Derecho romano tiene fuerza legal , es solo por ha-
ber sido recibido; pero al cuerpo Justinianeo del
Derecho no pertenecen las Novelas de Leon, pues-
to que en el siglo X111, que fue cnando se intro-
dujo aquel, eran todavia desconoeidas las Novelas
de Leon , como que el primero que las di6 4 luz en
el siglo XV [ue el esclareeido ornamento de la Fri-
jia, Fijilio Zuichemo. Por consigniente , annque
en varias ediciones del cuerpo del Derecho se ven
incorporadas las Novelas de Leon, nada valen en
contra del Derecho romauo.
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LIBRO PRIMERO.

TITULO PRIMERO.

De la Justicia y del Derecho,
— P EE—

§. XVIIL

LA rithrica misma nos indica que este titulo
consta de dos partes. La primera trata de la Jus~
ticia, §. 13 hasta ¢l 23 : la segunda del Derecho
6 de la jurisprudencia, §. 24 hastael 32. Acerca
de la Justicia se pregnota (1), por qué se trata
de ella? §. 18.(2), que cosasea? §. 19 y (3) de
cuintas maneras? §. 20 hasta el 23,

I. En la Tostituta y Pandectas se empieza
desde luego d tratar de la ;'usticf{z, por ser esta el
fin de la jurisprudencia y el préximo blaneo del
|ur1ﬂconsuitu, y convenir que el estudioso tenga
siempre d la vista el fin que se propone. Asi como
el tedlogo mira como flin la eterna felicidad, y el
mddico la salud del cuerpo, del mismo modo el
tiltimo fin del jurisconsulto es la interior trangui-
lidad de la republica, la que solo se obtiene por
medio de Ja justicia ; por lo cual es el fin proxi-
mo esta justicia. Quitese la justieia , y viviremos
como los peces , que el mayor devara al menor.
La jurispradencia por consiguiente se cultivé con
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el fin de que baya igualdad de derecho en la re-
publica, para que se aumenten las virtudes con
los premios, se estingan los crimenes con los cas-
tigos , se dé 4 cada uno lo que es suyo, ande el
buey segnro por los campos , 6 como habla el
Apdéstol , para que vivamos quicta y tranguilamen-
te en toda piedad y honestidad, 1. Zim. 2. 2, Con
sublimes palabras espresa Ulpiano el fin de la ju-
risprudencia en la L. I. §. 1. ff. de justicia et jure,
donde llama 4 los jurisconsultos sacerdotes de la -
justicia, asi como los fildsofos se llamaban en otro
tiempo sacerdotes de la sabiduria y de la virtud.
Pues asi como el fin del sacerdote es tributar cul-
to 4 Dios, y hacer mejores 4 los hombres, de la
misma manera nosotros le tributamos 4 la justicia,
y ensenamos piiblicamente las nociones de lo bue-
no y de lo justo, separando lo justo de lo in-
justo. #. L. I. §. 1, D. h. t. Luego se sepa-
ran enteramente de este fin aquellos que apren=
den el Derecho para manejar alguna vez las leyes
en el foro, y lucrarse arruinando las fortunas de
los hombres. Ciertamente que estos no merecen
Hlamarse jurisconsultos, sino buoitres togados, pes-
te de la repiblica , tanto peores gue los mismos
ladrones, cuanto que roban impunemente con
capa de justicia. Quede, pues, impreso en el dni-
nimo de los lejistas que el fin de la jurispraden=
cia es la justicia.

§ XX,

Pero jque es la justicia? En las Instituciones
y en el Dijesto se define diciendo que es lz volun=
tad constante y perpétua de dar d cada uno sw
derecho. Buena definicion , con tal que se entien.
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da como se debe. Estd sacada de la filosofia estoi-
ca, que segnian la mayor parte de los juriscon-
sultos antiguos; y para, los estoicos toda virtad era
una constante y perpétua voluntad: pues tenian
siempre por malo al qne lo era uva vez. De aqui
es que Giceron Parad. III., ¢. 1. donde examina
los principios de los estoicos, dice: que solo la
viriud guarda conveniencia con la razon y perpétua
constancia. Que otra cosa es esto mas gue una
constante y perpétua voluntad? Laego cuando se
dice en la definicion que la justicia es una volun-
tad constante y perpétua, esigual que si se dijera
que la justicia es una virtud; de manera que esto

"es el jénero de la definicion. La diferencia espe-
cifica es de dar d cada uno su derecho : en lo cual
se diferencia la justicia de las demas virtudes;
pues la piedad da calto 4 Dios, la templanza da
al templado lo que pide la virtad y la honestidad,
y la justicia da al préjimo lo que se le debe. Lue-~
go es una constante y perpétua voluntad de dar 4
cada uno su derecho, Con todo eso no es fuera de
propésito preguntar si acaso esta definicion es
perfecta, y si la jucticia definida de este modo es
el fin de la jorisprudencia. Para entender la pre-
gunta debemos saber que la justicia es de dos ma=-
neras , moral y ctvil. La moral es uana virtad que
consiste en la mente, 6 un hibito del dnimo, por
el ecual uno arregla sus acciones 4 la ley. Luego
no es justo en este sentido aquel que cumple sus
obligaciones esternas para con los demas, 4 no
hacerlo por amor de la virtud y con baena inten-
cion. El fariseo, por ejemplo, que se alababa de no
ser robador, ni adiltero, ni publicano, no era
moralmente justo, porque no se abstenia de estas
depravadas acciones por amor de la virtud , sino

TOM. I. /
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por hipocresia. Al contrario, se llama justicia ciyil,
cuando arregla uno las acciones estervas 4 la ley;
de suerte que da 4 cada uno lo suyo, ann cuan=
do no lo haga por amor de la virtud & con bhune=
na inteneion, sino por miedo del castigo. Por
consigniente si wno paga al majistrado los tribu~
tos, si no dafia 4 ningun concindadano, ni mata
4 nadie, ni comete hurtos ni rapinas, serd civil-
mente jnsto, aungque haga todo esto con repug=
nancia , aun cuando sea hipéerita y aan ateo.
Ahora bien: cnales son los medios, tal es el fin.
Los medios que facilita la juvisprudencia, son
las penas y los premics. L. 1. §. 1. ffi de Just. et
Jure; estos 4 ninguno pueden hacer moral sino
civiluiente justo, porque en el foro vadie sufre
pena por sus pensamieutos, L. 8. . de Poenis:
luego la justicia civil es el fin de la jurispruden-
cia, sin emrbargo de que la justicia que en uues-
tro derecho se deline, es la moral , que segura=
mente no se obtiene por solos los preceptos de la
jurisprudencia. Cémo, pues, se podrd definir la
justicia eivil que es el (in de esta? Diciendo en-
tenderse pev justicia la atemperacion 6 conformi=
dad de las acciones esternas con las leyes ; en vir-
tud de la cual no se davia @ nadie, y se dad cada
uno lo que es suyo.

IR R

Habiendo ya visto qué es justicia, se pregun-
ta ahora de cudntos mados sea? Siguiendo 4 Gro-
cio de Jure Belli et Pacis. Lib. 1. C. I §. 8., la
dividimos en espletriz y alributriz , conlra cuya
division disputa fuertemente el sibio Pajensteche-
vo, in Admonit. Part. 1. §. 6., aanque todo viene 4
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parar en decir que las palabras no son bastante
prapias. Vamos verlo nosotros, Los deberes que
tenemos respecto de los demas hombres, son de
dos maneras : unos que la ley prescribe como ne-
eesartos , en ltales términos, que el que no cumple
con ¢llos, se le puede obligar 4 casligar; tales son
todos los que se derivan de aquella regla de jus-
ticia: No hagas d otro lo que no quieras para ti:
por counsiguiente no'se debe matar 4 nadie , ui
injuriarle , ni danarle: las deudas deben pagarse,
los pactos cumplirse , ete. Si bay alguno que no
haga esto, puede el majistrado obligarle 4 ello 6
eastigarle , y de aqui es que estos deberes son
perfectos. Otros deberes recomiendala ley como Ao+
nestos ; pero & nadie obliga d cumplirlos dajindolos
solo 4 la virtud de cado uno: tales son todos aque-
llos que se deriban de la honestidad 6 del decoro.
Asi, por ejemplo, la ley munda que se dé limosna
4 los pobres; que se ejerza con todes la humani-
dad, que se ensene el camino al que se ha estra-
viado, que se dé fuego al que lo necesite , ete.; pe-
ro si alguno oo lo hiciere, anngue serd un inhu-
mano , uo por eso se le podrd demandar d obligarle
el majistrado por medio del castigo 4 ejecutarlo,
Pertenccen estas cosas mas bien dla voluntad y al
buen oficio que 4 la obligacion , L. 17. §. ff. com-
mendati; y se llaman deberes imperfectos. De to-
do lo dicho , pues, serd ficil conocer en qué se di-
ferencia la justicia espletriz de la atributriz.

§. XXI
Lspletriz es la que da 4 cada uno lo que se le

debe por derecho perfecto. Por consiguicate , el
que se abstiene de robos y rapiias, paga sus deus
kx
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das, ebserva los pactos y contratos, enmple con
la justicia espletriz, porque estd obligado 4 todas
estas cosas por el derecho perfecto; de modo que
puede el majistrado ¢ompelerle con la fuerza &
entrar en 6rden y d cumplir & otros estas obliga-
cicnes. ¥

Por el contrario; atributriz es la que da 4 eada
uno lo que es mas de veoluntad y buen oficio que
de uecesidad; v. gr., la que da lo que debemos
i olro, pero que se lo debemos de manera que no
se nos puede chligar d darlo. Luego si uno re-
partiese limosna i los pobres , aconsejase d los in=
felices, cusenase el camino 4 los desearriados, com-
pliria sio dada con la justicia atributriz.

Puede preguntarse agni, por qué admite coac-
cion la justicia espletriz, y no la atribatriz? Mu-
chas razones hay para ello; pero ne las compren=
deridn los principiantes, 4 no estar enterados del
dereclio natural. Basta alegar una, Todos los ofi-
cios perfectos se deben por una y determinada per-
sona , de manera que si no los cample esta persona;
no podemos exijirlos de otra. Por ejemplo, si Ticio
me dehe ciento, solo puedo exijirlos de Ticio, y se
burlarian todos de mi sino pagindomelos Ticio,
se los pidiese 4 'Mevio. Al contrario, los oficios in-
perfectos nose deben por cierta y determinada per-
sona , sino por todos indefinidamente. Si, por ejem-
plo, Pedro estd vecesitado, tengo obligacion de
darle una limosna; pere no recae sobre mi solo
esta obligacion, sino tambien sobre los demas hom-
bres; de mado que si yo le niego este socorro, le
podrd pedir con igual devecho & Juan, 4 Diego y 4
todus los demas hombres. Con que debiéndose los
alicios perfectos por una y determinada persona,
deberd esta ser obligada 4 que los cumpla, pergue
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de otra manera se me privaria de mi derecho; mas
no tuvod bien la repiiblica establecer coercicion en
los imperfectos, porque no se privade sa derecho
al mendigo, aungue le niegue socorro algun otro
miembro de la sociedad.

§: XXIL

Tratamos tambien aliora de los tres preceptos
del Derecho que se refieren en el §. 3. Instit.
hoto,yen la L 10. §. 1. f k. t.; porque se pue-
den esplicar ficilmente por esta primera division
de la justicia. Estos tres preceptos son : @ivir ho -
nestamente , no hacer daiio d@ nadie,y dar d cada
uno lo suyo. Pudiera alguno pregunlar, por gud
razon los jurisconsultos mencionau solamente es-
tos tres preceptos , ecnando les seria ficil enu-
merar otra porcion de ellos, c¢omo gunardar los
pactos, ete.? Pevo los jurisconsultos discurrieron
muoy bien. La justicia 6 es atributriz ¢ espletriz,
La atributriz comprende los deberes imperfectos
que se derivan de la honestidad : de aqui el pre-
cepto del Derecho: Fivir honestamente.. La es-
pletriz versa acerca de los deberes perfectos. O
nos manda abstenernos de los vicios prohibidos por
la ley, 6 hacer lo que las leyes nos mandan. El
que se abstiene de losvicios prohibidos porlaley,
obedece al precepto: No hacer daifio d nadie: el
que hace lo que las leyes mandan, cumple con el
precepto: Dar @ cada uno lo suyo. Luego ecstos
son verdaderamente los jenuinos principios del de-
recho en jeneral & que pucden referirse todas
las doctrinas de la jurispradencia, y de los enales
tnicamente se deducen estas. Aquel , por ejem-
plo, que se abstiene de hurtos, rapinas, danos,
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injurias , es justo, pues d nadie dana: el que com-
ple los contratos y guarda los pactos, es justo,
porque da 4 cada uno lo que essuyo. Ll que obra
en la repmiblica como buen ciudadano , procura
servir 4 la patria, observar el culto divino, vivie
con temperancia y modestia , es justo, pues que
vive honestamente ; de suerte que estos tres pre-
ceptos contienen mas verdades de lo gue vulgar-
mente se piensa.

§. XXTII.

Siguese la otra division de la justicia, la cnal,
segun sentir de los. doctores , é es universal 6
particular : y esta se sabdivide en conmutativa y
distributiva, peroambas divisiones son inexactas.
Examinemos las definiciones, sigiicndo la mente
de Aristételes , de cuyos preceptos morales estd
sacada la division: Segun este flésofo Eth. 1.1 -
univesal es el ejercicio de todas las virtudes para
con los demas. Luego si uno es justo, y liberal,
y humano, y wmodesto, sérd nn varon justo en
cuanto 4 la justicia universal. Particular es la que
reprime la avaricia; de suerte que en los bienes
esternos no da 4 une 'mas utilidad, ni causa 4
otro. mas gravimenes que la que es justo. Por
ejemplo, si uno distribuyendo cargos, honoves,
premios,, no se entrega 4 la avaricia , sino que
da i cada @no lo suyo, dicese que ama la justicia
particular. Esta es 6 conmulativa, 6 distributiva.
‘Conmutativa, la que mira 4 la cosa, no 4 las cna=
lidades de ta persona , de suerte que observa una
igualdad perfecta canal se halla en los contratos,
Por ejemplo, el panadero vende el pan al senador
d igual precio que al zapatero: si obrase de otra
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manera, seria injusto. Al countravio , distributiva
es la que mira 4 las cualidades de la persona, y
chserva una igualdad jeoméirica. Por ejemplo, el
privcipe distribuye los cargos y oficios en la so-
ciedad : 4 uno bace consejero , al otro secretario,
consal al tercero, al cuarto pretor, al quinto car-
nicero. ;Pero serd por ventura injusto, porque
no ha observado igualdad, haciendo d uno con-
sejero, siendo todes hombres, y todos cindada-
nos? Al reves, seria injusto si diera d todos los
mismos empleos, Pues en la distribucion de ho-
nores , premios y penas no se debe mirar solo &
la cosa, sino tambien d la calidad de la persona.
Asi como no de cualguier madera se hace una
estitua , tampoco de cualquier hombyre nn con=
sejero, un secretario, un consul 6 un caruicero.
Asi discarren los doctores siguiendo 4 Aristite-
les ; y se pregunta si se deberd aprobar esta di-
vision. No solo decimos que ficilmente podemos
pasar sin ella, pues que basta la primcra sacada
de las obras de Grocio, sino tambien que no estd
hecha con exaclitud. Porgne (1) en las divisiones
un miembro no .dehe contener al otro. Qué ab-
sardo. no seria que dividiésemos un hombre en
hombre entero y dedo auricular? Pues tan propia
es aquella division, segun la cual la justicia es 6
universal que comprende en si todas las virta-,
des, ¢ particalar que versa sobre la que es.econ=
traria d la ayaricia. (2) Es falso, como enseiié muy
bien Hugo Grociode J. B. et P. L.1.c. 1. §. 8.
gue la justicia distributiva tenga logar en los
premios y penas, y la conmutativa en los con-
tratos. Por ejemplo, el hurto se paga por Derc-
cho romano con, el duplo. Supongamos abiora
que un ladron es tan diestro que parece tener



32 De la Just. y del Der.

todo su injenio puesto en los dedos, y otro tan es-
tipido, que tenga el alma como por via de szl pa-
ra no padrirse : jpor ventura se castigard por eso
d este con él triplo, enadruplo , quiniuplo? FFinal-
mente , supongamos que Pedro, siervo; tiene tres
seftores, ‘Juan , Diego y Pelayo, que Juan tiene
en €l la mitad, y Diego y Pelayo la cuarta par-
te. ‘Juan estipulé para sus sefiores ciento. jAcaso
se distribuird esta suma igualmente entre sus sefio-
res, porque proviene de un contrato'la obligacion?
No'por cierto: Juan recibird cincuenta, y los otros
dos veinticineo cada unoy §. 3. Inst. de stip. ser.
Hemos visto ejemplos donde no se observa per-
fectamente la igualdad en distribuir;y otro don-
de solo se observa en los contratos la jeométrica.
Luego may bien podenios carecer de una division
becha con tanta inexactitud.

§. XXIV y XXV.

Pasemos 4 la segunda parte de este titulo,
que trata de la jurispradencia. De ' esta daremos
dos' definiciones , una antigna que trae el §. 1
Inst. . ¢, yla L.10..§. 1. ff. k.'¢.;'yotra nueva
hecha por nosotros, por ser aguella poco exac~
ta. Deéfinela Ulpiano en dicha Ley 10.°§. 1., di=
ciendo: “que la jurispradencia es' el conocimiento
dé'las tosas divinas y humanas , y'la ciencia delo
justo y de lo injusto. El conocimiénto de las cosas
divinas y hamanas no es mas que la (ilesofia que
defindn asi todos los antiguos , y ' Ulpiano la toma
como jénero, Mas por ‘cuanto la filosofia trata de
lo verdadero, de lo falso en la lGjica, de lo bue-
no y malo en la f(ilosofia moral , de lo 1itil ‘en
la politica, de las causas de las cosas naturales



Lib. 1. Tit. 1. 85
en la fisica, cuyas ciencias no abraza la jurispra-
dencia, anade como diferencia espeeifica el cono-
cimiento de lo justo y lo injusto; de suerte, que el
sentido vieue 4 ser: que la jurisprudencia es una
filosofia que consiste en la ciencia de lo justo y
lo injusto. Asi Ulpiano, pero con poco acierto,
Porque es falso que la jurispradencia sea ni filo-
soffa ni parte de ella; pues la filosofia dedace
sus doetrinas de scla la recta razon, como tnico
principio de conocerlas, y la jurisprudencia de la
loy escrita, aun cuando no sean conocidas por la
recta razon, Si, por ejemplo, ensena la jurispra-
deneia’ que se debe ahorcar al ladron, serd justo,
porque lo manda la ley , aunque no lo dicte la
recta razou (2), Esta definicion trae sa orijen de
la- emulacion que aotignamente hubo entre los fi-
ldsofus y los jurisconsultos, que se despreciaban
unos 4 otros, ‘segun ‘es de ver porla L. 1. §. 1.
ff. de Just. et Jure ; la L. 8. §. 4l de' Excus. tut.
ylaL 1§, 5 ffi de Ext. Cogni Los juriscon=
saltos juzgaban seguir la verdadera filosofia, por-
que procuraban hacer mejores d los hombres por
medio de 'los premios y los castiges. D. L. 1. §.
1. ff. de Just. et Jure. A cuyo dictdémen se adhi-
1i6 el fildsofo Eufrales, segun refiere Plinio en
el L. 1. ep. X., afirmando seruna partedela filo=
sofia, la mas escelente sin duda , tratar de los ne=
gocios puiblicos , conover, juzgar; promovery ejer-
cer la justicia, y practicar las mismas cosas que
ensefian ; cuyo oficio es el de los jurisconsaltos. ¥
asi esta emulacion entre los jurisconsultos y los
filésofos es la verdadera razon por que Ulpia-
no definié la jurisprudencia ddndola los atributos
que los filésofos juzgabnn propios de la filosofia,
Pero una definicion producida por la rivalidad,

L]
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es la mayor parte de las veces defectnosa y poco
exacta.
§. XXVI.

Asi que, daremos nosotros una delinicion mas
esmerada , diciendo que la jurisprudencia es un
hdbito pracetico de interpretar rectamente las le=
yes, v aplicarlas con acierto. a todos los casos
gue puedan ocurrir. El jénero en esta definicion
es hdbito prictico; porque no aprendemos las le-
yes por mera especulacion , sino para ponerlas en
uso, El fisico, por ejemplo, solamente investiga
qué cosa sea el viento: en sabiéndolo, ha logrado
su objeto, sanque jamds aprenda & producicle.
Pero el jurisconsulto no aprende lo que es con-
trato, restitucion iv integrum; demanda, efe., pa=
ra deleitavse con este conocimiento, sino para for-
miar los conlratos con cautela, y si es necesario
para pedir en'el foro por sii 6 por otros la res=
tituecion in integrum , ¢ poder hacer una peti-
cion, y presentarla en el tribunal, si algano se
atreve 4 usnrpacle sus derechos, ete. Luego rodas
estas cosas son pricticas, y por tanto, definimos
la jurisprudencia habito practico. \

§. XXVIL
b

La diferencia especifica que distingue la ju-
rispradencia- de las demas cievcias practicas, es
la interpretacion y aplicacion de las leyes, y
por eso anadimos de interpretar rectamente las
leyes , y aplicarlas con acierto @ todos los casos
que: puedan ocurrir. Asi que, el jurisconsulto pri-
mero sabe las leyes, después las interpreta rvecta=
mente , y por ultimo las aplica con acierto 4 los
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casos que todos los dias se ofrecen en la vida ci-
vil. stos tres requisitos eskin de tal suerte en-
lazades, que el que los sepere y desuna , no podrd
llamarse jurisconsulto. En afecto, el que sabe las
leyes, pero no las interpreta rectamente, mas bien
que jurisconsulto deberd llamarse Leguleyo. El
que las sabe y: las interpreta, pero no las aplica,
es: jurisperito , mas no jurisconsunlto. Y el que ver-
daderamente se consagra 4 la prdctica y al foro,
pero estd destituido de' ciencia y los ausilios que
presta la interpretacion , se llemard Rdbula. Fi-
nalmente aquel que sabe las leyes, las interpreta
Lien , y las aplica debidamente 4 los casos que
ocurren , es el que en realidad ‘merece el nombre:
de jarisconsulto. Asi, paes, en sl pirrafo siguien-
te hablaremos de la interpretacion del derecho,
¥ de su aplicacion en el pidrrafo 29,

§ XX VIIL

Interpretar es saber el espirvitn y fuerza de
las leyes , mas bien que atenerse d lo literal de
ellas. L. 17. ff. de legibus. La interpretacion,
pues, 6 la hace el lejislador, y entonces se lla.
ma auténtica ; 6 el juez, y seillama usual; o6 el
jurisconsulto , y se dice doctrinal. ' Auténtica es
cuando la ley es tan ohscura que es preciso con-
sultar al lejislador para saber qué sentido la gui-
so dar. De esta intérpretacion trata la L. 11 ff.
de leg. Por ejemplo, dispone la ley que solo el
dueiio pueda perseguir la cosa hurtada, L. 1. ff.
de conditione furtiva; pero habia ya perecido par-
te de lo que se habia hurtado; y el juez duda-
ba si en este caso tenia lugar el rigor de laley,
y asi se consulté al emperador Alejandro , quien
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por la L. I. C. de his quae vi metusque caussa
mandé que se pudiera perseguir la cosa hartada
aun caando hubiese perecido,

Usual es cuando el juez interpreta las leyes
por las causas juzgadas antes; de cuya interpre-
tacion se trata en la L. 12, [ff. de legibus. De
agui es que. se consnltan muchas veces las deci-
siones antiguas , y se saca de ellas lainterpretacion,
siempre que ¢n lacaria se suscitaalguna duda so-
bre el modo de interpretar tal 6 cual ley; y esta in-
terpretacion se llama usual , porque se toma del uso
6 de la prictica pasada.

Lldmase finalmente Doctrinal , cnando los doc-
tores ¢ jurisconsultos esplican la ley segnn las
reglas de le recta ioterpretacion, de que habla
la L. 13. ff. de LL. A esta interpretacion perte-
necen todos los comentarios 4 las leyes y los es-
critos de lcs jurisconsultos, los cuales tienen
alguna autoridad cuando observan las reglas de
la buena interpretacion; pues valen tanto cuanto
valen las razones alegadas en ellos. La doctrinal
es de tres maneras, estensiva ; restrictiva y- de=
clarativa. Estensiva es cuando se esticnde mas
la razon de la ley que sus palabras, y por lo
mismo la interpretacion comprende casos gue no
estdn espresados en la ley. Por ejemplo, sipro-
hibiera el principe bajo la pena de confiscacior
de Dbicnes, que nadie estrajese trigo de su reino,
Y un comerciante’ movido del interes, esportase
el trigo en harinas, incurrird en la pena aun
cuando la ley no hablase vna palabra de las ha-
rinas. Porque siendo el objeto del lejislador que
no se viese el reino allijide por la carestia del
trigo, sufriria lo mismo estraido este que es-
traida la hiarina. Al contrario , restrictiva es cuan-
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do las palabras de la ley se estienden mas que la
razon que la motivé, y asi por la interpretacion
se escluye el caso comprendido en el texto lite-
ral, por no ser objeto del lejislador. Por ejem-
plo , en Bolonia llnabia una ley, segun refiere
Bver. Topic. Legat. Lib. I1. Tit. 8, que condena-
ba 4 muerte 4 todo el que derramase sangre en lu
plaza piblica. Habiendo dado d& uwno una hemi-
plejia en la plaza piblica , le sangré alli mismo
nn barbero; ;habia este incurrido en la pena?
No por cierto, aun cnando estaba comprendido
en las palabias jenerales de la ley. Porque la
razon de esta era la seguridad piblica , la cual
no se turhaba por la picadura de la vena. Final-
mente es declarativa , cuando las palabras de la
ley iudican lo mismo que se propuso el lejisla-
dor al dictarla , y asisolo se necesita esplicar las
palabras para entenderla hien. Hay una qgue dice:
téngase por ic( lo gne disponga el padre de fa-
milias acerca de sus bienes ¢ la tatela de sus hi-
jos. Aqui se euntenderd toda la ley con esplicar
gnién es padre de familias, y qué se entiende por
bienes y por hijos.

§e XXEX,

A la icterpretacion de las leyes se sigue sa
aplicacion, de la cual con elegantisimas palabras
nos ensena Gicereny, Lib. 1. de Oprat. c. 18, en
qué consistes Se dice que aplica el derecho ¢ se-
gun la frase de hoy, esti versado en la prictica,
aquel que estd instruido en el devecho lo suficien=
te (1) para responder , cuyo cargo pertencee 4 los
jurisconsultos, especialmente en las academias ale-
manas, donde todos los dias responden 4 los gue



88 De la Just. y del Der.

los consultan sobre varios casos (2): para defen-
der , olicio propio de los abogados y procurado-
res, que propouen én el foro los deseos de otros (3):
para precaver , lo cual hacen los abogados y no-
tarios, quienes deben instruir 4 los que han de
celebrar un' contrato 1 oltorgar un testamento,
é tratar cualquier otro negocio civil, sobre lo
que deben teuver presente para no ser enganados,
6 que no sea nulo el acto (4); nosctros anadi-
mos para juzgar, cuyo oficio es el de los jueces,
qunienes oido el derecho de las partes, y aproba-
dos los hechos , esto es, conocida la cansa, pro= -
nancian la sentencia segun lo actuado y probado.
El que sabe bien todas estas cosas , es juriscon=
sulto, y como en otro lugar se espresa Ciceron,
ordcalo de toda la ciudad.

§- XXX y XXX

A la definicion de la jurisprudencia siguen al=
gunas divisiones; de las cuales es la primera que
el derecho es 6 pdblico 6 privado , cuya divis
sion se toma no del {in, sino del objeto. Pues por
razon del fin toda la jurisprudencia es piiblica,
porque estd dispuesta para la piblica utilidad. De
aqui es que muchas veces se |lama derecho pii-
blico al privado, como en la L. 38. ff. de Pactis;
L. 8. ff. de Tutel. L. 29. ff. de Testam. Tut.;
L. 9, ff. de his, qui suiwvel alieni juris sunt; don-
de atendiendo al fin 4 al orijen , se dice gue la tu-
tela es del derecho piblico, cvando por razon
del objeto no pertenece d este , L. 6. §. 1. ff. de
escusat. Pero como he dicho, se divide muy bien
vespecto al objeto en piiblico y privado. Pues uno
es el derecho que versa acerca de los negocios
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piblicos, por ejemplo, acerca de los derecbos de
los que mandan, acerca de la guerra, la paz, las
embajadas, las confederacionos , y otro el que
trata de los negocios privados , 4 saber de lo mio
y tayo; por ejemplo, de los contratos , pactos,
testamentos , legados. Con lo cual entenderemos
facilmente las definiciones de uno y otro derecho.
A saber , el derecho piblico es el que dispone del
estado y derechos de las cosas piblicas; esto es,
el que enseiia cudles sean los derechos de los im~
perantes , cudles los de los siibditos , y las relacio=
nes eutre unos y otros, ete.; de donde resultan
tantos derechos piiblicos como hay repiblicas. Al
contrario, privado es que tiene por fin la utilidad
de cada uno de los individuos de la sociedad , es-
to es, lo mio y tuyo, & el patrimonio de los sib-
ditos. De aqui es que si, por ejemplo, pido por la
accion de hurto la vestitucion del duoplo ¢ cua-
draplo , esta accion es del derecho privado, por-
que pertenece al patrimonio de los particulares.
Al contrario , si el fiscal acusa al ladron para
que se le ahorque , esta acusacion serd de dere~
cho piblico; porque no se trata en ella de lo
mio y tuyo, sino de la seguridad de la repiblica,
4 la cual interesa sobremanera quitar de en medio
4 los ladrones.

TITULO IL
Del derecho nutural , de jeates y civil.
§. XXXIIL

_ La ribrica del titulo nos estd diciendo que
tiene tres partes. Pues se trata (1) del Derecho



90 Der. nat. de jent. y civ.

nataral §. 33=36, (2) del Derecho de jentes§: 37-
42 , (3) y del civil §. 43-74. Se trata de varias di-
visiones del derecho, que esplicaremos tomando la
cosa de bien atras. :

Se observa que la palabra derecho se entiende
de varios modosien la L. 11. y 12. ff. de Just. et
Jur. En este titulo entendemos por derecho la union
de todas las leyes de un mismo jénero. Luego segun
son las leyes que se juntan en un cuerpo 6 sistema,
asi es el derecho, y el nombre que recibe. Por ejem-
plo, si junto en uu cuerpo todas las leyes eclesidsti-
cas, tengo el derecho eclesidstico: si feudales, tengo
el derecho feudal : si maritimas, el derecho mariti=
mo; y si civiles, el derecho civil.

§. XXXIV.

De aqui se deriva la primera division del dere-
cho , que esen divino y humano. Divino es el que
comprende todas las leyes dadas por el mismo Dios:
humano las dadas por los hombres. Habiendoun po-
co antes ensefiado en el §. 33 que tal es el dere=~
cho cuales son las leyes, se signe necesariamente
que de las leyes divinas nace el derecho divino,
y de las humavas el humano. Todo esto es muy
ficil de entenderse.

§ KRRV

El divino se divide en natural y en positivo.
Dios es el supremo lejislador; y el lejislador no
solo medita las layes, sino que tambien las pro-
mulga , porque no puede obligar ninguna ley an-
tes de promulgarse. Por esto es ridiculo lo que
en el c. 41. refiere Suctonio de C. Caligula , que
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espuso una ley con lelras muy pequeiias, y en un
sitio estrechisimo, para que nadie pudiera entens
derla , como si obligase le ley que no es cono=
cida de los sibditos por la promulgacion. Asi,
Dios como lejislador supremo , promulga sus le-
yes, para que las puedan conocer los hombres:
y esto 6 per medio de la razon , de suerte, que si
un hombre quiere discurrir consigo mismo, pue-
da conceer inmediatamente lo que es justo; 6 por
la revelacion , esto es, la sagrada Escritura (*), de
manera gqae los que la lean entiendan su voluntad.
Ahora, pues, el derecho que se conoce por la ra-
zon, se llama derecho natural ; el que por la re=
velacion de la sagrada Escritara (**), positivo. Por
ejemplo, la recta razon ensefia que los homici~
dios son ilicitos; luego esto es del derecho natu-
ral. Mas no eunsefia la razon que se debe gnardar
el sibado , que los cristiavos se deben purificar
por el bautismo , ete.: luego estas cosas son del
derecho divino positivo.

§- XXXVI y XXXVIL

Vamos ahora 4 ver 1) cudl es la definicion
que en el derecho romano se da del derecho na«
tural y del de jentes, §. 36-39. (2) Cémo podrin
delinirse con mas exactitud segun principios mas
sanos, §. 40-41, El derecho natural en sentir de

Ulpiavo , L. 1. §. 3. ff. de J. et J. y de Justinia=

(*) Es dogma catdlico que la divina revelacion se con-
tiene en la sagrada Escritura; pero no en sola la sagrada
Eseritura , sino tambien en las divinas tradiciones con
arreglo al deereto del Coneilio Tridentino, Sesian 4.

(**) Y la tradicion. Véasc el citado decreto del Cone.
Trideutino,

TOM. I. 8
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no, pr. Inst. h. t., es el que la naturaleza enseité d
todos los animales , 'y derecho de jentes el gue es
~comun ¢ solos los hombres entre si. Pero countra
estas deliniciones hay mucho que objetar. Porque
(1) les‘animales brutos estdn destituidos de razon;
y lo que cavece de razon, no puede ser obligado
eon' leyes, Quién iria 4 prescribir leyes 4 un dr-
hol para que bailase , & un caballo para que can-
tase, y 4 un cabron para que fuese casto? Estas
_cosas carecen de razon, y por consiguiente ni
entienden las Jdeyes, ni estas pueden obligarlas.
Si ne pueden scr obligadas por leyes, son inca-
paces de derecho, y por tanto es falso el que la
naturaleza ha ensenade el derecho nalural & tados
los auimales.

(2) No se pueden dar ejemplos de este derecho
comun & los animales con el hombre. En el prine.
Inst. k. t. se citan como tales la onion del macho
y la hembra, y la erianza de los hijos. Pero annque
confesemos que los brutos se juntan, precrean el
feto, y crian sus hijuelos, no lo hacen por obliga-
cion del derecho, sino por impulso de la naturaleza,
sin saber lo que hacen.

Cémo; pues, ineurrieron los antliguos en er-
rores como los que muestran estas deliniciones?
Algunos pretenden que los estoicos , quienes si-
guieron los jurisconsultos, concedian ‘racionali=
dad 4 los bratos. Pero ni los estoicos hicieron se-
mejanle cosa, conio ves eusenan el libro de Plu-
tarco, intitulado de Solertia animalium , ni tampo=
¢o los jarisconsultos , quienes en la L. 1. §. 3. ff.
st quady. paup. fec., dicen que los brulos carecen
de entendimiento, Luego la verdadera Lipdtesis de
los estoicos y de los jurisconsultos, fue como si-
gue : vivir segun el derechio natural, es vivir se-
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gun la naturaleza : la naturaleza ¢ es comun 4
los brutos con el hombre, 6 propia del hombre:
vivir segun aquella, es vivir segun el derccho de
la naturaleza : vivir segun esla, es vivir con-
forme & las reglas del. derecho de jentes. Y de
aqui vacen las dos deliniciones que hemos dado:
por ejemplo, defenderse de los agresores es co-
mup d los brutos y 4 los hombres: luego es del
derecho natural. Pero guardar los pactos, es pro-
pio de la naturaleza humana, porque los brutos
no pactan ; loeso es del derecho de jentes, Por la
L f- §. 3. 4. ff. de Just. et Jure se ve claramen=
te que esta fue la verdadera opinion de los juris=
consultos antiguos. Pero si supicron los antiguos
que no cabia obligacion en los bratos, y que por
lo mismo no se les podia supouner derecho , por
qué les concedieron sin embargo dereclio natural?
Oigamos 4 Cujacio dar uvua respacsta clegante 4
esta objecion en la Not. 1. ad. pr. Inst. h. t. Los
brutos , dice , no son capaces de derecho , porque
tampoco lo son de recibir injuria , y no tentendo
razon , no pueden tener derecho. Pero sila que los
brutos hacen por incitation natural es hecho por
los hombres , estos lo hacen por dereclio natural.
Luego segan la opinion de los estoicos y juriscon-
sultos, si por cjemplo los brutes se defienden por
impulso natural, lo hacen sin razon ni cousejo. Si
los hombres hacen esto mismo con couscjo y ra-
zon, entonces se dice de elles que obran scgan el
derechio natural. :

§. XXXVIII y XXXIX.

De dos modos era para los antiguos el dere-

cho de jentes, primario y sccandario. Primario
» %
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¢s aquel devecho que la razon natural prescribe &
todos los hombres , y se guarda igualinente por
todos: §. 5. Inst. h t. Secundario es el que se ha
introducido por exiirlo el uso y las necesidades
hwmanas : §. 1. Inst, eod. Luego se diferencian es-
tos derechos 1) por razon del orijen: el primero
provieve de la misma razon, 6 por mejor decir de
Dios, que es su autor: el secundario, le introdn-
jeron las naciones por un pacto ticito. Por ejem-
plo, la razon eusena d todos los hombres que se
deben cumplir los pactos; mas el hacerse siervos
los prisioneros de guerra, lo establecieron entre
¢i las naciones por medio de un pacto tdcito. Lue-
go la primera disposicion es del derecho de jentes
primario : la segunda del secundario. 2) Se di-
ferencian por la materia. El derecho primario es
absoluto , porgue obliga obsolutamente al hom-
bre como hombre: por ejemplo, la relijion para
con Dios, la santidad de los pactos. El dereclio
secundario es hipotético: no existiria, sino sopu-
siéramos ciertas vecesidades ¢ eiertos estados de
cosas. Asi, por ejemplo, el hurto no seria probi-
bido , sino supusiéramos intraducido el deminio de
las cosas; la guerra no seria de derecho, sino dié-
ramos por supaesto un estado en gue los hombres
carecen de jueces.

i §. XL.

Hasta aqui hemos espuesto la doctrina de lcs
antiguos respecto del dereclio de la naturaleza y
de las jentes ; pero se podrin deflinir mas exac-
tamente ambos derechios? Nadie puede pegarlo.
Desde gue los modernos cultivaron con mas es-
mero el derecho de la naturaleza, advirtieron que
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su definicion no debia tomarse mas que del autor
de ella y del modo de promulgarse. Siendo su au-
tor Dios , y hahiévdose hecho la promulgacion de
este derecho por la recta razon, se delinird’ muy
bien diciendo que es un Dios promulgado {mr

- el mismo Dios al jénero humano por medio de la
recta razon: Casidel mismo modo formé el Apés=
tol idea del derecho de la naturaleza , cuando la
llamé ley inscripta hasta en los corazones de los
jentiles. Rome. 2. 15. Y se dice que este derecho
estd inscripto en los corazones de todos, en el
sentido de que le conocen todos inmediatamente
por la recta razom, con tal que wsen de ella'y
quieran consultarla. Por esta definicion vemos
ignalmente (1), que es falso lo qué con los esco-
listicos ensena Grocio, J. B. et P. §. 11. de proleg.,
que habria algun derecho de la naturaleza, aun
cuando dijésemos, lo que no se paede decir sin
gran impiedad, que no hay Dios, 6 que no cui-
da'de las acciones hamanas. Envesto se egnivoca
niucho este gran varon ; porque derecho es la union
de todas las leyes eh un mismo jénero (§. 33): lue-
go donde no hay ninguna ley , no hdy ningun de-
recho: y ninguna ley seguramente  puede  haber
donde no hay lejistador, donde no'bay Dios: lue-
go'no existiendo; Dios; no existerel ‘derecho dela
nataraleza. Es verdad que podvia el ateo, aunque
negase la existenciade Dios, vivir seguu los prez
ceptos del derecho natural, abstenerse de hurtos,
muertes, injurias; pero entonces no lo haria por
obediencia al derecho, sino por su propia utilidad,
porque veria que de‘otro modo no' podria vivicen
la sociedad. Por esta delinicion vemos tambien (2)
que el derecho de la natoraleza es inmautable , §.
11. Inst. h. t., puesto que lo es la volantad de
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Dios, de donde nace, y la razon por cuyo medio
se promulga. Sise mudase el derecho de la natn-
raleza, 6 Dios dejaria de ser Dios, ¢ el derecho
de la naturaleza, conforme, antes de la mudan-
za, con la razon, seria contrario d esta despues de
la mudanza; lo cnal es un absurdo. Luego no pue=
de. mudarse el dereclio de la natnraleza. Pero en
la L. 6. pr. ff. de Just. et Jure , vo se dice gue se
muda por el derecho civii? no por cierto. Por-
que (1) se distingue entre el derecho natural per-
misivo y el preceptivo. El jénero humano puede
renunciar el permisivo como derecho introducido
eu su favor; perono puede mudarse el precepti-
wo. Y de aquel habla principalmente la L. 6. pr.
Por ejemplo; hay una ley preceptiva que dice: d
nadie dafies. Nipguna ley civilipnede mudar esta
disposicion; iy si algun principe 6 lirano se atre=
viera 4 ello, tendria lugar el dicho de los Apés=
toles: Act. 5. 29: antes se debe obedecerd Dios
que d los hombres. (2) Deberase distinguir entre
mudar el derecho, .y atemperarle al estado de la
repiiblica. No. puede hacerse lo sprimero, pero si
puede hacer lo' segundo cnalguier lejisladory pora
que deja intacto el derecho deila naturaleza, y so=
lamente le ahade ciertas circunstanéias. Por ejem=
plo, la cbligacionide camplir los pactos es del de=
recho natural. El devecho civil anade la circons~
tancia de que los paclos no sean undos, sino juntos
con cierta estipulacion, Luego no muda la regla,
sino que anade la circanstancia que parecia exijir
el estado de la repiiblica. Y de esta atemperacion
del derecho natural ai estado civil es de la que ha=

bla end. L. 6. pr. de Just, et Jure.



Lib. 1. Tit. II. 97
§. XLI

Hemos definido el derecho natural ; ¢ cémo de-
finiremos el de jentes? diciendo que es. el mismo
" derecho natural aplicados d los negocios y causas
de todas las naciones. Luego el dereche natural
y de jentes no son dos derechos diversos, como
creyeron los antiguos juriseonsultos escoldsticos,
{ el mismo Grocio, sino uno y mismo derecho,
lamado, ya derecho, natural, ya de jeotes, segun
el diverso objeto 4 que se aplica. Si concierne 4
los negovios y causas de los particulares ,-se llama
derccho natural; y derecho de jeotes, 4 los de
las: naciones;; v. ge., el guardarse los' pactos es
una ley . del derecho nataral.. Si supenemos. que
Pedro prometié @ Jnan cien escudos , y nose los
dié , diremos que Pedro violé el derecho de la
naturaleza, porque ambos 4 dos son paiticulares;
mas si suponemos una confederacion entre la Es=
paiia y la Francia, y que cualquier de ellas no
cumplié con las condiciones de la canfederacion,
diremos que quebranté el derecho de jentes; y
con todo eso el mismao derecho mandaycumplic
ambos pactos. Algunos objetan sin lembango que
aquellas cosas que son del derecho de jentes se=
cundario no pueden derivarse del derecho natu-
ral; v. gr.; las guerras, la esclavilud, ete., y que
por la tanto se da derecho de jentes diverso del
derecho matural. Debe verse 4 Sam..  Raehelius
en s diss. singul. de Jure Gentium , et B. Hu-
berus , digress. lib. 5. c¢. 9. Pero ya demoslro
Pafendorf que todas aquellas cosas que solian re-
ferirse el derecho de jentes secundario, ¢ eran
verdaderamente del derecho natural’, ' como la
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guerra, ¢ solamente se derivaban de las costum-
bres de las naciones, y por lo mismo eran mas
del derecho civil que del de jentes; v. gr. la escla-
vitud de los prisioneros de guerra, el derecho de
sepultura , ete. Por consecuencia de todo lo dicho
gpcda establecido que no hay derechio de jeutes

iverso del derecho natural.

§. X LI

Volvamos 4 la division: anterior. El dérecho
era 6 divino 6 humano: el divino se dividia en
nataral 'y en positivo, Hasta agui hemos  tratado
del natural, siguese ya el positivo. El derecho
divino positivo es aquel que promulgado por las
sagradas Eserituras-(*) no se conoce por medio de
sola la recta razon. Luego se diferencia muchisi-
mo del ‘natural , aunque entrambos provengan de
Dios. Pues (1) el naturaliestd promulgado por la
razon ; el positivo por las sagradas Escritaras (**).
£2) Aquel' es de perpétua necesidad , y asi estd
unido con la recta razon, para que con:solo ella
le conozcan aun los mismo jentiles. Pero este
iltimo ‘no es' de perpétua necesidad , sino que
depende dela libre voluntad de Dios,y por lo
mismo ignoraria el hombre que tal cosa es jus-
ta, 4 no ensendrselo las sagradas Hscrituras (***):
v. gr., los preceptos que Dios habia impuesto &
los Israelitas de la ciscuncision , saerilicios; pro-
hibicion de eomer de los animales impuros, eran

(*) 'Y las Tradiciones. V. el Ing. cit. del Cone. Trid,

(**) O por la Tradicion. [b.

(***) O’la'Tradicion. Por esta conocemos igualmente
la voluntad de Dids. Ibid.
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leyes divinas, pero no de absoluta mecesidad; ni
la’ razon podria dictar d los judics que era ilicito
comer puerco 6 lichre, d no habérselo revelado la
Eseritura. Este derecho divino positive se divide
en universal y particular. Llaman universal al que
es comun 4 todo el jénero hamano, v. gr., las e~
yes del Genes. 9. 6. Levit. 18. 20. Particular el
que es propio de la nacion judaica; v. gr., las le-
yes de la circuneision, de los sacrificios, sobre la
comida de los animales, la lepra; y las demas le-
yes ceremoniales y forenses. Hay algunos que po-
nen objeciones 4 este derecho universal pusitivo,
¥ niegan su existencia; pero en otro lugar trata-
remos de esta controversia que no estd al alcance
de los principiantes. ;

§. XLIIT,

-~ Pasamos 4 tratar del derecho humano & civil,
que es la tercera parte de este titnlo. Dicese que
el derecho civil es el que cada pueblo establece
para simismo ,y es propio de cada ciudad, L. 9.
M de Just. et Jure. Asi que, se diferencia del
derecho natural y'de jentes, en que:este no es
propio.de  una nacion é cindad, sino que es co=
mun, 4 todo el jénero humano. Efectivamente,
cada nacion de por si manda 6 prohibe muchas
cosas que ni son torpes ni honestas ; pero que
empiezan d ser justas, porque lo exije la atilidad
de la repihlica. V. gr. el cazar fieras no es injus=
to, y sin embargo puede prohibirse por el deve-
cho civil de muchas naciones, mientras que obras
lo permiten. Asi, el servir en la milicia 'no es en
si ni torpe ni honesto; pero sin embargo, laley
romana mandaba 4 todos los injénuos militar por
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cierto mimero de aios. Luego todas las leyes que
cada pueblo en particular establece acerca de es-
tas cosas, son de derecho civil. De aqui se dedu-
ce (1), que el derecho civil no es uno mismo pa-
ra todas las waciones, porque tampoco para todas
es ignalmeute 1til 6 perjudicial una misma cosa.
(2) Que hay tantos derechos civiles como cinda-
des 6 republicas. Mas sin embarga (3), por cuanto
los moradores de la mayor parte de los pueblos
se sometieron voluntariamente al derecho romano
por su grande equidad ; este derecho se llama por
escelencia derecho civil, y tambien derecho co-
mun. Y asi, cuando hablamos del derecho civil 6
comun, la mayor parte de las veces lo decimos
por el derecho romano.

§. XLIV.

Jste derecho civil se divide en eserito y no
escrito. Pero aute tudas cosas , debe notarse que
aqui no se toma gramaticalwente la palabra escri-
bir por: estender en el papel los pensamientaos,
puecs hay derecho escrito que nunca se ha redu-
cido d letras, y se da tambien derecho no escrito,
aun cuando esté consignado en escritura; v. gr.,
las costumbres feudales que se hallan en el cuer-
po del derecho. Pues ;que entienden los juris-
consultes por escribir st no toman esta palabra
en ¢l sentido gramatical ? Entre los jurisconsultos
la palabra: esertbir es lo mismo que promulgar;
derecho eserito quiere decir promu{gado-; dere-
cho no escrito , no promulgado ; cuya significacion
no fue desconocida dei los: griegos. Luego de
cualquier modo que el derecho se ha promulga-
do espresamente, bien sea por medio de la escri-
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tura, ¢ del pregonero, ¢ de cualquicr olro mo=
do , se llama derecho escrito, é reducido d escri-
tura. Asi es, por ejemplo, que los lacedemonios
vsaron de derccho escrito, aunque jamds se reduje=
ron 4 escritura las leyes de Licurgo. Luogo sicin=
pre que el derecho haya ido' adquiriendo faerza
obiigatoria en la repiiblica tdcitamente y sin pro-
mulgacion', bien se haya reducido d escrito, ¢ bien
no, se Hamard derecho no eserito, v. gr., las cos=
tnmbres feudales. Por esto conocemos que Justi-
niano en el §. 0. dnst. b t.; derivé con poca exacs
titud esta division del derecho de las costumbres
derlos lacedemonios y atenienses, como si aquellos
habieran usado el derecho no eserito , y estos del
escrito, cuando una y otracindad se rejia por de-
recho eserito, puesto que Licurgo, igualmente que
Sclon, habia promulgado solemnemente sus leyes,
aunque no quiso que se escribiesen, Luego errd
Justinianoy 4 no ser'que tomase ¢l derecho no es-
crito en el sentido gramatical; en cuya suposicion
no cabe duda gue'los atenienses usaron del derecho
escrito, y los lacedemonios del no escrito. Mas co-
touces serd falso que esta division traiga su orijen
de aquellas cindades. { i

§ XLV

Seis 'son las ‘especies del derecho eserito: (1)
ley , de lacual se trata envel §.46; (2) plebiscito,
§. 47; (3) senadoconsulta; §. 48-50; (4) decre-
tos de los principes 6 constituciones, §. 5¥-63; (3)
edictos de los” majistrados , §..64:66; y finalmen-
te (6) las respuestas de los jurisconsultos; §. 67-70.
Por este érden se enumeran en'el §. 3. Ins. hi €.,
las especics del derecho escrito. Pero puede nacer

.
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algana duda de dos lugares gue parecei oponerse.
En este pirrafo se dice que es derecho escrito el
orijinado de las respuestas de los prudentes; por el
contravio, la L. 2. §. 5 y 12. ff. de origine juris;
dice gue no estd escrito , y que solo consiste en la
interpretacion de los jurisconsultos. Pero esto: se
salva distinguiendo los tiempos. Al principio es ver-
dad que las respuestas de los jurisconsultos fueron
un derecho no eserito; puesto que jamds se publi=
caron como leyes, sino que fueron tdcitamente ad=
quiriendo fuerza de ley en el foro, Mas desde que
Justiniano la incluyé en el Dijesto, y mandé que se
observaran portodos como leyes, empezaron 4 ser
derecho escrito, como solemnemente’ promulgadol
Volvamos & cada una de las especies del derecho
escrito.

§. XLVL

La primera de ellas es la ley: No sc toma en
este lugar la palabra ley en el sentido! moderno,
en el que se llama asi todo precepto delos supre=
mos imperantes, sino en ‘el sentido’ romano. Por
lo caal esplicaremos el modo de hacerse las leyes
en Roma. En primer lugar (1) se escribia la ley
por el consul, pretor, dictador, é cnalguier olro
majistrado, y se comunicaba al senado. (2) Si
agradaba 4 este, se hacia un senadoconsulto para
dar la ley. (3) Despues se promulgabay es decir,
se esponia piblicamente por tres ferias, esto es,
veinlisicte dias, para que todoes' les. ciudadanos
la pudieran leer y examinar. (4) En seguida se
convoecaban los comicios, 4 los cnales asistian to-
dos los ciudadanos. (5) Hechos los sacrificios , se
presentaba el majistrado senatorio, y  pioponia
la ley con esta formulas § quereis mandar, caballe~
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ros ; que se reciba esta ley? (6) Despues se dis=
tribuian 4 cada eindadano dos tablas, una con la
letra A. (apruebo las leyes antignas), y otra eon
las letras V. R. (como lo pides). Despues (7) iban
separadamente los ciudadavos por cuarias (*) &

(*) La ciudad de Roma fue dividida al principio por
Rémnulo en tres tribus, y cada tribn en diez cuarteles 6
curias, con sus ejercicios de relijion y jefes oportunos,
al modo que hoy estdn nuestros pueblos dividides en par-
roquias; y el sacerdote 6 ¢l que cuidaba de los sacrificios
de cada curia se llamaba curion, & sacrir curandis. En los
primeros afios de la fundacion de Roma se juntaba el pue-
blo romano por curias, porque ann no estaba dividido en
centurias, sino solamente en tres tribus; y de este modo
se elejian los reyes y los majis{rndos y se establecian las
Iéyes y las ordenanzas. En estas mismas asambleas de las
curias, se administraba la justicia tomando los votos del
pueblo: pero en adelante solo se tenian para elejir los
flamines ¢ sacerdotes de Jipiter, de Marte y de Romulo;
y ¢l gran curion y cada curia elejia por su curion ¢ sa-
cerdote 4 aquel que le gonardaba, Las asambleas mas anti-
guas del pueblo romano, y aun las dnicas que tuvo en mu-
cho tiempo, se llamaban en latin comitia curiata, juntas
del pueblo romane por curias 6 conarteles, porque solo
asistian d ellas los habitantés en Roma. Estas asambleas se
tenian en un lugar lamado Comitium, y las presidian al
priveipio los reyes, y despues los majistrados mayores; y
cnaudo era para elejir lamines ¢ curion mdximo, los pre-
sidia el lmul.l'ﬁca.

TRIBUS.

Luego que Rémulo fundd su cindad . mandd numerar
los ciudadanos, que solo eran mil de a pie y trecientos de
caballerfa , dividiéndolos en tres tribus iguales, El roba
de las Sabinas que fue 4 los tres meses de su establecimien-
to, y las victorias primeras que consignid coutra los ce-
ninianos, atemnatas y cruztinianos, anmentaron insensi-
blemente su niimero ; de modo que antes de conelnir Ri-
mulo su reinado, se contaban en Roma cuarenta y siete mil
hombres , todos soldados de ignal espiritu y valor, Consi~

» .
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centurias, y (*) echaban en una cestilla una de
las dos tablas. Por consiguiente era vilido lo que

derando Tarquine Prisco, quinto rey de Roma, el mucho
aumento & que habia llegado la ciudad y pueble romano,
afiadid tres tribus 4 las que Rdmulo habia establecido, cuyo
uwimero fue creciendo de tal modo, que en el afo 512 de
Homa se contaban ya tréinta y ciuco, y las unas se llama-
ban en latin wrbanne; esto es; de la ciudad ; y las otras
rusticae, del campo: de modo gue los que habitaban en
Roma componian las tribus urbanas, y los que vivian e¢n la
campaila, las risticas ; pero las tribus urbanas que fiteron
al principio las mas distingnidas, se vieron en adelante
las mas despreciadas; porque siendo censor Apio Claudio
en el afio 446 d= Ja fundacien de Koma , y queriendo po-
ner al pueblo de su partido, introdujo en ellas 4 los mas
infimos de la plebe de la ciudad ; de donde retirindose las
mas antiguas y considerables familias, quisieron mejor en=
trar ¢ alistarse en las tribus risticas 6 del campo en don-
de poseian sus bienes, Esto fue causa de que la voz tribu no
indicara en adelante la residencia de los que la compo-
nian, sino su recepeion en una cierta parte del pueblo; y
solo quedaron cuatro urbanas ¢ de la ciudad , que se lla«
maban en latin suburana, esquilina , colina et palitina, de
los cuatro cuarteles de la ciudad. Las otras treinta y una
tribns eran risticas, y tomaban el nombre de algun lugar
o de alguua familia ilustre. Estas tribus se juntaban de or-
dinario en el campo de Marte ¢ en la plaza de Roma , para
elejir los majistrados de segundo drden, como tribunos
del pucblo, ediles, triumviros, proconsules, &e., para esta-
blecer las, leyes que lHamaban plebiscita, y para atros
asuntos semejantes. Fstas asambleas se llamaban en latin
comitia tributa , por tribos, y eran diferentes de las juntas
que hacia el pueblo por curias, llamadas comitia curiata,
poryie estas se componian solo de habitantes naturales de
la cindad de Roma, y las otras que podian convocar los
tribunos, comprendian , ademas de los habitantes de Ro-
ma , d todos los de las ciudades de [talia que estaban agre-
gados 4 ella, y que habian obtenido el derecho de cinda«
dayos romanos.

(*) Las asambleas del pueblo por centurias, en latin co-
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querian los cindadanos, y podian aprobar la Jey
6 desecharla. (8) Por iiltimo, coutadas las tablas,
si se hallaba mayor ndimero con la letra A., se
tenia la ley por desechada; pero si se hallaban

mitia cenfuriata , eran las mas solemunes, y solo podian con-
voecarlas los ednsules , los pretores , Jos censores, los dicta-
dores y los decemviros, y habia de preceder deereto del
senado para su convoeacion, Servio Tulio, sextorey de oma,
fue qnieun establecid las centurias, cuando haciendo el pri-
mer censo del puebloy le dividid en seis clases 6 euadri-
las ; y cada clase en muchas centurias, La primera que se
componia de los mas ricos; se dividié en ochenta centurias,
incluyéndose en las cuarenta todos los que eran capaces
de'manejar las armas; y en las otras cuarenta las personas
ancianas que habian de quedarse en la ciudad, La segun-
da clase era de veinte centurias, componiéndose diez de
mozos -y hombres ya hechos, y otras dicz de los mas ancia-
nos, pero que tenian menos caudales que los de primera
clase. La tercera y cuarta clase se componian tambien de
veinte' centurias, la quinta de treinta, y la sexta clase
comprendia toda la {nlima plebe, conténdose solo por una
centuria. £l rey Servio Tulio escojid entre los nobles diezi-
ocho centurias de caballeros, y las agrego 4 la primera
elase; de modo que esta clase contenia noventa y ocho cen-
turias. Despues afadid dos centurias de trabajadores y de
herreros d la segunda clase, y otras dos de trompetas y
tocadores de flauta d la coarta, lo que hacia un ndimero de
ciento y noventa y tres centurias. El pueblo romano se
juntaba por centurias cuando se habian de elejir majistra-
dos , establecer leyes, declarar la guerra, examinar los
delitos cometides contra la repiblica, ¢ contra los privi-
lejios de los cindadanos romanos; y la asamblea se tenia
en el campo de Marte, fuera de la ciudad. cercdndola
todas las tropas puestas sobire las armas: en ella se toma-
bau los votos de eada centuria, y lo que aprobaba el ma-
yor namero de centurias, era ratificado por todo el pueblo;
pero muchas veces no daban su voto las centurias de las
iultimas clases, porque luego que habia noventa y siete,
esto es, uua mas que la mitad , de un mismo dictimen,
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mas con las letras V. R., se promulgaba la ley.
como aprchada que estaba por los votos del pue-
blo. De esto trato con estension, en las ‘J.l;éfg.
Rom. h. t. Ahora ya entenderemos facilmente la

quedaba decidido el asunto, y era iniitil tomar los votes
de Jos demas. De este modo el pueblo inferior que estaba
en las filtimas centurias, tenia mucho menos poder en las
dsambleas por centurias que las que se hacian por curias
6 por tribus, En tiempo de los reyes se observaba para los
votos el drden siguiente: Jas noventa y ocho centurias de
la primera clase daban primero su voto; y si todas salian
de un acuerdo, quedaba todo terminado y concluido, por-
que componian el mayor nimero, no quedando ya mas
que noventa y c¢inco centurias; pero sino se confermaban,
se tomaban los votos de las veinte de la segunda clase, y
despues los de las otras, hasta que se juntaban noventa y
siete de un mismo acuerdo. Durante la repiblica se sore
teaban los nombres de las eenturias, y la que primero
salia era preferida en el voto. Despues del aito 512 de la
fundacion de Roma, en que se distribuy6 el pueblo en
treinta y cinco wribus, y que Jas centurias quedaron com-
prendidas en ellas, se sorteaba primero el nombre de las
tribus para saber la que era preferida, y luego se sorteaba
las centurias de esta tribu, y la que salia primero daba
su voto antes que las otras. Luego se llamaban las demas
centorias de la primera, de la segunda y de las otras cla-
ses, segun su orden, Hubo tiempo en que los votos para la
eleccion de los majistrados se daban en alta voz; lo que
contenia al puchlo, avergonzdndose chda nno de dar su
voto i personas indignas y capaces de perjudicar 4 la re-
pliblica s pero en el aflo de 614 se introdujo el uso de los
escrutinios y votos secretos que favorecieron las pretensio-
nes de los malos, abriéndoles camino para llegar 4 las
grandes majistraturas , holgdndese el pucblo de complacer
d quien queria, sin pasar por la nota de declararse por
impolitico 6 mal intencionado. Las mesas sobre que se
ponizn las cestas 6 colres para echar las cédalas cuando
se daban los votos se llamaban en latin Pontes, porque
eran muy altas y estrechas. A eada ciudadano se daban dos
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definicion que se da de la ley ; diciendo ser lo' que
el pueblo romano (todo) establece 4" peticion de un
majistrado senatorio (como el cénsul, pretor, 6 die-
tador). De ajui se sigue que durante la repiiblica li-
bre fueron dos los requisitos de la ley: (1) que la
ley se hiciese por todo el pueblo, que constaba de
patricios y plebeyos: (2) que se hiciese 4 peticion
del majistrado senatorio.

§. XLVIL

Ahora conoceremos en qué se diferencia la
ley del plebiscito. (1) Este no se daba por todo el
pueblo, sino por los plebeyos solos; (2) no 4
propuesta de wn majistrado senatorio, sino de
uno plebeyo, 4 saber, algun: tribuno de la plebe.
Porque habiendo despues de espulsos los reyes,
grandes desavenencias entre los patricios y ple=
beyos, € intentando aquellos establecer la aris-
tocracia, y estos la democracia, se marcharon
por iltimo los plebeyos al mionte sacro con in=
tencion de no volver d la cindad mientras no con-
signiesen tener un majistrado, cuales eran los
tribunos de la plebe (%), que defendiese 4 'esta

cédulas, de las cunles la una servia para probar, y estaba
seffalada con la inicial de estas dos palabras: Uti rogas:
hdgase lo que pedis, ¢ apruebo lo que proponeis: la otra
era para negar, y tenia la primera letra de la voz Aati-
quo, que quiere decir aoulo, y metaféricamente: abrogo,
desecho. ;
*)uiLa dignidad de tribuno en Roma significaba en
jeneral un hombre que tenia alguna inspeccion; y asi ha-
bia tribunos del tesoro, que eran oficiales sacados del pues
blo gue guardaban los caudales destinados para la guesr-
ra, y los distribufa en las urjencias 4 los cuestores de los
ejércitos. Se elejian los mas ricos, y eran distinguidos en
ToM. I,
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i+ las injusticias de los- cénsules y del senado.
Iw 1.4%¢. 33. L. 2. §. 20. ff. de orig. jur. Como
estbs tribunos faesen sacrosantos, esto es, invio=
ldh'l.es, nada*ﬂelamn por hacer d fin de conseguir

]a rclaubllca tl‘llmuo de los céleres, que era el comau-
“daute de los c:lel‘es 6 de la gnardia que establecid Rdmulo,
qne" faeron cien ]'ﬁveues dé los mas distingnides en rigue-
zas , nacimiente y Luenas prendas que sacd de cada tribu
para que sirvieran 4 caballo én su guardia; tribunos mili-
tares creados por Kémulo, segun Vejeeio, y eran como
nuestros coroneles. Al principiu fneron solo tres. Se dis-
tinguiay por nua especie de pulial gue recibian del prin-
;lpr. al t:t.mpo de su eleccion, por el amllu de oro, un
vestido particular y cuatro soldados que los acompafaban:
tribuno de las delicias, que era un oficial que cuidaba de
las diversiones del pueblo, y de que nada faltase en ellas,
Segun Casio Doroy s¢ consideraba como empleo importans
te y de mérite para ascender. Pero los tribunos del pne-
blg de que hablamoes aguni, eran unos majistrados que sos-
tenjan los derechos del pneblo romano, y le defendian de
los céumles, del acnadoy de los nobles, Su establecimien-
to'fue en el ado' 189 6 160 de la fundacion de Roma, poco
despues de la grande division que hubo entre los senadores
y el pueblo, y apacigné Menenio Agripa, cou la condicion
delque ¢l senado concederia 4 el pucblo majistrados de
familia plebeya para que conservaran sus dereehos y liber-
tad. Cayo Licinio y Lucio Alvino fueron los dos primeros
tribimos del pueblo, 4 los que se asociaron otres tres que
seemudaban todos los afos; pere Lucio Trevonio anmentd
este nimero hasta diez; La autoridad de los tribunoes era
muy. grande , porque no solamente podiun juntar el pueblo;
proponerle lo que querian, bacer reglamentos y leyes, si-
no oponerse & los decretos del senado, anularlos, y eitar &
los demas majistrados:ante el poeblo, y aun algnna vez
hicieron prender;d los ednsules; y mnltaron al dictador.
Tien fueen el afio 672, que fue dictador Sila, disminuyd
el'poder'de los tribunos, y ordend que fueran escluidos para
sidmpre de los demas empleos de la repiiblica, y que no se
estendiera su jurisdiceion mas que d mil pasos de la ciu-
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la suprema autoridad, ¢ introducir una verda-
dera democracia. Y asi es que empezaban 4 hacer
leyes por'los votos decla plebe, cuyas leyes se
llamaban pleblsu:tos. De  aqui resultaron nuevyas

dad ; pero. M. {"uta en el allo 679, y Pompeyo en el de 683,
les runtuyerun la. autoridad que Sila les habia qmtndo,
permitiendo ejercerla tambien en las provincias, Aunque
el empleo de'tribuno no se did"en mucho tiempo mas que
d'los que eran de familia plebeya, quisiéron no ebstante
ser admitidos wen ¢l los senadores y los nobles; pero se
requeria que el jueblo se lo ofreciese, porque no les era
permitido pedirlo. La casa de los tribunos del pueblo esta-
ba abierta de dinf} de nocl'u_, para que el pueblo pudiesa
entrar 4 cada instante Y d toda hora 4 dar sus quejas, y
por esto no se'les permitia faltar de Roma ni nn solo dia.
Cuandg aprobaban los decretos'y sentencias del senado lo
significaban con'la letra’ 7', y para oponerse d ellas usaban
de la voz weto, sin dar razon para fundar sus oposiciones;
yera de tanta fuerza esta palabra, que si algun majistra-
do no se hubiera contenido con ella , inmediatamente se
e hubiera pnesto preso cemo 4 transgresor de una autori-
dad invielable. El atentar d la vida de los tribunos, inju-
riarlos, ¢ hacerles alguna violencia, era ou delito de los
mayores, Aunque en Roma se hallase un dictador, conser-
vaban siempre su auntoridad los tribunos; pero sin poder
oponerse d sus Ordenes y reglamentos, cumo les era permi-
tido con los demas ma]lstrﬂ.dus. Es digno de notarse que
los tribunos de la plebe y los cindadanos pnpulnres que
hacian discursos al ]mq:l)lﬂ ¢n la plaza p:lh]lca tenian siem-
pre vielto ¢l rostro al sitio de las ﬂaamblﬂﬂb del senado,
por respeto d este primer cuerpo de la repiblica. Licinio
Craso fue el primero que viold esta costumbre , observada
coustantemente hasta entonces; lo que hizo por adular al
pueblo , despreciando’ la autoridad del senado. Nadie po-
dia ser tribuno del pueblo sin que tuviese treinta afios
cumplides. Este empleo lo confirid el pueblo d quien quiso
hasta el aflo 750 en que Angusto Cesar se hizo nombrar
tribuno; y los' emperadores que le sucedieron tomaron este

cardcter , é hicieron marcar en sus medallas los aifos de sn
*k
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contiendas. El senado é los patricios no solamen=
te se oponian eon vigor 4 qne los tribunos diesen,
semejantes leyes, mas tambien se. negaban 4 so-
meterse 4 las que ya se habian dados Por fin, des=
pues de muchas discordias, se dié en el ano 304
de R. la ley Heracia por M. Horacio Cénsnl, Esel
previvo que lo que mandase la plebe por tribus,
obligase al pueblo (entere). Liv, |. 11I, e. 55. Des-=
pues, como eludiesen los. patricios: con nuevas
cavilaciones la ley Horacia, sucedié en 414 de la-
fundacion de R. la ley Pablilia, dada por el die=
tador Q. Pablilio Filon, para que 'los" plebiscitos
obligasen 4 todos les Quirites. Liv. I. VIIL ¢, 12.
Finalmente , al ver que los patricios terjiversaban
de nuevo estas leyes, sublevada Ja plebe se retirg,
segunda vez al monte Janicalo, y no. quiso vol-
ver hasta que por el dictador Q. Hortensio (afio
456 de R.) se did la ley Hortensia, con la cual ser
pusieron en uso las leyes Horacia y Pablilia. Gell,
lib. XV.c. 28. L. 2. §. 8. ff. de orig. jur. Desde
entonces, pues, no hubo en cuanto al efecto nin-
guna diferencia entre las leyes propiamente di-~
chas y los plebiscitos, puesto que uvos y otras
obligaban & todo el pueblo; de donde provino:
que los plebiscitos empezaron peco 4 poco-d Ha=
marse leyes, que es el nombre que casi sfempre
tienen en las (?., por ejemplo, ley Aquilia, Falci-

tribunado. Y asi subsistid este empleo, aungue sin antoridad;

siendo ya sole un titule vano sin ejercicio ni honor hasta

Constautino, en enyo tiempo se desvaneeid enteramente, Lo |
mismo sucede con nnestros procuradores de cortes. El em-

pleo de tribuno tiene alguna semejanza con el del majis-

trado que en. otros tiempos se conocid en Arngﬂn con el

nomhre de justicia mayor,
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dia, Atilia; Cf. Gell libi 20. ¢. 20. y Cic. Oraz. 11.
de lege Agraria. ¢. 8. :

o0t X LVIE; XLIK ¢y L,

i

La tercera especie de Derecho escrito son los
senadoconsultos (*), gque. se deben considerar se-
gun los diversos tiempos en que los hubo; pues
una cosa eran' los senadocensultos ew tiempo de la
repiblica libre , y otra bajo los empéradores. En
tiempo ‘de la repiiblica: libre, aungue se hacian
senadoconsultos , no eran leyes, porque el senado
no guzaba de, potestad lejislativa. Intonces eran
unos decretos del senado. (**) acerca de las cosas

(") AL principio los senadoconsultos eran: relativos,
priveipalnyente al derecho piblico ; mas posteriormente
tambien se estendieron ‘aliderecho privado. o

(**) ' El senado romano erd usa jnnta de muchas per-
souas considérables en'que residia Jaranteridad soberana.
Eir €1 se elejian los embajadores; se daban los gobicrnos
de Jas provineins yel ‘mande/deilos ejéreitosy tenia la
administracion del evavio piablico y tomaba cuentas 4
todos’las) tesoreros ; ‘ordenabay anulaba las Jeyes; recibia
los 'em'l;ajndol'!es; bucia ‘tratades’de paz, teégoas’ 'y confe-
deraciones ;i ordenanba “las fogativus;, y concedia el honor
del trinnfo 4 los jencrales de ejército que habian ganado
alguna’ batallay® tomado “alguna cindad considerable, &
conquistado alguna pirovincia, Ordinariamente se juntaba
el senado en el dia de'las calendas; de las nopas, y de
los idus de cada mes,; eseepto en los meses de Noviembre
y Diciembre', "que veran- vicaciones, Las calendas eran el
primero del mies) y las nonas el siete de Mavze , de Mayo,
de Julio y Octnbre; y en los demas meses el cinco. Los
idus sucedian 4 trece en los ‘meses de Enero, Febrero;
Abril, Junio, Agosto, Seriembre, Noviembre'y Diciembre;
pero en los de Marzo, Maye, Julioy Octubre erand quince.
Augusto ordend que no se juntara'el senado sino en las
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encomendadas 4 su caidado, v. gr., acerca de dar
leyes, sortear las provincias, alistar soldados, ete.
En mis Ant. Rom. L. 1. Tit. 2. §. 48. se describe
el modo de hacerse los senadoconsultos. Todavia

calendas ¢ idus de cada mes. LO‘.?‘l:l_i(_:ladm‘__BS ; los ednsules
pretores y tribunos de Ta plebe tenian facultad para jun-
tar el senado cuando 'ies-p'are_c'in, ¢ cuande' oecurrian ‘als
gunos asutitos estraordinarios ¢ importantes;) pero no se
les permitia juntarlo antes de salir el sol; mi despues de
puesto. Tampoco podia justarse en Jos dias de fiesta, en
los que se juntaba el pueble, ni mientras se celebraban
juegos piiblicos. Todo cuanto se hacia en la repiiblica se
consultaba con el senado;.y, lo que el pueblo y tribunos
disponian, se hallaba ordinariamiente sin fuerza, hasta que
el senado lo auterizaba. Esto'no obstante , se oponian mu-
chas veces los tribnnes 4 los decretos del senado, sin que
pudiera pasar adelante hasta que se hobiesen apartado de
la oposicion; y para obligarlos d.que desistieran, era pre-
ciso recurrir & los otros. majistrados, y usar.de ruegos y
amenazas ;. ¢ apelar al pueblo. Cuando algnn. déereto del
senadol se ‘suspendia por oposicion de los tribunes, no
dejaba por esto de rejistrarses pero en lugar de lamarle
senalits consultum, sellamaba senatds-auctoritas. Es de notar
la urbanidad de que usabalel senado cuando, daba. alguna
drden 4 los majistrados, esprésindola con.estas palabras:
8¢ iis itn videtur: si gustai , siles parece bien: El noms
bre de los senadores que babian votado, se ponia con: la
fechay sitio donde se-habia tenido el senadoe: Do E, R L €L
esto es: Me ea re ita censuerun i asi ban votado sebre
este asunto tal y tal cénsul; y desppes los demas. En el
capitolio, y en los templos de Saturnoy ide Ceres se guars
daban las'leyes, los decretos:y-sentencios del, senado con
el tesoro piiblico, cdoya custodia:se conliaba 4 los ediles,
El senado se juntaba en diversas. partes: primero en los
templos de la Concordia, entre el capitolio:y la plaza ro-
maunaj de la Fe, de la Virtad, de Jipiter Estator; de Ji-
piter Capitolino, de Marte, de Apolo, de Castor y Polux,
y ¢n el de Vulcano, En el de Belona, estramuros: de la
cindad, recibia d los embajadores de los pueblos enemigos.
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se obscrvaba la misma prdctica bajo el imperié
de Augusto, quicn daba las leyes no por medio
del senado, sino de los votos del pueblo, porque
no pareciese (ue msaba de la autoridad de:irey:s
Pero Tiberio fue el primero que persuadié astn-
tamente al puehlo que le era molesto el reunirse,
$e.0e dnsty by £l 208, 9. fF. de O. J'.,ycomo.
para aliviarle de esta molestia, trasladé. los comi=~
cios del campo Marcio al senados. Tac. Annal. .
1..¢c. 15. Pero el verdadero objeto que se llevé e
esto, fue poder mudar todas las ‘cosas 4 sn"ar~
bitrio; pues las seiiadores estaban enfonces como
ok-c]as sujetas_ 4 Tiberio, y no, se atreverian 4
oponérsele en nada. El mo de “hacerse estos se~
nadoconsultos, eonsistia [1) en_que. teanido. el
senado enviaba delante el emperador un discurso
i oracion en que aconsejaba la ‘admision de| la
nueva ley; 'y asives’ que los mismos senadocon
sultos se llamaban muchas veces oracwms de los'
principes " 6 dereclios establecidos por; lasoracio-,
nes de los prineipes, Véase el eraditisimo. luus-
consnlto Escipion: Jentil de . orationibus princi=

pume. (2) Esta: ovacion: era  leida//poriun cuestor
calldulato L un: §:0 20 et 4. ff. de offic. quaest.’
(3) Despues hacia’ el cénsul la relacion, y 'se pe-

¥ cuando era un senado convocado para algun asunto re-
pentinod inopinadoy sellamaba senatus Ldivtus, o Indictus.
Enla historia remana tenemos muchos buenos ejemplos
que manifiestan ocho escelentes caractéres en la conducta
del senado romuono mientras fue librés su aplicacion ; el
sijilo; la conservacion de la disciplina militar, la sabi-
duriz en las recompensas, la fidelidad con los aliades; la
firmeza en los riesgos de que estaba amenazada la repd-
blica ;+la moderacion en los sneesos prt’%spemﬁ, y Iu con-
fianza en los adversos, :
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dia su parecer '4 los senadores (*): (4) Dados
estos ‘pareceres, decia el Cesar que cada cual se
colocase en distinto: Indo, segun. el dictamen que
seguia: qui haec senlitis, in hanc, qui-alia omnia,

S“T En la nobleza habia dos drdcoes, el de los se-
nadores y el de los caballeros; luego se seguian los ple-
beyos, ¢ simples cindadanos. Rdmulo escojid eien perso-
nas' distinguidas por su mérito y calidad para consejeros
de estado, para juzgari las disensiones del pueblo, lla-
mdndolos senadores, en'latin senatores, 6 porque eran ans
cingos,ﬁ por su prudencia, que es ordigariamente el dis-
tintivo de los viejos. Tambien los llamd Padres, Patres; &
para demostrar el respeto que se les debia, 6 para ha-
cerles conocer que habian de ser los protectores y padres
del’pueblo, Rédmulo, pues, fue el gque institayd los cien
senadores primeros, d los que sé afladieron otros ciento,
sacados de Jas masiilustres familias de Foma , cinco afios
despues que sé recibieron los sabinos en_];a: cindad: Tarquine
Prisco aumentd tambien este niimero el afio 138, vsco-
jiendo entre las familias plebeyas ¢ ciudadanas cien per-
sonas distinguidas por su virtud y sabidania, y con el ti-
tulo de patricias las hizo recibir en el senado; que llegd!
eéntonces 4 coniponerse de trecientos senadores. Este ni
mero se aumentd mucho mas en ‘adelante): porque el witn!
708, siendo dietador Julio Cesar; llegabanid novecientasy
¥ en ¢l de 711 habia mas de mil durante el Tniunviratos
En los primeros tiempos de la repiiblica np se, daba ladig-
nidad de senador sino 4 los patricios; esto es, & los des-
cendientes de los primeros senadores, Cuando se tuvo por
conveniente recibir en el senado d los que eran de familia
plebeya, se hacian antes nobles. Era costumbre tomar en
el érden de los caballeros d los mas beneméritos y nobles,,
para ocupar las plazas vacantes del senado. Los consulesy
los censores los nombraban; y si el que era nombrado. relios
saba la dignidad de senador, se le quitaba la de caballérp..
Cuando se: eléjian senadores,; no solo se consideraba si
mérito, sino tambien la edad y sus rentas. Paralser senador
se necesitaban treinta afios por lo menos , y haber gjercido
algun empleo ; y si alguio se elijid de menos tiempoy fue
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in illam partem discedite, qua sentitis. {3) Hecho
lo cual se levantaban los sepadoves, y se: diri-
jian al lado “que apoyaban' cou“su parecer. (G)
Trinalmente, si- la’ oracion“del ‘privecipe era apro-

por favor , 6 por su mérito estraordinario. La renta de los
senadores en tiempo de Augusto éradeochenta mil sester-
cios, que son ciento y sesenta mil reales nuestross y des-
pues auments Angusto esta rentas hasta treeientos iveinte
mril vealess 8i llegaban 4 tener algnoa pérdidacousiderable
que disminnyese su venta; perdian tambien la dignidad y
cardcter de senador: Esta ordenanza se hizo porque habién-
dose introducido en Roma la ambicion y lajo, despues de
la conquista de Africa , pretendian muchos [a dignidad de
senador, sin mérito ni renta; .y setemia que hicieran in-
justicias, ysé dejaran corrompeér poridinero, no teniendo
con que: sostener su cardetery y eon .gqué satisfacer soiva-
nidad y ambicion. Los primeros senadores se llamaban pa=
tricios , y sns descendientes eran de familias patriciasy
pero los que elejian-los cdusules y los censpres de entre los
eaballeros para ocupar las plazas vacantes en el sénado, se
llamaban Patrels conseriptiy porque sns nombresise eseri-
bieron eon los de los primeros senadopes en una misma tas
Liilla. Los senadores que no habian ejercido majistratupay
se llamaban en latin senatores pedarii, porque no pedian
ir al senado sino i pie; cnando los gue habian  obtenido
ciertas majistraturas se hacian levar en sus sillas curales,
¢ tambien porque siendo ineapaces de dar por si mismos
un:bhuen dictamens, y de esplicarsé bien por falta’ de
talentos , seguian el voto, y se conformaban con los que
habian votado antes que ellos; ‘de lo-enal nacid este modo:
derhablar s Pedibus dre-in sententinm alicujus. Bl distintive;
deilos senadores era la latielavia; €1el ropaje de bandas
anchas. de plrpura; el calzado negro que les cubria el
pie yla:metad.de la pierna; la media lnnay 6 C de plata,
cosida en este calzado, para espresar que los primeros se-
nadpres no-eran mas que ciento. Algun tiempo despues de
los! primerosremperadores, se les empezd a dar el titulo
deiClarissimes lios senadores podian llevar sus hijos al se-
nado; pero éstos'no pedian votar hasta que hubiesen hecho
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bada por piurldad de votos, entonces se estendia se~
gun el espirita de ella el senadoconsulto, que se;
grababa, en bronce, y despues de presentarlo al pi-
blico, se depositaba en el erario de Saturno (*).

T
juramento de no revelar, Ias matenns que se trataban, Al
votar los senadores, podian hablar todo el I.u:m;m que
querian, no solo' sobre el asnnto propuesto, sino es sobre
eralguiera otra cosa, aupque fuese muy distinta; que es
lo ique Ciceron llama: con frecuencia Calumnia dicendi. En
elinterregno gobernaban los senadores oy solo d los que
lolhabian sido s¢ conferia el mando de e]::rmms_. y cuando
asistian d los e.z,puc‘tacules,; tenian sillas y sitios separados.
Un senador/no podiaisin permiso ausentarse del senadoj y
estando. en la ciudad, ge-hallaba obligado!, bajo la pena
devmulta, 4 asistir « das asambleas del senado; pues sus
degretos y sentencias no tenian fuerza cnande Se hallaban.
en:élimenos de cien senadoress Tampoeo les era permitidol
tener: ‘dos- mujeres, ni casarse con parienta, estranjera,
mu]er piiblica d esclava, ni comerciar. .

(*) Eltesoro, puhlu:o se guardaba ea ¢l templo de:Sad!
turno, fabricadoen lafalda del monte del Capitolio, hicial
la plaza de Roma, por el lado del Tiber. Ademas de ciento!
sesenia granerOs y ub grande arsenal y tedian los romarios:
otro tesoro:Ordinario, donde:se recibian las rentas anualesi
de larepiblica; y de &l sé sacaba lo necesario para pagar
losigastos :ordinarios; pero tenian otro que se llamaba sa<
grados  Sanctum Alrarium; donde, despues que se res
cobro.Boma.de los galos, se pusieron como en depdsito stiss
mas considerables; que nose debian tocarsino cuando estos!
pueblos, ‘que se temian ¢n estremo, hicieran' una nueva-
irrnpeion: Esto did motivo 4’ la bellar respnesta i quecdi:
Cesar ab cuestor ¢ tribuno:militar que guardaba ‘estedvew
soro; euando se le hizo abrir per fuersa paraigastarle em;
la guercareivil: que era imitil guardarle mas) pues habia
piesto d-foma fuera de viesgo de ser nuncaacometida pon:
losigalos. Ex este tesoro era donde se pusieron:despues las!
sumas inmensas quel habian llevado los jenerales de los
paises’ conquistades ;- pues solamente de  Espaiiay dicelel:
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i Deberd al paso notarse que los senadoconsul=
tos re¢ihieron'la mayor parte de las veces el nom=
bre del céosul qne ‘hacias la relacion en el sena-~
do: v.lgr., los senadoconsultos Trebeliano, Vele=
yanal, Aertuliano;  Orfiliano. Uno  solo hay que
temo su. nombre’de un malvado que; dié ocasion
4 un sepadoconsulto, 4 saher, el senadocousulto
Macedoniano; llamado-asi de un tal Macedon, fa-
moso usurero. L. 1. pr. ff. de Seto. Macedon.
Y cudnto tiempo estavieron en unso los se=
nadocomultos? Todo eli- tlempu que 4 los empe-=

me lib. 34, que el prrtur Marco Ervio entrd en Roma
catorce mil setecientas y treinta y dos libras de plata mar=
co; de sellada con el cuilo de un carro de dos caballos,
diez y siete mil y veinte y tres libras; y de plata de‘huesca
ciento y veinte mil cuatrocientas y trzinta y ocho. Quinto
Miaueio, su suessor did,al erario treinta y cuatro mil y
achacientas libras clc p]ata setenta y ocho mil de dog
cnl-n“os, ¥ de plata ;ie huesca doscientas setenta y ocho
mil (buu gue este nimero parece sospechoso). M. Caton,
cdusul’} Itriunfd tambien de Espada, y entrd en Roma
veinte 'Y: cifico mil llbras de’ piata sin marco y de dos ‘ca<
ballos ciento'veinte y tres mil; de huesea’ quiniéotas y conas=
rentas 'dgroro. mil y enatrocicntas libras. Afyare Alonso
Bavba, cap, 6., Ademas de estos dos tesoros habia otro fondo-
5agrar‘ln como el antecedente. Este era la veintena de todas
las sucesiones que habian, recaido, en Jlatmtoa herederos
que los hijos de los difuntos; lo que: subia 4 sumas esce-
sivas, Se llamaba Aurum vicesimarum. Todos saben que el
nonhee jenbidal de 4B rariim que se daba d todos estos
tesotos y sé orijinaba de la primera moneda de los romanos,
que era de cebre; yise lamaba A48 aerisiLos tribunos del
tesoro , et latin Lribuni Alrarii, eran oficiales sacados
del puchlo que guardaban el tesoro piblico, donde se po-
nian samas’ ‘considerables para pagar’ los gastos estraordi-
narios' que tewin que hacer la republlca, principalmente
en tiempo de guerra, Para tribunos ¢ guardias' del tesoro
no'sé es¢ojian sino personas muy ricas y desinteresadas.
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radores parecié eonveniente el disimulo. De aqui
es que todavia se hace mencion de senadocon=
sultos en ‘tiempo de Antonino Severo, Antonino
Caracalla; Eliogibale , y Alejabdro: desde en-
tonces apenas se nombra tinguno. Pues acostum=
brado ya el pueblo romano al gohierno mondrqui-
co, y trasladado por la ley rejia todo su' derecho 4
los emperadores; empezaron 4 ser menos frecuen-
tes los sevadoconsultos, v la mayor parte delas
innovaciones se: introducian en el derecho por las
constituciones de los principes, que ya empezaron
d publicarse en tiempo de Vespasiano, como lo
mucstra la L. 4. §. 6. ff. de legation. :

§o LT

" "La cuarta especie de Derecho escrito son las
Constituciones, y de ellas se’ pregunta (1) qué cosa
son? (. 510 {2) de cudntas maneras? §. "52-55,
(3) si tienca fuerza de ley? §. 56-59. (4) qué son
privilejios , de  cudntas| maneras son, y. .qué. se
debe observar respectoide ellos? §. 59-64.

(1) Qué cosa sean estasiconstituciones;'lo es~
plicaremog brevemente poi esta definicion: Son’
la voluntad de los principes', que si estos quicren,
ticnen fuer=a dé ley (%), 'Toda la defivicion cstd en

(*) Cuando Boma no conservaba ya de su libertad mas
que las fieniulas,iy cuando los, cargos se rennieron en Ja
persona del priveipe por toda la duracion de su vida, em-
pesd este, con sirreglo A losTusos de los antignos majistrados
de la repiblica, ja dar decretos y reglamentos en vigtud
de los ecargos-que ejercia, los cuales fueron llamados pla-
cita d Constiiutiones Principwn, y el nimero. de, ellos fue
neeesariamente  aumentando & medida que los principes
aumentaban su peder, y los derechos que se abrogaba la
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la L ci pra ff-de Const. Prine. ; & escepeion de las
palabras si quieren los principes, que hemos sa-
cado! del §. 6. Inst. ko t. Es de saber.que no todas
las epistolas & constituciones de los principes son
leyes ) sino tan solo lasique el priveipe quiere que
sean observadas como tales por los sibditos, De
aqui-es que ni sus cantas privadas (evales son lds
del emperador Trajano 4 Plivio, lib. 10, ep. Plin.)
valen como leyes, nilos rescriptos espedidos 4 si-
plica de los particulares, como que pueden muchas
veces ser consideradds como subreptisios y obrep-
ticios , si las siiplicas no se apoyan en. la verdad,
como manifestaremos luego en el §. 56. Asi que,
las constituciones del principe son  tenidas por le=
yés siellos quieren.- {

Sol _ §o LIL.

(2) Y de enantas maueras son? Resp. Unas son
jenerales', otras: especiales. Jeneérales son ague=
llas por: las ‘que el principe quiere obligar 4 todos;
v. gi, si publica un edicto por el que condena 4
pena capital 4 los que se desalien, Por el contra-
rio,, especiales son aquellas por las, coales permite
6 -manda-estraordinariamente . alguna, cosa 4 nna
persona , de suerle que no sirva de ejemplar:
v. gri, si el prineipe concede & Pedro privilejio
dé¢. monopolio; si laley castiga.con mas severidad

arbitrariedad de los' emperadores; pero al principio eran
muy pocas, y la mayor parte ni siquiera tovaba al derecho
privado, si que tenia por objeto el gobierno; y particu-
larmente las rentas”del estado, la guerra y Ia adminis-
tracion de las provincias'; y casi ninguna éncerraba nuevos
prineipios de derecho, reduciéndose d indicar come de-
bian esplicarse en ciertos casos las leyes vijéntes.
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que de ordinario 4 uno de los cindadanos. Tenemos
un ejemplo en la L. 2. fin. ff . de his, qui sui velalién.
Y ' estas constitaciones especiales se llaman’ tam=
hien privilejios, de los cuales: hablaremos  mas
abajo en el §: .59 y siguientes. Finalmeote; las je~
nerales se dividen en reseriptos, decretosy edictos;
de que se tratard separadamente en los siguientes
pdrrafos. ' 19 dol

i 199

§e LHL i . 6004

1
wdy

'(a) Rescriptos son aquellas: constituciones por
las ‘cuales’ ¢lvprivicipe respoude d los: memoriales
de las partes G 4 las consultas de los majistrados.
Pues muchas veces los' particulares remitian me=
moriales al principe , en los cuales se quejaban:de
tal 6 cual agravio que se les hacia: tambien mu-
chas veces los majistrados, comunidades, colo~
nias , maunicipios , consultaban d los principes.
Puoes lo que entonces respondia el principe , eso
se llamaha rescripto. Pero, sin embargo, ‘segun
la diversa condicion de las personas que consul-
taban', los reseriptos se llamaban ya anotaciones
&'stibnotacionds ; ya epistolasy ya pragmdticas-sans
ctones (a). Anotaciones 6 subnotaciones, por las que
el' principe responde ‘d los memoriales de las par-
tes 6 de los particulares. Hay un‘ejemplo selectoen
la L. 9. (' ad L. Rhod. de jactw.(b) Epistolas,
por las qne el principe responde 4 las consnltas de
los maijistrados. En el Lib. X. ep. Pln. et L. 6.
§. 3. fI. de offic. Procons. hay muchos ejemplos
de Trajano; y (c) pragmdticas-sanciones , por las
que el principe da respuesta 4 la copsulta de toda
una universidad; v. gr. , de una provineia, cindad,
municipio, colejio. Hay un ejemplo en la L 3. §
5. de offic. Procons. DASIER pa- s
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§. LIV:

(6) Pasemos & los Decretos, por los cuales el
principe, en los negocios contenciosos de las par=
tes daba sentencia definitiva, ‘6 la pronunciabain~
terlocutoria ; enya definicion” estd sacada de-la L.
1. ¢ 1. ff. de Const. Princ. En efecto , muchasve-
ces se llamaban en apelacion 4 los mismos prinei=
pes las causas mas graves , ‘bien fuesen civiles , 6
bien crimiunales. De ejemplo puede servir la cansa
del ‘Apéstol S. Pablo, que habiendo sido acusade
de sedicion , apelé al Cesar, y fue enviado'd Ro-
ma , donde este se hallaba. Aet. 25. 11. 12. Con
este objeto habia en Roma' en‘el palacio del prin-
cipe un consejo de jurisconsultos , que oian las can-~
sas y € instruian al principe acerca dela sentencia.
El fallo que daba el principe oidas las partes) se
Hamaba decreto. Sin ambargo 5 algunas veces:se
distinguen los decretos de las sentencias interlocu-
torias. Los decretos son las:que pronunciaba el
principe usando de las solemnidades y formalidades
del juicio ; hay un ejemplo en ‘el §. wit. Inst. de
wulg. substituit. Las interlocutorias eran las sentens
cias que pronunciaba de plano y sin las formalida<
des del juicio. Se tiene un ejemplo en la L. 7. ff.
ad L. Jul, de wi privat.

§. LV. !

‘(e) Restan los Edictos , que son unas constitu-
ciones por las que el principe determina motu pro=
pio algun nuevo derecho para utilidad de todos los
cindadanos : y se diferencia (1) de los rescriptos,
en que en estos el principe determina motu pro=
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pio, y en los rescriptos 4 siplica de otros. (2)
De los decretos , porque los edictos se establece
un nuoevo derecho, y por los decretossolamente
se aplica el devecho antiguo. (3) De los mandatos,
porque los edictos se estienden 4 todos los cinda-
danos; y los mandatos se circunseriben 4 determi-
nadas personas. Asi es, por ejemplo, que muchas
veces 'se dan 4 los majistrados , embajadores , jefes
militares, ciertas reglas de como deben obrar (hoy
se_ laman instruccionés), las cuales no son edic=-
tos;, sino mandates; porque no obligan 4 todos
los cindadanos, sino tan solo & aquel 4 quien se
han dado. e

§-LVI, LVII y LVIIL

(3) Por estas deliniciones se esplicard ficilmen=
te la tercera cuestion de si estas constitnciones de
los principes hacen - derecho. (a) En cnanto 4 los
Rescriptos ‘no siempre lo hacen, antes algunas
veces nada absolutamente valen: (1) si la siplica
no estd apoyada en la verdad , porque el principe
no estd obligado 4 mandar cosa alguna en virtud
de la simple narracion de una de las partes, 4 no
ser bajo la condicion de que la siplica esté fun-
dada en la verdad. Véase sobre esto la L. ult. C.
de divers. prine. reser. (2) Si el principe no hu-
biese firmado, 6 si no se hubiere puesto el dia y
el nombre del cénsul , y en estos tiempos el sello,
L.3. L. 4. C. eod.; yaqui debe notarse que los
principes firmaban antignamente con color de pir-
pura sacado del miirice cocido, que se llamaba
sacrum encaustum , 6 sagrado esmalte , del cual
d nadie mas que al principe era permitido usar,
Sam. Stryck. Diss. de sacro encausto. (3) Si se
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hubiese impetrado el rescripto en perjuicio de la re-
piiblica 6 del derecho de un tercero. Agui pertenece
todo el titalo del C. si contra jus welutil. publ., y
especialmente la; L. 6. Se deberd del paso.ohservar
qne 4 los rescriptos: que adolecen de cnalquier vi-
cio semejante ; suele opanerse enel foro laescepeion
que, los prdcticos suelen' llamar de . Obrepoion y
Subrepceion: )L aEy

(b) '‘Acerca de los Decretos se deberd notav es-
ta regla: los decretos ¢ 'sentencias de los! prin~
cipes solamente hacen derecho entre las partes,
no entre los demas; pues gue son sentencias , y
las sentencias no son verdaderamente leyes , sino
aplicacion deellas; L. 2. C: de LLi et Const: Lue-
go no- hacen derecho, d no ser entre las)partes,
Se esceptuan:sin embargo das casos: (1) Guando
el privcipe esplica al mismo tiempos ana ley obs=
cura -, enfonces esta -esplicacion; os jreputada: por
ley, L. 2. Gleod: (2). Guando el prineipe;ananda
espresamente que sel pronuneie rdel -mismo cmodo
en casos semejantes. L 3. eads De.lo enal al mis-
mo tiempo: se. deduce claramente; cnanto ~menos
deben valer por ley las: seutencids , Jos' jueces y
las decisiones de los tribunales, cuando vi los de-
cretos/ del principe gozan siempre de aguella anto-
ridad. Asi, por ejemplo, Sandio escribid las Decisio-
nes owriae Supraenae Frisiae ; B. Hubero reliere
otras semejanles en sasi Praclect, ad ff.. y el si=
bio Z. Hubere enla Observat. rerum judicatarun;
pero estas no hacen ley , y asiesqgue enel dia lasde-
cisiones, de la Frisia se separan mucho de las anti-
guas, como lo/conliesa cl citado Habero; Obs. rer.
juds obs. 93, p.. 418 ,-donde dice: Varian frecuen-
temente, y son cantrarias uvas i ofras las deeisio-
nes;de los tribunales. Aunbajoel teeho de un mis-

TOM, I. 10
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mo tribunal se fallan ya de un modo, ya'de otro ean-
sas de la misma naturaleza.

(e} De los Edictos es ciertala végla de que son
. propiamente leyes, y de aqui es que en varios pa=
sajes de nuestro derecho se les da espresamente es-
te nombre. Eu efecto, teniendo las constituciones
fuerza de ley, si quiere el principe, §. 51, es con=
siguiente que los edictos la tengan, porque cuando
los promulga, manda espresamente que se observen
en todas partes y por todos.

§ LIX y LX.

Hasta aqui hemos tratado de las constituciones
jenerales : siguense las especiales, que tambien
se llaman privilejios , como si dijéremos leyes pri-
vadas, Para los antiguos era lo mismo privado que
singular; y por consigniente el privilejio es una
ley singular., Sin embargo, puede darse ana defi-
nieion mas exacta sacada del §. 6. Inst. h. ¢., di=
ciendo que los privilejios son unas constituciones,
por las cuales el imperante da alguna recompen~
sa al mérito , 6 impone una pena estraordinaria,
de modo , siw embargo , que no sirva de ejemplar,
Pero esta definicion se puede responder ficilmente
d las preguntas siguientes: (1) ;Son bien llamados
leyes los privilejios? Resp. No hay duda que son
leyes, porque los prescribe el sumo imperante,
Pero sc objeta que no obligan; pues el privi-
lejiado puede renuociar 4 su derecho, 'y abste=
nerse: del unso del privilejio. A esto se responde,
que aungne no:oblignen 4 los privilejiados; obli-
gan @ los demas ciudadanos , para que  estos no
turben & los privilejiados' en el uso de sa privi-
lejio 5 y respecto de estos , con ‘razou se llaman
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leyes. (2) ;8e diferencian los privilejios y los de-
rechos singulares? Resp. Estos son beneficios da-
dos por la ley 4 cierto 6rden de personas 6 d uno
de los sexos; asi, v.gr., los menores gozan del
beneficio de la ley de poder ser restituidos in in-
tegrum; las mujeres por razon de la dote gozan
de tdcita hipoteca en los bienes del marido , y
son preferidas en el concurso 4 los demas acree-
dores, etc. Estos derechos singulares son llama-
dos muchas veces privilejios ; pero no obstante
se diferencian los privilejios propiamente tales,

los derechos singulares. (a) Porque estos son
dados por la ley aun 4 los que no los piden, ague=
llos deben obtenerse del principe: (b) aquellos
se refieren 4 cada una de las personas,; y por eso
se llaman leyes privadas ; estos 4 muchas personas
del mismo drden, sexo ¢ condicion., Cujacio, Obs.
libe XV. c. 8., fue el primero que observé esta
diferencia.

§. LXI y LXIIL

De la definicion se infiere de suyo la division
de los privilejios. Siendo estos unas constitucio-
nes por las cuales el imperante daalguna recompen-
sa al mérito, ete. (§. 60.)se signe que son favorables
i odiosos. Favorables son aquellos por los cuales en
atencion al mérito se permite alguna cosa, v. gr.,
derecho de ejercer monopolio, la inmunidad de
tributos, etc. De esto tenemos un ejemplo en Tit,
Liv. . 39. ¢. 19.

Odiosos son aquellos por los que se impone
una pena estraordinaria mayor que la que estd
determinada por la ley; sirva de ejemplo la L. 2.
JSin ffs de his, qui swi vel alieni jur. Ahora se pre-

T
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gnnta si son licitos los privilejios odicsos? Resp.
{1) ‘Durante la repiblica; libre estaban prohibi-
dos ‘por la loy de' las XTI tablas, en las cuales
se’ mandaba que no se. dieran privilejios. (2) No
les usaven sino lositribunos de la plebe revolto-
sos, como P, Clodioy que prohibiende 4 Ciceron
el agua y el fuego, y consagrando su casa, le
impuso-an privilejio; de lo cnal se queja en la ova.
cion pro domo 5 ¢. 17. y sig. (3). Los buenos prin=
cipes pueden imponer semejante. pena estrasvdina-
ria; si para ejemnlo lo exije la frecuencia de los
delitos, L. 2. ff. de his , qui sui, ete. , 6 si una ma-
licia refinada liace preeisa una coreczion mas seves
ra, comu se puede ver en la L. wlt. ff. siquis d
patre manun, ete. (4) De esta libertad de dar pri-
vilejios no goza el majistrado , por cuanto el pri-
vilejio es una constitucion del principe. Vdase sin
embargo el ejemplo que trae Saet. Galb. c. 9.

Por tltimo, los privilejios son de persona 6 de
causa. Aquellos son los que se dan & la persona,
y por eso espiran con ella; v. gr., el privilejio del
foro : estos son los concedidos por cierta cansa, y
por lo mismo aprovechan tambien 4 los herederos;
por cjemnpla , el privilejio concedido en los fendos,
para que las cawsas feudales no se ventilen mas
que ante los padres de la curia.

§. LXIIL

De aqui se deducen algunos axiomas que de-
ben observarse acerca de los privilejios, de los
cuales es el primero: (1) sole el imperante conce-
de privilejios; luego no los concede el majistra-
do, como que ¢l mismo estd sojeto & las leyes.
La razon estd en el §. 60, porque hemos demos.
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trado que los privilejios son leyes, 'y la potestad
lejislativa reside en solo el supremo imperaute.
(2) Segundo: el derecho de conceder privilejios
no reside en el majistrado: esto se infiere de lo
primero. (3) Tercero: al imperante pertenece es-
tablecer en qué términos quiere que sea el bene-
ficio que coucede, L. 191, ff. de R. J. Este axio-
ma se debe observar coutra aquellos que abusan-
do de la L. 3. [f. de Const. Princ., piensan que
la interpretacion cstensiva tiene lugar en'lgs pri-
vilejios, no obstante que esta L. 3. no habla
propiamente sino de los derechos singulares de
que hemos tratado arriba, §. 69.

§. LXIV, LXV y LXVL

La 'quinta especiec de Derecho escrito ‘son
los edictos' de’ los majisirados. Porque debe sa-
berse (1) que los majistrados de Roma no fue-
ron meros jueces, sino que tambien | tuvieron
facultad de propouner edictos, por los cuales in=
dicaban - por qué drden y modo 'querian  ad-
ministrar justicia- darante el tiempo de su ‘ma-
jistratura. Tales eran los edictos que al prinei-
pio del ano publicaban en Roma los pretores (*)

(*) El pretor que se establecid en el afio 357 ¢ 388 de
la fundacion de Roma para administrar justicia, era el
primero despues deles ednsules, y Pubitio Turio Camilo
fue el primer’ pretor elejido en Jos vomicios juntos por
centurias , con las mismas ceremonias de relijion qne
aquellos : al principio no habia mas de uoo gue adminis-
traba  justicia 4 los cindadanos en Roma; pero como 'se
vstablecieron en ella muchos estranjeros, sewlijid en el
aifto 510 6 en el 511 otro pretor que juzgara sus diféréneias,
El primere se llamaba en latin Practor urbanus juwez delos
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para la administracion de josticia, los edi~

ciudadanos; y el segundo Praeton peregrinus, juez de los
estranjeros; pero este tenia menos autoridad que el otro.
Para ocupar el empleo habian de ser de familia patricia,
aunque en el afio 417 de la fundacion de Roma se nom-
braron de familia plebeya. Por el affo 605 6 6oy huboe en ella
seis pretores. Los dos que eran de la primera creacion,
conocian de las diferencias de los particulares, y los otros
cuatro de los delitos piiblicos, esto es, de los cohechos, de
las facciones ¢ bandos, de los parricidios, de los crime=
nes de lesa mafestad romana cometidos contra el puehlo
romano, contra los privilejios de los ciudadanos romanos,
y tltimamente del pecnlado, ¢ del robo del tesoro piiblico.
Siendo Sila dictador en el afio 672, aftadid otros dos. Ce-
sar hizo tambien crear dos para cuidar de los viveres, y se
llamaban cereales. Despues de la muerte de Cesar afiadid
Augnsto otros cuatro, y en adelante se vieron en Roma
hasta quince pretores. Cnando Sicilia y Cerdefia qnedaron
reducidas 4 provincias, y despues de la conquista de Es-
paiia , se crearon pretores para cada una de las provineias
conquistadas. Estos eran majistrados que las goberuaban,
administraban justicia, y mandaban las tropas ¢n la guer-
ra por tado el afio de su majistratura. En efecto , Praetor
siguifica presidente, comandante, jeneral de ejército &
capitan, saliendo esta voz de pracesse, 6 de praecire, segun
lo dice Tito Livio, Jib. 5, y Ciceron, libra 3; de las leyes;
y como los que mandabau los ejéreitos eran tambien jue-
ces de las cansas civiles en los cnarteles de invierno y en
tiempo de paz, por esto se llamaba Prastorium la tien-
da del jeneral, la casa del pretor, y el lugar donde ad-
ministraba justicia. No obstante ; cuando la goerra era pe-
ligrosa, y se habia de combatir con un enemigo poderoso,
iba uno de los cinsules 4 la provineia invadida ¢ amena-
zada de irrupciones, para defenderla y dar en ella las dr-
denes necesarias. El poder de los pretores era mny grande;
podian alterar las leyes, abrogarlas y establecerlas, De esto
nace que en el Derecho romano se bace mencion muchas
veces del edicto del pretor. Tambien juntaban el senado y
el pueblo cuando lo tenian por convenieate; y en una pa-
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les (*) -acerca de las cosas que pertenecian 4

labra, tenian en Roma todo el poder cuando los cdnsules
estaban ausentes ; y hablan ido 4 mandar el e¢jército. Los
pretores no podian ausentarse de Roma mas que divz dias, y
eran los que rejistraban los nombres de los esclaves 4 quie-
nes se daba la libertad, y adjudicaban 4 los acreedores los
bienes que se les debian. Tambien eran protectores de las
viudas y de los huérfanos, y tenian cuidado de los juegos
y sacrilicios que se hacian d espensas del piblico. Las da-
mas romanas se juntaban todos los aflos en la casa del
pretor, para celebrar en ella la fiesta y misterios de Ja
buena Diosa Cibeles ; y estaba prohibida la asistencia de
los  hombres con pena de destierro, Para la eleccion de
pretores se juntaba el pueblo por centurias. El dia prime-
ro de Enero, despues de hechas sus rogativas y ofrecido
un saerificio en el Capitolio, tomaban todos los distintivos
de honor unidos 4 su dignidad, ¢ iban precedidos de seis
lictores. Su ropa era Lordada de pirpura, y los llevaban
en silla de marfil. Cuando el pretor condenaba algune 4
muerte 6 4 otro cualquier suplicio, dejaba su ropa ordi-
naria, y se ponia una de lato. Para ser pretor se necesi-
taban cuarenta aftos; y el distintivo esterior de esta ma-
jistratura era la ropa pretexta que tomaba despues de ha-
Ler hecho los votas en el templo: la silla carul puesta en
un tribuoal én sitio elevado en media luna; la lanza que
manifestaba la jurisdiccion , y la espada que indicaba el
derecho de cuestion. Fuéra de la ciudad le acompafiaban 4
lo menos seis lictores con fascesi y se Hamaban provin-
cias pretorias aquellas adonde para su gobierno se envia-
ban solo pretores. La ropa pretexta era semejante 4 la to-
gas y se llamaba asi, porque estaba guaraecida por abajo
con una banda ancha de pirpura.

(*) Los ediles eran majistrados romanos que tenian la
inspeccion de los edificios piblicos, de las liestas, de los
juegos , y de los espectdculos. Se llamaban asi ad AEdibus
curandis; porque cuidaban de los templos, y de las obras y
tdbricas piblicas. Habia dos elases que se nombraban todos
los aitos, y eran ediles curules y ediles plebeyos; dos de
cada clase. Los plebeyos eran sacados de las familias ple-
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sa jurisdiccion ; por ejemplo, lds cosas “venales,

beyas; fueron creados en el aito 2715 y'enidaban e lo que
los tribunos querian confiarles) Ordivariamente: estaban
encargados de mantener los baflos; de reparar .y hacer.
limpiar los.acueductos, los:albafales y las calles; de gunar~
dar los decretos del senadoy las; ordenanzas'del pueblos
de impedir las usuras, y visitar las taberaas para conte-
ner los desérdenes; pero los ediles curnles que se sacaban
de las familias patricias; tenian el cuidado de les teatros,
de los fuegos; de los mercados, de-los tribunales de jus-:
ticia, de los: muros de la ciudad 5 de arreglar y seftalar el
sitio de los espectdenlos, de impedir enlellos todo desir-
dén , y de hacer cuanto era nécesario para la subsistencia
yadorno de la.cindad de Roma: tambien era‘eargo delos
ediles curules hacer examinar los libros,; en particularlas
pitzas de teatro, antes que se representaran; y las pagaban,
y daban el precio de la declamacion d'los actores que me=
jor habian hecho su papel. La edilidad era una de las
grandes majistraturas, que se l[lamaban enrules, porque
los que las ¢jercian se hacian llevar, y estaban sentados en
sillas de este nombre ; que eran de marfil, con los pies
curyos y muy altos, eon muchas gradas, que parecian un
trono. Los primeros miajistrados tenian derecho de' usar-
las, nosolo en sus casas, sino en todas partes donde que-
rian hacerse llevar, & que fueran detras de ellos. Las fun-
ciones de los ediles correspondian en algun modo d las de
nuestros alealdes, tenientes de policia, rejidores y teso-
reros, Ciceron refiere los principales deberes de su cargo
en el libro ITI de las leyes de las XII tablas, Para ser
edil se necesitaban treinta y siete y treinta y ocho aftos; y
esta dignidad era el primer grado para llegar a los otros
cargos mas considerables de da yepdblica, segun la ley de
las XII tablas, citada por’ Ciceron en el (/b 3 de las leyes.
Entre el empleo de edily el de pretor habian de mediar
dos afos. En el 7og se crearon otros dos ediles Hamados
curules, que cuidaban de los granos, de los viveres, de
los pesos y medidas, poniendo precio d las mercancins, y
hacian echar en el Tiber los granos y demas especies mer-
cantiles que estabau podridas, ¢ o eran de ley,
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los camivos piiblicos | ete, ;" y en' las pravincias
los proconsules (*) y propretores ‘que'en ellas te=
nian la misma sutoridad ‘que los ‘otros majistras
dos enRoma; L. 7. §- 2 ffode Offic. "Protons!(2).
Aun ‘enando los majistrades no erav lejisladores;
sin' embargo faeron poco 4 poco 'mudando el an-
tiguo" Derecho,  ayudindolo, sapliéndolo” y cor-

065 Elmombre de procdesul se did sotre los remanos &
aguel gne goberiaba una provineia con la misma antori=
dad que si foera mo ednsuls y én tiempo de los empera-
dores romanos s¢ nembrd proedusnl al que; elejia el se-
nado para gobernar una de las provineias del imperio.
Tambien nombraba €l senado algunos jdvenes distinguidos
que ‘debinn acompaitar al proednsal para aprender el arte
military y formaban la corte dél majistrado, Hamdudose
Contubernales. Antes de salir de Homa el proednsul ; iba
al eapitolio d hacer sadrilicios y tomar ¢l maito de guers
ra, lamado Paludamentum, que manifestaba ¢l mando de
las tropas. Despues marchaba acompafiade de lictores armas-
dos de fasces y deé Lachas, y sus amigos le llevahan basta
cierto espacio fuera de la ciudad Cnando los procdnsules
salian del consuladoy tenian el gobierno deé una de las pro-
vineias consularves , la'que sacaban porisuerte; administra-
ban justicia, y mandaban en el ejéreito que la suente les
habia dado. Ordinavianiente se destinaba el estio para la
guerra, y en el invierno se empleaban en el ejercicio de su
jurisdiccion. No servian mas que un afio en este cargo, &
menos que ¢l senado tuyiera por conveniente no continuar;
pero para juzgar los procesos tenian sus asesores {lotros jueces
mantenidos v pagados poriel phblico. Aunque los procin-
sules tenian evn sus provincias | la misma autoridad , los
mismos vestidos ;. oficiales d cigual nimero de lictores y
fasces que: los cdnsnles 3 no obstante, cuando concurria un
consnl , cesaba toda su antoridads y esta era limitada solo
d su gobierno: pero la' de. los cdnsules estensiva y abso-
Inta en todas las provincias del imperio romano. Estando
los consules ansentes de Roma, tenian la autoridad los
procdusules ; y podian juntar el senado y el pueblo.
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rijiéndolo, L. 7. §. 1. ff. de J. et J. Y esto se
hacia (a) inveotando nuevos vocablos, v. gre
posesion de bienes en lugar de herencia; (b) in=
troduciendo nuevas lecciones, v. gr., constitu-
tae pecuniae, (¢) dando escepciones donde la ley
negaba accion, v. gr., escepcion de pacto; (d)
restitnyendo in iutegrum 4 los menores, aunsen-
tes, enganados; (e) introduciendo ficciones, (3)
Estos edictos obtuvieron poco 4 poco autoridad
con el uso del foro; 4 cuyo propdsito se deberd
consultar un pasaje de Ciceron del 4ib. Il. de
Invent. c. 22, (4) Al principio publicaron cada afio
nuevos edictos, y aun estos fueron mudados va-
rias veces en el mismo ano; despues en el aio
586 de la fundacion de R. se mandé que los pre-
tores administrasen justicia segun sus edictos anna-
les. Dio. L. 36. ¢. 12. Dowell. Praelect. Camid.
in append. Finalmente ; bajo Adriano se compu-
sieron los edictos perpéinas. El pretorio por el ju=
risconsulto Salvio Juliano; el provincial y edilicio
no se sabe por quien, Por lo demas estos son aque~
llos edictos que con tanta frecuencia se citan en las
Pandectas.

§. LXVII y LXVIIL

La sexta y séptima especie de derecho escrito
son las Respuestas de los jurisconsultos, las cuales
se delinen diciendo que son las opiniones de
aquellos 4 quienes era permitido responder acer-
ca del derecho. Porque es de saber que antigna-
mente los jorisconsultos podian indistintamente
respouder acerca del derecho; despues los empe-
radores no daban sino 4 ciertas personas esta fa-
cultad 4 manera de privilejio, y tal que los jue=
ces no podian separarse de sus respuestas L. §. 8.
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et L.2. §.47.de O. J. Estos jurisconsultos, pues,
(1) interpretaban el derecho, y por el razona-
miento deducian de las leyes muchas consecuen=
cias que no estaban espresas en sus palabras. Te=
nemos un ejemplo en el §. dnic. Inst. delegit. patr.
‘tut. (2) Tambien en los casos dudosos disputa-
ban muchas veces entre si, ya enel foro, 6 bien
segun Javenal, sat. 1. ». 128., en el templo de
Apolo. Véase la L. 19. ff. de lib. et post. (3) Tam=
bien las consultas abrian muochas veces el camino
para que los jueces dieran la sentencia, como he=
mos dicho poco antes §. 8. Inst. k. t. (4)Y tam=
bien prescribian & los litigantes las férmulas de
las acciones y los actos lejitimos, de que se ha-
blard en los §§. 69 y 70. Todas estas interpreta=
ciones de los jurisconsultos fueron recibidas poco
d poco en el foro, consiguieron fuerza de ley, y
aun empezaron 4 contarse y tenerse por derecho
escrito despues que Jastiniano las publicé inser-
tas en las Pandectas. Vdase el §. 45.

§. LXIX.

Entre las partes del Derecho ecivil que inven-
taron los jurisconsultos L. 2. §. 6. de O. J., de=~
ben notarse las acciones de la ley y los actos le=
Jjitimos que esplicaremos exactamente, por men-
cionarse con frecuencia en nuestro derecho.

En dos sentidos se toman las acciones de la
ley , (1) 6 por las acciones y sus férmulas, v, gr.,
la accion rei-windicatoria, la peticion de herencia,
etc., (2) 6 por los actos de voluntaria jurisdic~
cion que deben celebrarse solemnemente & pre-
sencia del majistrado. La jurisdiccion es volunta=
ria 6 contenciosa. Voluntaria es la que se ejerce
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sin-eontradiccion  de ‘adversacio’, v, gr.; la ma-
numision ;- la- adopcion 4, donde mo' hay astor ni
reow ccontenciosa esola lque exije conocimiento
de: cansa; -autor:y reoy como sivuno demanda por
unvegntratosd amdelito. Aquellos actos de:volun-
taria jorisdiecions podian formalizarse 4 presencia
decéualquier! juezs con taligue tuviese la accion!
dé lalley : imas pava tstosiera nécesario que el juez
fuera’ competente; .y ‘poryue’ solos' los actos de
voluntaria jurisdiceion se. debian éjercer isolem-
nemente s por eso se: Hamaban acciones dela ley.

1§: LK X

- Actos lejitimos son los' negocios guerse debian
celebrar’ solemnemente;, ipero no 4 presencia del
majistrade, v, gr., la posesion de la herencia, la
emancipacion, -ete. Sts: requisitos son los  signien=
tes. (1) Que se hagaun solemuemente, (2) que no
admitan procurador, (3).quese han dehacer sim«
plemente, no hasta cierto dia, 6 bajo condicion.
L. 71. ff. de Reg. Por ejemplo, (1) la herencia se
aceptaba solemnemente recitadas las palabras de la
aceplacion; (2) se aceptaba por el mismo herede~
ro, no'.por medio de procurador; (3) se aceptaba
simplemente, no bajo condicion, v gr., si tiene
con gue pagar, ete. |

§o - LXXI.

Sigue el derecho no escrito, 6 costumbre. Pa=
ra enlender su definicion, se debe ebservar gne
en la repidblica el derecho no tiene mas que una
causa, @ saber: la voluntad del samo imperante,
biew sea este el principe, el consejo de los mag-
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nates; 6 el pueblo: 8i el imperante establece. es-
presamente alguna cosa por ley; loestablecido se
llama derecho escrito. 8i poriel contrario, conce=
de ticitamente que se observeralguna: cosa enla
repiblica por costumbre , esto se llama derecho no
escrito. De donde se signe que la delicicion que
trae la L. 31, ff. de legib. es exacla en el estado
democrdtico 6 popular ; pero wo el mondrquico,
donde la costumbre logra aatoridad de sola la vo-
luntad tdcita del lejislador: i

4 (EDEXTR

Con  esto’ podemos entender ' ficilmente los
cuatro prineipios (ue se hallan ‘en este: €. de lla
costumbre. En efecto, /(1) la costumbre” se dehe
probav: la ley no! és preciso § porqie 'esta es ‘ya
canaeida 'de todos por la promulgacion’, y aque=
lla 'se/ introdujo tdcitamente ; lo cnal siendo ana
cosa de hecho, se debe probar (a) por el transcar-
so del tiempo (b) por'la frecuencia de actos nni-
formes. (2)'La misma es la fuerza dela ley que
la de la costumbre , pues viene del mismo lejis=
lador , y es igual'el que se quiere una cosatdicita
6 espresamente. (3) La costumbre deroga la: ley
anterior , porque es como una‘ley; ylaley pos-
terior anula la anterior, L. wit. ff. de const.
princ. (4) La costumbre que repugna ‘4 la recta
ragon es de ningon wvalor, porque el principe
ni tdcita ni' espresamente lo quiere. V. gr., en
‘Alemania“liay ‘entre los artesanosila costumbre de
no hautizar 4 los aprendices ' hasta despues de
concluidos los afios de aprendizaje; cosa que es
contra la voluntad de los principes. Se pregunta
si tiene alguna autoridad esta costumbre? Ningu-
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na, (a) porque es coutraria 4 la recta razon y 4 las
buenas costumbres, (b) porque el principe que pue-
de abolir la ley , mucho mas podrd abolir una cos-
tumbre absurda, impia y contraria 4 la razon,

§ LXXIIL

Tr4tase tambien de saber si en el dia hay tan-
tas especies de derecho escrito coma las que tu-
vieron los romanos, 4 saber: leyes, senadacon-
sultos, plebiscitos, y constitaciones de los prin=-
cipes? Se niega, porque (1) las diferentes especies
de derecho escrito nacieron de las frecuentes mu-
danzas de la repiblica. (2) Entre nusolros ni la
plebe da leyes , ni el senado establece nada por via
de senadoconsulto, ni las interpretaciones de los
jarisconsultos tienen autoridad legal. Pues qué vie~
ne d ser la ley entre nosotros? Un precepto comun,
ete. Dicese (1) precepto, porque la ley obliga.
Luego la ley permisiva propiamente no es ley, por-
que no obliga. (2) Comun, para que se distinga
del privilejio, el cual no se estiende 4 todos, sino
solo 4 los privilejiados. Y del encargo 6 mandato
del supremo imperante, gue obliga 4 solo el man-
datario. (3) Del supremo imperante, que es quien
tnicamente tiene antoridad de dar leyes, bien sea
este imperante un monarca, bien lo sean los no-
bles, 6 lo sea el pueblo. (4) Que obliga & todos
los sibditos y L. 7. (Y, de LL. (5) Para que ar-
reglen @ él sus acciones , lo cual se debe enten~-
der de las acciones humanas que provienen del
entendimiento y la voluntad, no de las naturales,
que no sufren ley ninguna.
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§. LXXIV.

Cudntos son los objetos del derecho? Resp.
Tres, personas, cosas y acciones. En efecto, pri-
meramente se debe saber como se diferencian las
porsonas por razon de los dereclios, por ejemplo,
los sefiores, esclavos, padres, hijos, tutores, pu-
pilos: despues coales son los derechos de las co=
sas, y finalmente por qué acciones cada uno pue-
de conseguir su derecho.

TITULO IIL

Del derecho de las personas.
§. LXXV.

La palabra hombre y la palabra persona son
sinénimas hablando gramaticalmente ; pero se di-
ferencian en el sentido juridico. Toda persona es
hombre , perono todo hombre es persona. Hombre
es cualqniera que tiene mente racicnal en cuerpo
humano. La persona es el 'hombre considerado en
su estado. Asi el que tiene estado, no es persona.
En esto los jurisconsultos signieron 4 los cdmicos.
Efectivamente , asi como estos no llaman persona
4 todo hombre que prestaalgun servicio en la co=-
media, sino 4 aquel que representa 4 otro hombre,
v. gr.,d un rey, esclavo, viejo, ete., asi tampo=
co los jurisconsultos tienen por persona sino 4 aguel
que representa un padre de familias, un ciudada-
no, un hombre libre, y por decirlo en pocas pa-
labras , uno que ticne estado.
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§ LXXVI

.Se pregunta, pues, qué es estado? Resp. Es
ana cualidad en razon de la cval los bombres gozan
de diversos derechos s porque , vri g., e distinte
derechio goza el bombre libre que el esclave; el
-cindadano que ¢l estranjero , y por eso:la libertad
vy nataraleza se llaman estadog. Olras veces el.és»
tado se llima tambien en vuestrolderecho cabeza,
y de aqui es que se dige qgue el esclave.no tiene
ninguna cabeza. §, 4. Inst. de cap.demin., y de
aquel gue pierde el estads de 'paturaleza 6 de liber-
tad 6 de familia, se dice que ha sido capite-minui-
do pr. Inst. cap . «dentir. Lad)

Los jurisconsnltos dividen el estado en natw-
ral y civil. Natural es-el que proviene de la mis-
ma baturaleza, v. gr., el que unos secan varones,
atros hembras , unos, nacidos , otros por, nacer 6
existentes en el vieutre de sus madres. Civil es el
que dimana del derecho civil , como la diferencia
que bay entre los hombres libres y. esclavos; ciu-
dadanos y estranjeros;,, padre € hijos de familia, Bl
estado ciyil es de tres maneras, de Ubertad, segun
el que unos son libres , otros esclavos; de natura-
leza 5 segun el cnal unos son cindadanos| olros es-
trapjeros, y por ltimo de familia , segun el cual
unos son paglres de familia, otros hijos de familia,
Con estu, ya ;pntgu,_de-:gp_mus ficilmente el axicma
que sigie: todo equel que o goza de ninguno, de
cstos tres estados , 1o es persona segun ¢l derecho
Iomano,, sino cosa, aungue sea hombre. -
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§. LXXVIL

Tenemos un ejemplo en el esclavo. Este es
hombre , pero no persona. Es hombre, porque
tiene alma racional en un cuerpo hamano. Es per-
sona en cuanto al estado patural ; porque 6 es va-
ron ¢ hembra; pero no es persona en cuanto al
estado civil , porgque ni es libre , ni ciudadano, ni
padre , ni hijo de familia. Por eso en naestro de=
recho se ‘dice que no tiene cabeza, §. 4. Inst. de
cap. dem. , y es tenido por nulo y muerto en la Ley
32, y 200. f" de reg. jur., porque no es persona, Y
de aqui es que el esclavo podia ser muerto por el
seiior; no se le bacia injuria; podia ser vendido,
donado, legado ; ni se casaba, ni contraia , ni otor-
gaba testamento, ni tenia nada propio, porque
10 era persona,

§. LXXVIIL

Volvamos ya 4 la primera division de las per-
sonas. Estas (tomadas no natural, sino civilmente)
6 son hombres libres 6 esclavos. Libres son ague-~
llos que no estin en justa esclavitud. Porqne si
uno’ estd esclavo injustamente, v. gr., apresado
por un pirala, éste aungune éstd en esclavitod no
es esclavo, sino hombre libre. Esclavos son aque-
Hos gue estdn en la esclavitud de otro por justa
cansa. Estas causas las veferivemos ¢n el §. 81, Los
hombres son injénuos 6 libertinos. Injénuos son
o8 que nunca estavieron en justa esclavitad , si-
no yne fueron libres desde ‘el ' momento que na-
eieson', pr. Inst. de Ingen. Libertinos los que fue-
roo manamitidos de justa cesclavited , pr. Inst.

ToM. I. 11
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de Libertin. Unos y olros son hombres libres; pero
mejor y mas escelente esla nobleza de los injénnos
que la de los libertinos, :

§. LXXIX,

Llamédndose libres los hombres por la liber-
tad de que gozan, y esclavos por la esclavitud
en que estin, debe saber aqui qué es libertad, y
qué es esclavitud. Lldmase lbertad la facullad
nataral de hacer lo que se qguicra, d no ser yue
lo impida la fuerza ¢ el devecho, §. 1, Inst. h. €.
Esplicaremos esta definicion, (1) Lldmase la liber-
tad facultad natural , porque todos los hombres
son libres por naturvaleza , L. 4. ff de J. et J. L.
32. ff. de Reg. J. Luego la diferencia entre lis
bres y esclaves la introdujeron las leyes civiles,
no la naturaleza. (2) De hacer lo que se quicra,
En efecto, la libertad covsiste en gue no estemos
obligados 4 emprender i omitir nuestras acciones
al arbitrio de alguvo, sico que podamos ohrar 6
no obrar de este 6 del otro modo 4 nuestro albe-
drio. (3) A4 no ser que lo impida la fuerza ¢ el de-
recho. Si se objela que el hombre libre no puede
gozar de csta facultad de hacer siempre lo que
quiera , se responde : que entonces no se le prohi-
be por el estado de esclavitud , sine por la fuer~
za , como si uno fuere aprisionado por los ladro-
nes; 6 por el derecho, como cuando las leyes no
permiten que se haga alguna cosa. Al contrario:
esclavitud es una disposicion del dereeho de jen-
tes, por la cual el hombre se sujela al dominio
ajeno contra la vaturaleza, §. 2. Jnst. Ji. L. Para
esplicar tambien esta deflinicion , diremos que se
llama la esclavitud: (1) wna disposicion del dere~
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cho de jentes, porque la naturaleza , como hetnos
dichio ; hizo libres & todos les honibres, y las na-
ciones fueron las que introdujeron la esclavitud.
L. A ff. de J. et J. (2) Porla cual el hombre se
sujeta al dominio ajeno : porque la esclavitud con:
siste bajo que el hombre esté en el dominio co-
mo nna cosa , y de aqui es que puede ser vendido,
legado, donado, muerto. (3) Contra la naturaleza:
porque como hemos dicho, la naturaleza 4 todos
los hombres erié libres; lo cual debe observarse
contra Aristételes, qne establece que algunos hom-
bres son esclavos por vaturaleza; 4 saber, los es-
tipidos, perezosos, y otros gue no pueden go-
hernarse  si mismos, Pero esto es falso, porque to-
dos los hembres son libres por naturaleza. Ni se si-
gue que aquel gue es wmas estipido que yo, esté
cbligado 4 ser esclavo mio.

T 7. .6,

Hasta aqui hemos definido la esclavitud y la
libertad. Pregintase, por qué se dice que la es-
clavitnd es contra la naturaleza? Resp. No se debe
entender esto del dervecha de la naturaleza, como
si-dijéramos quoe la esclavitud repsgne al derecho
natural y dla veecta razoo. Puaes eso es falso, y se
infiere (1) de que no repugna d la sociedad huma-
na, y de que esta paede existir con la esclavitud
de ciertas personas; (2) de qae si repnguese 4 la
razon y al dervecho de la nataraleza, no la pullie-
ra aprobar la Sagrada Escritura, como repugnan-
te a la razan, y la Sagrada Escritura aprucha la
esclavitad , 1. Cor. FII. 20. seq. Si se dice yue la
eselavitud s coutea la naturaleza, es porgue de
las personasse hacen cosds; pues conib liemos di-

i
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cho, el esclavo de la clase de las personas pasa i la
clase de las cosas, y no se hace de mucho mejor
condicion que un buey 6 un jumento. L. 2. L. 27 §.
3. ff- ad L. Aquil.y L. 38. §. 1. 2. ff. de edict. F.
Em, Meril. L. 11. obs.c. 35.

Sl XXX

Hasta aqui hemos visto que cosa sea lihertad
y esclayitud : ahora se trata de saber ;como uno
se hace esclavo? Resp. Los esclavos 6 nacen 6 se
hacen. Nacen de nuestras esclavas. Asi que , si
una esclava pare de cnalquiera un hijo 6 una hija,
estos son de condicion servil; pues siendo cosas
los esclavos , como hemos dicho en el § LXXVII,
s¢ sigue que los partos serviles son de la misma
condicion. Porque asi como el feto de la vaca que
estd en mi dominio tambien me pertenece, asi del
feto de la esclava se dice que esti en csclavitud.
Y este esclavo que nace de una esclava nuestra se
Hama verna. De este derecho nsaron ya los anti-
guos en tiempo de Abrahan, como se infiere del
Gen, X1V, 14., donde se dice que Abrahan armé d
sus vernas, Como puede muchas veces suceder que
un verna vazca del esclavo de Ticio y de la esclava
de Mevio, se preguunta: el werng serd para Ticto,
6 para Mevio? Resp. Para Mevio: porque es je-
neral en nuestro derecho la vegla de que el parto
sigue al vientre , §. X1X, Inst. de rer. divis. Y
asi como un becerra enjendrado por el toro de
Ticio y la vaca de Mevio , es de Mevio , asi tam-
bien el werna nacido del esclavo de Ticio y de la
eselava de Mevio, serd de este; Otra cosa se deberd
decirsi se trata de la_condicion del hijo, porque
en an matrimonio lejitimo el hijo sigue la con-
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dicion del padre, y fuera del matrimouio la cov-
dicion de la madre , por ejempla: si el padre es
noble , la madre plebeya, y hay lejivimo matri-
monio entre ellos, los-hijos son nobles. Si por el
contrario, un noble tuvo que ver con una plebe-
ya fuera de malrimonio, los hijos espiireos que
de este ayuntamiento nacieron soun plebeyos. Ln-
tre los principes hay la particalaridad que de un
marido priocipe y de una mujer plebeya & noble
no nazea un principe , § no haber sido elevada la
madre por el emperador 4 la dignidad de princesa.

§ LXXXIL

Asi nacen los esclavos. A veces se hacen tales
aan cuando hayan nacido libres; lo que sucede
6 por el derechio de jentes 6 por el civil. Por el
derecho de jentes , por medio de la cautividad,
pues todos los cojidos por el enemigo se hacian
esclavos , de enalquiera condicion que fuesen. Te-
nemos el ejemplo del ‘edusul remano Atile Réga-
lo, que hechio prisionero por los cartajineses en
la primera guerra pinica; lcay6 en una tristisi-
ma esclavitud , oy por dltimo perecid despues de
hiaber sido crvelmente atarmentado, Flor. Hist.
Rom. L IF ¢ 1L § 23, Los antiguos discirrian
de este modo. Nosotros podemos mnatar'i los ¢ne-
migosy luego podemes reducirlos d la esclavitad,
y aun serd un benelicio el que hagamos ésclavos
d aguellos que podemos matar; por lo cual los
llamaban servos, como si dijéramos servatos (con-
servados), mancipia por manucapte (hechos pri-
sioneros): §. 3. Insti ho ) Hoy dia no! se 'hacen
esclavos los prisioneros ‘de guerra, sino que se
castodiau hasta que se redimen 6 permaten.: Los
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romanos 4 ningun cautivo redimian aungue estu-
viese sujeto 4 upa deplorable esclavitad, y lo ha-
cian con ¢l fin de obligar 4 los soldados romanoes
d vencer ¢ morir. Gie. de off. IIL. cap. ult.

§. LXXXI1IL

Tambien por el derecho civil se hacian sier-
vos en castigo, y especialmente en dos casos. (1)
Si un mayor de veinte anos permitia venderse
por el deseo de adquiric el precio. Es de saber
que por Derccho romano ningun hombre libre
podia ser vendido. Si lo era, inmediatamente
gritaba pidiendo la libertad. Mas como algnnas
veces los jévenes , deseosos de dinero, permitian
venderse solamenle por sacar el dinero 4 los com-
pradores, y darse crespues por libres, se mandd
por un senadoconsulto que estos jévenes si pa-
saban de veinte anos perinanecieran. esclavos. Te-
nemos un ejemplo de semejante frande en Plant.
Pers. act. II. scen. III. v. 55. act, 111, scen. I. et
act. IV scen TEL. v.9. (2). 8i se volvia 4 la ess
clavitud un liberto, ingrato. La ingratitud es de
dos maneras , una sr’mp.’.c s § olragrave. Es sr'm;_:!u,
si uno devuelve henelicios 4 agquel que se los hi-
20 : grave, si uno ademas trata mal y veja de cuals
quier modo al bienhechor. Los libertos volvian 4
la esclavitud, no por cualyuier ingratitad simple,
sino por la grave. L. un C. de ingrat. lib.

§o LXXXIV y LXXXV.
E‘slo en cuanto & los modos con que se hacian

esclavos. Pregintase ahora: si entre ellos habia
alguua diferencia? Resp. Se debe distinguir en-



Lib. 1. T, 111 145
tre el estado y el oficio. Por razon del estado wvo
habia uningnoa diferencia entre los esclavos, pues
todos eran cosas, no personas; todos estaban des.
tituidss de los derechos comunes da libertad, cin-
dad, testamesntifaccion, ele.; todos podian’ ser
vendidos , enajenados y aan muertos por dere-
cho antiguo. Mas por razon del oficio habia mu-
cha difereacia entre los esclavos. Unos eran escri-
bientes, lectores, prncura.lures, institores; otros
sirvientes , que estaban en medio de los aposentos
prontos para enando los llamasen’; 'otros cnraado-i
de cadenas vivian en la esclavitad: De un poco
mejor condicion eran los que Hamabaui staru li-
beri, que eran agquellos que habian consegaido la
esclavitud bajo ecoandicion 0 para cierto dia. Y asi,
mienlras llegaba la condicion 6 el dia, permane-
cian en el estado servil ; pero, sin embargo, eran
tratados algo mas l)t.nlnnameute, puriué esperas
ban la libertad.

EX XXVl o
§. LXXXVILL...

TITULD 1V.
De los injénuos.
§. LXXXVII!.

En' este titulo se tratan ‘principalinenter dos
puntos. (1) Qaé sea igualdad? § 83y 89, (2)
Quidaes 'sean injéonos? §. 90, 91, 92, Por lo
(que toca al primero hablaremos (a) de la etimo-
lojia, §.188 , yrde la (b) la definicion; §:890 Pordo
que buce & la etimolojiw; decimas’ ruese dlammn
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ingénuos de gignendo (enjendrar), porque les es
injénna la libertad ; 6 lo que es lo mismo, por-
que foeron libres desde el momento que fueron
enjendrados & nacidos, y se diferencian de los li-
bertinos en que aungue estos son libres, no lo son
desde su nacimiento, sino desde el tiempo de la ma-
numision.

§ LXXXIX.

De lo dicho se calije la definicion, Injenuo es
aquel que es libre inmediatamente desde que ba
nacido. Y se requieren tres cosas para que uno
sea injénuo: (1) que sea libre, pues el esclavo no
es injénuo : (2) que sea libre desde el nacimiento;
de aqui es que si uno nacido de una esclava fuese
manumitido en el mismo momento del parto, sin
embargo 1o seria injénuo , sino libertino: (3) quae
jamds haya estado en lejitima esclavitud. Porque
si un solo momento hubiera estado en ella, no se-
ria injénuo , sino libertino, aunque hubiese recu-
perado la libertad.

§. XC.

Siguese ya la otra parte del titalo: quidnes
son injénuos? pero antes daremos un axioma 6
regla universal , por la cual pueda juzgarse de
la injenuidad, §. 90; despues deduciremos de
esta regla varias conclusiones §. 91, 92. El axio-
me es este: Injénuo es el nacido de madre gue
por lo menos fue libre un momento en el tiempo
de la concepcion , del parto , 6 durante la prefiez.
Pues por ser miserable la condicion del esclavo,
los derechos siempre favorecen masd la libertad
que 4 la esclavitud, y por eso si desde el tiempo
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de la concepcion hasta el de salir € Inz la eriatu-
ra habia sido libre por un momento la madre,
juzgaban que el infante no era esclavo, sino in-
jénno.

§. XCL

Veremos ahora las consecuencias que mnacen
de este axioma: de él se¢ infiere (1) que es injé-
nuo aquel que ha nacido de padres libres, por-
que nanca estavo en esclavitud. Asi es, por ejem=
plo, que el poeta Horacio escribe de si mismo
que era hijo de au libertino, y sio embargo, fue
injéuno, porque sus padres, no él, evan:los que
habian estado en esclavitud. (2) Que la manu-
mision no dana & la injennidad, Por lo tanto, si
un hombre libre obligado ilejitimamente & la es-
clavitud , recupsraba despues ia libertad, no era
libertino, sino injéauo, porque aungae habia es-
tado en esclavitud, no era esclavo. (3) Que los
hijos vendidos por el padre, y los deudores en-
tregados 4 sus acreedores para satisfacer sns deu=
das, eran injénuos despues de la manumision.
Porgne es de saber, que los dendores que no te-
nian con gue pagar, eran entregados & sus acree-
dores para que les sirviesen. Mas por cuanto sin
embargo no eran esclavos, sino que cootribuian
solamente con su trabajo, de un modo parecido
d nuestros criados asalaviados, asi que alcanza-
ban la libertad, no se hacian libertinos, sino in=~
jénuos. (4) Que es injénno el nacido de mujer
libre y de esclavo; porque no habiendo lejiti-
mo matrimenio entre una libre 'y nn esclavo, era
claro que el parto debia seguir al vientre, como
ya dijimos arriba en el §. 8L (5) Que tambicn es
injénno el espurio nacido de madre injénua, aun-
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que de incierto padre, por la misma razon de gue
fuera del matrimonio el parto sigue al vientre.

§. XCIL

Anadimos estas dos consecuencias: (1) que aguel
que 4 instancia de otro jurd ser injénuo, (2} y aquel
que el juez por unalsentencia pronanciada declurd
injénuo, eran tenidos absolutamente por tales. La
razon es, porque el juramento y la cosa]juzgada
sou tenidos por verdad, avnque despnes aparezea
otra cosa. Por ejemplo, si Ticio me debe cieuto,
¥ yo, negindolo él, le llevo 4 jurar y jura, nada
me debe, aungue despues halle yo un recibo, del
cual aparezca que ha jurado falso. Bs, si, reo de per.
jurio, y castigado como]perjaro, pero no es obli=
gado d pagar. Asi tambicn, si uno me debe ciento,
¥ yoinstituyo la aceion, pero sin embargo, no pue-
do probar la deada, y por eso el juez le absuelve,
nada puedo decir despnes aonque halle el recibo.
Por eso los pricticos forman la regla de que lz cosa
Juzzada hace de lo blanco negro , de lo negro blan -
co, de lo curvo recto , y de lo recto eurvo. Por lo
mismo, si uno jura ser injénuo, llevindole otro 4
jurar; ¢ si el juez da sentencia que alguno es injé-
nuo, permancce injénuo, aungue aparezca despaes
que juré falso, 6 que el juez senteneié mal.

TITULO V.
De los libertinos.
§. XCHT.

Hemos 'dicho arriba que los: hombres libires
que se opovian d los esclavos, cran injéuuos ¢
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libertinos. Habiéndose tratado de los injéouos, se
hablari va de los libertinos. A cerca de estos se
preguuta : (1) qué son? §. 93: (2) por qué modos
faeron manumitidos? §. 94 hasta el 104: (3) cuin-
tas clases hnbo de libertinos? §. 105 hasta el 110:
(4) qué derecho tuvieran los patronos schre los li-
bertinos? §. 111 hasta el 112,

(1) Ea primer logar se preganta: qué son
libertinos? Resp. A Ineilos que sonw manumitidos
de ana lejitima esclavitull: Prine: Inst. k. t. Deci=
mos de lejitima esclavitud, porgue ya dijimos un
peco antes ( §. 91.), que aqael que fue manuwmiti-
do de ana esclavitod ilejitima, ‘mo es libertino, si-
po injénao. De aqai es qae, v. gr., Tiro manu-
mitida por Ciceron era libertino, porqne estaba en
la lejitima eselavitad de Ciceron; pero José manu-
mitido por Faraon era injénuo, porque no estaba
en una lejitima esclavitud, veadido injustameunte
por sus hermanos,

" Adviériese deipaso, gue nose deben confundir
en nuestro Dueclm los vocablos liberto y libertino.
Se llamaba ano liberto respecto del patrono gque le
habia manumitido; libertino porvazon del estado &
que pasaba por la manuamision. Por tante, poede
decirse absolutamente , Liro fue libertino ; mas si se
aitade el patrono, se dirdy Tiro fue liberto de Ci-
ceron, y no libertine de Ciceron,

§. XCIV.

(I1)  Se preganta despues: por qué modos se ha-
cia la manumision? (a) en el §. 94 delinireinos la
manumision, (b)en el 95 describiremos los modos
solemnes, (¢} en el 96 los menos solemunes, (d) y
desde ¢l 97 basta el 101 trataremos separadameute
de cada uno de ellos.
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(a) - La palabra manumisio se deriva de la frase
latina de manie datio ; pues en' el Derecho manus
signilica potestad. De aqni es que de Rémulo se
dice omma manu gobernasse , esto es; que gober=
n6 con autoridad y d sn antojo, L. 2. §. ff de O.
J. Por eso se dice que los hijos estin in man pa-
rentum , esto es, en la potestad ; y sisalen de esta,
se llaman emancipados, ecomo si dijéramos & manu
dimissi. Que el eselavo puede ser manumitido se
praeba ficilmente. Bl esclavo es cosa (§. 77); lue~
go estd en el duminio. Lo que estd en el dominio
poedo desampararlo renunciando al mio; Inego pue-
do renunciar al dominio gue tengo ea el esclavo.
Si puedo renunciar al domivio, tambien puedo ma=
numitirle, y por consecucncia puedo manumitir al
esclayo.

: §. XOW

Examinemos ya de cuantos modos se hace la
manumision, Los dividiremos en solemnes y menos
solemnes. (b) Los solemnes eran aulignamente
tres: (1) por censo, si los ¢sclavos con consenti=
miento de su seiior eran inscriptos en las tablas
censuales; (2) por testamento, si el seior mori-
bundo legaba al esclavo la libertad ; (3) por el vin-
dincta, si el esclavo era manumitido i presencia
del pretor 6 de otro majistrado. Estos modos se
usaban en tiempo de la repiblica libre. El censo
se hacia todavia alguna vez bajo los emperadores
en Roma y eu las proviacias; cual fue aguel censo
hecho en el reinado de Augusto en ocasion del na-
cimiento de Cristo, Luc. #7L. t. Mas dejé de ha=
cerse posteriormente desde el tiempo de Vespa-
siano, Y asi es que Constautino el Grande, en lu-



Lib. 1. Tit. V. 151
gar de esta manumision instituyé otra que se ha-
cia en las sacrosantas iglesias, L. 3. C. de his, qui
in 88, Eecel. Asi que, por Derecho nuevo son tres
los modos solemnes; (a) manamision en las sacro-
santas iglesias; (b) por testamento; (¢) por vindicta,

§. XCVL

Los modos solemnes requerian ciertas solem-
nidades. Pero si los esclaves eran manumitidos
sin ritos ni ceremonias, y los sefiores declarahan
sin solemuidad su volantad , la manumision era
lamada (c) menos solemne. Podian ser manumiti-
dos de este modo: (1) por cartas; (2) entre ami=
gos; (3) por convite; (4) llamando 4 uno hijo.
En una palabra, cualquier conjetura era bastante,
Hay wn ejemiplo notable en Suetonio, de elaris
reth., c. 1. Como unos marineros condujesen en sa
barco esclaves de venta, colgaron al cuello de un
muchacho un anillo de plata, en forma de corazon,
de que'usaban los bijos de los romanos nobles, pa-
ra que les publicanos le tuviesen por injénuo, y el
muchacho fue declarado libre, porque habia lleva-
do con beneplicito de sus seiiores el signo de la
iujenaidad,

§. XCVIL

(d) Vamos 4 tratar  ya separadamente de cada
uno de estos modos. El censo era el primero so-
lemne. Por censo entendemos el rito de los ro-
manos , por el cunal ¢ran inscritos eada ciuco anos
por los censores todes los cindadavps, sus hijos,
haberes y facultades, y linalmente, la edad de to-
dos, el sexo, la dignidad, ete. Servio Tulio, rey de
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los romanos, era autor de este censo, que inventd
para que los imperanles supieran ewantos solda-
das podian alistar, enante dinero habia en la ciu=
dad, y que impuestos podian echarse sin disminuir
los capitales. Ziv. lib. 1.y Hor, lib. 1. . 6. ; tra-
tan pralijamente de este censo. Mas por cuanlo solo
los hombres libres y los cindadanos debian de ser
inscriptos en las tablas ceusuvales, de agui es que
los esclavas eran libres inmediatamente , si querien -
doy manddndolo sus sefiores , se/daban los nombres
de ellos i los censores, y estos los inscriblan en las
tablas censorias.

§. XCVIIL

En logar de la manumision del censo suce-
dié la manumision en las sacrosautas iglesias, in=
troducida por Constantino el Gravde. L. 1. C. De
his qui in 5. Ecel. Pues como antignamente los
jentiles manumitiesen alguna vez en el templo
de los dioses (Jac. Godofr, ad L. un C. Theodos
de S8, Eeel.), Constautivo , emperador cristia-
no, juzgd que debia imitarlos en esto, y de alli
nacié la manomision en las sacrosantas iglesiss.
Se hacia de esta manera: (1) el senor conducia
el siervo d la iglesia, y 4 presencia del clervo
mandaba que fuese libre. (2) Este acto se redu-
cia 4 instramenlo piblico, y le firmaba el senor.
(3) Se ubrian las puertas de la iglesia, y se permi=
tia al esclavo que podiera iv por dunde le acomo-
dase. Y como las puertas abiertas se liamasen en la
cdad media portae passae, de aqui trae orijen la
palabra pasaporte.
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§« DCIX:

Siguese la manumision por testamento ; que se
funda en nuestro prineipio. Siendo ¢l esclavo una
cosa , el sefior podia dispover mortis causa del es=
clavo como cosa suya, y por lo mismo , ¢ legarle &
cvalquiera ¢ manumitirle. En testamento se mana=
mitia directa i oblicnamente. Directamente, siem=
pre que lo haeia con palabras imperativas, v. gely
Fstica sea libre. Oblicuamente, enardo lo haeia con
palabras precativas; . gr., ruego & mi heredero que
manumita ¢. Estico. Por dltimo ; se manumitia di-
recta G espresamente cuando se Lacia mencion de la
hibertad dada conipalabras esprésas, v. gr., Estico
sea libre; & tdeitamente , cuando se conveia por al-
gunas senales la voluntad del testador, aunque no
liiciese en el testamento mencion de la libertad,
v. gr., mi esclavo Estico sea tutor de mis hijos. Bl
gefior en este caso no dijo ni vna palabra de dar la
libestad al esclavo, y con todo, ateudiendo 4 qoe
¢l que quiere que Estico sea tutor, no puede menos
de querer que sea libre, pues que el esclavo no
puede ser tutor; de agui es gue se cree manumis=
tido tdcitamente: §. 2. Inst. qui et ex quibus cau-
sis manum; §. 1. 0nst. qui testament. tutorem dare
posunt. Porlo demas, habia la diferencia entre el
manumitido directa y oblicuamente, gue aquel no
tenia palrono, y por eso sc llamaba liberto orcino,
porque su patrono estaba en el Orco, 6 habia muer-
to. §..3. dnst. de sing. reb. per fideicommiss. relict.
Por el contrario, ¢l manumitide oblictamente tenia
al heredero por patrono y le debia los derechos de
patronalo ; deilos cuales se hablavd en el §. 412,
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§i°G

La manumision per windicta tuvo nombre de la
vara del lictor que se llamaba vindicta de Vindicio,
esclavo de los Vitelos, qoien habiendo descubierto
una conjuracion de ciertes jvenes para traeral rey
Tarquino, en premio de aquel servicio fue manu=
mitido por el senado con la ceremonia que en ade-
laute se conservéd, Liv. l. 2.¢. 5.y L. 2.§. 24,
Jf- de O. J. Haciase esta manumision del modo si-
guiente : (1) el siervo era condueido 4 la presencia
del majistrado que tenia la-aceion de la ley , como
el edusul, pretor, proednsnl : (2) el sefor le man=
daba dar una vuella, y (3) dindole una bofetada
decia: Quiero que este hombre sea libre. (4) En se-
guida el lictor le daba un golpecito con la vara. He-
chas estas formalidades era libre, Por eso Persio,
Sat. v. 75., dice:

Heuw sterilis viviy quibus una Quirites
Fertigo facit.

Sidonio , Iib. II. ad Anthimium , v. 545.

Donabis quos libertate Quirites
Quorum gaudentes expectant verbera malae.

Persio, ibid. v. 88:
Findicta postquam meus a practore recessi.
En cuanto 4 lo'demas se debe observar gue esta

ceremonia se trasladd posteriormente 4 los caba~
lleros nobles. Pues cuando servian en el aula se
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numitia muchos, solamente eran libres los prime~
ros, los demas permanecian en la esclavitud; v, gr.,
uno tenia cinco esclavos y manumitia 4 Siro, Da-
bo, Estico, Dromon: los dos primeros eran libres,
porque solamente podia por esta ley ser manumiti-
da la mitad; Estico y Dromon permanecian escla-
vos. Como los senores supieran esto, solian en el
testamento escribir los nombres en un circulo para
que vo se pudiera saber'quién era el primero, el se-
gundo ni el tltimo. Pero Augusto lo precavié man-
dando (3) que entonces ninguno consiguicse la liber-
tad, sino que todos permaneciese esclavos.

§. CXXVIL

II1. A la dltima pregunta responderemos en po-
cas palabras, que uingun uso tiene hoy dia esta
ley , por haberla quitado Justiniano como envidio=~
sa  inhawavna, §. un. Inst. h. t., sin embargo de
ser utilisima d la repdblica. De paso debe notarse
gue por decir Justiniano de esta ley que es eén cier-
to modo envidiosa, Acarsio soiid eif la glosa que
recibia su nombre de la palabra canis (perro). Nam
canis servat naturam , dice , qui stat in palea, qui
nee sibi potest habere paleam , nee alii permitit ac-
cipere , sic nec sibi poterat tenere servos, quod no-
riebatur , nec libertatem paticbatur dare. Unde me-
rito Caninia dicitur, wt fit consequens nomen rei.
Gracigsamente por cierto!

TOM. I. 13
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TITULO VIIIL "

De los que son dueiios de si mismos (sui juris),
y de los que estan sujelos a polestad ajena
(alieni juris ).

§. CXXVII. CXXVIIIL.

Hemos concluido la primera division de las per-
sanas, segun la cnal unos hombres son libres, otros
esclavos ; los libres, injénuos 6 libertinos ; de todos
los cuales hemos tratado estensamente desde el tita-
lo ITI hasta el VI. Siguese yala otra division de los
hombres. Unos son duenos de si mismos (sui juris),
otros sujetos 4 potestad ajena (alient juris). Pudicra
alguno pensar que esta division coincide con la pri-
mera; y creer guelos hombres libres son los que se
laman sui juris, y los esclavos alieni juris. Pero
esta division es muy diversa de la de arriba, por-
que los hijos € hijas de familia estdn sujetos 4 po=
testad ajena, ¥ sin embargo no son esclayos, sino
personas libres. Ante todas cosas, pucs, se deben
definir las personas sui juris , y las alieni juris. Sui
Juris 6 duenios de si mismos, son aquellos qoe no
estdn sujetos ni 4 la potestad senoril ni d la pa=-
tria, y estos se llaman pudres de familia, de cual=
quicr edad que sean; v. gr.,el infante que llora
todavia en la cuna es padre de familia si uo tiene
padre ni sefior. Por el contrario, alieni juris , 6
sujetos 4 potestad ajena, .son todos aquellos que
estin en la patria potestad (y estos se llaman hijos
6 hijas de familia), é en la sefioril (que se llaman
esclavos y esclavas). En este titulo se trata de la
potestad sefioril , y en el signiente de la patria.
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5 CE XX,

De la potestad serioril se debe saber , (1) cuil es
su fundamento? §, 129: (2) en qué cousista? §. 130;
(3) si recibio alguna variacion? §. 131,

I. El fundamento de la potestad sefioril es el
estado de los esclavos. Pues estos no son personas
sino cosas, y las cosas estin en el dominio; luego
el esclavo estd ignalmente en el dominio de su
duciio que el buey , e! caballo 4 olro jumento , de
los cuales se diferenciaban poco los esclaves por De-
recho romano, como hemos dicho arriba en el §.
77 y 80. De este principio nace la regla: todos los
derechos que competen al sefior en su cosa, los mis«
mos le competen en el esclavo.

§. CXXX.

II. De este axioma se derivan todos los dere-
chos de los sefiores respecto de los esclavos. Por-
gue (1) al sefior competia anliguamente el de-
recho de vida y mnerte en los esclavos. Paes asi
como el sehor puede matar 4§ su caballo, de la
misma manera podia matar d su esclavo, §. 1. Inst.
. t. La historia romana nos trae muchos ejem-
ples de esclavos aliorcados, crucificados, preci-
pitados de las rocas, y arrojados 4 las piscinas.
Véase 4 Séueca de ira,l. 3. e. 40. de clementia,
¢, 18. Plinio, hist.n. 1. 9. e. 24. (2) Los esclavos
eran objetos de comercio; de manera que podian
ser vendidos, y por caalguier titulo travsferidos
d atro del misno modo que un buey, un caba-
llo, ete (3) Todo lo que adqguirian los esclavos lo
adquirian para sus sefiores, y era igualmente de

xE
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estos lo que adquirian los bueyes , caballos , ete.
Pues aunque los esclavos tenian peculio, que los mi-
serables adquirian 4 costa de mil privaciones, podian
no obslante los sefiores arrebatdrselo 4 su antojo;
por lo cual Terencio Phorm. Act. 1. Scen, 1. 6. di-
ce: Quod ille unciatim viz de demenso suo, suum de-
[fraudans geniuny , comparsit miser , id illa (hera)
universum accipiet, haud existimans quanto labore
partunt.

§ CXXXL

IIT. Pero en esto hubo despues variacion, por=
que las leyes romanas quitaron el derecho de viday
muerte , del cual abusaban cruelmente los seniores.
Bien conocido es el ejemplo de Polion , gue mandé
arrojar d la piscina 4 un esclavo por haber rote un
vaso de cristal. Séneca, I. ¢, Asi que, por derecho
nuevo son reos de homicidio los que matan 4 su es=
clavo, §. 2. Inst. h. ., y solamente se dejé 4 los se-
niores el derecho de castigarlos, L. un. C. de emend.
serv.; aunque tambien se imponia pena estraordina-
ria 4 los que abusaban de este derecho de castigar,
como lo demuestra el notable ejemplo de la matrona
Umbricia, relegada por Adriano por cinco afos,
porque trataba cruelisimamente d las esclavas por
las mas leves causas. L. 2. §. wlt. fI' de statu hom.
Antonino Pio mandése vendiesen, y que el dinero
se entregase al sefior , para que no foesen tratados
segunda vez lan atrozmente los esclavosde Julio Sa-
biun, que castigados inhumanamente por su dueiio,
se habian refajiado 4 la estdtoa del principe como
d un asilo. §. 2. Inst. h. t.

§. CXXXIL
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TITULO IX.

De la patria potestad.
§. CXXXIII. CXXXIV.

Hemos hablado de la potestad seiioril. Pero co-
mo los hijos son tambien personassujetas 4 potestad
ajena, por eso se Lrata aqui de la patria potestad, An-
te todas cosas se debe observar que la patria potes-
tad es, 6 dederecho de jentes, 6 de derecho romano.
(1) Aqnella es comun i todos los hombres; esta es tan
propia de los romanos que Justiniano eseribia: Nulli
enim alit sunt homines qui tali in liberos potestate
utantur, quali nos utimur, §. 2. Inst. ks t. (2) La po-
testad del derecho de jentes es comun d padre y ma-
dre: la potestad del derecho romano compete sola=
mente al padre , no 4 la madre , en enya potestad
no estdn los hijos. (3) La potestad del derecho de
jeutes perniite 4 los padres solamente aquelias co-
sas’que son necesarias para educar los hijos: v. gr.,
que puedan dirijir las acciones de ellos, castigarlos,
etc. Mas el derecho romano daba & los padres va-
rones la misma poltestad en los hijos que daba 4 los
sefiores en los esclavos. (4) Finalmeunte , la patria
potestad del derecho de jentes estableciendo los hi-
jos economia aparte; la patria potestad romana no
concluia mas que por la muerte, 6 si el padre eman=
cipaba los hijos. Se ve, pues, la gran diferencia que
media entre una y otra potestad, Nosotros tratare=
mos de la patria potestad romana, y espondremos
(1) su fandamento, §. 135 hasta el 137; (2) los efec~
Los 138, 139; (3) las variaciones, §. 140, 143; (4) los
modos de adquirir la patria potestad, §, 144,
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§. CXXXV. CXXXVI. CXXXVII.

I. El fundamento de la patria potestad roma-
na es el duminio quiritario , esto es, aquel domi-
nio que no competia 4 otros qne & los Quirites,
esto es, cindadanos romanoes, §. 2. Inst. de jur.
nat. gent. et civili. Se debe (1) observar que los
hijos no fueron personas respecto del padre , sino
cosas. Los esclavos respecto de ningun hombre
eran personas; los hijos eran personas respecto
de otros hombres, pero no respecto del padre.
(2) Y como respecto de este fuesen cosas, no per-
sonas, estaban en el dominio del padre; y por
eso podian ser vindicados lo mismo que cuales-
quier otras eosas, L. 1. §. 2. ff. de rei vindic.:
ser hurtados € institnirse por ellos la accion de
hurto, L. 1a. §. 13. y L. 33. § 4. [ de furt.
Finalmente, los hijos como cosas podian ser eman=
cipados 6 vendidos con rilo solemne. Por cuya
razon el ilustre Corn: wan Bynkershoeck ensend
el primero in libello de jure occidendi liberos, e.
1. p. 145, patriam polestatem romanam nihil fuis-
se aliud quam dominium juris Quiritium vel Qui-
ritariwm. (3) De aqui nace el axioma, gque toda
la potestad que los senores usaban en los escla-
vos y en las otras cosas suyas , la misma usaban
los padres en los hijos por derecho romano. Y
aua era mas dura la coodicion dé los hijos que
la de los esclavos, en que no podian estos ser
vendidos mas que una vez, y manumitidos nna vez
se hacian libres, ‘mientras que los hijos podian
ser vendidos tres veces por el padre, y manu-
mitidos dos veces, volvian no obstante 4 la pa=
tria potestad, Este es el fundamento de la pa=
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tria potestad romana; y este el principal axio-
ma, del cual se deriban todos los efectos de la
patria potestad.

§. CXXXVIIL

II. Estos efectos son de dos jéneros; unos se
derivan del dominio quiritario, de los cnales se
tratard en el §. 137; otros, de que los hijos ¢
hijas no son personas respecto del padre, de que
se hablard eu el §. 139, Los efectos de la pa-
tria potestad que se derivan del dominio quiri-
tario , son estos: (1) que el padre tiene en los hi-
jos derecho de vida y muerte , L. 11. de lib. et
posth. Dion. Halicarn., Z. 11. p. 96. Pero no se
debe entender esto de una absoluta licencia de
matar (pues esto, mas bien gue tener derecho
de vida y muerte , seria una injusticice) , sino del
derecho y facaltad con que el padre como juez
doméstico puede imponer & los hijos la pena ca-
pital por delito cometido , sin estar obligado &
acudir al majistrado. De este modo castigaron
los padres 4 G. Casio, Pal. Max. l. 5. ¢.8.; 4 Es.
cauro, Mazx. ib. §. 2,; 4 Fuolvio , Sall. de b. Catil.
c. 39. (2) ‘Que se permitia al padre vender tres
veces 4 los hijos; de manera que vendidos dos
veces , y manumitidos otras tanlas por el eom-
prador , volvian sin embargo 4 la patria potestad,
¥ no salian de ella & no ser porla tercera manu<
mision. Dion. Halicarn.,!. 11. p. 97+ (3) Que el
hijo podia ser dado noxae, §. 7. Inst. de nox.
act. Esta frase noxae dare significaba entregar pa-
ra satisfaccion del dafio al esclavo 6 hijo que ha-
bia cometido un delito privado, como hurto, ra~
pifia , dailo, injuria. Los padres estaban obliga=
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dos, 6 & pagar la multa por los hijos delincuen-
tes, 6 si no querian, podian poner al hijo bajo
la esclavitad del que habia recibido el dano, &
entregarle § este para que tomara satisfaccion. (4)
Que todo lo que adqrjiriﬂu ;. ignalmente que los
esclavos, lo adqairian antignamente para el padre,
como esplicaremos de propésito en el Lib. 11,
Tit. 9. (5) Que esta potestad se estendia 4 los nie-
tos y biznietos de los hijos varones; pues siendo
asi, que de quien es la cosa , del mismo es suac-
cesion (por lo cunal los hijos de los esclavos estdn
bajo la potestad senoril); por la misma razon los
hijos de los hijos estdn eu la misma potestad en que
estin los hijos constituidos.

Nata. Esto es cierto respecto de los nietos de
hijos, pues las hijas pasan por el casamiento 4 otra
familia, y de aqui es que los hijos vacidos de ellas
no estin enla potestad del abuelo materno, sino en
la de su padre , 6 en la del abuelo paterno, si vive
todayia.

£, CXRXLX,

Siguen los efectos que nacen de que los hijos
respecto del padre no sean personas, sino cosas. De
este principio (1) se sigue que el padre y el hijo
sean tenidos en los negocios privades por una so-
la persona, L. ult. C. de pupill. et al. subst. Por
eso el padre hacia todas las cosas en lugar del
hijo , y el hijo podia estipular para el padre, mas
no para si mismo. Pero esto solamente se debe
entender de los unegocios privados; pues en los
publicos el hijo de familia era tenido por padre
de familia; y asi el hijo podia ser tutor, cén-
sul , pretor, L. 9. ff. de his , qui sui vel, etc.
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(2) Que no habia ninguna accion entre el padre
¢ hijo de familia , ninguna obligacion , ningnn li-
tijio, ningun contrato. Pues nadie podia contratar 6
litigar consigo mismo, L. 4. ff de Judic. L. 6. Inst,
de inwtil. stipul, (3) Que el padre podia dar i sus hi-
jos tutor en el testamento, §. 3. Inst. de Zutor;
pues estando los hijos en el dominio del padre (§.
136), y padiendo el senor testar |ibremente de sus
cosas; por eso el padre podia tambiem testar acer=-
ca de sus hijos impiiberes , que debian ser reji-
dos despues de su maerte por los tatores nombra-
dvs. De cnyo priocipio inferian tambien (4) que
los padres pueden substituir pupilarmente 4 sas hi-
jos, esto es , disponer asi en el testamento: mi hi-
jo sea heredero; sillega 4 morir dentro de la pn-
bertad , sea Mevio heredero de él, pr. Inst. de
pup. subst. (5) Que no pueden ni casarse, ni re-
cibir en empréstito , ni hacer ninguna otra cosa de

. . - - - a
consideracion sin el consentimiento del padre,

§ CXL.

ITI. Sin embargo, esta patria potestad romana
sufri varias madanzas (1) acerca del derecho de vi=
da y muerte, §.140: (2) acerca de la venta de los hi-
195, §. 1al: (3) acerca de lo adquirido porlos hijos,
§. 142: (4) acerca de la entrega del hijo para satis-~
facer al danado, §. 143,

(1) Esde notar la primera variacion respecto del
derecho de vida y muerte; pues (a) ya no puede el
padre matar 4 los hijos, sino castigarlos moderada-
mente, L, 3. C de patr. potest. L.un. C. de emend.
sery. (b) Ya no castiga el mismo padre 4 sus hijos
reos de un crimen , sino el juez, 4 quien no obs~
tante el padre puede prescribir la sentencia que se
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debe ejecutar por el juez, L. 3. C. de patr. pot.
De aqui es, gne cuando antignamente no podia el
padre cometer parricidio con los hijos (Féase L. 1.
Jf-ad L. Pomp. de parric.) , hoy dia debe ei pa-
dre ser castigado como parricida si matase al hijo 6
hija. Es mny prudente la razon de esta madanza,
Pues 6 el padre es induljente , 6 cruel, 6 varon jus-
to. Si induljente , -perdonard con facilidad al bijo,
anngue sea muy malvado. Si erael, ficilmente abu:
sard de su derecho en el hijo, aunque esté inocenti-
simo. Finalmente, si varon justo , ejercerd con su-
mo dolor la justicia contra sus hijos. Es conocido
el ejemplo de Dracon, lejislador ateniense, que
habiendo dado una ley por la cnal mandaba sacar
los ojos al adiltero, eonvencido su hijo de este de-
lito, rogd que d€él le sacdran uno, v el otro4 su hi-
jo. Por eso es muy pradente que el majistrado ejer-
za este derecho mejor que no el padre,

§. CXLL

(2) La otra mudanza se hizo acerca del dere-
cho de vender los hijos. Porque por la notable ley
de Constantino el Grande, L. 36. C. de patr. qui.
fil. distr. (a) vo puede el padre ejercer siempre es-
te derecho, sino sobreviniendo una estremada po-
breza, y no pudiéndose alimentar & si y d su hijo.
(b) No puede el padre enajenar & cualquier hijo, si-
no solamente al recien vacido. Pregunto , por qué
solamente al recien nacido? Porque apenas era pro«
bable que hailase comprador. Quién iria 4 comprar
4 un esclavo para guien era nécesaria una nodriza,
¥ que ningun Lrabajo podia prestar en muchos aos?
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CICRTAT

(3) La tercer variacion pertenece lo adquirido
por los hijos; pues el padre no adqguiere hoy todas
las cosas que tiene el hijo, sino que hay gran dife-
rencia entre los peculios; de la cual hablaremos de
propdsito en el libro II, titalo IX .

§. CXLIII.

(4) En cunartologar, un hijjo no puede ser en-
tregado hoy dia para satisfacer al que ha sufrido un
daio,"§. 7. Inst. h. t. (5). Raras veces compete hoy
al abuelo la potestad sobre los nietos en vida del pa-
dre, porque actualmeénte poquisimas veces se ca-
san los hijos sin que puedan mantener d los suyos;
si pueden mautenerlos, y separan la administracion
de sus cosas, entonces salen tdeitamente la mayor
parte de las veces de la patria potestad. (Véase el
§. 199 ) Los demas cfectos del derecho de patria
potestad aun estin en observancia,

§. CXLIV.

(IV) Restan los modos de adquirir la patria
potestad, en cuyo punto hay grande analojia en-
tre los esclavos y los hijos, qui¢nes por Derechio
romano se diferenciaban muy poco de los escla-
vos, segan dijimos en el §. 137. Asi como los
esclavos, 6 nacen, d son hechos esclavos, §. 81,
del mismo modo los hijos, 6 nacen 6 se hacen ta-
les. Nacen de lejitimas napeias; y aqui se debe
observar esta regla: padre es aquel d quien de-
muestrarn por tal las nupcias lejitimas , con tal
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que haya nacido en tiempo lejitimo; 4 saber : 4
los siete meses de haberse casado , L. 6. de his,
qui sui vel etc., 6 al décimo de la maerte del pa=
dre, L, 3. §. pen. ff. de suis et legit. hered. Se
hacen por la adopeion , 6 por la lejitimacion. Sien -
do, pues, tres los modos de adquirir la patria
potestad , nupcias, lejitimacion y adopcion, se
trata de las nupcias en el titalo X., de la leji-
timacion en el mismo titulo, y de la adopcion
en el titulo XI.

TITULO X.

De las nupcias.
§. CXLY.

Las nupcias son el el primer modo de adquirir
la patria potestad ; por lo cual se trata de ellas
en este titulo X. Se deberd aqui observar aate
todas cosas, que se diferencian sobremauera los
derechos acerca de las pupeias; pues unas son
lejitimas por derecho natural y de jentes; otras
por derecho candnico; otras por derecho civil,
y otras por derecho de los protestantes; v. gr., el
derecho natural ignora absolutamente los ritos
nupeiales; el derecho candnico los juzga vece-
sarios , porque segun la opinion de los catdlicos
el matrimonio es un sacramento; el derecho ecivil
cree quc las nupcias solo covsisten en el consen-
timiento; finalmente , el derecho de los protes-
tantes desecha la doctrina del sacramento , y per-
mite 4 solo el majistrado que intervenga en los
ritos nupciales. Para no tratar confusamente to-
das estas cosas, consideraremos por separado es-
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tos derechos, y examinaremos, (1) qué son nupcias,
§. 146, 147. (II) Con qué ritos se celeban, §. 148,
(T11) Qué personas pueden contraer matrimonio? §.
149 hasta el 163. (1V) Cual es la pena de las nup-
cias ilejitimas, §. 164.

§. CXLVI.

(I) Euv cuanto 4 la definicion de las nupcias , de
distinta manera la delinen los doctores del derecho
natural, del candnico, del civil, y del protestante.(1)
Por derecho natural las nupeias son union de varon
Yy de hembra dirijida @ procrear hijos. De aqui es
que por derecho natural no se pregunta si deben
unirse dos 6 mas personas, si estes dos personas pue.
den ser cognadas 6 afines, si la union debe ser per-
pétua, etc. Pues todas estas cosas se han inventado
por las leyes civiles. Por derecho natural basta que
se consiga el fin que es procreacion de la prole. Asi
que, por derecho natural fueron lejitimas las nup-
cias entre los hijos de Adan, esto es, entre herma-
uos y hermanas, porque entonces no habia otras le-
yes que prohibiesen semejantes matrimanios. (2)

or derecho candnico las nupeias son un sacramen-
to propio de los legos, por el cual el varony la mu-
jer se unen segun los preceptos de la iglesia. Lla-
man 4 las nupcias sacramento; pues sabido es que
los catélicos establecen siete sacramentos, entre los
cuales cuentan al matrimonio. Dicen que es un sa-
cramento propio de los legos, porque i los clérigos
estd prohibido el matrimonio. Dicen, por el cual se
unen el varon y la mujer segun los preceptos de la
iglesia ; pues o permiten 4 los majistrados juzgar
de las nupcias porque son un sacramento, ni Jar le-
yes sobre €l ; sino que juzgan que el conocimicnto

]
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de ecto pertencce i la iglesia, esto es, al pontifice y
4 los abispos. (3) Por derecho civil son las nupeias,
union del varon y la hembra , consorcio de toda la
vida ,y comunicacion del derecho divino y huma-
no, L. 1. ff. de R. V. Llaman union al matrimonio,
porgque por derecho romano el consentimiento ha=
ce las nupcias, aun cuande no intervenga el coned-
bito ; 4 enyo propdsito pertenecen los notables tex-
tos de la L. 5. L. ff. de Rit. Nupt. Union del varon
¥ la hembra , pues i los romanos les estaba prohi=
hida la poligamia sumultinea , §.6 ¥y Do dmsts Bt
Anaden, consorcio de toda la vida , pues la mujer
cstaba obligada 4 vivir en la misma casa con el ma-
rida; de donde se tomaron las frases, domum duce~
re, uxorem ducere. Y finalmente, comunicacion del
derecho divino y humano, porque los romanos te-
nian sus dioses domésticos , 4 quienes llamaban La-
res y Penates; y las mujeres se Lacian participes
de estos misterios domésticos, (4) Ultimamente, pa-
ra los protestantes son las nupeias una sociedad de
varon y hembra , indisoluble, ¢ instituida por vo-
luntad de Dios para la procreacion de la prole y
el miituo ausilio de la vida- Se llaman las nupeias
sociedad de wvaron y hembra, segun las palabras
del Gén. 1. 24; socidad indisoluble ; segun San
Mateo, XXI1V. 6; instituida por Dios , segun el
Gén. I1. 21; se anade, para la jeneracion de la pro-
le', segun el Génes. 1. 2; y el nuituo ausilio dela
vida , segun el Gén, 11. 18,

§. CXLVII,
De estas definiciones nacen los diversos funda-

mentos que hay para decidir las cansas matrimonia-
les. Porque (1) el derecho natural las decide por el
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Jin_ del matrimorio ; tedo lo que 4 ¢l repugna es
ilejitimo , v. gr., el matrimonio del eunuco. (2)
El derecho romano las decide por la honestidad y
las leyes civiles. De aqui es, v. gr., que nadie puede
casar con su hija adoptiva , sin embargo que no ha
ningun impedimento de consangninidad, (3) El de-
recho ponlificio las decide por los preceptos de la
iglesia. Por eso, v. gr., no permite el matrimouio 4
los elérigas. (4) Los protestantes lo aplican todo al
derecho divino revelado en las sagradas eserituras,
Estos diversos fundamentos producen tambien doc-
trinas diversisimas.

§. CXLVIIL

Hasta aqui se ha tratado de la definicion de las
napeias, Signense ya (11) las ceremounias con que se
suele contraer el matrimonio. Y se debe saber aqui
(1) que por derecho romano el solo consentimiento
hace las nupcias, no el coneibito, no llevar la mu=
jer d casa del marido; lo cual no es mas que el com-
plemento de las nupcias. De aqui es que el ausente
pucde casarse con la ansente, L. 5. ff. de rit. nupt.;
¥y mucrto el ausente antes del conetibito , debe ser
llorado por su mujer, L, b. ff. de eod. Por eso va-
len tambien los pactos dotales inmediatamente des-
pues de las nupeias , aunque muera la esposa antes
de entrar en el lecho nupeial. (2) Mas por derccho
candnico se requiere ademas del consentimiento la
bendicion sacerdotal. Porgue sino interviene esla,
el matrimonio serd, si, wff:'rt.’o, pero no lejitimo, C. 7.
¥y e. 8. Xl de divortiis; que es decir , que semejante
matrimonio tiene efectos civiles entre los catélicos;
pero o efectos eclesidsticos. La iglesia no los reco-
nace por eényujes. (3) Qué sucede entre los protes-
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tantes? Resp. Estos (a) requieren el consentimien=~
to, sin el cual no puede haber nupcias, L. 2. ff. de
ript. nupt; (b) requieren tambien las ceremonias de
cada pueblo, v. gr., las proclamas piiblicas, etc. (¢)
No observdndose estas ceremonias, el matrimonio ni
es lejitimo , ni vilido. De agui es que son castigados
como concubinarios los que contraen matrimonio
clandestino sin la hendicion eclesidstica, al cnal lla=
man los franceses un mariage de conscience.

§OXTIXy

Se pregunta: (I1I) qué personas contraen nup-
cias? Notense aqui los requisitos que sigaen. (1) Que
el varon sea puber, esto es, que tenga catorce aios,
pr. Inst. h.t.; pnes de otra manera se cree fgue no es
apto para el {in del matrimouio, esto es, la procrea-
cion de la prole y el nuitao ausilio, Es verdad que
el derecho candnico concede tambien las nupcias
cuando , como dicen, la malicia suple la edad, ¢. 3.
X.de spons. imp.; perolos protestantes no admiten
esta doctriva respecto de los simples particulares.
Tambien se conceden las nopeias d los principes im-
piiberes, pero con la condicion de que se dilate su
‘complemento hasta los anos de la pubertad. (2) Que
nno se case con una, una con uno: porque todos
los derechos condenan la poligamia, escepto el de-
recho vatural. Del derecho civil cansta por el §. 6.
6. Inst. de nupt. del derecho divino por Saa Mateo
XIX. 8. coll. cum. Gen. II. 18.
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llamaban esclavos nobles, y todavia en Inglaterra
se llaman Knights. Mas despues que el priocipe les
daba con la espada se hacian libres , y se llamaban
Riddere. Y los caballeros nialteses, sanjuanistas y
los de otras 6rdenes se crean en el dia con la percu.
sion de la espada. :

§. CL

Ninguna solemnidad requeria la manumisior que
se hacia por carta , mas que el seiior confesase tan
solo en una carta que €l hacia libre 4 su esclavo.
Pero Justiniano mandd posteriormente que firma-
ran la carta cinco testigos, L. un.§. I. C. de latin.

Mibert. toll. La razon fue sin duda porque los seiio-

res negaban alguna vez obstinada y pérfidamente
haber eserito tal carta, 6 porque los esclavos que
se escapaban, procuraban contrahacer cartas de es-
ta clase; cuyos inconvenientes erey6 remediar Jus=
tiniano mandando que cinco testigos estuviesen pre-
senles d la manumision , y firmasen la carta.

r 4

§. CIL

El siervo podia tambien ser manumitido entre
amigos sin necesidad de carta, L. un. § C. cod.
Esta lo introdujo Justiniano 4 ejemplo de las iil=
timas voluntades. Pues asi como es ignal que el tes-
tador mande eseribir el testamento , ¢ que esprese
su voluntad 4 presencia de sicte testigos, de la mis-
ma manera es idéulico que uno manumita al escla-
vo por carta firmada por cinco testigos, 6 que la
hiaga sin carla 4 presencia de los testigos.

ToM. 1. 12
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§. CIIL

La manumision se bacia por medio de un convite;
cunantas veces el seiior convidaba 4 comer 4 su es-
clavo, y le mandaba que se pusiese con él 4 la me=
sa. La razon es porque de ciertas senales se cole=
1ia que se hacia ticitamente la manumision (véase
el §. 99); y parecia una seinal ciertisima de que el
senor queria que fuese libre un esclavo el admitir-
le 4 su mesa. Porque es de notar que se tenia por
indecoroso y cosa vergonzosa que el esclavo cenase
con el senor; y asi es que los esclavos nose recos-
taban con el sefior en los lechos de mesa, sino en
unos bancos, para estar prontos d serviri sus sefores,
Por eso en Planto, Stich. Act. 111, Scen. 1V, 21.,

dice un esclavo:

Potius in subsellis
Cynice accipiemur quam in lectis.

Y Pardsito, ibidem. v. 32:

Haud postulo equiden me in lecto accumbere,
Seis me imi subsellii esse virum.

Lo que es ignal que si dijese : basta el que permitas
que cene con tus esclavos. No pudiendo, pues, cenar
los esclavos con sus sefnores, se presumia que el sefior
manumitia 4 los esclavos, 4 quienes mandaba comer
consigo 4 la mesa,

§.. CIV.

Por la misma razon se juzgaba que era libre
aguel & quien el sefior llama hyo en juicio, §. 12.



L. L Tit. V. 157
Inst. de adopt. Antiguamente los romanos llama-
ban muchas veces hijos 4 otros por earifio, como
hacen los jermavos, no porque los adoptasen por
eso al momento, sino para manifestar su amor con
este pombre. Si, pues, un sefor llamaba asi 4 su
esclavo , dla verdad no se hacia este hijo suyo en
aguel mismo instante, porque para la adopeion
se requerian muchas mas solemnidades que la so-
la denominacion de hijo; pero sin embargo , los
romanos colejian de alli que el sefior queria ma-

chisimo 4 este esclavo, y por eso le consideraban
manumitido.

§. CV.

Hasta aqoi de les modos de manumitir, Pre-
gintase ya (I1I1) sobre el efecto de la manumi-
sion , ycudl era la condicion de los libertinos des-
pues de ella? Primeramente hablareaos del Dere-
cho antiguo, §. 105, despues del Derecho nuevo,
§. 106 hasta el 109, y por dltimo del Derecho novi-
simo, §. 110,

(1) Por el Derecho antiguo todos los esclavos
manumitidos 6 libertinos se hacian ciudadanos ro-
manos, y pov esta razon se hacian participes de to-
dos los dereches que gozaban lus eindadanes roma=
nos, de manera que hasta podian asistir a los co-
micios. Por lo cual dice Ciceron, pro Cornelio Bal-
bo, e. 24. Servos denique , quorum wvis et fortunae
conditio infima est, bene de rep meritos, persaepe
libertate , i.e. civitate publica donatos esse videba-
mus. Los esclavos debian este beneficio al rey Ser=
vio Tulio, gue habiendoside de condicion libertina,
habia subido 4 la dignidad rejia ; y acordandose de
su primitiva fortuna, mandé que los esclavos ma-

LT
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numitides fueran cindadanos. Dion. Halic. 1. 4.
126. Asise observd desde los tiempos antiguos has-
ta Augusto ; baje cuyo imperio y el de susucesor
Tiberio , fue cuando empezé 4 ser mas dura la con-
dicion de ciertos libertinos. P }

§:0€ VI

En efecto, (2) por Derecho nuevo notodos los
libertinos se hacian ciudadanes, sino que unos eran
dediticios y otros latinos. Acerca de los dediticios se
dié la ley Efia Sencia en el afio 755 de R., por la
cnal se mandé que los esclaves que por algun delito
fueran azotados, atormentades , marcados en la
frente, 6 habian sufrido algun otro castigo infame,
no fuesen cindadanos despues de la manumision, si-
no dediticios, que era el nombre que se daba 4 los
pueblos vencidos y subyugadoes por los remasos.
Pues era mucho mas dura la condicion de estos que
la de los ciudadanos romanos, Lib. . I. ¢. 37.

Dionisio Halicarnaso, Z. 4. p. 28., esplica muy
bien la cansa que movié 4 Augusto 4 hacer peor la
condicion de ciertoslibertinos. Antignamente no se
manumilian mas que los eselavos buenos y morijera-
dos; despues los sefiores empezaron 4 manumitir 4
los rateros, ladrones, envenenadores, en premio de
las maldades comelidas en compaiia de sus senores;
de donde resultaba que Roma se corrompia con el
contacto de estos hombres ahominables. Para que
esto no sucediese en adelante, estabilecié Angusio
por la ley Elia Sencia que los libertinos 4 quienes
durante la esclayitud seles hubiese impuesto la pe-
na de serazotados, atormentados 6 marcados, no se
hiciesen ciudadanos, sinc dedilicios,
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§. CVIL

Los libertinos latinos fueron introducidos pox
Tiberio, bajo cuyo imperio se did la ley Junia Nor-
bana en el ano 771 de R., por la caal se mandé que
todos aquellos que no fueran solemnemente maou-
mitidos (véase el §. 95), no se hiciesen cindada-
nos romanos, sino latinos, §. 3. Inst. h. ¢. Lati=
nos eran los pueblos que habitabau en el Lacio,
los cuales eran de algo mejor condicion que las de-
mas naciones vencidas (pero sin embargo de mu-
cho peor gue los cindadanos romanos). Si, pues,
no fuera algnno manamitido por testamento,; ni
por censo, nipor vindicta , sino menos solemune=
mente, por carta, enlre amigos, por convite, ete.,
este po se hacia dediticio ni tampoco cindadano,
sino que se llamaba lative , 6 latine janiano, del
cénsul Junio, en cuyo consulado se dié la ley Ju-
nia Norbana. : -

§. CVIIL CIX. 3

Asi que ,; desde estos tiempos eran de tres ma-
neras los libertinos, unos se hacian:cindadanos,
otros latinos , otros:dediticios , §: 3. Inst. h. .
(a) Ciudadanos' se hacian cuando eran manumiti-
dos por censo , en las sacrosantas iglesias, por tes-
tamento, 6 por vindicta. (b)/Latinos , siempre que
se mwavumitian menes solemnemente ,  por carta,
entre amigos , en un convite , & por la denomi-
nacion de hijo, con tal que no se les habiese im=
puesto pena infamante por algnn delito, (¢) Dedi-
ticios , enando antes de la manumision habian sido
azotados , atormentados 6 marcados,
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May diverso era el estado de todos ellos. (a)
Los cindadanos gozaban de los derechos comunes,
como de casamiento (pues podian casarse lejiti-
mamente, y sus hijos estaban en la patria potes-
tad), de los contratos (pues podian comprar y ven-
der en la cindad los prédios y todas las demas co=
sas), y de testamentifaccion (pues podian testar,
ser por otros instituidos herederos, y ser testigos
en un testamento. (h) Los latinos tenian, si, el de=
recho de los contratos , pero no de la testamenti-
faccion ni del casamiento , 4 no ser que se les con-
cediese espresamente. (¢) Ninguno de estos dere-
chos tenian los dediticios , ni esperanza alguna de
alcanzar el derecho de ciudad; por lo cual dnica-
mente se diferenciaban de los esclavos en que no
tenian seiior.

§. CX.

Resta (3) el Derecho novisimo. Por €l (a) resta-
blecié Justiniano algunas costumbres antiguas, y
quiso que todos los manomitidos fuesen cindadanos,
lo cual establecié en la L. un. C. de lat. ib. toll. y
L. un. C. dedit. lib. toll. (b) Covcedié 4 todos los
libertinos los derechos de injenuidad, y mandé que
no hubiese ninguna diferencia entre injénuos y li=
bertinos. Y finalmente, (¢) dié 4 los libertinos el
derecho de poder llevar anillos de oro, Nov. 78. c.
1., de cuyo adorno solo gozaban en otro tiempo los
caballeros romanos. Porque es sabido que Anibal,
despues de la batalla de Canas, envié 4 Cartago mo-
dios lleuos de anillos oro, para mostrar cuanta mul-
titud de caballeros romanos habia muerto en aguella
batalla, Liv. lib. 23. ¢. Flor. 2. lib. 2. ¢. 6. §. 18.
Valer.Max.l. 7. c. 2.n. 13. exemp. ext. Asi que,
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solos los caballeros llevaban antiguamente anillos
de oro, y los principes daban esta insignia 4 los
que guerian admitir al 6rden acacstre, Suct, Cavs.
c. 37.et 39, Fitell. c. 12. Tac. Tust. 1. 1.°¢. 13,
§. L.et lib. 2.¢. 57. §. 5. Justiniano por consi-
guiente fue en sumo grado liberal , pues que no
solo quité aquella diferencia de libertinos, sino
que de estos hizo injénuos, y les concedid los ani-
llos de oro que antignamente eran propios de los
caballeros romanos.

§. CXI

Como antignamente habia ciertos oficios entra
el patrono y el liberto qgue conservé Justiniano,
se pregunta : (IV) en qué consistian los derechos
de patronato? (a) Su fundamento le mostraremos
en este pdrrafo, (b) y referiremos sus derechos en
el siguiente.

(a) El fundamerto de todos los derechos de
patronato es la agnacion finjida. Los romanos fin-
jian que los libertos eran agnados, 'y eomo hijos
de sus patronos , porque les debian una como vi -
da, puesto que durante la esclavitud eran cosas,
y por la manumision se hacian personas; de mo-
do que debian & los patronos el beueficio de ser
personas. Asi que, los patronos estaban en lugar
de padres, y eran como los préximos agnados de
los libertos. De aqui es que los libertos tomaban
los' nombres propios y los apellidos de sus patro.
nos, como hijos, v. gr., el siervo manumitide
por Ciceron, antes de la manumision  se llamaba
Tiron, y despues de la manamision Marco Tulio
Tiron. Otros ejemplos se ven en L, 94. fF. de Le-
gat. 3. L. 88, §.6. de Legat, 2. L, 108. fI. de cond.
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et demonst. ; doude se manifiesta que los patronos
dejaban muchas veces legados 4 los libertos con la
condicion y ley que no mudasen el apellido del
patrono.

§. CXII.

De este fundamento se decivan (bh) todos los
derechos de patronato, En efecto, siendo el liber-
to @ manera de hijo del patrono, (1) debia 4 este
obsequio y reverencia; de manera, que asi como
el hijo no podia citar 4 juicio al padre, 4 no pe-
dir véoia al pretor, tampoco el liberto al patro-
no, L. 9. ff. de obseq. patr, (2) Estaba obliga-
do d prestar ciertos servicios al patrono. Estos
servicios eran oficiales 0. fabriles. Los oficiales
consistian en que el liberto acompanase por reve-
rencia al patrovo, y le asistiese para servirle en
los convites y otras solemuidades. Los fabriles
consistian en el acte i oficio ¢ue ejercia el liber-
to; de manera que si, v, gr., era sastre, hiciera
los vestidos al patrono; si zapatero, el calzado;
si cantero , sus casas, etc. El liberto estaba siem-
pre obligado 4 prestar los servicios oficiales, aungue
no los hubiese prometido, L. 9. §. 1. ff. de oper.
lib.; empero los fabriles solo habiéndolos prometi-
do con juramento, L. 6. ff. eod. (3) El patrono
sucedia abintestato como préximo agnado el liber-
to, 4 no dejar este hijos, pr. Inst. de success. li-
bert. (4) El liberto estaba obligado 4 dejar en el
testamento una porcion de la herencia al patro=
no, §. 3. Inst. cod.

§. CXHIL..,
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TITULO VI

Quienes no pueden manumilir, y por qué causas
se les prohibe.

§ CXIV.

En varias ocasiones dejamos dicho que los es=
clavos eran tenidus por cosas' entre los' romanos.
Y asi pudiendo cada uno desamparar sus cosas y
renunciar al dominio de ellas, se sigue que tam-
bien puede manumitir 4 su antojo, Pero como se-
gun se ha observado arriba (§. 106.), los sefiores
manumitian muchas veces i esclavos muy malva-
dos, como esto redundase en perjuicio de la re=
piblica, y como tambien algunas veces lo hicie=-
sen los seiiores para defrandar 4 los acreedores,
¢ hiciesen libres 4 los esclavos por otras causas
deshonestas ; Augunsto determing moderar estas
manuawmisiones , Suet. Aug. e¢. 40, Y lo hizo parte
por la ley Elia Seneia, de la caal se trata en este
titalo , y parte por la ley Facia Caninia, materia
del titulo VII.

§. GXV.

En el §. 106 hemos dicho ya cnando se dié
aquella ley. Aqui consideraremos dus de sus ca-
pitulos. Por el primero (1) se prohibia manumitie
los esclavos en frande de los acreedores, §. 115 has-
ta el 1195 (2) por el segundo, que los menores de
veinte afios manumitiesen 4 no obseryar ciertas con-~

diciones , §. 120 y 121.
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{. CXVL

Acerca del primer capitulo se pregunta: (1)
qué efecto tenia la manumision hecha en fran-
de de los acreedores, §. 116: (2) qué es maunu-
mitiv en frande de los acreedores, §. 117: (3)
cuiles fueron las escepciones de esta regla, §. 118
119, (T) Pregiintase pues: qué efecto tuvo la ma-
numision hecha en fraude de los acreedores? So-
bre esto debe observarse la signiente regla: el
que manpwmite en frawde de los acreedores , nada
hace. Los esclavos entre romanos, como enktre
otras naciones , constituiaa una principal parte
de las riquezas, porque siendo los esclavos cosas,
no se juzgaba menos rico aguel que tenia muchos
esclavos que el que poseia muchos rebafios, cam-
pos y heredades. Y asi el que, v. gr., debia diez
mil y tenia diez esclavos, cada uno de los cuales
podia ser vendido en mil (lorines , tenia con que
pagar. Pero los dendores maliciosos, en vidndose
amenazados por los acreederes , solian manumitiv
d sus esclavos, y entounces na les quedaba con que
satisfacer 4 sus acreedores. Y porque este fraude
era impio, quiso Angusto gque estas manumisiones
fuesen nulas. Finalmente , debe observarse que en
el derecho es muy distinto ser mna cosa nula, 6
ser de la clase de las que se deben rescindir. Nulo
se dice aquello que no tiene efecto sin la accion
judicial , v. gr., la enajenacion hecha por el in-
fante; mas la palabra rescindir se aplica 4 lo que
en si tiene efecto; pero se hace irrito por el juez,
por cierta y calificada causa , v. gr., la enajena-
cion de las cosas del menor hecha coun el consen-
timiento del carador. Esta enajeunacion es verda-
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dera en si, y tiene su efecto; pero no obstante,
si aparece que el menor ha sido perjudicado, el
jnez podrd rescindir esta enajenacion, y dar al me-
nor perjadicado la restitucion in integrum. Ahora
bien, toda enajenacion hecha en frande de los
acreedoves no- es nula, sino que rescinde por el
juez , y por esto compete 4 los acreedores la ac-
eion singular Pauliana para revocar lo que se ha
enajenado en frande suyo, §. 6. Inst. de action.
Pero la manumision hecha en fraude de los acree-
dores no se rescinde, sino que ipso jure es nala.
Aqui se pregunta que, por qué no es mejor el
que se rescinda por la accion Paualiana? Resp. Por-
que (1) dada ana vez la libertad , no se puede res-
cindic y quitar; y por eso las leyes prefieren de=~
clarar que no se ha dado. (2) Porque por la ac-
cion Pauliana se revoca lo que ha sido enajenado
por el poseedor, y en la manumision nada se ha
enajenado , ni hay poseedor que posea la esclavi-
tud de que ha sido libertado el esclavo. Por eso
no se podia socorrer 4 los acreedores de otra ma-
nera, que introduciendo el derecho de que el que
manuamite en fraude de los acredores, nada hace.

§. CXVIL.

Se preganta (I1): qué es manumilir en frau-
de los acreedores? Algunas veces se llama frau-
de & cualquier dolo con que uno engaia 4 otro.
Pero no todo engaiio es malo; por ejemplo: cuan-
do el médico persnade 4 un muchacho que abor-
rece las medicinas, que el medicamento que le
da es mas duolce que la miel. Solamente se llama
dolo malo 6 Frau:]e si uno engana i otro dolosa-
mente , de suerte que sufra por ello dafio, v. gr.,
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si uno da 4 otro, sabiéndolo y con dolo malo , co-
mwo si [nera de plata una moneda de cobre platea-—
da. Por cuanto paes aqui solo se‘trata del fraude
6 dolo malv, deben para baberlo concurrir dos
cosas. (a) Animo , intencion 6 voluntad de defran-
dar 4 los acreedorves, esto es, que el deundor sepa
que manumitiendo. 4 los esclavos no tiene para
pagar, y sin embargo lo mannmita, (b) El efecto
de no poder pagar 4 los acreedores, manumitidos
los esclavos. Si enalgniera de estos dos rc:lutsnoa
faltaba, vo era nula la manumision, v. gr., si
uno hace libre 4 sun esclavo Istico de buena fe,
creyendo gque es tan rico que puede satisfacer 4
los acreedores , vada ohra en frande de estos,
porque le falta el dnimo & intencion de defrandar.
Y si uno manumite de treinta esclavos tres, y
manumitidos estos queda tan rico que puede pa-
gar 4 sus acrveedores, tambien se juzga que nada
obré en fraude de lns acreedores’, porque no se
sigui el efecto, esto es, porque los acreedores
no sintieron el dano,

§. CXVIIL y CXIX.

(I1I) De lo que se'ha dicho se dedace ficil-
mente , qué escepeiones tendria esta regla? Resp.
Dos. (1) Si uno se juigaba mas rice de: lo gue
era, y manamitia de buena fe al esclavo , se le
debia perdonar. Y aqui pertencce la regla : mie-
chas veces los hombres esperan de sus factckac&,s
mas de lo que estas pf‘rm:.cui.. §. 3. Inst. h. t. Lo
cual puede acootecer 4 los comerciantes, en cuyas
mgomacmnes maritimas an viento hace 4 unos
pobres y 4 otros ricos. (2} Si uno mavamitia en
testamento 4 un ‘esclavo unico, hi al mismo tlempo
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le institnia heredero, se le debia perdonar. La ra-
zon de esta escepcion es esta. Entre los romanos
era ignominioso que los bienes del difunto fuesen
vendidos y repartidos despuesde la muerte por los
acreedores. Véase Cic. orac. pro. P. Quicct. c. 15.
Por esta razon se permitia instituir heredero al es-
clavo, yuien aungue heredero necesario , nada se
lucraba de la herencia, pues el tinico vbjeto era que
los hienes fuesen vendidos, no en nombre del di-
funto, sino del esclavo instituido heredero, y que
asi no se ofendiese la fama del difunto,

§. CXX.

Sigue abora el dltmo capitulo, en donde se
trata de que el menor de veinte afos no podia ma-
numitir; 4 no ohservarse ciertas condiciones. (1)
El motivo de esta ley fue el frande de los escla-
vosy pues si el heredero era todavia mancebo, le
servian de ausilio en los amores impuros y otras
voluptuosidades , y despues en premio estipulaban
para si la liberlad ; cuyos ejemplos Lraen Plauto
y Zerencio. Y conio los sefiores fuesen reducidos
de este modo d la pobreza, no sufrié Augusto que
los menores de veinte afios manumitiesen sin ob-
servar ciertos condiciones. Y (2) cudles fueron es-
tas? Resp. (a) Que la manumision se hicicse por
vindicta , porque asi debia hacerse 4 presencia
del majistrado (véase el §. 100), y este podia co-
nocer si se debia 6 no conceder la manumision:
(b) que se hiciese priblicamente en el consejo; es-
to es, presentes los asesores del pretor 6 del pro-
céusul 5 lo efial 4 no ser en esle caso, no era ne-
cesario , porque los esclavos podian ser manomi-
tidos al paso’, como couando el pretor 6 el pre-

Fi
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sidente iban al bafio ¢ al teatro. §. 2. Inst. de
Libertin. (e) Que se espresa la causa; esto es,
que el maocebo diese la razon por qué queria
manomitir aguel esclavo, y por qué causa me-
recia aquel heneficio. Una vez calificada de justa
esla causa, era vilida la manumision, aungue
despues apareciese ser falsa. La razon estd en el

§. 116, y es que dada una vez la libertad,
se puede quitar.

§: CXXI.

Finalmente , supuesto que el sefior adolescen-
te no podia manumitir 4 no ser por justa causa,
se pregunla cudles eran eslas justas cansas? Resp.
Parecia justa causa de mavumision (1} el paren-
tesco, v. gr., si uno manumilia 4 su padre , ma-
dre, hijo, hija, hermano, hermanas. Pues queT
pmha acaso uno tener tambien por esclavos 4 sus
padres, hijos ¢ bermanos? Muy bien podia su-
ceder. Parque supongamos que el esclavo Estico
tuviese de una esclava 4 Siro y 4 Dromon; que
Siro Luviese 4 su vez de otra esclava @ Dabo, y
gue despues el sefior ivstituia heredero & Siro.
Entonces Estico, padre de Siro, Dabo, hijo de
Siro y Dromon, hermano suyo, eran todos escla-
vos de Siro. Il menor, pues, podia manumitirlos
lejitimamente por conmiseracion. (2) Un parti-
calar beneficio recibido del esclavo, v. gr., si uno
mapumiliese d su pedagogo, nodriza & preceptor.
(3) Un particnlar afecto, v. gr., si uno manumi-
tiese 4 su alumno, alumna 6 colacténeo, esto
es , aquel que habia mamado, 4 los mismos pe-
chos. (4) Un fin partlcular, v. gr., el tener al es-
clavo por procurador , 6 el casarse con la esclava.
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Porque ni el esclavo podia ser procurador, ni el
injénuo podia casarse con esclava, aunque podia
hacerlo con una liberta, véase el §. 162.

§GEXI

Justiniano derogé la segunda parte de esta
ley en el §. wlt. Inst. . t., donde da razoves bas.
tante absurdas para estz derogacion. Asi, pues,
por Derecho nuevo pueden manumitir entre vivos
los adolescentes, con tal que lengan diezisiete aiios,
y o estin chligados 4 dar las razonves, ni 4 ma-
nomitir precisamente por vindicta ni en el con-
sejo. Por testamento pneden manumitir los pi-
beres , esto es, los que han cumplido catorce afios

de edad. Now. 119. ¢. 2.
TITULO VII.

Ley Fusia Caninia revocada.
§. CXXIII, CXXIV.

Hemos dicho arriba (§. 114) que Augusto res-
tinjié la libertad de mannmitir por dos leyes : la
Elia Sencia y la Fusia Canipia. Hasta aqui hemos
tralado de la primera en el titulo VI, signese ya
la otra, Acerca de ella se pregunta: (1) pur qué se
dié, y enande? §. 123, 124; (2) qué se mandé por
ella? §. 125; (3) si estd todavia en use? §. 1260

I. Se pregunta: por qué , y cuindo se dig?
Resp. Porque los romanos moribundos cran esce-
sivamente liberales en manumitir esclaves. En
efecto, (1) los que mueren , aunque avaros, suelen
ser liberales; parte porque no necesitan ya de las
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riquezas, y parle porque tienen envidia muchas
veees de que las adquieran los herederos: (2) En-
tre los romanos habia una causa especial que re-
fiere Dionisio Halicarnaso en estos téeminos. Seio,
qui tota servitie testamento libera esse juberent,
ut benignitatis laudem post mortem ferrent , et in
Sfuneris elactione lecticam ecrum magna pileatorum
prosequeretur fréquentia , in qua pompa quidam
erant recens: dimissi ex carcere , malefici mille
suppliciameriti. Istos impuros urbis pileos plerique
cum stomacho adspectant et re?mmr.r.,eomm. con-
suetudinem , indignum facinus clamitantes ; pop-
Aunerérum dominum , et usurpantem sibi ﬂf'liz's' im-
perium , talibus contaminari civibus: Como suce-
diese, pues, que se contaminaba la ciudad con
malos ciudadanos, Augnsto coartd esta facultad
de manumitir , Swet. Aug e. X1, y lo hizo en el
aiio 751 por la ley Fusia Caninia , dada por los
céusules I"urie Camilo y Cayo Caninio, de quie-
nes recibié esta lay el nombre de Fusia Caninia;
pues los antiguos decian Fosio en lugar de Fuo-
rio, Papisius eu lugar de Papirius. L. 2. §. 36.
I de O. J.

4 OFXNV

L. Sigue el otvo punto: gqué se mandé por
esta ley ? Resp. (1) Que no se pudiese manamitir
en lestamento mas gue parte de los esclivos. Y
se debia observar esta proporcion, Desde uno
hasta diez esclavos , se podia manumitir la mitad;
de once @ freinta la tereera parte; de treinta y
uno hasta ciento la cuarta parte; de ciento y nno
hasta quinientos la quinta parte; y si tenia mas,
no podia wanumitir sino ciento. (2) Que si ma-
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§4.Clc

(3) El tercer requisito es que gean cindadanos
todos los que contraigan napeias, pr. Inst. h. t. Por-
que entre los esclavos no habia vupcias; sino con-
tubernio, y entre los estranjeros, matrimonio, L.
13. §. 1. ff. ad Leg. Jul. de adult. Es decir, que los
estranjeros lenian si mujeres, pero esta unicn no
producia los mismos efectos que las nupeias de los
romanos. Porque ni habia dote, ni los hijos pro-
creados de un tal matrimonio estaban en la potes-
tad del padre. En pocas palabras, todos los hombres
podian contraer el matrimonio del derecho de jen-
tes, pero no las nupeias del derecho civil ; cuya dife-
rencia no existe en el dia. (4) Que los hijos no con=
traigan matrimonio sin el consentimiento del padre,
en cuya polestad estin. Entre los romanos (a) de-
bia proceder el consentimiento del padre. pr. Inst.
h. t.; (b) las nupcias contraidas sin él , eran malas;
(¢) el hijo del faricso, por derecho antigno, no po-
dia casarse en vida de su padre, pr. Inst. h. t. Hoy
dia exijimos el cousentimienlo de ambos padres, y
aun del curador; pero no tan rigurosamente.

§- OLE

(5) El quinto requisito, es que las personas pue-
dan unirse segun las leyes. Perque entre ciertas
personas se prohibian las nupcias (a) como incestno-
sas, §. 152, 161. (b) como indecorosas, §. 162. (c)
como perjudiciales, §. 163.

TOM. I. 14
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¢/ CEIL:

(a) Como incestuosas estaban prohibidas las
nupeias entre los préximos agnados y afines. Se
pregunta pues : (1) qué es coguacion y aflinidad? §.
152, (2) De qué wodo se computan los grados, §.
4{5)3'. 157, (3) Qué grados estdn prohibidos, §. 158.
160.

(1) Qué es cognacion y afinidad? Resp. Hay
congnacion entre las personas que descienden de un
mismo troncoy por ejemplo, el padre y la hija (Fi-
gura 2, lam. I. A.) son cognados , porque descien-
den del tronco comuu, el abuelo. Ll hermano y la
hermana (fbid. B.) son cognados, pues descienden
del mismo padre 6 madre. El tio paterno ¢lbid. C.)
es cognado mio, porque desciende como yo del
mismo abuelo. Por ¢l contrario, afinidad ¢s paren-
tesco entre un cényuje y la familia del otro. Asilos
padres, hermanos, hermanas, tios paternos y ma-
ternos de mi mujer son afines mios, y mis padres,
hermanos, lermanas, son afines de mi mujer. Mas
mi hermano y el hermano de mi mujer noson afi-
nes. Decldrase en la Fig. 3 g 4, lam. I, En pocas
palabras: la cognacion vace por la jencracion ; la
afinidad por las nupcias.

§. CLIIL

(2)° Pregiintase, cdmo se computan los grados?
Resp. Grado no es otra cosa gue jeneracion, y
csla es senalada por una linea recta. Si se nume-
ran muchas personas que enjendraron & fueron
enjendradas, se llama linea. Y al modo que la jene-

racion se espresa por una linea, asi las personas
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que enjendran 6 son enjendradas , se sefalan por
un circulito. Por ejemplo, un padre enjendrd 4 un
hijo: el padre es sefialado con an circulito, y el
acto de la jeneracion con upa linea. La linea de
cognacion es recta 1 oblicua. Recta es la que com-
prende solas las personas que enjendran y son
enjendradas; oblicua la que comprende tambicn
otras personas. (Fig. 5, lam. 1.) La primera linea
se llama ascendiente , porque asciende desde mi
hasta mis projenitores; la iltima se llama descen-
diente , porque desciende hasta la posteridad. Por
ejemplo; mi tio, hermano de mi abuelo, y un pri-
mo carnal de mi padre, son cognados mios en la li-
nea oblicua.

La linea oblicua es igual 6 desigual. Igual es
cuando de ambos lados concurre un nidmero igual
de personasy de grados; desigual cuando en un la-
do eoncurre mayor numero de grados y personas

que el otro. (Fig. 6, ldm. 1.)
§- CLTV. CLYV,

Consideradas estas definiciones, serdn entendi-
das ficilmente las reglas de la computacion de los
grados , gue son Lres:

(1) Er la linca recta son tantos.los grados,
cuantas las jencraciones. Por consiguiente, si quic-
ro saber cuautes grados distan en esta linea dos per-
sonas, cuento solamente las lineas, vo los circulitos,
por ejemplo: el padre y la biija distau un grado. (Fig.
7, ldm. I. A.) El abuelo y sus nietos distan dos gra-
dos, (fb. B.)} Yo y mi tatarabuela distamos enatro
grados. (Jb. C.)

(2)  Enlalinea igual cuenta ambos lados el de-

recho civil , el candnico uno solo.
» &
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(3)  Enla linea desigual el derecho civil cuenta
ambos lados, el candnico solo el mas largo, segun se
ve en la Fig. 8, 9 y 10, lam. 1.

§.“CLVL

Hasta aqui de la computacion de los grados de
consanguinidad. De la alinidad se debe advertir
que propiameunte no hay en ella grados, porque la
afinidad no pace de la jeneracion, sino de las nup-
cias, L. 4. §. 5. de grad. et cong. Pero no obstan-
te , por analojia se han establecido tambien grados
en la afinidad, y se numeran del mismo mado que
en la consanguinidad, por lo cual en la figara se
representan del mismo modo que en la consangai-
nidad. Las nupcias se indican por una linea curva
que no se cuenta en la computacion , por ejemplo,
en la linea recta mi madrastra (Fig. 11, ldm. 1.) es
alin mia en primer grado; mi abuelastra , 6 la mu-
jer de mi abuelo (/b. B.), esti coumigo en grado
segundo; mi bisabuelastra en el tercero, y asi de
los demas hasta el infinito.

Ni es absurdo el no contar la linea curva , sig-
no de los casamientos, cuando segun la frase de
la Escritura son una carne los dos cényujes, y por
eso se consideran muy bien aqui por una seola per-
sona.

§. CLVIL

En la prohibicion de las nupcias es tambien
de gran importancia el respecto de parentela; eo=
mo dicen, y tanto que siempre impide el easa-
miento. Y qué es el respecto de parbm‘-c!a? Es un
parentesco entre dos personas, de las cuales una
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esti inmediatamente bajo el tronco comun, y la
otra algo mas distante. Decimos que estd inme-
diatamente préxima al tronco comun, y por eso
no basta que la una esté mas inmediata , y la otra
mas proxima, por ejemplo: las tias materna y pa-
terna estdn en lugar de mi madre, porque ambas
4 dos estdn inmediatamente préximas al tronco
comuy , aunque yo esté mas distante, (Fig. 12,
Idm. I.)

Por el contrario , la hija de mi tia paterna y
mi hijo son entresi cognados, pero no ha‘{ uingun
respecto de parentela , porque ninguno de los dos
estd inmediatamente préximo al tronco comun.
(Fig. 13, lam. 1)

Tamano parentesco creyeron los antignos que
habia con estas personas , que las llamaron Thi y
Thiae , como si dijésemos divinos y divinas, y las
consideraron tan santas y venerables para nos=
otros , como puestros mismos padres. Simplicio
en su comentario ad Epict. Enchirid. . 37, dice &
este propdsito: Antiquiores leges ita veneratae sunt
parentes , ut deos cos appellare no dubitarint. Sed
quambis, in_hoc divinam excellentiam veriti , pa-
tres. dii. appellari desierint ; fratres tamen parun
et sorores Graeci adhue 638155 > qs: divinos: divi -
nasque adpellant , wt demonstrent quam rationent
parentum adversus liberos esseexistimarent. Y asi,
parecicndo santas y venerables eslas personas, no es
de estranar que las leyes divinas y hamanas prohi-
biesen el que se contrajese matrimonio entre ellas.

§. CLVIIL

Hasta aqui hemos visto la computacion de los
grados ; ahora pasamos d tratar (3) de las re-
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glas que se deben observar en la prohibicion.
(1.2) Enlalinearecta estdn prohibidas hasta el
infinito las nupcias entre ascendientes y descendien~
tes. Todos los derechos convienen en esta regla: el
divino, Lev. XFIII. 7, los prohibe espresamente. 8¢
anade hasta el infinito , para mostrar que nada im-
porta que estén en cunalesquier grados. Asi, por
ejemplo, la cuarta abuela no se podrd casar con su
tercer nieto, como tampaco la abuela con el nieto,
ni la madre con el hijo. Por eso se sucle espresar
esta regla con el ejeinplo, de que si Adan no ha-
biera violado el precepto divino de no comer del
frato del drbol, y Eva le hubiera québrantado, y
por ello hubiera muerto, no habiera aquel ha-
llado en todo el jéuero humano mujer con quien
volverse d4 casar, porquae todos los hombres son
descendientes de Adan, aunque distantes en mu-
chisimos grados.

§. CLIX.

(2.2) Porelderecho civil estdn siempre prohi-
bidos el segundo y tercer grado en la linea obli-
cua ; el cuarto y los demas solamente entre aque-
llas personas que estan en lugar de padres 6 hijos,
esto es, entre las que hayel respecto depm'enfe-
la. Decimos que las nupcias estin siempre prohi=
bidas en el segundo grado, porque en el segundo
grado (Fig. 14, lam. I. A.) estin siempre los her-
manos y hermanas, entre los que ni el derecho
divino ni el humano permiten las vapcias. Deci~
mos tambien, que siempre estdn p.r'okibfrfas en
el tercer grado (Ib. B.), porgue este grado no
puede concebirse sin el respecto de parentela, que
como hemos ensenado en el §. 157, sivmpre im-
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pide las napeias. Por eso no puedo casarme con
mis tias materna 6 palerna, asi como tampoco
puede casarse la mujer con su tio paterno 6 ma-
terno, Anadimos , que vo estdn prohibidos el cuar-
to ni los demas grados (Ib. C.), & no ser entre
aquellas personas que estdn en logar de padres &
hijos. Asi, por ejemplo, valen las nupcias entre
los primos carnales , porgue entre elios vo hay
respecto de parentela , y estin en enarto grado.
Mas no son vilidas las pupeias entre miy la her.
mana de mi abuelo, annque estamos ignalmente
en coarto grado (/b. D.), porque hay el respec-
to de pareniela. Esta es la regla del derecho ci-
vil. Pero el candnico , qué es lo que dispone? Este
prohibe las nupeias en muchos mas grados; puaes
que en la linea igual se entiende la prohibicion al
cnarto grado (fb. E.) desu computacion , cap. ult.
X. de consang., en cuyo capitulo se da la notable
razon de ser tambien cuatro los humores en el cuer-
po humano. En la desigual , el respecto de paren-
tela estiende mas lejos la prohibicion, y por de-
cirlo de una vez , la estiende hasta lo infinito, Por
eso 4 Abel, porejemplo (Fig. 25, ldm. 1.), si vi-
viese y hubiera perdido d su mujer, le sucederia
lo mismo que 4 Adan, pues no podria casirse, se-
gan el derecho candnico, porque habiendo nacido
todos los hombres de su hermano Set, estaban
con 6l en lugar de hijos.

§v CLX.

(3.%) La tercera regla de la afinidad, es que
en cuantos grados se prohiben las nupcias por
cognacion, en los mismos se proliben por afinidad,
(an) En la linea recta estin siempre prohibidas
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hasta el infinito las nupcias entre ascendientes y
descendientes; luego tambien lo' estard el casa-
miento con la mujer del ascendiente 6 descen=
diente, por ejemplo: yo no pucdo casarme con
mi madre , luego tampoco con mi madrastra (Fi-
gura 16, ldim. I.) No puedo casarme con mi
abuela, luego tampoco con mi abuelastra. ( Fi-
gura 17, lim. I.) No puedo casarme con mi hija,
luego tampoco con mi nuera. (Fig. 18, lam. 1)
No pnedo casarme con mi nieta 6 biznieta, lue-
go tampoco con la mujer de minieto 6 bizaieto.
(Fig. 19 y 20, ldm. I.) (bb) Del mismo modo
sucede en la linea colateral. En el segnodo grado
estd prohibido el matrimonio entre hermanos y
hermanas; luego tambien entre los cényujes de
los hermavos y hermanas, (Fig. 1, lam. I1.) En el
grado tercero estd siempre prohibido el ‘matrimo-
nio con los tios 6 tias paternas & maternos , lue-
go tambien estd prohibido con los cényujes de
estos. (Fig. 2, ldm. II.) En el caarto grado estd
prohibido el matrimonio entre primos herma-
nos , luego tambien con'el cényaje del primo car-
nal. (Fig. 3, lam. Il. ) Perv el derecho canénico
maultiplicé todavia estas prohibiciones enando es-
tablecid tres jéneros de afinidad. Conltvdese el pri-
mero, por las primeras nupeias; el segundo, por
las segundss; y el tercero, por las terceras; por
ejemplo: si mi hermano se casa con Sempronia
(Fig. 4, ldm. II.), esti esta conmigo en primer
grado de afinidad. Si despues Sampronia ( muner-
to mi hermano) se casa con Mevio (Fig. 5, ld-
mina II), yo estaré con Mevio en segundo gra-
do de afinidad. Finalmente, si (muerta Sempro-
nia) se volviese 4 casar Mevio con Ticia (Fig. 6,
ldm. IL.), yo estaré con Ticia en tercer grado de
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afinidad. El derecho can6nico proliibe las nupeias
entre estas personas; pero entre los protestantes
apenas se aliende esta prohibicion,

§. CLXIL

Tambien hay cognacion espiritual introducida
por el derecho canduoico; cognacion eivil , naci-
da del devecho civil; y euasi-afinidad, que tam-
hien es del dervecho civil , de todas las cuales va=
mos 4 decir algo. El parentesco espirvitnal se con=
trae por el bautismo entre el baatizante y el bau-
tizado , entre el padrino y el baulizado, entre
los padres del infante y el baatizante, y tambien
entre los padres y el padrino, ete.” A todos es=
tos prohibe casarse el derecho ‘canénica. El pa-
rentesco civil nace de la adopeion; porque imitans
do la adopeion 4 la natoraleza, los hijos adopti-
vos eran tenidos en el mismo lugar que los natu-
rales, y por las mismas razones que se me pro-
hibia casarme con uua mujer parienta por jenera-
cion nataral , por las'mismas me se prohibian las
nupeias con las que eran parientas mias por adop-
cion, por ejemplo: el padre no podia casarse con
la Lija natarval (Fig 7, lam. IT ), lnego tampoce con
la  adoptiva; el abuelo no podia casarse con la
nieta natural , luegb i con la adoptiva; el hers
mano no pedia casarse cou la hermana natural,
luego tampoco con la adoptiva. Pero como esta pro-
hibicion viene solamente de la ley civil , y no se
funda mas que en una ficcion , puede dispensarse
ficilmente. Por esta razon el emperador Antoni-
no el Fildsofo dié en casamiento su hija Lueilia 4
su hermano adoptive Lucio Vero. (Fig, 8, limi-
na Il.) La cuasi-afinidad es un parentesco que
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se contrae , no por las nupeias, sino por los es-
ponsales; v. gr., mi hermano contrajo esponsales
con Ticia, y antes de casarse muere est@ pues
entre Ticia y yo bay cuasi-afinidad, gque no per-
mite que me case con ella.

§CEXIL

Hasta agni se ha tratade de las nupcias inces-
tuosas. (b) Tambien prohiben las lejyes otras co-
mo indecorosas , 6 (1) por la desigualdad de con-
dicion, v. gr., entre un senador y uuna liberta,
entre un injenio y una comedianta, é una rame-
ra; cuya prohibicion es de la ley Julia y Papia
Popea; pero hoy no estd en uso, y aun fue de-
rogada por Justiniano, L. 23.y L. wlt. de nupt.
6 (2) por ana anterior impudicia , por ejemplo:
entre el adiltero y la adiltera, el raptor y la
rapta. (3) Por cierta vencracion, por ejemplo: el
matrimonio euntre ¢l padrasto y la viuda del hi-
jastro (Fig. 9, ldm. 1I.); sin embargo de no ha-
ber entre estas personas ninguna afinidad , 4 no
ser del seguudo jénero, la coal por otra parte
no se atiende. L. 15, Inst. h. . Y tambien estdn
prohibidas las nupcias con la hija de la maojer re-
podiada que ésta tuvo de otro matrimonio (Fi-
gura 10, ldm. IIL.), §. 9. Inst. k. t.; sin embargo
de no haber tampoco mas afinidad que de segun-
da clase.

§. CLXIIIL.

(¢) Como perjudiciales estdn .prohibidas’ las
nupeias , ya (1) por causa de la relijion, entre
un cristiano 6 upa judia, L. 6. c. de Judaeis, 6 (2)
por menoscabo de los hienes de la casa entre el
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tator y su hijo y la pupila, porque el tutor pue-
de usar de este pretesto por negarse & dar cuen-
tas s 0B P69 R VL6 (3) por recelos de tirania
entre el presidente de uva proviticia y una mu-
jer nataral de ella; pues era espuesto que el pre-
sidente , contrayendo afinidad con alguna fami-
lia ‘poderosa de sn provincia, se prevaliera de su
ausilio para tiranizarla, como Marco Antonio en
el Ejipto casindose con la reina Cleopatra, L. 57.

L. 64 ff b t.
§. CLXIV.

(IV) Es la dltima cuestion : si uno se casase
contra lo dispuesto por estas leyes, qué pena ten-
dria? Resp: Segun el §. 12, Inst. k. t. la nelidad.
Asi que, seria nulo el malrimonio, y no habria
cényujes; ni dote. Los hijos nacidos de semejan-
te union no son lejitimos, ni estin constitnidos
en la patria potestad , sino que son bastardos.
Y aun alganas veces se puede imponer 4 seme-
jantes personas uva pena mucho mayor, como la
capital , 6 la préxima 4 esta; como si, por ejem-
plo, se cometiese incesto enlre ascendientes y des-
cendieutes, 6 entre un hermauno y una hermana;

or lo que en esto se debe atencﬂr 4 la costum=-
Ere de cada proviucia en particular.

De la lejitimacion.
§- CLXYV.
Otro modo de reducir los hijos d la patria po-

testad es la lejitimacion. Pero vada absolutamen-
te hablan de ella las Pandectas, porque fuc in-
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ventada por Constantino el Grande, y por lo
mismo despues de la época en que vivieron los ju-
risconsultos , de cuyos escritos fueron sacadas las
Pandectas. Algunos sobre este punto objetan la
L. ult. ff. de adopt., yla L. 57. ff. de ritw nupt.;
de las cuales dicen constar que antes de Constan-
tino el Grande estaba ya en nso la lejitimacion,
Pero resp. que la L. ult. ff. de adopt. no trata,
segun se infiere de la ribrica, de la lejitima-
cion, sino de la adopeion, y que la L. 57. solo
comprende un privilejio especial que no puede ser-
vir de ejemplo.

§+ CLXVL

Esplicaremos por partes la definicion de la le-
jitimacion que covrespoude 4 este §. La lejiti-
macion es un acto. Algunos dicen que es un acto
lejitimo (§. 70.); pero se enganan mucho , por-
que (1) los actos lejitimos fueron sacados por los
jurisconsultos de las leyes de las X1L tablas, L, 2.
§. 0. ff. de O.J.;y la lejitimacion no es, ni de
los jurisconsultos , ni de las leyes de las XII ta-
blas. (2) Los actos lejitimos se hacen solemne-
mente, y la lejitimacion no exije solemnidad al-
gana. Luego basta que digamos que la, lejitima=
cion es un acto. Fsun acto por el cual se finje que
los hijos iejitimos han nacido de lejitimo matri-
monio. El fundamento de la:lejitimacion es la fic-
cion: la ley finje que nacieron de lejitimo ma-
trimonio los que en realidad han pacido fuera de
él. Eu el derecho se hallan muchisimas ficciones
.S.Emlejanles. Por ejemplo; en ¢l derecho de pos-
liminio se finje que jamis estuvo prisionero el
que volvid 4 su casa de la cautividad, §. 5. Inst.
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quibus modis jus patr. potest. solv. Por el contra=
rio , la ley Corpelia finje que el que moere en
cautiverio, ha muerto en la ciudad, L. 18. £
de captiv. et postlim, Sobre cuyas ficciones del
derecho escribié un elegante tratado el célebre
jarisconsulto frances Auton. Dadin. Alteserra. De
esta manera es como la ley f(inje que ba nacido en
matrimonio el que realmente no nacié en él. Ade-
mas se dice en la definicion; quedando por con-
siguiente sujetos d la patria polestad @ manera
de los lefitimos. Aqui tenemos el efecto de la le-
jitimacion. Los hijos nacidos fuera de matrimo-
nio ‘no estin en la patria poteslad, ui siquiera se
les conoce padre, porque padre es aguel 4 quien
sefialan por tal las nupcias lejitimas, L. 5. ff. de
in jus. voe,; y por esose llaman hijos naturales,
pues aanque tienen padre por naturaleza , no le
tienen por derecho. Mas por la lejitimacion son
reducidos 4 la patria potestad, y'por esta razon
en el §. 161 dijimos que la lejitimacion era causa
de la patria potestad,

§. CLXVIL

Esta es la definicion. Por ella se puede co-
nocer desdeflaego qué clase de Lijos ilejitimos
puede ser ilejitimada. Los hijos ilejitimos son
de cuatro jéveros : (1) Unos se llaman hijos na-
turales 6 bastardos; y son los nacidos de una
mujer honesta, pero fuera de matrimouio, es
decir, de una concubina. (2) Otres se'llaman es-
piirios, que pacen de una mujer que comer=
cia con su cuerpo, una ramera. (3) Otros se
llaman adulterinos, y son los que ban nacido de
adulterio. (4) Otros incesiuosos , esto es, naci-
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dos del ayantamiento de aquellas personas. que no
pueden contraer matrimonio por parentesco de
consanguinidad é deafinidad. Responderemos, pues,
que solo pueden ser lejitimados los naturales , no
los espiirios, ui adualterinos, ni incestaosos, §. wit.
Inst. h. t. L. 10, C. de nat. lib. Nop. 117, ¢. 2,
La razon cs porque la lejitimacion se hace por fic-
cion: pues las leyes finjen que los hijos que han
de ser lejitimados han nacido de lejitimo matrimo-
nio (§. 197); pero como toda ficcion suponga tér=
minos hdbiles, y no pueda [injirse matrimonio
con una ramera (§. 162), y mucho menos entre
el addltero y la addltera, y los agnados y afines
proximos, siguese jue semejantes hijos son absolu-
tamente incapaces de lejitimacion.

§. CLXVIIL

Pasemos 4 la division de la lejitimacion. Re-
lativamente al modo , es de tres maneras; pues
6 se hace por subsiguiente matrimonio , 6 por
oblacion d la curia , 6 por rescripto del principe.
La primera fue inventada por Constantine el Gran-
de con el fin de abolir el concubinato. Y por eso
dispuso que esle modo de lejitimar valiera tan so-
lo para lo pasado, y no para lo futuro. Pero Justi-
niano mando despues que fuera un modo perpétuo
de lejitimar, Nov. 74, Vdéase Desider, Herald. rer.
et quaest. jur. quotid. lib. c. 4. §. 2. Bl otro mo-
do le iuvento el emperador Teodosio el Joven, £, 3,
C. de nat. lib., y el tercero Justiniano, Nov. 74.

S CLEIX,

Por subsiguiente matrimonio son lejitimados
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Jos hijos naturales nacides de concubina, por
otra parte mujer honesta, al punto que el padre
muda el concubinato en lejitimas nupcias, y to=
ma por mujer € la madre de estos hijos. Re-
quiérese pues, (1) que la madre sea mujer ho-
nesta , no ramera, etc., §. d@lt. Inst. h. t. (2) Que
contraiga lejitimo matrimonio. Eun esle caso se
finje que los hijos nacidos antes de este matri-
monio nacieron despues de contraido, y que por
lo mismo son lejitimos. Pero se pregunta: (3) si
no se requiere tambien la escritura dotal? Pues
parece que cspresamente la exije el emperador
en el §. @lt. Inst h. t. A esto se responde, que
lioy no es necesaria, pero que lo era en tiempo
del emperador Justiniano, porque entonces no
habia ningun rito solemne nupeial, La confarrea-
cion y coencion que wnsaban los antiguos, habian
caido en desnso. La bendicion sacerdotal coram-~
Sfacie ecelesiae todavia vo eslaba recibida (*), y asi
no habiera habido entonces ningun signo para dis-
tingnir el amor conyugal del concubinato mas
que la escritnra dotal. Asi es que en Plauto, Zrin.
Aet III. Sten. 2. v. 63, leemos que un jéven de
Lesgbos no queria dar en matrimonio sin dote 4

(*) Se engaiia: porque Guil, Est, 4, Santent. dist, 26.
§. 10. Gasp, Juenin, Comment. de Sacrament. Diser. XI.
quaest, 3. R. Hyac Drouven, De Re Swcrament, lib. 10,
quaest, 2, y otros doctisimos varones hacen ver que segun
la tradicion de los 'SS. Padres, la bendicion sacerdotal
se tuvo siempre en la iglesin como esencial y absoluta-
mente necesaria al sacramento del matrimonio. Y que an-
tes de Justiniano fue recibida en la iglesin la bendicion
sacerdotal : consta claramente de Tertuliano, lib. 2. ad
Uzxorem , de San Ambrosio, Lpist, 70, v del canon 3 del
concilio IV de Cartago, aito 398 de Cristo.
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su hermana Lesitela, porque habia disipade todos
sus bienes , dando esta razon: F

Sed ut inops , infamis ne sim , nec mihi hanc famam
dﬁrmn'r, :

Me germananm meam sororem. in concubinatum tibi

Sic sine dote dedisse magis , quam in matrimoniuny,

Por consigniente, sin dote apenas se podia dis-
tingnir entonces la mujer de la concubina; y asi
no es estraiio que Justiniano exijiera la escritura
dotal. Pero en el dia se distingue ficilmente la
mujer de la coneubina por medio de la bendicion
eclesidstica, y no se necesita ya de aquel signo.

£, CLXX.

El otro modo de Iciit_imar es por oblacion d
la curia; y para esplicarle nos valdremos de las
antigiiedades. Por curia se entiende aqui los ma-
jistrados municipales, pues en cada municipio
{mhia senadores que se llamaban decuriones, 4
quienes presidian los dunnvires, que eran como
los cénsules. Estos oficios estaban unidos con la
dignidad, y ademas este drden gozaba de juris-
diccion en el manicipio. Pero sin embargo, los
hombres aborrecian muchisimo estos cargos, tan-
to que Bernabé Brison, Antig. Rom., ha observade
que los cristianos fueron alguna vez agregados
por los jentiles 4 la caria por via de castigo. La
razon era por los crecidos gastos (ue hacian los
curiales. Pues tenian que dar 4 su costa al pueblo
espectdculos, juegos, convites, tanto que algn-
na vez les absorvia aquella dignidad todo su pa-
trimonio. Vdase Antig. nost. Rom. h. ¢t. Siendo
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tan -espléndida la miseria de los curiales, vemos d
los hombres atraidos con varios privilejios, para
que se consagraran 4 la caria, entre los cuales
fue uno este de Teodosio, que si uno ofrecia su
bijo natural 4 la curia, quedaba lejitimado al mo=
mento, L. 3. L. 4. L. 9. C. de not. lib. Pero no
necesitdndose hoy de estos privilejios, y ambicio-
nando los hombres de nnestros tiempos la digni-
dad de decurion, aun en las poblaciones pequenas,
y. no soliendo los decuriones de nuestra época dar 4
sus espensas ni juegos ni espectdculos, es claro que
Loy dia.es de ningun uso este modo de lejitimar,

S CLXX],

El idltimo modo de lejitimar es el que se hace
por rescripto del principe ; y consiste en ({urz el pa-
dre presente solicitud i la suprema aatoridad, y pi-
da que lejitime 4 sa hijo 6 hija patural. Hecho esto,
se sigue el rescripto, y entonces el hijo es tenido
por lejitimo,

§. CLXXII.

Trataremos ya de los derechos de los lejitima-
dos. Hemos dicho arriba (§. 166.) que por la le~
jitimacion son redacidos 4 la patria potestad los
hijos natarales. De este principio serd ficil dedu-
cir todos los efectos de la lejitimacion. De él se
infiere (1) que no se puede hacer la lejitimacion
sin el consentimiento de los hijos, L. 11. ff. de
his , qui s. v. a. j. sunt. Esto puede parecer estra=
fio, porque la lejitimacion es un heneficio. Pero
tambien es una carga, por cuanto es una capitis=
disminaocion ; pues por ella de hombre sui juris

TOM. I. 15
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se hace hijo de familia, y por lo tanto sujeto &
potestad ajena. Antes el lejitimo adquiria para
si, porque uo tenia padre, despues adquiere
para el padre. Luego es muy justo que se exija
su comsentimiento. (2) Los lejitimados suceden al
padre. Pues se hacen hijos de familia, hijos leji=
timos, herederos suyos, deben sin duda suceder
al padre. Sin embargo, se debe distinguir si la
lejitimacion se ha heeho por reseripto del princi-
pe, 6 por subsiguiente matrimonio. En este tlti-
mo caso suceden indistintamente al padre lo mis~
mo qne los lejitimos, §. w@le. Inse. k. ¢. §. 2.
Inst. de hered. ab_intest. Mas si medié rescripto
del principe , entonces se debe ademas examinar
si el padre quiere, y si el principe espresa 6 no
en el reseripto gue sucedan los lejitimados. Si no
lo ha espresado, no suceden, 4 no ser solos; pero
si lo ba espresado, suceden; aunque de modo que
los lejitimos que antes habia tengan la prinecipal
porcion lejitima.

- CLXKIT.w
TITULO XI.
De las adopciones.

§. CLXXIV.

“Tritase aqui de la adopeion, porque es el
tercer modo de adquirir la patria potestad ; pues
habiéndose tratado de los dos primeros, 4 saber:
de 'las nupeias y de la lejitimacion en el titulo X,
resta que en este hablemos de la adopeion. Entre
los romanos era muy frecuente, pero entre nos=-
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olros se ve raras veces, aunque no ¢s enteramen=-
te desconocida; la razon de esto la veremos abajo.
Aliora empezaremos tratando de la definicion,

§. CLXXYV.

La adopeion se toma de dos modos; 6 en sentido
lato 6 en sentido estricto. Si se toma en sentido la-
to, comprende en si dos especies, la arrogacion y
la adopcion; si se toma estrictamente , entonces se
opone a la arrogacion. Tomemos ahora latamen-
te esta palabra, y digamos: qué es adopcion to=
mada en este sentido jenem? y lato? Resp. Es
una accion solemne , por la cual se toma en lu-
gar de hijo ¢ nieto da uno que nolo es por natu-
raleza. Dicese accion solemne , porque se haciag 4
presencia del pueblo en los comicios, 6 por la
moneda y la libra delante de cinco testigos, el que
les pedia su testimonio, y el fiel que tenia la ha-
lanza, como luego veremos. Y tambien puede hoy
llamarse accion solemne, porque se hace d pre-
sencia del principe, 6 del majistrado. Dicese, por
la cual se toma en lugar de hijo 6 nicto, ete. Y
debe nolarse que en la palabra hijo se compren~'
de la hija, y en la de nieto la nieta; pues lo
mismo puede ser adoptado el hijo que la hija. Se
anade, 4 uno que no lo es por naturaleza. Asi,
v. gr., Moisés no era hijo de la hija de Faraon por
natnraleza, sivo por adopcion. De esta definicion
se deriva el axioma que reina en todo el titu-
lo, de que la adopcion imita d la naturaleza,
cuyo axioma tevemos literalmente en el §. 4,
Inst. h. ¢&. El verdadero sentido de este axioma
es, que el que por naturaleza no puede ser padre
6 hijo, tampoco lo puede ser por adopcion; v, gr.,

i
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un muchacho de diez afos no puede ser padre na=
tural, luego tampoco adoptive. El hijo no puede
ser mayor en edad que su padre nataral; luego tam-
poco por la adopeion puede ser hijo el mayor de edad
del que lo es menor; pues que la adopeion imita 4
la naturaleza. De este axioma nacen muchas conse-
“caencias dignas de notarse, que examinaremos en

los §§. 176, 177.
§. CLXXVI.

Por lo dicho se concee ficilmente, qué perso-
nas pueden adoptar? Todas las que pueden ser
padres y enjendrar. Podrin, pues, los castrados
adoptar? De ningun modo; y es absurda la no=
vela 26 de Leon, que permitié 4 los eunncos el
derétho de adoptar , ‘puesto que la adopeion imi=
ta 4 la naturaleza. (2) Y los inpiiberes? Tampo=
co: porque, qué necesidad ‘tienen de hijos los
que todavia son muchachos? Los impiiberes no
pueden eojendrar, luego tampoco adoptar; la
adopcion imita 4 la naturaleza. (3) Y las bhem-
bras? Se niega, La adopeion imita 4 la natura-
leza; es asi que los hijos naturales no estin en
la potestad de la mujer; luego tampoco por la
adopeion pueden hacer suyos los hijos ajenos. No
obstante, por privilejio se concedid 4 las hembras
el derecho de adoptar, para gne se consolaran de
la pérdida de sus hijos, §. 10, Inst. k. t. L. 5. C.
h. t. (4) Y los menores en edad pueden adoptar
al que sea mayor que ellos en edad? De ningun
modo. La adopcion imita & la naturaleza, y no
pudiendo , segun esta, ser mno por an oérden
regular padre aotes de los diez y ocho anos dé
edad, ni abuclo antes de los treinta y seis, si-



Lib. 1. Tit. X1. 207
guese que el adoptante debe esceder al adoptivo 4
lo menos en una pubertad plena, esto es, en diezi-
ocho afios , si quiere adoptarle por hijo; en dos
pubertades plenas , esto es, en treinta y seis afios,
si quiere adoptarle por nieto, §. 4. fust. h. t. Pe-
ro como hayamos dicho arriba que el castrado no
puede adoptar, y se observe otra cosa en el espa-
don de quien dicen que puede hacerlo , §. 9. Inst.
o t. L. 2. § 1. L. 40. §. 2. ff. h. t., se pregnnta:
en qué se diferencian los espadones de los eunu-
cos o castrados? Resp. Espadones son aguellos cu=
yo impedimento es temporal , como por enferme-
dad. Eonucos 6 castrados son los imposibilitados
para siempre ob exsectionent.

§. CLXXVIIL

Dice tambien la definicion que el fin de la
adopcion es el consuelo de los que no tienen hi-
jos.; lo que nos ofrece un nuevo axioma, del cual
nacen tres consecuencias. (1) Que por lo regular
no pueden adoptar los que no han llegado & los
sesenta afios, L. 47. §. 2. fust. k. ¢. (2) Que tam-
poco se permite ficilmente que adopten aquellos
que ya tienen hijos naturales, L. 17.°§. 3. ffi
eod. (3) Que se exije el consentimiento del hijo de
aquel que quiere adoptar & otro por nieto. L. 5.
L.G. ff. k. ¢. La razon de estaiiltima consecuen=
cia es porque el nieto, muerto el abuelo, recae
en la potestad del padre; y por lo mismo, si mi
padre adopta 4 un nieto , entonces , muerto mi
padre , este adoptivo se hace hijo mio. Si es hijo,
tambien serd heredero, y habré de tomarle por
tal contra mi voluntad. Lo cual no permitiéndo-
lo los, principios del derecho romano , se debe
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decir que se exije absolutamente el consentimien=
to del hijo de aquel gune quiere adoptar 4 uno por
nieto, Algo mas dificil es dar'la razon de las dos
primeras consecuencias: Enrique Bernardo Rei-
nold , in Pariis ¢. 42, hizo ver con varios ejem-=
plos de principes , que muchos que ya tenian hi=
jos habian adoptado 4 otros; pcro sin embargo,
no por eso es menos cierto lo dichio. Porque (a)
las leyes alegadas son bastante claras y eviden-
tes. (b) Lo que se permite 4 los priucipes, no se
permite ficilmeute 4 los particulares. (c) Perizon,
Animady. hist. ‘e. 3. p. 125, manifesté que aun
estas adopciones de los principes no dejaron de ser
censuradas por el pueblo: y hubiera este tenido
mas tolerancia con las adopciones de los particu-
lares , si las hubieran hecho contra estas leyes?
(d) En Ciceron, Orat. pro domo, ¢. 13, se ve que
impugné la adopeion de Publio Clodio, porque su
padre adoptivo tenia ya hijos vaturales , y la lla~
ma finjida y simulada. Con qué derecho, bi con
qué vergiienza hubiera dicho esto Ciceron , sior-
dinariamente se permitiera que adoptasen los que
ya eran padres? No quepa, pues, la menor duda
en que lo regular fue no concederse la adopcion
4 los menores de sesenta anos, ni 4 aquellos gne
ya habian tenido hijos. Y el que alguna vez, fuera
del érden regular, se hiciesen algunas adopciones,
se deben mirar como privilejios que no pueden ser-
vir de ejemplo.

§. CLXXVIIL

Hasta aqui hemos tomado la adopeion en el
sentido lato. Y en él es de dos maneras , é arro-
gacion, 6 adopcion estrictamente dicha. (§. 175.)
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En dos cosas se diferencian estas dos especies:

(1) Enelsugeto. Porque los hombres sui juris,
no constituidos en la potestad de nadie, son arro-
gados; los hijos de familia, y por tanto hombres
sujetos 4 poder ajeno , son adoptadas,

(2) Enlajforma 6 en el modo. Porque la arro-
gacion se hace por beneficio del principe con su res-
eripto: la adopcion por autoridad del majistrado, 4
coya presencia, si el padre declara que quiere dar.4
otro aquel hijo en adopcion, y el adoptante quiere
tambien recibirle en lugar de hijo , se concluyé el
negocio. De la arrogacion tratamos en el §. 179,

182. , y de la adopcion, §. 183, 186.
§. CLXXIX,

Por lo dicho se entenderd ficilmente la defi=
nicion de la arrogacion. La arrogacion es un acto
por el cual un hombre sui juris , es reducido por
la autoridad del sumo imperante d la patria po-
testad de otro. Se pregunta aqui, por qud debien-
do determinar antignamente el pueblo acerca de
la arrogacion en los comicios calados , y median-
do la aotoridad de los pontifices , se adjudicé des-
pues el principe este derecho? En efecto, la ar-
rogacion se hacia en otro tiempo en los comicios.
El padre arrogaote declaraba en ellos que queria
tomar 4 fulano por hijo. Este era preguntado, si
se queria hacer actor, y consenlia en aquella ar-
rogacion? Si decia que si, preguntaban en segui-
da 4 los pontifices, si permitian que aquel hom-
bre sui juris pasase d la familia y potestad de
otro? y consintiendo en ello, el majistrado re-
citaba la formala solemne: Quereis mandar, Qui-
rites, que fulano sea por ley y por derecho hijo
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de Lucio Ticio , del mismo modo que si hubiese na-
cido de ély de su mujer? (Pelitis, jubeatis , Qui-
rites, ut hic.... sit lege et jure L. Titil filius, acque
ac si ex eo ejusque matrefamilias esset natus?) Z‘
nalmente , entonces se ponia 4 votar el pueblo, y si
lo aprababa la mayoria , en este caso se tenia por
perfeccionada la arrogacion. Esta ceremonia la hes
mos esplicado con algana prolijidad en nuestras
Ant. Rom. h. t. Puessi antignamente estaba en
poder de los pontifices y del pueblo el conoei-
miento de la arrogacion , con qué derecho se le
apropiaron posteriormente los emperadores? Rosp.
(1) Porque el pueblo transfirié al principe todo
su derecho por la ley Rejia, §. 6. Inst. h. ¢. (2)
Porque los principes eran al mismo tiempo pon-
tifices miximos , como claramente demostré An-
dres Bosio , de pontific. max. imp. Rom.,cuyo li=
brodié primero 4 luz en tomo suelto Grevio, y des=
pues fue insertado en el Tesauro de Antigiiedades
romanas. Asi que , reasnmiendo en si los priucipes,
sin ninguna oposicion , los derechos del pueblo y
de los pontifices, no estrafio que interpusiesen su
auntoridad en las arrogaciones.

-

COCERXX)

Se pregunta ya: cudl es la esencia de la arro=
gacion? En la definicion hemos visto, que por
ella, de un hombre sui juris se hace un liombre
sujeto 4 potestad ajena. De aqui se sigue que es
una especie de capitis-dimmueion , @ saber, la
minima. Pero como 4 nadie se le pueden quitar
sus derechos contra sn voluntad, de aqui colijie-
ron muy bien los antiguos, (1) que era necesario
el consentimiento del hijo que iba 4 ser arrogado.
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Este debia hacerse autor, y ser primero pregun=
tado si prestaba su consentimiento, L. 11. ff. de
hist. qui s. ete. (2) Se deducia tambien que los
hijos y bienes del arrogado debian pasar a la po-
testad y dominio del arrogador. Porque en cuya
potestad estd la persona principal , en la misma
estdn tambien todas las cosas accesorias, y por
eso los hijos y bienes del arrogado pasan como
accesorios 4 la potestad del arrogader. Y los an-
tiguos llamaron 4 la arrogacion modo universal
de adquirir, vdase Inst. §. 1. de adquis. per arrog.,
porque el arrogador adyuiria con el arrogado to=
dos los bienes y derechos de este, 4 escepcion de
los que se perdian por la capitis-diminucion. (3)
Era otra consecuencia que los impiberes no po-
dian ser arrogados. Como estos no tienen aun
entendimiento para saber lo que les conviene , por
eso no pueden consentir ni liacerse autores, ni
por consiguiente ser arrogados. Si se objeta que
el tutor puede interponer su autoridad, vesp. que
tutela es la fuerza y potestad de una cabeza libre
para defender al que no puede hacerlo por su edad.
Luego el tator puede defender al pnpilo , mas no
arrogarle, porque esto sin duda escede de la facul-
tad dal tuter. Siendo asi pues que por derecho an=
tiguo no podia el pupilo ser arrogado, el empera-
dor Antonino Pio templé algun tanto este rigor;
pero no obstante , lig6 con tantas limitaciones esta
arrogacion de los impiiberes, que no era ficil ha=
llar quien quisiese arrogar con tales trabas. Vamos
4 examinar estas condiciones.

£ CLXXXT

Antonino requiere (1) el consentimiento de los
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parientes, como que median sus intereses, por cnan-
to muerto el impiber servian sus herederos cier-
tos, pues que el impiber no puede otorgar testa-
mento. Por eso el emperador cousiders justo que
no se les privase contra su voluntad del derecho
que tenian adquirido ; y asi mandé que intervinie=
se su consentimiento. (2) La autoridad de los tu-
tores , la cual es necesaria para suplir el defecto de
juicio en el pupilo , especialmente cuando amenaza
peligro de lesion , como eun la arrogacion. (3) Co=
nocimiento de causa, pues el majistrade debe in-
quirir, si se quiere arrogar con buena intencion?
Si hay lejitima causa de arrogar? Si el arrogador
tiene 6 no tiene hijos? Si tal arrogacion conviene
al pupilo, ete.? (4) Fianza 6 seguridad , por la que
se asegure (a) d los parientes que se les restituirdn
los bienes del arrogado, muerto dentrode la pu-
bertad: (b) al mismo pupilo que si fuere emancipa-=
do é desheredado se le restituirdn, no solo los bie~
nes que ha llevado 4 poder del padre arrogador,
sino tambien la cuarta parte de los suyos propios,
§- 3. Inst. h. t. Acerca de esta cuarta parte hay
una gran disputa sobre si debe entenderse de la
cuarta parte de todos los bienes, 6 solamente la
cuarta parte de la porcion lejitima. Porque si ha
de entenderse de todos los bienes, en este caso
serd mejor condicion la de los arrogados que la
de los hijos naturales , quienes no pueden preten-
der mas que la porcion lejitima de los bienes pa-
ternos. Que se debe, pues, establecer acerca de
esto? Que se ha de entender de la cuarta parte de
todos los bienes, (a) porque asi se dice espresa-
mente en el §. 3, Jnst. h. t. L, 2. C. de adopt. L.
ult. ff. si quid in fraud. cred. (b) porque esta caar=
ta parte no se pide por la querella de inoficioso
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testamento, sino mas bien por el juicio de parti-
ciones, §. 8. §. 15. ff. de inoff. Test. L. 2. §. 1.
Fam. ercisc. Pero asi, no serd mejor la condicion
de los hijos arrogados que la de los lejitimos? No
por cierto. Porque como diremos mas abajo, no
puede ordinariamente arrogar el que tiene hijos
naturales , y por consigniente tampoco puede per=
judicarlos , aunque el arrogado reciba la coarta
parte de todos los bienes. Asi lo espone muy bien
Vinio, Coment. ad Instit. k. t.

§. CLXXXIL

Trataremos ya de los ¢fecios de la arrogacion,
sobre lo cual debe notarse la siguiente regla: del
mismo derecho gozan los arrogados que los hijos
naturales. La razon es, porque son reducidos 4 la
patria potestad. De aqui es, (1) que toman el
nombre del arrogador, bien que entre los roma=
nos tambien conservaban el suyo con alguna leve
inflexion. Por ejemplo: Angusto antes de la adop=
cion se llamaba Octavio, y despues de ella em=
pez6 4 llamarse Julio Cesar Octaviano. Del mis=
mo modo Public Emilio, despues de la adopcion
hecha por Escipion , se llamé Publio Cornelio
Escipion Emiliano. (2) El arrogado por un noble
se hacia noble, y el que lo era por un plebeyo,
plebeyo; lo cunal no sucede en el dia, porque la
nobleza no estd en el arbitrio de los privados,
sino que se concede por la suprema auloridad en
premio del mérito. Pero (3) lo que debe obser-
barse bien es que la arrogacion da los derechos
de agnacion, y no los de consanguinidad é cog=
nacion. L. 23. ff. k. t. Quiere decir, que el ar-
rogado se hacia si pariente del padre arrogado, y
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de todos los que eran de su familia, pero no de
la mujer, nide la familia de esia Asi es que la
mujer del arrogador no era madre respecto del
arrogado, ni tio ni tia el hermano ni hermana de
ella. Por el contrario, el arrogador respecto del
arrogado se hacia padre, el hermano del arrogador
tio , su hermana tia, ete. Finalmente, se seguia
{4) que al arrogado sucedia tambien al padre arro-
gador y d todos los parientes de este como agna«
do, mas no 4 la madre, ni 4 los parientes de ella.
§. 2. Inst. de legit. agn. success. Basta acerca de
la arrogacion : resta que tratemos de la adopeion
estrictamente dicha.

§. CLXXXIIIL

Hasta aqui hemos hablado de la arrogacion;
ahora pasaremos 4 la adopceion propiamente dicha,
que definimos asi. La adopcion es una accion de
la ley, por la que adoptamos con auloridad del
majistrado los hijos que estdn en la potestad de
sus padres. Decimos (1) accion de la ley , pues
hemos vislo arriba (en el §. 69) que se llaman
asi aquellas cosas que se debian eéspover (a) 4
presencia de cierto majistrado, (b) con ciertos ri=
tos y formulas, () sin procurador , condicion ni
dia; y tal era la adopcion, En efecto, no se podia
hacer privadamente, sino 4 presencia del majis=
trado, en quien residia la accion de la ley , cua-
les eran los cénsules, procénsules, pretores y
presidentes de las provincias. Se debia tambien
esponer con solemnes ritos y ciertas férmulas,
pues que el padre vendia tres veces el bhijo al
adoptante por la moneda y la balanza, y el com.
prador usaba de esta férmula: digo que este hom-
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bre es mio , pues le he comprada con'esta mone=
da, y esta balanza de cobre. Véavse nuestras Ant:
Rom. k. t. Despues veremos que tampoco se po=-
dia hacerla adopeion|, ni por procurador, ni hajo
condieion , ni hasta determinado dia. Por lo que
siendo requisitos todos de las acciones de la ley,
muy bien se considera como una de ellas la adop=
ciou. Anadimas: por la que adoptamos con aw-
toridad del majistrado los hijos que estdn en la
potestad de sus padres ; con cuyas palabras se dis=
tingue la adopeion de la arrogacion ; pues como
hemos visto arriba , los hombhres sui juris , 6 pa-
dres de familia son arrogados; y por cl contrario,
adoptados los hijos de familia. Ademas, la arro-
gacion se hace con autoridad del principe, la adop-
cion con la del majistrado; y eso coo la de cual-
quiera aunque no sea compelente; porque es un
acto de voluntaria jurisdiceion,

§. CLXXXIV.

Por esta definicion serd ficil responder 4 las
preguutas sipuientes: (1) quiéues son adoptades?
(2) eémo se hace'la adopeion? (3) cudl es su efec~
to? En cuanto d la primera pregunta; atendien=
do 4 la deficion decimos que son adoptados los hi-
jos que estdn en la potestad de sus padres. De
aqui decimos (1), que basta el corsentimiento del
padre; lo cual no es asi en la arrogacion, pues
el que va d ser arrogado debe tambien consentir y
hacerse ‘parte. (§. 180.) Empero en la adopcion
es igual que consienta 6 deje de consentir el hijo,
cou tal que quiera el padie en cuya potestad es-
td. L. 5. ff. -h.[t. La razon es porque el hijo
‘constitnido en la' patria potestad podia ser tres
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veces vendido por su padre (§. 138.), y la adop~
cion no era otra cosa que una triple venta imaji=
naria , segun hemos manifestado en el §. anterior,
Por consiguiente, al modo que en la venta no se
requiria el consentimiento del hijo, asi tampoco
en la adopeion. (2) Los infantes podian tambien
ser dados en adopeion , y ser ad{;ptadm. L. 42,
k. t. Los impiiberes no podian ser arrogadus, 4
no ser con muchos requisitos, de que se ha trata-
do'en el §. 481, pero los infantes podian ser adop-
tados. Por qué asi? Porque ya hemos visto qae
no se requiere en la adopcion el consentimiento
de los infantes. El padre podia vender al hijo re=
cien nacido, L. 2. C. de patr. qui fil distrax.;
luego nada impedia tampoco que el infante fue-
se dado en adopeion. (3) No podian ser adopta-
dos los: hijos nacidos de concubina, L. 7. C. de
nat. lib, Porque siendo los hijos que se adoptan
los constitnidos en la patria potestad, segun nues-
tra definicion del §. anterior, y no estando los hijos
nacidos fuera de matrimonio de una concubina ba-
jo esta patria potestad , como que solamente nace
de 'las nupcias lejitimas (§. 144), se infiere clara-
mente, que los, hijos natnrales, 6 nacidos de cona-
cubina, no pueden ser adoptados.

§. CLXXXYV.

(I1). Se preguvta : cémo se hace la adopcion?
Con arreglo 4 la deflinicion respondo, (1) que de-
be hacerse con autoridad del majistrado en guien
reside la accion de la ley que hemos esplicado en
el §. 183. (2) No puede hacerse, ni hasta cierto
tiempo, ni por escrito, ni sin el solemne érden
del derecho, por exijirlo asi la naturaleza de las
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acciones de la ley, las cuales no admiten dia ni
procurador , si mo que deben ser espresadas por
cualquiera en su persona propia. Arriba hemos vis-
to el rito antiguo: hoy dia ya no se necesita de
aquellos ambajes y ventas. Es suliciente (a) que el
padre nataral y el adoptivo vayan 4 cualquier juez,
aunque no sea competente; (bh) que declaren el
uno que quiere dar en adopeion , yel otro adop-
tar al muchacho, (¢) y pidan que este acto se
note en los rejistros piiblicos. Con esto queda per=
feccionado el negocio, por haber quitado Justi-
niano el antiguo rito, y sustituido este nuevo en

la L. ult. C. de adopt.
§. CLXXXVIL

(III) Resta saber, cual es el efecto de la
adopcion? Aqui debe notarse que entre el dere-
cho antiguo y el nuevo hay una grande diferen-
cia. Por derecho antiguo era uno mismo el efecto
de la adopcion y de la arrogaeion, i saber; la
patria potestad. Asi es que los Césares Cayo y
Lucio, 4 quienes habia adoptado Augasto, eran
tan bijos suyos como Tiberio, 4 quien habia ar-
rogado posteriormente. Toda adepeion era un mo-
do de adquirir la patria potestad. L. 23. pr. L.
37. §. 1. ff* de adopt. Pero el derecho nuevo,
introducido por Justiniano en la L. pen C. h. t.
mudé6 la cosa enteramente. En efecto, el empera=
dor manda distinguir, si la adopeion se ba hecho
por alguno de los ascendientes, como por el abue-
lo materno, 6 por algun estraiio? Si el que adop-
ta es alguno de los ascendientes , adquiere la pa~
tria potestad ; y por eso 4 esta adopcion de los
ascendientes la \laman los doctores plena y per-
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fecta. Si por el contrario., el que adopta es un es~
traiio, no se lransfiere la patria potestad al adop-
tante, sino que permanece en el padre natoral , y
por tanto el adoptivo se hace en este caso mas bien
alumno que hijo; por lo cual la llaman los decto-
res adopeion imperfecta 6 menos plena. Pudiera
algunoereer, que puesto que por la adopeion menos
plena 6 imperfecta no se adquiere la patria potes-
tad , no tiene efecto alguno. Pero se responde que
no deja de tener efectos, porque el hijo adoptivo,
ann cuando no se haga hijo, de familia, sucede sin
embargo como hijo al padre adoptivo abintestata.
§. 2. Inst. k. t. Digo abintestata, porque nada pro-
hibe al padre adoptante que hecho testamento, pre--
fiera y escluya de |a herencia esperada al hijo adop-
tivo. Pues la regla de que los hijos deben ser ins-
tituidos ‘herederos 6 desheredados, solamente per-
tenece & los suyes, 6 constituidos en la patria po~
testad , no 4 los estrafios, en cuyo nimero estdn les
adoptados imperfectamente. Lo que hay de singa=~
lar es, que siendo en los demas casos reciproco el
denecho de suceder, no se observe asi en este;
pues que el adoptivo sucede al padre abintestato,
mas no por cso ¢l adoptante sucede al adoptado.
Y esto proviene, de que permaneciendo el hijo
adoptivo en la potestad del padre natural, con razon
es preferido dste en la herencia de su hijo al padre
adoptante.

§. CLXXXVIL
§. CLXXXVIIL
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TITULO XII..
Modos de acabarse el derecho de palria potestad.

§. CLXXXIX. CXC.

Atendiendo 4 que las cosas contrarias se en-
tienden y comparan mejor si se ponen juntas, por
esta razon , despues de haber tratado de los mo-
dos de adquirir la patria potestad, se trata aho.
ra de los modos con que se pierde 6 acaba. Es-
tos mades los derivamos de este solo principio: par
todos los modos porque se acaba el dominio Qui-
ritario , por los mismos tambien se disuclve el de-
recho de patria potestad; y lo demostramos en
esta forma. Patria potestad eva el dominio sobre
los hijos (§. 136); y siendo asi gue ningunos hom-
bres usan scbre sus hijos de una facultad semejan-
te 4 la que usabao los romanocs, §. 2. Inst. de
patr. potest., se signe que era un dominio propio
de los cindadanos romancs, y por consiguiente Qui-
ritario. Luego por los mismios modos con que se
acaba 6 disuelve el dominio Quiritario, acaba ignal-
wente la patria potestad.

JgnEE O

Vamos , pues, 4 ver cada uno de los modos que
se deducen de este principio, Tal es 1) la muerte
natural. Un muerto ya no es de este moudo, y
por lo mismo nada puede tener propio : Ja muerte
todo lo disuelve. No obstante, se debe hacer dis=~
tincion entre los hijos de primero y ulteriores gra-
dos. Los hijos de primer grado, en verificin~

TOM, I. '
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dose la muerte del padre, al instante quedan li-
bres de la patria potestad ; masno lo quedan los de
grados olteriores si sobrevive alguna persona en cu-
ya potestad puedan recaer, Por ejemplo; en la Fi-
gura 11, ldm. II, muere el primero dejando dos
hijos , el segundo y el tercero; del segundo dos
nietos, el cuarto y el quinto; y del cuerto un hiz-
nieto, que es el sexto, Todos estaban bajo la poles-
tad del primero al tiempo de su muerte; pero en
muriendo este , el segundo y el tercero quedan li-
bres de la patria potestad , porgue son del primer
grado; el cuarto, guinto y sexto no lo quedan, por-
que son de grados ulteriores , sino que recaen bajo
la potestad del segundo. Sapongamos que muera el
segundo; entonces el enarto y quinto saldrdn de la
patria potestad , como que son del primer grado, y
¢l sexto recaerd bajo la potestad del cuarto, sin qne
qnede libre hasta que muera este tltimo. 11) La
muerte civil, esto es, la capitis-diminucion mixima,
¥ que equivale dla muerte, L. 209, ff. de Reg. Jur.,
porque por la midxima se hacia uno sierva, y por
la media estranjero (peregrinum) : es asi que ni un
siervo ni vn estranjero podian tener 4 nadie hajo su
potestad; luegn csta se disolvia por la capitis-dimi-
nucion mixima y media, 111} Tambien se dice que
la patria p(:lcs[at{se disuelve por la capitis-diminu-
cion minima en la adopeion plena, si un ascen-
diente adopta 4 un descendiente; y en la emancipa-
cion, si uno libra de su poetestad § su hijo. Pero el
primer modo mas bien transfiere la patria potestad
que la disuclve : el dltimo la disnclve propiamente,
¥ no tardaremos en hablar de él.
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§. CXCIL

Hemos visto que la patria potestad se disuel-
ve por la media capilis-trimilmcinn, por la que se
pierden los derechos de ciudadano: lo cunal se
verifica en derecho romano por la prohibicion
del agua y del fuego, por la deportacion, 6 por el
destierro. De esta manera Ciceron, desterrado por
P. Clodio , perdi6 todos los devechos de la cindad y
quedd estranjero, y por tanto no ejercié tampo-
co sobre su hijo é bija la’ patria potestad del de=-
recho romano, hasta que recobré sus derechos
por los votos del pueblo. Se pregunta, pues, si por
la relegacion acaba la patria potestad? Se niega,
porque bay mucha diferencia entre el desticrro
y la relegacion: aquel quita los derechos de la ciu-
dad , y reduce al desterrado dla condicion de es-
tranjero; por esla, aungue quita el derecho de
permanecer en la ciadad, deja salvo el derecho
de ciudadano. Asi, por ejemplo, Ovidio habia si-
do relegado al Pouto por Aungusto, en castigo de
no sé qué delito, mas no por eso dejaba de ser
cindadano ramano ; por lo cual distingne él cui=
dadosamente el destierroiy la relegacion , y se con-
gratula de que wvo le hubiera desterrado, sino tan
solo relegado el emperador. Poreso dice en ¢l L.
V. trist. Eleg. 2.

Nee witam, nec opes , jus nec mihi sipts ademit.
Nihil nisi me patris jussit abesse foerls.
Ipse pelegati, non exulis, utitur in me nomine.

Siendo asi, pues, que por la relegacion no se

perdian los derechos de caballero romano , escla-
%
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ro que tampoco se perdia por ella el dominio
del derecho quiritario, y' por consiguiente tam-
poco se disolvia la patria potestad por la relega-
cion, que era lo que se trataba de demostrar. De
lo mismo se deduce, gue ni por dignidad alguna
se quitaha el dereche de patria potestad; y asi
es que hien fuese el hijo céusul , bien pretor 6
sacerdote, ele.; permanecia con todo hijo de fami-
lia; y ann cuando en razon del oficio era tenido
por padre de familia, en casa estaba hajo la po-
testad del padre, y todo lo que adquiria era
para este. Lsto lo esplica muy bien Dionisio de
Halie. L. 11, Antig. Rom., donde reliere que
algunes hijos revestidos de majistraturas, y al
tiempo de hablar al pdblico con aplauso, habian
sido arrancados de la tribuna por los padres, y azo-
tados por siervos, 4 pretesto de que parecia que
tarbaban la repiblica. Resulta, pues, que la ley
establecia no disolverse la polestad del padre por

la dignidad del hijo.
§.. CXCIII.

Justiniano muadé este derecho, puoes quiso
que por algunas dignidades acabase la patria po-
testad. En efecto (1), al principio concedid este
privilejio d los patricios , L. ult. c¢. de Consul.
Por patricios no se entienden aqui los descendien~
tes de familias patricias, segun sabemos que an-
tiguamente desde el tiempo de Rémulo se habia
observado en Roma esta diferencia ; sino que
desde el reinado del Gran Conslantino se solian
lamar asi 4 los primercs ministros del principe, de
quienes los emperadores se valian como de padres,
¥y que venian i ser lo que en el siglo anterior los
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cardenales de Fraucia Richelien y Mazarini. A
estos, si fuesen hijos de familia, los libraba Jus-
tiniano de la patria potestad; pues reputaba por
absurdo que estuviera bajo la potestad de un par-
ticular aguel 4 qguien el mismo priucipe tenia en
lagar de padre. (2) Y como suele suceder que el
honor concedido & nno sea pretendido de los otros,
asi faue que poco despues obtavieron este privile-
jio los obispos , como padres espirituales , Now. 81,
c. 3; y asimismo los cdnsules , prefectos del pre-
torio, prefectos de la cindad, jenerales v patro.
nos del fisco. Nop. Bl. e. 1. y L. wlt. ¢. de decur.
Se puede pregantar , se debe llamarse privilejio y
beneficio el que uno quedase libre de la patria
potestad? Podria parecer que no, por cuanto los
hijos de familia sucedian & los padres abintestato;
mas no los emancipados, y por eso mas bien de-
biera mirarse como una carga , que como un be~
nelicio ser librado de la patria. potestad. Pero se
responderd que en realidad era beneficio, porque
(a) asi sncedia que todo cnanto adguirian , no era
para el padre, sino para ellos, siendo asi que del
olro modo adquirian para el padre. (b) Justiniano
por dicha L. wlt. C. de consul. y Nov. 81. ¢. 2,
les habia reservado los derechos de familia. Lue-
go, aunque salian de la patria polestad , retenian
sin embargo el derecho de suceder; y asi en las
cosas favorables subsistian los derechos de familia,
y cesaban en las odiosas.

§. CXCIV.
En el §. 19L dijimos que tambien por la

emancipacion se acababa la patria potestad , y asi
trataremos con algnna estension acerca de ella.
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Emancipar entre los romanos era vender algu-
na cosa por la moneda y la libra (per aes et li-
bram), delante de cinco testigos cindadanos roma~
uos, otro que les exijia su testimonin (antestatus),
y el fiel que tenia la balanza (libripens). Luego
emancipar no es otra cosa gue librar de su potes-
tad 4 los hijos por medio de esta solemne venta
triple, y por consiguiente todas las veces que un
padre libraba espontineamente de su potestad d sa
bijo por este rito, otras tautas se decia que eman=
cipaba. Y esto es muy conforme con el principio
que sentamos (§. 190.); porque al modo que po-
demos desprendernos por medio de la venta de
otras cosas constitnidas en nuestro dominio, asi
tambien podemos desprendernos de los hijos. Em-
pero hay tres clases de emancipacion ; la antigua,
derivada de las XII tablas; la Anastasiana , in-
ventada por el emperador Anastasio, L. 5. C. de
mancip. Uib. y la Justinianea, que introdujo Jus-
tiniano, L. ult. C. de emanc. lib. Vamos , pues, &
hablar de cada una de ellas separadamente.

§. CXCV.

La primera es la antigua, por la que el pa-
dre 4 presencia de cinco testigos, el libripende y
el antestado vendia d su hijo tres veces, y le ma-
numitia otras tantas como 4 un siervo. Porque es
de saber, que en primer lugar el padre vendia 4
otro su hijo 4 presencia de cinco testigos, y el
comprador decia, echando una moneda en lalibra:
hunc hominem jure Quiritium meum esse ajo, est
enim mihi emptus hoc aere, hac aeneaque libra. He
cho esto, se llegaba el antestato al oido de los
cinco testigos, y les rogaba se acordasen de esta



Lib. I. Tit. X11. o258
renta., El hijo asi vendido era despues manuniti-
do como siervo. En segnida era por segunda vez
vendido del mismo modo, y manumitido; lo cual
se repetia tercera vez cn los mismos ritos; y en-
tonces tres veces vendido, y manumitido otras tag.
tas, quedaba sui juris ¢l hijo. He dicho ya que la
vazon de este rito debe vuscarse en las XII tablas.
En ellas estaba dispuesto que un padre pudiera
vender tres veces 4 sa hijo (§. 138.); luego tres
veces vendido y manumitido otras tantas , salia. de
la patria potestad. Debe observarse que tambien
las hijas y los nictos podian ser emancipados, pe-~
ro en la emancipacion de estos y de aquellas so-
lo se hacia una veunta. Por lo demas este rito solo
durd hasta el tiempo del emperador Anastasio, en
cuyo reinado se aboli6.

§. CXCVL

En efecto, se iotrodujo entonces un. nueyo
modo de emancipar, poryue el emperador Anas-
tasio, L. 5. C. de emanc. lib. habia establecido,
que si el padre queria emaugipar sus hijos, le
bastase aleanzar del principe na reseriplo , y que
esta emancipacion tuviese los mismos efeetos que
la antigna , que se hacia por medio de ventas ima-
jinarias. Lo que parva esta clase de emancipacion se
requeria, era: 1) an memorial (litterre supplices)
dirijido al prineipe por el padre ; 2) el veseripto del
priacipe declarando al hijo por emancipado. Pero
aun esto no dejaba de parecer muy molesto, porque
si, por ejemplo, un eiudadano habitante de Africa
queria emancipar nn hijo , se veis precisado d en-
viar su memorial 4 Constantinopla, y 4 obtener
alli el reseripto, cosa que no podia hacerse sin
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gran dispendio de tiempo ¢ intereses. Justiniano,
pues , acordd remediar esto, y hallar un modo de
ewancipar mucho mas ficil, del cnal hablaremos
en el pirrafo siguiente, y cuya doctriua estd en
la L. ult. C. de emanc. libert.

§- CXCVIL

Efectivamente , la emancipacion Jastinianea
no se hace por el principe, sino ante un juez, y
no ante un iuez competente , sino ante cualquier
juez , por ser un acto de jurisdiccion voluntaria,
Requiérese, (1) que se comparezca ante un juez
cualquiera, ya sea dia de fiesta, ya dia jndicial,
bien esté el juez en el tribunal, bien en su casa,
porque los actos de jurisdiccion voluntaria, como
no requieren citacion ni conocimiento de causa,
pueden esplicarse en dias de fiesta, y faera de
jnicio, L. 2. L. 8, C. de feriis , §. 2. Inst. de li-
bertinis. 2) Que tambien el hijo asista, y qoe con-
sienta, pues hoy no puede ser emancipado nin-
gun hijo contra sa voluntad , sino tan solo con-
sintiéndolo, L. 5. C. de emanc. lib. Nov. 89. ¢. 11.
3) Que el padre declare querer librar de su po-
testad este hijo, y que el bijo declare agradarle
esta voluntad de su padre. 4) Que el juez ponga
esto en las actas, 6 segun la frase de ahora, que
se rejistre en ¢l protocolo; hecho lo cual se con-
sidera perfecta 6 consumada la emancipacion , L.
ult. de emanc. libert.

§. CXCVIIL

Pregiintase, si el padre puede contra sn volun=
tad ser obligado 4 emancipar? Por lo regular no
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puede segan nuestro principio (§. 190.); porque
la patria potestad es el dominio sobre los hijos, y
al modo que nadie paede ser obligado 4 enajenar
y abdicar su domiuio, tampoco el padre puede
serlo 4 emancipar los hijos constituidos en sa po-
testad. Mas como en el §. wlt. Inst. I. t.se dice:
que ¢l padre casi de ningun modo estd obligado,
y no se dice que absolutamente no pueda serlo,
sino casi de ningon modo; se infiere que hay al-
gunas escepeiones de esta regla , esto es, algnnos
easos en que el padre, ann contra su volantad,
puede ser obligado 4 emancipar sus hijos. Vamos,
pues, d verlos: los doctores cuentan varios, y pa=
ra qgue con mas facilidad puedan retenerse en la
memoria , los reducen 4 estos versos:

(a) 8% genitor saevus sit , (b) prostituatque pudorem
Natae , (c) aut pupillo forsan damnosus adoptet:
(d)Legatum aut (¢) nummos capiat st hae conditione,
Invito solvi poterit genitore potestas.

Pero en nuestros Elementos , en la nota al §. 198,
hemos notado que algunos de estos casos son fal-
s0s, ¥ que solamenle hay tres causas por las que
el padre puede ser obligado 4 la emancipacion.
La 1.% de ella es, si el padre prostituye el pu-
dor de su hija, es decir, si hace de alcahuele,
y obliga 4 la hija 4 que comercie torpemente con
su cuerpo; pues un malvado de esta clase no es
digno del nombre de padre , y con razon le obli-
gan las leyes 4 renunciar 4 su poder sobre la hi-
ja, L. 12, C. de episc. audient. L. 6. C. de espec-
tac. La 2.* es, si el padre espone 6 permite que se
esponga d un infante, pues entonces si este infan-
te es criado y educado por otro, un padre tan
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desnaturalizado no goza de ningun perdon sobre él,
¥ por lo mismo tampoco le heredard; aun cunan-
do haya adquirido inmensas riquezas el nino es=
pésito. L, 2. deinf. esposit. La 3.* es, si el pa=
dre contrajere nupcias incestuosas, por ejemplo;
si se casare con una tia paterna ¢ materua, si el
suegro se casare con la hermana, etei; pues en tal
caso los hijos que quedan del matrimonio ante-
rior se libran de su potestad , aun contra su be=
nepldcito, Nov. 12, ¢. 2. Los demas casos que
afiaden los doctores , no tienen, segun he advertis
do y demostrado en dicha nota, ningun funda-
mento en las leyes.

: G CERIRHCG
TITULO XIIL
De las tutelas.
§. CCL

Sigue la 1ltima division, é por mejor decir,
subdivision de los hombres. La primera era, que
los hombres ¢ son libres & siervos: los libres , &
injénuos 6 libertivos, y de esta primera division
se tratd desde el titulo 2 hasta el 7. Ademas , los
hombres eran swi juris, 6 alieni juris. Los su-
jetos 4 poder ajeno, & estaban bajo la potestad
dominica, de que se hablé en el titulo 8., ¢ bajo
la patria potestad, titulo 9. hasta el 12. Ya por
tltimo, los hombres duefios de si (sui juris), 6 es=
tin en tutela, 6 en curadoria, 6 no estin sujetos
d una ni d otra. Viene, paes, ahora la materia ele-
gante y verdaderamente prictica de la twela y cu-
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raduria, en la cual se considera: (1) qué cosa sea
tatela? titulo 13. (2) De endntas maneras? titu-
lo 14, 20. (3) Cudl sea el oficio de! tutor? titu-
lo 21. (4) Qué es curadoria? titulo 22, (5) G6-
mo se acaba la tutela? titulo 23 hasta el fin de

este libro.
§. CCII.

I. Qué es tutela? La tutela es de derecho na-
tural y de jentes; pues interesa 4 la repiblica
y 4 la sociedad humana, que los que no pueden
rejirse y defenderse 4 si mismos , sean gobernados
por ausilio ajeno. De aqui es, gue no solo los
romanos , ¢ino tambien los griegos, y aun todas las
naciones, guiadas por la recta razon, senalaron
tutores 4 los que necesitaban de la defensa y an-
silio de otros, y por lo gue toca 4 los romanos,
daban tutores (1) 4 los impiiberos 6 pupilos. Efec=
tivamente, en esta edad sucle ser tan débil y fa=
laz el juicio de los hombres, que con facilidad
pueden ervar, ser enganados, y prodigar su ha-
cienda, sipor otros no son dirijidos. Bien cono-
cidos son aquellos versos de Horacio en su arte
puélicu:

Imberbis juvenis tandem custode remoto
Gaudet equis canibusque et aprici gramine campi;
Cereus in vitium flecti , monitoribus asper.

Quita 4 todos estos los tutores, y serd lo mis<
mo que si 4 un indomito caballo guitaras el fre-
no: dales libertad, y dards 4 un furioso una es=
pada. Por consiguiente, necesitan tutor los pu=
pilos. (2) Tambien daban los romanos tutores &
las mujeres , pues este seso es frdjil , vdrio y
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mudable , y ficil de engafiar, especialmente si se
atiende 4 que la noche, el amor y el vino, no sa-
ben guardar moderacion. Querian, pues, los ro-
manos que las mujeres estuviesen bajo la tutela
de los prioximos agnados, en lo cual verdadera=
mente era peor la condicion de las mujeres que la
de los pupilos; pues estos en llegando 4 la edad de
la pubertad quedaban libres, al paso que las mu-
jeres permanecian en perpétoa tutela, 4 no ser que
(a) por casamiento cayesen en poder del marido,
6 (b) tuviesen tres hijos, que en este caso se aca-
baba su tutela. Estas eran las personas que entre
los romanos estaban en tutela. Pero bajo la di-
reccion de los curadores estaban (3) los pidberos,
que 6 por suedad , ¢ por olras causas no podian
administrar sus bienes, como los menores de edad,
los furiosos , y los que padecian enfermedad ha«
bitual, Asi lo disponia el antigno derecho roma-
no; pero y el nuevo! Tambien disponia lo mis-
mo, solo que Justiniano abolié enteramente la
tutela de las mujeres, tanto que en el dia niras=
tro ni senal alguna se ve de esla tulela en todo
el coerpo del derecho. Que por lo menos hasta
el tiempo de Justiniano hubiese subsistido, lo
hemos demostrado en nuestras 4nt. Roman. h. i.

§. CCIIIL,

Sigue ya la definicion de la tutela. Servio Sul-
picio, principe de los jurisconsaltos en tiempo de
Ciceron , la deline de este modo: tutela es la fuer-
za y potestad en una cabeza libre para defender
al que por su edad no puezle_(fqﬁam(erse da st mismo,
dada o permitida por el derecho civil. L. 1. pr.
J- § Lodnst, h. t. En esta, definicion, como sucle
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suceder, echan de menos muchas cosas los doc-
tores. (1) Piensan que es obscura, porque dice la
foerza y la potestad en una cabeza libre. Qué es
cabeza libre? Por qué no se dijo con mas, clari-
dad, que es la fuerza y potestad en (sobre) el pu-
pilo? (2) Dicen que es ambigua, porque el sen-
tido ‘de estas paladras puede ser que el tutor de-
he ser cabeza libre, 6 que debe serlo el papilo:
luego este modo de hablar es equivoco. (3) Que
es difusa sin necesidad, porque fuerza y potestad
son palabras sindnimas, y una de ellas bastaba.
=Pero en realidad la definicion es muy buena,
si se entiende cemo se debe. En efecto, cabeza
libre es lo mismo que hombre suz juris, Gell. L. 5.
¢. 19. Ulpian. Fragment. tit. 11. §. 5. ; y Servic us6
de este vocablo jeneral , porque en su tiempo no
solo estaban en tutela los pupilos, sino tambien
las mujeres. Ademas , no sin ohjeto anié las pala-
bras fuerza y potestad , porgque fuerza siguifica
potestad unida con la facultad de refrenar, y la po-
testad no incluye la idea dp refrevar. Pues en las
mujeres tenian los Lotores potestad, no fuerza; con
los pupilos aun infantes ejervcian la fuerza, ¥ en
los préximos 4 la pubertad la potestad. Luego el
seatido de la definicion es este: tutela esla fuerza
(con los infantes) y potestad (con los mas adultos)
en uua cabeza libye (esto es ; sobre la mujer y el
pupilo) para defender d aquel (parece que debia
estar anadido: 6 & aquella) que (e latin qui, y sin
duda se anadia guaeve : para devotar los dos sexas)
por su edad (se anadiria, 6 por swsexo) no puede
defenderse por sé solo (6 por sisola). Tal pare-
ce que debid ser antignamente la definicion de
Servio Sulpicio; mas probablemente Triboniano,
en atencion d no estar en su tiempo en uso la tu-
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tela de las mujeres, suprimié lo que nosotros pu-
simos entre paréntesis.

§ CGIV.

De esta definicion se deduce ¢l siguiente axio=
ma. La tutela es un cargo piiblico, pr. Inst. de
excusat. tut. Estose ha de entender en su verda-
dero sentido: no decimos que la tuiela sea un
coficio piiblico, porque ¢l tutor ni administra ve-
gocios de la repiblica , ni tiene dignidad alguna,
ni recibe sueldo , sino que es y permanece perso-
na privada; solo decimos , que la lutela es cargo
publico; y carge piblico es una carga que todos
los ciudadaunos , por piblica autoridad y precep-
to, estdn obligados 4 sufviv, L, 214. pr. ff. de
V. 8. Siendo asi, pues, que los Lutores se les impo-
ne esta carga por piblica antoridad , 4 saber, por la
ley y los majistrados, y que estin obligados 4 sufrirla
todos aquellos que no tieven justa escusa, con razon
se dice que la tutela es un cargo piiblico.

§. CCV.

Veamos ahora lo que se deduce de este axio-
ma. Dos son las conclusiones gue de él se derivan:
(1) que los hijos de familia pueden ser nombra-
dos tutores ; pr. Inst. quitest. tut. dar. poss. Puaes
como? La razon cstd en lavota del §. 129, de los
Elementos; y es, que cl hijo de familia se tiene
en los negocios piiblicos por padre de familia,
L. 9 {f. de is qui suiwel ete, Luego tambien pue-
den desempenar la tutela , como que es un cargo
publico. (2) Que ni los siervos , ni los estranje-
ros , ni las mujeres pueden ser tutores: mo los
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siervos ni estranjeros, porque la tutela es un car-
go piiblico de que no son capaces sivo los cinda-
danos; ni la muojer, porque ella misma estaba
antignamente bajo tutela, por lo cual no podia
rejir 4 otro; ademas de que las mujeres tampo-
co son hidbiles para desempeiiar cargos publicos
y persenales. Pero esta tltima regla admite esvep=
cion, pues Justiniavo en la Nop. 118. c. 5, es'a-
blecié que no solo fuesen admitidas & la tatela la
madre y la abuela, sivo tambien preferidas 4 todos
los demias agnados. La razon que movié 4 Justi-
niano, es el insigne amor que suelen tener 4 los
hijos y wictos la madre y la abuela, el cual soe~
le ser tan grande que apenas recae sobre ellas sos-
pechas de mala administracion. No obstante, 4 estas
mujeres no se las hace tatoras de sus hijos, sino
mediante estas condicioves: (1) que renancien 4 se-
gundas pupecias, y (2) al privilejio del senadocon=
sulto Veleyano, por el cual no quedan obligadas
las mujeres que alianzan por oltro.

§. CCVL

Acabamos de ver quienes pueden ser tutores:
(‘Kamillcmus all{)l"ﬂ en (illé Casos 5 lﬂs lutores
nembrados, 6 se les impide 6 se les suspeunde la
administracion. Hsto se ha deducir del fin mismo
de la tutela, que es que el tator defienda 4 aguel
que por sa edad no puede defenderse 4 si. (§. 203.)
Todos aguellos, pues, que no son capaces de des-
cmpenar esle objeto, no pueden ser tutores. Ta-
les son: (1) Los menores de edad, porque estando
cllos mismos sajetos 4 euradores, cémo han de
defender & otros? (2) Los furiosos y mentecatos,
los cuales, como no sepan lo que hacen, mal
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pucden mirar por otros. (3) Los sordo-mudos,
porque si tienen los dos defectos reanidos, de ma=
nera, que aun mismo tiempo sean sordes y mu-
dos, en paco se diferencian de los furiosos y
mentecatos, y asi no pueden ser tutores. No obs-
taute, aunque esto sea muy cierto, debe hacerse
distincion eutre la tatela testamentaria, lejitima,
y dativa; pues si los tutores dados en testamento
son menores, furiosos, sordo-mudos, no se acaba
la tutela por estas faltas, sino gue se suspende;
esto es, permanecen tntores, pero nose les con-
cede la administracion, y se nombra nn curador
hasta tanto que lleguen 4 la mayor edad, reco-
bren el juicio, é empiecen 4 oir y hablar, Mas si
un tutor lejitimo 6 dativo es menor de edad, 6
furioso, 6 sordo-mudo, no se le hace tutor; 6 si
se le ha hecho tutor, y priocipia despues 4 per-
der el juicio, 6 queda sordo-mudo, al momento
acaba la tuotela, y se nombra otro tutor. Decbe
observarse con cuidado esta diferencia. enyo fun-
damento estd en la L. 10. §. 7. ff. de excus. tutor.

§. CCVIL

Habiendo ya examinado quienes pueden ser
nombrados tutoves, se pregunta ahora: @ quidnes
se dan tutores? Segun nuestra definicion, §. 203,
respoudemos, que & las cabezas libres, que no
poeden defenderse 4 si mismas. De aqui se dedn-
cen cuatro conclusiones: (1) el tutor se da prima-
riamente 4 la persona, vo 4 las cosas, §. 4. Inst. qui
test. tut. dat., y en esto se distingue el tutor del
curador ; el cna]yse da primariamente para la co-
sa, no para la persona. Digo que los tatores se
dan primariamente 4 la persona, pues secunda-
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riamente tambien administran las cosas y patri-
monio del pupilo. Mas, por qué razon se ha ad-
mitido este principio? Porque. en la definicion
se llama espresamente la tutela firerza y potes-
tad schre la cabeza (6 persona), no sobre susco-
sag 6 patrimonio. (11) 4{ %L.te tiene padre no se le
da tutor , L. 239. ff. de V. §. Por qué? (a) Por-
que mientras vive el padre bastante defendido es-
td el hijo: (b) porque mientras vive el padre, el
hijo estd bajo su potestad, y por tanto no es ca-
beza libre 4 hombre sui juris, 4 solos los cua-
les pertenece la tutela. (I11) Al sierve no se le
da tutor. L. 17. de'tut. dat., por la misma ra-
zon , es decir, porgue el sicrvo estd bajo la po-
testad dominica de su amo, y por lo mismo no
es cabeza libre: luego tampoco puede tener tn-
tor. (IV) 4 un estranjero no se le da tutor. Cé-
mo! Dirds td; un estranjero siendo pupilo necesi-
ta de defensa; y en verdad que puede ser cabeza
libre , porque no todos los estranjeros son sier-
vos. Pero 4 esto respondo que es verdad que tam-
bien los estranjeros necesitan de la defensa de otros,
mas no precisamente de la tutela del Derecho roma-
no. Son si cabezas libres, pero esto se entiende en
su patria, que no-en Roma, por cuznto no gozan
de la libertad de los caballeros romanos, Cic. pro
- Geein. ¢. 33, Luego aunque los estranjeros reciben
tutor, lo reciben segun el derecho de su patria, no
segun el romano, al modo que tambien se casan,
Lacen testamento, y admiten las herencias lejitimas
los estranjeros; mas vo por el Derecho romano, del
cual no participan.

TOM, L. 17
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§. CCVIII. CCIX.

Falta la dltima cnestion, 4 saber: de eudntos
modos es la tutela? Respondemos que de tres: tes=
tamentaria, cuando el padre da 4 sus hijos tu-
tor en el testamento; [lejftima, cuando reciben
la tutela personas llamadas 4 ella por la misma
ley, cuales son principalmente los agnados, pa-
tronos, padres, hermanos; y la dativa, cnando el
majistrado sefiala tutor 4 los pupiles. Luego 4 los
testamentarios los llama 4 la tutela el festador, 4
los lejitimos la ley, y 4 los dativos el majistrado
6 pretor. Entre estas especies de tutela se observa
el érden de que (1) sean preferidos 4 todos los tu-
tores testamentarios, y por tanto cuando los hay
de esta clase vo son admitidos los lejitimos. (2)
Que si no hay ningun tator testamenlario, enton~
ces puedan tomar la tutela los lejitimos. (3) Que si
faltan ambas clases de tutela, seiiale un tutor el ma-
jistrado.

El fundamento de esta division se ha de deri-
var de la ley de las X1II tablas, en las cuales se
leia esta ley: Paterfamilias uti legassit super pe=
cunia tutelave suae rei, ita jus esto: de doude co-
lejian los antiguos que la tutela era semejante d
la herencia, Pues (1) al modo que el heredero -
testamentario escluye d todes los demas, asi tam-
bien escluye 4 los demas el tutor testamentario.
(2) De la misma manera que si no hay herede-
ro instituido, suceden los herederos lejitimos &
abintestato; asi, faltando tutor testamentario son
llamados los lejitimos. (3) Asi como el pretor da-
ba subsidiariamente 4 algunos la posesion de los
bienes, asi tambien da subsidiariamente tutor 4
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los que no le tienen testamentario ni lejitimo. Tal
es el fandamento de esta division. Vamos, pues, 4
tratar de cada una de las especies de tatela en titulo
separado, empezando por la testamentaria.

TITULO XIV.

Quienes pueden ser nombrados tutores en
testamento.

§. CCX. i

La primer especie, paes, de tutela es la testa-
mentaria, cuyo orijen y razon vamos 4 esplicar an=
tes de nada. Derivase de las X1II tablas, en las cua-
les habia una ley que decia + Paterfamilias uti legas-
sit super pecunia tutelave sue ret, ita jus esto. (Tén-
gase por ley lo que un padre de familia disponga
acerca de sa hacienda 6 de la tutela de su cosa). Ya
dijimos arriba que los hijos respecto del que na eran
por derecho romano personas, sino cosas, §. 135.
Siendo asi, pues, que la ley permite 4 los padres
de familia legare, estoes, bacer testamento acerca
de la tutela de sn cosa, parecia seguirse que tam-
bien podia testar acerca de la tutela de sus hijos. Con
que ya tenemos el orijen de esta tutela, del cual se
deduce este axioma: el padre puede dar tutores en
testamento, o en codicilos confirmados por lesta=
mento , d los hijos que estdn en su potestad , y que
no han de recaer en la de otro. Digo que el padre
puede, porque la ley decia: lo que el padre de fa-
milia disponga, ete. Luego esta facaltad no com-
pete d la madre, ni abuela, ni hermano, ni her-
mana, sino tan solo al padre. Digo (2) que puede

LE ]
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dar tutor 4 los hijos constituidos bajo su potestad:
porque segun las XII tablas debe testar acerca
de la tutela de su cosa; luego no puede acerca de
los hijos estrafios, sino acerca de los suyos, que
respecto del padre dijimos que eran cosas, §. 135.
Digo: (3)y que no han de recaer en la potestad de
otro. Tales son los nietos, los cuales, muerto el
abuelo, recaen en la potestad de su padre; y 4 es-
tos no se les puede dar tutor, por la regla de que
al que tiene padre no sele da, §. 207. Este es el sen-
- tido del axioma; esta es su razon. Por esto puede
juzgarse ficilmente cnal sea el verdadero fundamen~
to de esta Lutela testamentaria,

§:{COX1. CCX1I,

El fundamento de esta tutela testamentaria
no es efectivamente otro que la patria potestad.
Luego el que tiene hijos bajo su potestad puede
darles tutor; el que no los tiene no puede. Segun
este principio no es dificil dar razon: 1) porque
la madre, la abuela y otras personas estrafias, no
puedeu dar tulor en testamento; y en efecto, es
porque solo el padre 6 abuelo tiene a los hijos
bajo su potestad, mas no la madre ni la abuela,
y mucho menos otras personas estrafias. Luego
ni ¢l abuelo materno pnede dar tntor & un nicto
de su hija, porque tampoco le pertenece la patria
polestad, sivo tan solo al padre y al abuelo pa-
terno. 2) Porque podemos dar tutor 4 los hijos
coustitaidos bajo nuestra potestad , no 4 los eman-
cipados: 4 saber; porque los emancipades ya no
eskin en nucstra potestad 3) Porque 4 los des~
heredados puede tambien ddrseles tutor en testa-
mento; conviene 4 saber, porque la deshereda=
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cion quita sf la herencia, pero no es un modo de
disolver la patria potestad. Pudiera decirse: para
qué necesitan los desheredados de que se les dé
tutor, cnando no tienen nada de cuya administra-
cion pueda este encargarse? Pero se responde: (a)
Aunn cuando nada tengan, pueden tener tutor, por-
que este se da primariamenté 4 la persona. (§. 208.)
(b} Los desheredados tambien pueden tener bienes,
v. gr., por su madre, abuelo 6 abuela materna. (4)
Porgne 4 los pdstumos se les da tambien tutor en
testamento, ann cuando todavia no hayan nacido,
y por tanto no esten bajo la patria potestad: la ra-
zon es, porque los pdéstamos siempre gque se trata
de sa utilidad , se reputan por ya nacidos, L. 7.
JJ- de statu hom. Si, pues, se reputan por nacidos,
deben ignalmente reputarse por hijos constitaidos
bajo la potestad del padre; luego tambien 4 estos
puede el padre dar tutor, que era lo que se trataba
de demostrar. Véase el §. 4. Inst. de tut.

§. CCXIIL.

Pregiintase ademas: cémo puede ser nombra-
do el tator? Segan el asioma §. 210 vespondemos,
que se ha de dac (1) en testamento. La razon es
que la tatela se comparaba con la herencia, y es
ta no se podia dar sino en testamento; y asi el
tutor se da tambien en testamento. (2). Des~
pues se permitié que tambien se pudiera dae ta-
tor en codicilos confirmados por testamento. Is-
to parece haberse introdugido, porgue cuando
da tator an testador, este encomienda & confia,
por decirlo asi, 4 la fe de aqguel la tutela; y los
fideicomisos pneden dejarse asi en testamento
como en codicilos, pro. fnst. de codicill. (3) Pae-



240 Quien puede ser nomb. tul. en test.

den ser nombrados tatores todos aquellos que
sienen facultad de hacer testamento, con tal que
tean capaces de cargos publicos; v. gr.; los sier=
vos que son nombrados ddndoseles libertad, los
hijos de familia, mas no las mujeres. Y es may
de notar, que mas potestad dan las leyes al pa-
dre que nowmbra tater en testamento, que al pre-
tor que lo nombra de oficio, porque este no pue=
de nombrar ningun furioso, menor, ni sordo-
mudo: semejante nombramiento de tutor seria
piso jure nalo; pero el testador puede senalar fu-
riosos, menores y sordo-mindos ; porque aungque
estos no administran la tatela, sino entre tanto
que nombra el majistrado otro tutor, son sin
embargo 7pso jure tutores, y tan pronto como lle-
guen d lamayor edad, 6 recobren el juicio, 6 el oido
y el habla, se los debe permitir la administracion;
de locual hablamos en el §. 206. Anad. L. 10. §.
7. ff. de excus. Finalmente , del mismo axioma se
intiere: (4) que el testador no puede nombrar
ninguna persona incierta. L, 20. pr, L. 30. ff. k. ¢.
La razoo, por derecho antigno, era que una per=
sopa incierta no podia ser institaida por herede-
ro, §. 25. Inst. de Legat.; y annque despues se
mudé esto en cuanto d la institucion de herede-
ro, subsistié en vigor el derecho antigno respec-
to de la tutela testamentaria. La razon es, por-
que el que da tutor 4 sus hijos, lo hace por la
confianza que tiene en la persona nombrada. Y
como en ‘una persopa incierta podrd nadie poner
su confianza? Por' consiguiente no vale este nom-
bramiento de tutor: el gue sea elejido consul el
afio que viene , sea tutor de mis hijos. Finalmente,
debe observarse, 5) que el tutor puede ser nom-
brado en testamento puramente, bajo condicion, y
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hasta cierto dia: cosa que no puede hacer el pre-
tor , el cual siempre nombra al tator puramente.
Pero en qué consiste que en esto tenga mayor
facultad el testador privado que el pretor? Resp.
Porque el nombramiento de tator que el pretor
hace es un acto lejitimo, L. 77. ff de B. J., y un
acto lejitimo no admite condicion ni dia (§. 70.) Pe-
ro el senalamiento de tutor en testamento no es ac-
to lejitimo; y de aqui es que puede hacerse hajo

condicion, y hasta cierto dia. L. 8. §. [f. k. ¢.
§. CCXI1V.

Hasta aqui hemos sentado el principio de que
la tutela es semejante d la herencia. Ahora sigue
otra nueva regla que se enidard de observar: mien-
tras se esperala tutela testamentaria , no hay lugar
4 lalejitma, L. 11, pr. §. L, Inst, k. t., porque asi
como no se admite niogun heredero lejitimo :abin-
Lestato en tanlo que existe el instituido en el testa-
mento, del mismo modo una vez gae haya tutor
testamentario, 6 que todavia se espeve la tubela tes-
tamentaria, no se admite entre tanto la tutela le-
jitima; pues, segnn adelante diremos , nadie puede
morir parte testado y parte intestado. L. 7, ff. de
B. J. Pongamnos un ejemplo: un testador nombra
4 Ticio por tutor de sus hijos, y muerto el testador
empieza Ticio d ponerse loco: se preguutasi el pro-
ximo agnado puede ser admitido como tutor lejiti-
mo. Se niega; porgue mientras se espera tutela tes-
tamentaria, no se admite la lejitima: y en este caso
aun se espera, porque un loco puede recabrar el
juicio. Luego el pretor nombrard tutor entre tan-
to. (206.)
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§. CCXYV.

En la otra parte de este titalo se trata de la
conflirmacion de los tutores que suele hacer el
majistrado. Pero se debe cuidar de no confun-
dirla con la que en el dia estd en vigor. La dife-
rencia es: 1) Que hoy todos los tulores son con-
‘firmados por el majistrado, cnando antignamen-
te solo lo ¢ran los testamentarios, y eso no todos,
sino algunos. 2) Hoy son coofirmados aun los que
se nombran segun los ritos y disposiciones lega-
les, y antiguamente solo lo eran los que habian
‘sido viciosamente nombrados en lestamento. De
donde resulta esta definicion; confirmacion es un
acto por el cual el majistrado confirma al tutor
nombrado wiciosamente en testamento. Luego se
necesita de la coufirmacion del majistrado todas
las veces que se observa vicio en ¢l nombramien-
to de tutor testamentario. Este vicio 6 estd en el
testador, ¢ en el modo de nombrar. (1) Hay vicio
en el testador, si nombra tutor uno que no ten-
ga patria potestad sobre los hijos; v. gr., la madre
6 el abuelo materno. En efecto, arriba dijimos
que el fundamento de la tutela testamentaria es
la patria potestad. (§. 211.) Luego nombra vicio-
samente tutor el que lo da 4 pupilos no consti-
tuidos en su potestad. (2) En el modo de nom-
brar tutor hay vicio si no se le nombra en tes-
tamento 6 en codicilos simples. En ambos casos
es efectivamente nulo ipso jure el nombramieato
de tutor; pero sin embargo, por cuanto parecia
que el testador ponia en la persona constituida
una gran confianza, estimé justo el pretor que
estos tutores, aunque viciosamente nombrados,
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fuesen confirmados por él, y que con esta con-
firmacion se quitase este vicio.

§. CCXVIL

La confirmacion se hace de dos modos; & sin
inquisicion, ¢ con inquisicion. Se hace sin ingui-
sicion, si el padre, aunque nombré tutor en tes-
tamento, le nombré viciosameute, lo cual se ve-
rifica de tres maneras: 1) si dié tator 4 an hijo
emauncipado: 2) si lo did 4 un hijo nataral, porque
ni uno ni otro estd bajo la potestad del padre:
3) si lo dib en codicilos no coufirmados por tes-
tamento. En estos casos el pretor confirma abso=
latamente el wnombramiento de totor, sin que
considere necesaria la inquisicion, por presumirse
que un padre siempre mira por el bien de sus hijos.
Por el contrario, el pretor confirma con inguisicion
los tutores: 1) si fue la madre gnien nombré tutor
4 sus hijos institnyéndolos por herederos: 2)si lo
nombré el padre 4 sus hijos paturales sin institnir-
les: L. 4. ff. b, t. L., §. 2. L. 2. §.7: de con-
Jirm. tut. 3) si fue un estraio, v.gr., un tio pa=
terno, 6 uno materno, quien nombrd tutor. Por-
que como en todos estos no hay lugar al nombra-
miento de tator por defecto de patria potestad , el
pretor conlirma si los tutores nombrados; pero no
lo hace sino precediendo la inquisicion: y lo que el
pretor inquiere 6 averigua en semejantes casos , es:
1) si es 1itil al pupilo esta tutela: 2) siel tutor es
hombre de bien, 6 si es algun picaro, 6 si es ene=
migo del pupilo, ete.

R olab: 612 § PR
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TITULO XV.
De la tutela lejitima de los agnados.
§. CCXVIIL

La tuatela lejitima es otra de las especies de
tutela (§. 209.), y se llama asi, porque 4 estos tu-
tores ni los nombra el testador, ni el majistrado,
sino gne la misma ley los llama i la tutela. Es de
cuatro especies, puesto que la ley llama 4 la tu-
tela (1) 4 los prowimos agnados: por lo cual en
este titalo se trata de la tutela lejitima de los ag-
nados : (2) 4 les paternos, para la tutela de los li-
bertos, y de aqui la tutela lejitima de los patro-
nos, qne es la materia del tit. 17: (3) al padre,
para la totela del hijo emancipado, y esta es la
tutela lejitima de los padres, de que se hablard
en cl tit. 18; y por iltimo, (4) al hermano pa-
ra la tatela del hermano impibero emancipado:
se llama tutela fiduciaria, y se trata de ella en el
tit. 19. Las tresiltimas especies no estin hoy en
uso, mas si la primera, de la cual por lo mismo
se tratard con algana estension, Tiene lugar esta
tutela lejltima de los agnados en caso de morir
el padre intestado; porque siempre que hay tutor
por testamento , no se admite tutor lejitimo (§.
214); pero si se admite mariendo iantestado el
padre del pupilo Y en este titulo se dice que
el padre murié intestado; (1) si absolutamente no
hizo testamento; (2) si aunque lo hiciese , no de-
j6 en ¢l nada dispuesto acerca de la tutela, §. 2.
Inst h. t. En ambos casos, pues, hay lugar 4 la
tutela lejitima. Pero se pregunta: por gqué, no
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existiendo tator testamentario, se nombra tutor
lejitimo 6 agnado? Por nuestro principio, espli-
cado en el §. 208, se podrd faciimente contestar.
La tatela se tiene por semejante 4 la herencia:
faftando ¢l heredero institnido en el testamento,
sucede el lejitimo 6 el heredero abintestato. Lue-
go tambien, no existiendo tutor testamentario, re=
cibe la tutela el lejitimo 6 agnado.

§. COXIX.

De aqui se dedace ficilmente cual sea el fun-
damento de -esta tutela. En efecto, como los an-
tiguos comparaban esta tutela con la herencia
(§. 208.), formaron el signiente axioma: donde
quiera que hay el provecho de la sucesion, alli
tambien debe haber la carga de la tutela: cuya
regla se halla concebida en los mismos términos
en el §. un. Inst. de legit. patr. tut. Siendo asi
pues qae la ley llama al proyecto de la hereneia
a los proximos agunados, tambien quisieron los ro-
manos que fuesen proximos para tomar schre si
el cargo de la tutela.

Puede pregantarse, si andavieron prudentes
los romanos en establecer estas disposiciones? A
la verdad, los auntiguos griegos creian tan peligro-
so confiar al presanto heredero la tutcla, como
hacer pastor al lobo; porque si estd tan ansioso
de la herencia que quiera dar veneno, ¢ matar
de otro modo al pupilo que se le ha confiado , es-
to le serad tanto mas ficil , cuanto tiene bajo su tu-
tela la persona del pupilo; wni faltan ejemplos de
esta maldad. Véase 4 Sueton. Galb. ¢, 9. Asi pues
el lejislador de los atenienses, Solon, deferia, si,
la tutela 4 los agnados; pero 4 los mas remotos,
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no 4 los préximos: Carendas, lejislador de los
cretenses, encomendaba 4 los agnados la adminis-
tracion de los bienes, y 4 los cognados el cuida=
do de la persona. Pero los romanos deferian la
tatela 4 los préximos agnados y herederos, &
quienes, principalmente estando en vigor el jen-
tilismo, era ficil quilar de enmedio 4 los infeli-
ces pupilos. Véase & Vion, Comment. ad Inst. h.
t. Es verdad que Huberio, Digress. lib. 3. ¢. 5,
defiende esta disposicion; pero los argnmentos en
que se apoya no parecen dificiles de refutar, Co-
mo quiera gue sea, lo cierto es, que en el dere-
cho estaba recibido el axioma de que : donde hay
el provecho de la sucesion, debe tambicn haber el
cargo de la tutela. No obstante, debe anadirse la
siguiente limitacion: siempre que el préximo ag-
nado sea hdabil para obtener cargos piblicos.Y asi,
v. gr, una mujer puede ser proxima agnada, y
por lo mismo heredera lejitima, y sin embargo
no era tutora por lo que dijimos (§. 206.), 4 no
ser que fuese madre é abuela. ¥

¢ COXX. COXXL

Segun este axioma , pues, no es dificil conacer
quienes son llamados 4 la tutela lejitima. Dehe
distinguirse eutre el derecho antiguo y el nuevo.
Por el antiguo (1) solos los agnados eran [lamados
d esta tatela, y 4 falta de eﬁoﬁ los jentiles , por-
que tambien eran los tnicos que sucedian abin-
testato, mas no los cognados. Espliquemos, pues,
quidnes sean agnados? quiénes jentiles ? y quid-
nes cognados? Cognados se llaman jeneralmente
aquellos que son de una misma sangre y orijen, ya
paterno, ya materno. Por ejemplo, el tio paterno,
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el materno, la tia paterna y la materna son cogua-
dos mios. Pero agnados en especie se llaman aque-
llos que son mis allegados por el lado paterno, 6
por personas del sexo maseulino, L. 7. ff. h. ¢,
§. 1. Jnst. h. . Asi, por ejemplo : el tio paterno
es agnado mio, porque tieve parentesco conmigo
por mi padre; mas vo lo es el tio materno, porque
lo tiene por mi madre; de manera, que este no
es mas que cognado. El signo esterno de agnacion
es el mismo nombre, y asi todos los agvados de
Ciceron se llaman Cicerones. Por iltimo, los ag=
nados y jentiles se diferencian en que los agna-
dos son de la misma familia, y los jentiles de un
mismo tronco 6 raza. Por ejemplo: todos los Cor-
uelios eran jentiles , porque todes descendian del
tronco comun de los Cornelios; pero los Escipio-
nes eran entre si agnados por descender de una
misma familia de la raza Cornelia. En pocas pa-
labras, los romanos casi siempre tenian tres nom-
bres, praenomen , agnomen , cognomen , v. gr., M,
T. Ciceron. El pronombre designaba la persona,
el nombre era el signo de la raza 6 jente de
quien se descendia, y el cognombre en fin indi-
caba la familia. Baste lo dicho acerca de esta di-
ferencia, y volviendo 4 lo de arriba, repitamos
que por derecho antigno solamente los agnados y
jentiles eran llamados 4 la tutela lejitima, pr.
§. 1. Inst. h. t. (2) Si eran muchos los agnados,
el mas proximo esclnia 4 los mas remotos , por-
que lo mismo sucedia en la herencia: v, gr., 4 Ti-
cio, pupilo , le quedan un tio patervo, un tio se-
gundo, y un hijo del tio paterno: quidn de estos
serd tutor? El tio paterno, que escluye 4 todos
los demas: véanse las Fig. 13 , 14 o 15, de la
ldm. II, (3) Si hay muchos de un miswo grado,
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reciben la tutela todos ellos juntos. Por ejemplo,
si uno tieve (Fig. 16, lam. II.) cuatro tios pa=
ternos , todos ellos serin 4 nn mismo tiempo tu-
tores, porque tambien son herederos 4 un mismo
tiempo. Tal era el derecho antiguo; hablemos
ahora del nuevo, que se diferencia del antiguo en
dos capitulos. (1) En que hoy no hay ningana
diferencia entre agnados y cognados. La razon es,
que habiendo Justiniano ignalado enteramente en
la herencia por la Now, 118, ¢, 4. los agnados y
los cognados, tambien hoy deben ser ignales en la
tatela lejitima , porque donde esti el provecho
de la sucesion, debe tambien estar el gravimen
de la tutela (§.219.); (2) y tambien se diferencia
el derecho nuevo del antiguo, en que no admi-
tiendo este d la tutela mujer ninguna , por la
Nop. 118. e. 5, la madre y la abuela son prefe~
ridas 4 todos los demas agnados; de lo cual ha-
blamos arriba, §. 205,

§. CCXXIL

Antes de acabar este titulo indicaremos otra
diferencia entre agnados y cognados, 4 saber:
que el derecho de agnacion se pierde por toda
clase de capitis-diminucion , y el derecho de cog-
nacion tan solo por la capitis-diminucion mdaxi-
ma y media , mas no por la minima. La razon es,
porque el derecho de agnacion es nna invencion
del derecho civil, y el de cognacion viene del
derecho natural y de jentes; y el derecho civil
se quita ficilmente por otro derecho civil, lo cual
no sucede con el natural, gue siempre es inmuta-
ble. Luego si un hermano mio ha sido dade en
adopcion 4 Mevio, deja de ser agnado mio, por=
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que sufrié la capitis-diminucion minima; pero no
dejard por eso de ser mi cognado. Abora es ficil
conocer por qué signe inmediatamente la materia
de la capitis-diminoeion , que segun' nuestro mé-
todo vamos 4 esplicar,

TITULO XVL
DPe la capilis-diminucion.

§- CCXXTIL

Sin que primero interpretemos la palabra ca-
put , no podemos entender qué cosa sea capitis-
diminucion. Por cabeza (caput) se entendia en Ro-
ma todo aquel cuyo wvombre era rejistrado en
las tablas censorias. De aqui las frases: censa sunt
capita civium CCM : capite census , que se decia
del que no tenia que dar razon ante el censor, ui
de familia, nide hacienda: caput de civitate exi-
mere , esto es, desterrar. En atencion, pues, 4 que
en las tablas no eran inscriptos sino los hombres
libres , ciudadanos, y padres de familia , se sigue
que caheza es lo mismo que estado de libertad,
ciudad , y familia, Por lo mismo, de todo aguel
que no tiene ninguno de estos estados, v. gr., un
siervo, se dice que no tiene cabeza (caput non
habere), §. A. Inst. h. t.; y del que tuvo estos
tres estados, y los perdié en todo 6 en parte, se
dice que es capite- minuido (eapite minuitur).

§. CCXXIV.

Ahora ya no habrd duda si definimos la ca-
pitis-diminucion diciendo que es la mutacion del
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estado anterior. Cuando, pues , 4 un hambre libre
se le hace esclavo, 4 un ciudadano estranjero, y
4 un padre hijo de familia, se verifica la capitis-
diminucion; mas no wice-versa, si & un esclavo
se le hace hombre libre, 4 un estranjero cinda-
dano, y 4 un hijo padre de familia. Algunos hay
que anaden vuestra definicion, diciendo; que la
capitis-diminacion es la mutacion del primer es-
tado en otro peor; pero esta adicion es supérilua,
porque un hombre libre tiene estado , mas no un
siervo; tiénelo un cindadano , no un estranjero;
del mismo modo que lo tiene un padre, y no un
hijo de familia. Luego si estos no tienen cabeza
6 estado, no pueden perderlo, y por consiguiente
tampoco pueden ser capite minuidos.

§. CCXXYV.

Siendo, pues, la cabeza 6 estado de tres espe-
cies, de libertad, ciudad , y familia, tambien
debe ser triple la capitis-diminvcion , maxima,
media , mimima. Mdxima es aquella por la cual
se quita libertad , y por lo mismo tambien los
derechos de ciudad y familia: v. gr., enando 4 al-
guno se le hace siervo, porque entonces necesa-
riamente deja de ser cindadano y padre de fami=
lia. Media es aguella por la que se pierde el de-
recho de cindad; el que sufre esta capitis-dimi-
nucion , es verdad que permanece hombre libre;
pero sin embargo, se hace estranjero, y deja de
ser padre de familia. Minima , por la cual se es-
tinguen los derechos de familia, aunque subsiste
el derecho de libertad y de cindad. En pocas pa-
labras , la mdaima estd en oposicion con el estado
de libertad ; la media con el de cindad, y la mi-
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nimea con el de familia. Dos observaciones deben
tambien anadirse: (1) que la mdaima y la media
se llaman en nuestro derecho muerte civil. L. 209,
. de R.J. Pues por qué? porque al modo que
un muerto nada hace ni padece, asi tampaco un
siervo ni on estranjero noe podian obrar, ni dis-
fratar de beneficio alguno del derecho civil, por
ejemplo: ni contraian el matrimonic del derecho
romano , ni testabaun , uieran institnidos herede-
ros en lestamento , ni contraian segun el derecho
civil , ni tenian patria potestad sobre sus hijos,
ni usucapian; y asi eran reputados por muertos,
de la misma manera que aquellos 4 quien se les
corta la cabeza natural. (2) Que algunas veces so-
lo ocurren dos clases de capitis-diminucion en
nuestro derecho , v. gr., en las notables L. 1.
§. 1. ff. de suis etlegit. y L. 1. §. 8. ff. adS. C.
Tertull. ; pero entonces no hablan lcs jurisconsul-
tos con rigurosa precision , y comprenden hajo
una misma especie la mdxima y la media ; cosa
gue los jarisconsultes hacen tambien con fre-
cuencia en otrasdivisiones tripartitas ; segun prue-~
ha claramente el célebre Gerh, Noodt , Probab.

Lib. I ¢o 12. y Observ. lib. 1I. cap. 21,
§o CCXXVI. CCXXVII. CCXXVIIL

Habiendo ya esplicado las tres clases de capi-
tis-diminncion , vamos ahora 4 ver quienes las
sufren.

Sufven la mdxima (1) los prisioneros de guer-
ra (capiti ab hoste). Entre nosotros permanecen li-
bres los prisioneros; pero entre los romanos al
inslante se hacian siervos, y asi es que perdian’
el derecho de ciudad, sin que lo recuperasen has-

TOM. L.
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ta que volvian 4 su patria. Pero en este caso to-
dos los derechos recobraban por el derecho de
postliminio , de que hemos hablado en el § 82,
(2) Los que siendo mayores de veinte aiios se de=
jaban vender dolosamente , y por disfrutar del
precio ; de cuyo fraude tambien se traté en el
§. 83; pues estos eran obligados en eastigo 4 per-
manecer en servidumbre, perdian el estado de li-
bertad , y asi sufrian la capitisdiminucion mi~
xima. (3) Los siervos de la pena. Pero quiénes
son estos? La ley Porcia habia establecido en Ro-
ma, que los cindadanos romanos vo pudiesen ser
heridos con litigo ¢ azotados, ni sufrir pena de
muerte; y en efecto, cuantas veces un majistra-
do se propasaba 4 imponer semejante pena 4 un
ciudadano romano, otras tantas solia este clamar:
soy ciundadano romano, y con esto sola quedaba
al instante absuelto. En la Sagrada Escritura te-
nemos un ejemplo, Act. Apost. 22. 24, cuan-
do el apéstol San Pablo se libra con esta fir-
mula del rigor de un tribuno militar, Véase tam-
bien Cic. orat. 1. adversus Ferrem ,c. 7. orat. 5.
cap. 146. 161. 167, 169. Buseb. hist. eccl. I. 5.
c. 1. y el dpend. de nuestras Ant. Rom. Lib. 7.
§. 28, p. 258. Siendo asi, pues, que los cindada-
nos gozahan del insigne privilejio de no sulfrir
pena capital , y como sin embargo ningana repii-
. blica pueda subsistir sin castiges para los facine-
rosos, por cso finjian muy oportunamente los ro=
manos que aquellos que debieran sufrir pena de
muerte, por la sentencia capital quedasen sier-
vos, y perdiesen los derechos de ciudad. Mas por
cuanto no se puede concebir siervo sin senor, y
el condenado capitalmente no recaia bajo el do-
minio de nadie, finjian que la pena venia d ser



Lib. 1. Tit. XV1. 255
como su seiior; y por eso eran llamados siervos de
la pena. Acerca de esta ficcion habla con mucho
acierto Noodt; Prob. [. 3. ¢. 12.

La capitis-diminucion media la safrian (1)
aquellos 4 guienes se proliihia el vso del agua y
del faego (quibus aqua et igni interdictum). Y esto,
qué siguifica? Los ciudadanos romanos gozaban
del privilejio de no poder contra su voluntad per-
der el derecho de cudad: y de aqui es que si
querian privar 4 un cindadano del derecho de
cindad , se mandaba por uo plebiscito , no que
se marchase al destierro (pnes 4 esto, como dije,
no podia ser obligado), sino que no usase del agna
deI fuego. Hecho esto se le ponian gnardas que
e prohibiesen nsar del agua y del fuego, y co-
mo de esta manera no podia sostener su vida, se
veia precisado 4 salir de la cindad y acojerse d
otra, con lo cual al instante perdia el derecho de
cindad , porque segun el derecho romano nadie
podia ser ciudadano de dos ciudades: véase Corn.
Nep. in vita Attici, ¢. 3. ,'y nuestras Ant. Rom.
h. ¢. §. 10. La misma capitis-diminucion media
sufren (2) los deportados. Y debe observarse que
la prohibicion del agua y del fuego , propiamente
hablando, vo se diferenciaba de la deportacion,
pues tambien 4 los deportados se les prohibia el
uso del agna y el fuego; pero se diferencian en
el efecto. Antiguamente aquellos 4 quienes se ha-
bia prohibido el uwso del agna y el fuego , podian
4 su atbitrio ir & donde querian; pero Augusto,
4 persuasion de su mujer Livia, temiendo una
sedicion de aquellos desterrados por la libertad
en que se les dejaba , dispuso que fuesen condu-
cidos 4 ciertas islas, y que guedasen alli confina~

dos; por lo cual despues se les llamd deportados.
kwr
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V. Dion. Cass. Hist. lib. C¥. p. 562, Aquellos 4
nienes se habia prohibido el uso del agua y el
?uego, y los deportados tenian la denominacion
comun de desterrados (ezules), los cnales no se de=
ben confundir econ los relegados, segun hemos
esplicado srriba por un pasaje de Ovidio, §. 192.
Finalmente, la capitis-diminncion minima la
sufren (1) los arrogados , porque de hombres sui
juris , & padres de familia, se reducen 4 hi-
jos de familia. (2) Los hijos de arrogados ; porque
estando anles bajo la potestad de sus padres, en
virtud de la arrogacion recaen bajo la potestad
del arrogante, y por lo mismo mudan de familia,
L. 3. pr. fI. 3. (3) Los emancipados. Aqui puede
orijinarse una duda : los emancipados, de hijos de
familia se hacen padres de familia, de suerte que
su estado vo se muoda en peor, sino en mejor;
Inego no puede llamarse capitis-diminucion, Pero
4 esto resp. que si puede llamarse, y que para
ello habia una razon particular, cual era el que
antignamente no podia hacerse la emancipacion
sino por medio de una venta imajinaria, que re-
dncia al hijo 4 la clase de siervo. Por lo cual , si
los emancipados se llamaban capite-minuidos, era
porque se les reducia 4 una imajinaria condicion
servil , L. 3. §. 1. fF h. ¢, Véase tambhien el §. 185,
Pero esto no tiene lugar en el dia, por cesar en
la emancipacion aquella imajinaria venta, desde
que se introdujo la emancipacion Anastasiana y

la Justinianea , de que se hLablé arriba en el §.
189, y sig.

§ CCXXTX.... = N
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TITULO XVIIL
De la tutela lejitima de los patronos.

§.'COXXX.

Todavia estamos tratando de la tutela lejitima,
de la caal dijimos que habia cuatro especies: de los
agnados, de los patronos, de los padres , y la fi-
duciaria. Hasta aqui hemos hablado de la tutela de
los agnados y de la capitis-diminucion, por la cual
puede estinguirse esta tatela. Ahora signe la se-
gunda especie , esto es, la tatela de los patronos; y
llamdndose patrono aquel que manumitié un sier-
vo, por tutela de los patronos se entiende la que
el patrono 6 sus hijos tienen respecto del liberto

3

impibero, 6 de los hijos del liberto.
§. CCXXXI. CCXXXII.

El fundamento de esta tutela de los patrones
es el mismo que el de la lejitima de los agnados:
donde estd el provecho de la sncesion, debe ignal-
mente estar el cargo de la tutela, Ahora pues:
muriendo sin hijos el liberto le sucedian el pa-
trono 6 sas hijos, por cuanto el patrono, 4 causa
del benelicio de la manumision, era mirado como
padre del liberto, 6 proximo agoado (§. 111 y
112.); véase Vinn. ad Inst. tic. de Success. li-
bert.; luego tambien debian los patronos ser tu-
tores lejitimos. Dicen los jarisconsultos que esta
tutela se deriva de las XII tablas, y sin embargo
en las XII tablas ni siquiera ana palabra se ha-
bla de ella; pero responde Justiniano, §. 7. Inst.
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h. t., que se debe distinguir entre el sentido y las
palabras. En las X1I tablas nada habia escrito de
la tulela de los patronos; mas por lo que toca al
espiritu, no cabe duda en que esta tutela se de-
rive de ellas; porque en efecto, sien las XII ta-
blas estaba prevenide que el patrono sucediese
al liberto, tambien parecia estarlo que se encar-
gase de sa tatela, pues donde hay la wtilidad de
la sucesion, debe tambien, etc.

TITULO XVIIL
De la tutela lejitima de los padres.

§. CCXXXIIL

La tercera especie de tutela lejitima es la de
los padres que ejercen estos sobre sus hijos im-
piberos emancipados, L. 3. §. ult. ff. de legit.
fut. Mas por qué no seria mejor decir que el pa=
dre es el tator lejitimo de sus hijos? Resp. Por-
que el gue tiene padre no necesita de totor, ni
fuera de eso pucden tener los hijos constituidos
bajo la patria potestad , porque no son cabezas
libres, 4 las cnales solas pertenece la tatela. (§.
203.) Pero los emancipades son cabezas libres, pues
que estin libres de la patria potestad , y asi pueden
estar bajo tutela; y en efecto, lo estin hajo la del
padre emancipante.

§. CCXXXIV. CCXXXYV.

Ll fundamento de esta tutela es el derecho de
patronato , de que hemos hablado en el titnlo
anterior. Mas arriba (§. 195.) esplicamos que la
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emancipacion se verificaba por medio de tres ven=
tas, y otras tantas manumisioves, y laiiltima de es~
tas manumisiones las mas de las veces se hacia por
el mismo padre. Puessiendo asi que el que mannmi=
te se hace patrano, el padre emancipante se hacia

atrono de su hijo emancipado. El patrono sucede
al liberto abintestato ; luego tambien el padre suce-
de d su hijo abintestato. Ahora bieu: donde hay la
utilidad de la herencia, debe igualmante haber el
cargo de la tutela. (§. 219.) Por consecuencia, la ta-
tela del hijo emancipado debe tambien pesar sobre
el padre , que es lo que querfamos demostrar. Asi
disclarrian los aotiguos jurisconsultos, y asi se fue
introdaciendo poco 4 poco esta tutela lejitima de

los padres.
§. COXXXVI

TITULO XIX.
De la tutela fiduciaria.

§. CCXXXVII. CCXXXVIII.

La cuarta espedie de tutela lejitima es la fi-
duciaria , y debe ohservarse que este nombre se
deriva de fidiwcia, que era un pacto 6 contrato,
por el ecual ano entregaba 4 otro una cosa bajo
la coudicion de que se la devolveria ; en cuya
convencion usaban de la féemula, wi infer bonos
agere oporiel, ne propter te ﬁdumqu:e tuam [rat=
det. Cic. de offie. lib. III. ¢. 13. Este contrato
de confianza solia imponerse en la emancipacion
de los hijos; paes el padre, vendiendo tres veces
i su hijo, en la tercer venta estipulaba que el
comprador le vendiese & retrovendiese este hijo
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que le habia entregado, y entonces lo manumitia el
padre ; de cuya manera , segun dijimos en el titulo
anterior, se hacia patrono del hijo emancipado.
Pues como en la ley de las X1I tablas estuviese dis~
puesto que el patrono, yd la muerte de este, su
hijo sucediese abintestato, de aqui se seguia, que
no solo el padre era tutor del hijo emancipado, sino
que muerto el padre dejando un hijo de edad d pro-
posilo, recibia tambien este la admiuistracion de
la tutela. Ahora ya pnede entenderse la definicion
de esta tutela fiduciaria, que es aquella que despues
de la muerte del padre emancipante corresponde 4
sus hijos varones de perfecta edad sobre su hermano
impiibero emancipado, §.un. Inst. h. t.

Advierto de paso que Ulpiano, Fragm. tit.
XI. §. 5. llama fiduciaria 4 la tutela lejitima de
los padres, de que hemos hablado en el titulo an-
terior : de donde se infiere que Jastiniano dio 4
la cuarta especie este nombre, antiguamente pro-
pio de la tercera. Mas eu cuanto 4 si esto lo hizo
Triboniano por error ¢ ignorvancia, como ereen
algunos, 6 de propésito, y por creer que esla de-
nominacion conveuia mejor d la cuarta especie, en
verdad que no me atreveré 4 decidirlo, y menos no

»

siendo inclinado 4 vituperar 4 Triboniano,
TITULO XX.
Del tutor Aliliano y del que se da por la ley
Julia y Ticia.
§. CCXXXIX. CCLX.

Hasta aqui llevamos esplicadas dos especies
de tutela; la lestamentaria, tit. 14, y la leji-
tima , tit. 15.-19, Falta la tercera, esto es, la da«
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tiva, llamada asi, porque este tutor es dado (6 nom-
brado), y no en testamento, ni por la ley, sino por
el majistrado. Delinimos, pues, la dacion de tator
diciendo, que es un acto lejitimo porel cual, d falta
de tutores testamentarios y lejitimos , se nombran
otros por el majistrado segunla ley. Lo que signi-
fica esta definicion, aparecerd por los axiomasqne
_de ella se deducen , que son tres: 1) Este tutor es
nombrado por el majistrado segun la ley, es decir,
segun la ley Atilia, y la Julia y Ticia; pues entre
los romanos no pertenecia al cficio de majistrado
nombrar tutor, sino que esta facultad tan solamen-
te se daba por ley especial & ciertos majistrados, y
d escepcion de estos, ningnu otro majistrado: podia
nombrarlos. Asi, por ejemplo, un cénsul era majis-
trado, y lo mismo un dictador, y sio embargo no
podian nombrar tutores, sino nicamente el pretor
con la mayor parte de los tribunes de la plebe, por
haber concedido 4 estos solos esta facultad la ley
Atilia. De aqui es que la dacion de tutor se dice ser
de jurisdiccion estraordinaria, L. 7. §. 1. {F. de offic.
procons., porgue no dimana del oficiodel majistra~
do, sino de ley especial. T1) El tutor es nombrado
por el majistrado subsidiariamente , faliando los
testamentarios y lefitimos ; porque al modo que no
hay lugar 4 la tutela lejitima sino faltando la testa-
mentaria, asi tampoco tiene lugar la dativa cnando
hay la testamentaria v la lejitima. Loego esta tu-
tela es subsidiavia. 111) La dacion de tutor es acto
lejitimo, pues asi se llama espresamente en la L. 77.
M- de R. J. Qué cosa sea acto lejitimo, ya lo espli-
camos en el §. 70; esto es, un acto que se debia es-
plicar solemnemente , y que no admitia procurador,
ni condicion, ni dia. Estos son los axiomas cuyas
consecuencias vamos 4 manifestar,
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§+EGCX LI €CTLIE

El primer axioma era, que este tutor es nom-
brado por el majistrado segun la ley ; luego debe
haber algunas leyes promulgadas acerca de esta tu~
tela. En efecto las hay, y son dos; la ley Atilia,
y la Julia y Ticia. Veamos en que tiempo fue hecha
la primera Ya eu el ano de la fund. de Rom, 557,
hubo un ejemplo de tator nombrado segun la ley
Atilia, como refiere Tit. Livio; lib. XXIX. ¢. 9;
luego nuestra ley es anterior 4 aquel ana. Debiens
do, pues, ser cierto Atilio el autor de esta ley, y
no apareciendo antes de aquel ano ningun Atilio
entre los tribunos de la plebe, 4 no ser L. Atilio
Régulo, que ejerciéel tribunado en el afio 443 de la
fund. de Rom. segun el mismo Livio, &ib. 9. ¢. 30,
es verosimil que esta ley fuese propuesta en aguel
ano, y por aquel Atilio, y que tomase de €l su nom-
bre. La segunda ley fue establecida muchos siglos
despues, en el afio 728 de la fund. de R. , y trae sn
denominacion de Julio Cesar Octaviano Augusto, y
M. Ticio, ciénsules en aquel afio; cosa que ignoraba
el valgo de los intérpretes, y que descubrio el pri=
mero ¢l docto Hern. Pales, de la comp. de Jesus,
en sus notas ad Excerpta Peiresciana. Por lo de~
mas estas leyes se diferencian: 1) en que la pri-
mera trata de los tutores que se debian dar en Ro-
ma; y la segunda de los que se habian de dar en las
provineias. 2) En que la primera manda que los tu-
tores sean nombrados por los pretores y la mayor
parte de los tribunos de la plebe; y la segunda que
lo sean por los presidentes de las provincias, pr.
Inst. h. t. 3.) En que los tutores nombrados por el
pretor en la ciudad de Roma, segun la primer ley,
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se llamaban Atilianos; y los nombrados en con-
formidad 4 la segunda, se llamaban Julianos Ti-
cianos, segun se ve en la rmibrica de este titulo. A
escepcion de estos majistrados nadie podia nom-
brar tutoves hasta el tiempo de Aungasto; pero sus
sucesores introdujeron muchas mudanzas por varias
de sus constituciones. Efectivamente, (1) siendo
Claudio emperador, como dice Sueton. Claud. c.
25, se habia dispuesto por un senadoconsulto que
en adelante no fuesen los pretores y tribunos de la
plebe , sino los ecénsules, los que habiesen de nom-
brar Latores 4 los pupilos, y que esto debian hacer-
lo con inquisicion, es decir, inquiriendo 6 infor-
mdndose dilijentemente , asi de las costumbres co=
mo de la capacidad del tutor, §. 3. sig. Inst. h.
z.; lo cual sabemos por Plinio; Epist. IX. 13, que
aun se observaba asi en tiempo de Trajano. (2) En
el de Marco Antonio empezé 4 nombrarse an pre=
tor tutelar , cuya tnica atribucion era dar tutorves,
y conocer de las cansas tutelares , §. 4. Inst. h. ¢
Jul. Capitol. tnvita M. Antonini imp. c. 10. (3)
Poco despues, en el reinado de Severo, parece que
se habia introducido la costumbre de que los pre-
tores nombrasen tutores en la cindad de Roma;
los prefectos del pretorio 4 cien millas en contor-
no, y fuera de Italia en las provincias los majis-
trados municipales con érden de los presidentes,
§. 3. 4, Inst. k. t. (4) Finalmente, el derecho de
nombrar tutores se confirmé 4 los majistrados mu=
nicipales, 4 los obispos, y al presidente de Ale-
jandria.



262 Del tutor Atiliano, ete.
§. CCXLIIL

Del primer axioma se infiere que la dacion de
tutor no podia encomendarse d otro. Por que es
de saber que en otros casos cualquier majistrado
podia encomendar 4 otro su jurisdiceion : v, gr.,
si el pretor se veia precisado 4 ausentarse de la
ciudad , podia encargar su jurisdiccion 4 otro cé-
lega. Asi tambien el presidente de una provin-
cia, por cuanto no podia estar presente ni ad-
ministrar justicia en todos los puntos de ella, en=-
comendaba su jurisdiccion 4 ciertos comisiona=-
“dos; y en lasff. Lib. 1. hay el tit. de offic. ejus,
cui mandata est jurisdictio. Se pregunta, pues, si
la dacion de tator podia tambien encomendarla el
majistrado? En la L. 8. pr. f. k. t. se dice que no
podia. Pues por qué? Por dus razounes: 1) porque
la dacion 6 nombramiento de tutor no dimana
del oficio del majistrado, sino de una ley espe-
cial, y todo lo que dimana de ley especial , no
puede encomendarse , segun espresamente lo pre~
viene la L. 1. pr. ff. de off. ejus , cui mand. est
jurisd. 2) Porque la dacion de tutor es un acto
lejitimo, y la vaturaleza de estos actos lejitimos
es tal que no admiten procurador , L. 77. de
R. J. Luego tampoco puede nombrarse tator por
medio de procurador 6 mandatario. Pudiera ob-
jetarsefa L. 15. ff. de off. procons.; en que se dice
que el legado 6 comisionado del procénsul pue-
den tambien nombrar tutores, siendo asi que es-
tos legados no tienen sin embargo jurisdiccion
propia, sino delegada 6 encomendada. Pero se
responde que 4 los legados del procdusal les en-
comendaba este la jurisdiccion; despuaes de lo cual
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recibian el derecho de nombrar tutores por una
ley y constitecion especial del emperador M. An-
tonino, L. 1. §. 1. ff. k. t. Luego si nombraban
turores, no era en fuerza del mandato 6 delega-
cion, sino por una ley especial, y por lo mismo
esta ley no repugna 4 las demas.

§. CCXLIV.

El otro axioma era que este tutor se da sub~
sidiariamente d falta del testamentario y los le-
jitimos. De €l sacamos dos conclusiones. 1) Que
solo faltando estos, puede el majistrado nombrar
tutor, mas no si el testamento 6 lejitimo tiene
derecho para encargarse de la tutela. 2) Que to-
das las veces que la tutela testamentaria estd sus-
pendida 6 se acaba, hay logar 4 la dativa. Arri-
ba hemos visto, (§. 206. y 213.) algun ejemplo
de estar impedida 6 suspensa la tutela testamen-
taria. Porque si el tutor testamentario estd demen-
te, farioso, mudo, sordo, 6 es menor de edad,
no se le priva de la tatela, sino tan solo de ad-
ministrarla, hasta que cese el impedimento. En~
tre tauto no se admite tutor lejitimo, sino que
el pretor nombra otro que la administre. Lo mis-
mo sucede si mwuere el tutor testamentario, ¢ es
capite-minuide, 6 removido como sospechoso,
pues en todos estos casos nombra tntor el majis-
trado, L. 11. ff. de test. tut. §. 1. 2, Inst. h. t.

§. CCXLV.
Segun el tercer axioma, la dacion 6 nombra-

miento de tutor es un acto lejitimo. Siendo asi
pues que un acto lejitimo no admite condicion
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ni dia (§. 70.) es claro, 1) que el majistrado no
puede nombrar tutor bajo condicion, diciendo,
v. gr. , 86 tutor si te gradoares de doctor en leyes.
2) que tampoco puede mnombrarle hasta cierto
dia, 6 desde cierto dia, diciendo, por ejemplo:
sé tutor durante un afio, 6 de aqui 4 dos afios:
Luego se le debe nombrar puramente de este
modo: sé tutor, L. 6. §. 1. ff h. ¢. Pero el tes-
tador puede nombrar tutor bajo condicion ,
desde cierto dia, 6 hasta dia determinado; (§. 213.)
L. 8. §. 2. ff. de test. tut. §. 3. Inst. qui test. tut.
dar. poss.; y esto se funda en que el nombramien=
to de tntor hecho en testamento no es acto leji=
timo, sino solo el hecho por el pretor. Por con-
siguiente la regla de la L. 77. ff. de B. J. no tiene

lugar en la tutela testamentaria.
§- CEXLVI...,
TITULO XXI.
De la autoridad de los tutores.
§. CCXLVIL. CCXLVIIL.

Hasta agui hemos tratado de todas las especies
de tulores: tratemos ahora de sus obligaciones.
Y como cstas consistan principalmente en ioter-
poner su auntoridad en los negocios del pupilo,
hablaremos con alguna estension acerca de clla.
En el §. 203. dijimos que la tutela es la fuerzay
potestad sobre una cabeza libre , advirtiendo tam-
bien, que fuersa es mas que potestad, y que los
tutores ejercen la fuerza sobre los infantes, y la
potestad sobre los mas adultos. La infaneia dura

.
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por Derecho romano hasta los siete afios de edad,
L. 14. ff. de sponsal. El tiempo que media entre
el séptimo afio y la pubertad se divide en dos
partes igunales, y el que estd en la primera mitad
se llama préximo d la infancia, y el que estd en
la dltima préxima d la pubertad. Asi pues:

El varon es infante hastael afio. . .« . . 7
préximo 4 la infancia, hastalos . . 101/,
préximo 4 la pubertad, hasta los. . 14
pibero, cumplidos los. . . .. . . 14
plenamente ptibero, cumplidos los, 18
mayor de edad, camplides los. . . 25

La hembra es infante hasta el afio. . . . . 7
présima 4 la infaneia, hasta los. . 91/
proxima 4 la pubertad, hasta los. . 12
pibera, enmplidos los. . . . . .. 12
plenamente piibera, cumplidos los. 14
mayor de edad, cumplidos los. . . 25

Estos términos ¢ graduaciones de la edad, de~
be tenerlos muy presentes y no confundirlos el
lejista. Y viniendo ya 4 la aplicacion, fdcilmente
se echa de ver que es mayor la potestad del to-
tor sobre el pupilo infante, gue sobre ¢l préximo
4 la infancia 6 4 la pubertad. Si ¢l pupilo es in-
fante , nada puede hacer por si, sino que todo lo
hace en sa nombre el tutor; por lo cual se dice
que este administra, L. 1. §. 2. ff. de administr.
tutor. Mas si el pubilo estd présimo d la infancia
6 4 la pubertad, entonces puede hacerlo todo el
pupilo, con tal que sea d presencia y con el con-
sentimiento del tutor, de quien se dice que en=-
tonces interpone su awtoridad, L. 9. ff. de adquir.
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hered. Esto se verd mas claramente con ejemplos.
El pupilo infante no puede contraer, admitir he-
rencia, pagar, sino que el tutor hace todo esto en
nombre del pupilo, y sin saberlo absolutamente
este. Por el contrario, el pupilo mayor de siete
afios puede contraer, admitir herencia y pagar,
con tal que esté presente el tator, y se haga con
su autoridad. Con efecto, autoritas se dice de
aujendo , porque el totor aumenta y suple lo
que falta en la persona del pupilo. Pero como el
infante casi no es persona pov falta de razon, chra
el tutor en su nombre; al paso que el mayor de
siete anos, aunque en realidad es persona, es, di-
gimoslo asi, media persona por la debilidad de su
juicio. Lo que falta pues d este, lo suple el tator,
y aumenta la persona t]:e :_.ulue!, cuando estd presen=-
te y presta su cousentimiento; y por eso esle con-
sentimiento se llama autoridad. Esta es la razon
porque en la L. 32. §. 2, ff. de adquir. possess. se
dice que el juicio del pupilo es suplido por la au-
toridad del tutor; aungue en este pasaje parece que
se toma en sentido lato la palabra infante por toda
clase de pupilos.

§. CCXLIX.

De estos principios se deduce la definicion de
la autoridad, que es un acto lejitimo por el cual
el tutor aprueba solemnemente lo que hace el pu-
pilo mayor de la infancia, y por lo que pudiera
hacerse peor su condicion. Espliquemos per partes
esta definicion, Decimos, 1) que es un acto leji-
timo , porque aungue no podemos demostrarlo &
priori, por no llamarse asi en ningun pasaje del
derecho la autoridad del tutor, podemos hacer-
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lo ver d posteriori. En efecto, todo cuanto en la
L.77. ff. de R.J. se dice de los actos lejitimos,
conviene 4 la auntoridad de los tutores. Esta no
admite procarador, ni admite condicion, ni tam=
paco dia; por el contrario, al interponerse la au~
toridad se requerian ciertas palabras solemnes,
segan esplicamos en las Ant. Rom. I. 21. §. 3.
Luego habiendo todos los requisitos de los actos
lejitimos, no hay conveniente en que digamos
gue la autoridad del tutor es un acto lejitimo.
Decimos , 2) por el cual aprueba el tutor lo que ha-
ce el pupilo que ha salido de la infancia ; porque si
el pupilo es Lodavia infante , nada bace por si, se-~
gun dijimos en los pdrrafos anteriores, sino que
entonces administra el tutor, y lo hace todo en
nombre del pupilo; luego no interpone su auatori-
dad. Decimos, 3) por lo que pudiera hacerse peor su
condicion. Luego veremos que el pupilo puede, si,
hacer mejor su condicion ann sin la aatoridad del
tutor, mas no empeorarla. Porejemplo, si alguien
da alguna cosa al pupilo, esto es vilido, annque no
esté presente el tutor, ni interponga su aproba-
cion; mas si el pupilo promete 4 otro alguna cosa,
ninguna obligacion nace de esta promesa, 4 no
haber estado presente el tuter y haberlo autori-
zado. Decimos tambien, 4) aprucba solemnemente;
pues hemos visto que la autoridad es un acto le-
jitimo, 'y los aetos lejitimos se debian esplicar
solemnemente , segun queda dichio en el §. 70,

De la definicion de la antoridad se deducen
tres axiomas: 1) La autoridad es un acto lejiti-
mo. 2) Es precisa siempre que se hace algo que
pudiera hacer peor la condicion del pupilo. '3) El
tutor suple con esta autoridad el juicio del pupi-
lo, Tratemos de cada uno en especial,

TOM,: 1. /
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§. GEL,

El primer axioma es: la autoridad es un acto
lejitimo. De él se sacan dos consecuencias: 1. que
caando el tutor interponia su auntoridad , de-
bia estar presente al mismo negocio. §. 3. Inst.
k. t. Luego no era vilido el negocio,, si estando
el tutor ausente consintiese por escrito, 6 si una
cosa hecha por el pupilo, la tuviese él despues
por vilida y la confirmase, L. 9. §. 5. k. ¢., pues
que los actos lejitimos po admitian procurador,
¥ por tanto se debian esplicar en propia persona.
L. 7]. de R. J. Dos leyes parece que estin en
oposicion con esta doctrina. (1) En la L. 9. §. ult.
I k. t. se dice: que puede uno wender algo por
escrito al pupilo ausente , con tal que este consien=
ta con autoridad del tutor. Pero esta ley no repug-
na 4 lo que dejamos dicho; pues coalquier au-
sente puede contraer con el pupilo; pero no debe
estar ausente de este el tutor, y si consentir de-
lante y 4 presencia del pupilo. En pocas pala=
bras; aquel con quien contrae el pupilo, puede
estar ausente, pero el tutor, con cuya autoridad
contrae el pupilo, debe estar presente. (2) Tam-
bien pudiera cbjetarse la L. 25. §. 4. ff. de ad-
quir. vel amitt. hered. , donde se dice espresamen-
te que puede interponerse la autoridad concluido
ya el negocio (perfecto negotio), cuando nosotros
hemos dicho que se debe interponer al instante
en el mismo negocio, no concluido ya este. Pare=
ci6 esto en tanta consideracion al célebre juris-
consulto Jacobo Godofredo, que en el Coment. 4 la
L. 29. ff. de R. J. no duda enmendar el texto,
¥ ew lugar de perfecto negocio , leer provecto nego-



Lib. 1. Tit. XX1. 269
tio (adelantado ya el negocio). Pero no hay pre-
cision de un remedio tan viclento. En efecto, la
autoridad sin duda debe interponerse concluido el
negocio, pero no mucho tiempo despues de conclui~
do, sino al instante que se concluye, v. gr., asi
que dice el pupilo: prometo ciento; al ivstante
despues de hecha esta promesa, debe anadir el
tator: interpongo mi aantoridad cauctor fio). II.
Que el tutor debe interponerse su antoridad pura-
mente, no bajo condicion; v.gr., no debe decir:
consiento , si fuere 1til 4 mi pupilo, sino pura-
mente : consiento. La razon ya la dimos arriba, y
es que un acto lejitimo no admite condicion, L.

123. ff. de R. J.
§LCELT ' COLIL:

El segundo axioma es: se necesita de la auto-
ridad del tutor siempre que pudiera hacerse peor
la condicion del pupilo ; porque hacer mejor su
condicion bien pedia el pupilo, aun sin la auto-
ridad del tutor, pero no hacerla peor, pr Inst.
h. t. Empero, cudndo se dice que el pupilo hace
mejor su condicion? y cundndo peor? Resp. Me-
jora su condicion el pupilo todas las veces que
otro se obliga 4 él; v. gr., cnando otro promete al
pupile, 6 le dona, 6 presta; y la deteriora 6 ha-
ce peor siempre que el pupilo se obliga 4 otro;
v. gr., si el pupilo promete , dona, é presta 4 otro.
De aqui se sacan dos consecuencias muy nota=-
bles: (a) que el pupilo puede sin la autoridad
del tutor estipular de otro para si, y adquirir
con cualquier titulo lucrativo; porque de esta
manera se obliga el otro al pupilo, no este al

otro. Luego al pupilo, en ausencia del tator, se
*k
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le puede prometer, dar, ete. (b). Que los contratos
bilaterales hechos con un pupilo, claudican, es
decir, que el otro queda obligado al pupilo, pero
no lo queda el pupilo al otro, si ne intervino la
autoridad del tator, por ejemplo: un comercian-
te vendié 4 un pupilo un reloj de oro por cien
(lorines sin la autoridad del tutor:; se lo dice 4
este el pupilo, y al tator le agrada el precio; con
que. da al pupilo aquel dinero. Entre tanto arre-
pentido de la venta el comerciante, dice que no
ha de vender el reloj por los cien florines; y no
se considera obligado por el contrato hecho con
el pupilo, Pregiintase, si en efecto le obliga dicho
contrato? Sin duda alguna le obliga; pero si el
comerciante quisiera obligar al pupilo 4 que pa=
gase el precio, responderia muy bien el pupilo
que €l no habia podido obligarse sin la autoridad
del tutor. Y auuqgue pudiera parecer injusto que
por un mismo contrato quede el comerciante obli-
gado, y no lo quede el pupilo, no loes en reali-
dad, si1 se atiende 4 que debe culparse 4 si mis-
mo el que sin la autoridad del tutor countrae con
un pupilo; y por lo mismo no debe llevar 4 mal
el que este contrato claudique, y no sea por ambas
partes obligatorio.

§. CCLIIL.

Se puede suscitar acerca de la admision de
la herencia la gran duda de si exije tambien la an=
toridad del tutor. Pudiera parecer supdrflua es-
ta autoridad, porque el que admite una herencia,
suele mejorar su condicion, y en este caso no se
necesita de la aotoridad del tutor, segun nuestra
regla sentada en el §. 251. Sin embargo, las le=~
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iyes prohiben espresamente gue el papilo admita
a herencia sin dicha antoridad, L. 9. §. 3. ff.
k. t. §. Inst. h. ¢.: por qué serd? Jeneralmente se
dice que lo han prohibido las leyes, porque la
admision de la herencia se hace peligrosa 4 causa
de las deudas ocaltas; pero esta razon no basta si
se atiende 4 que en el §. 2. Inst. h. ¢. se dice es-
presamente que el pupilo no puede admitir sin el
tutor, aungue la herencia sea lucrativa. Luego
otras deben ser las razones; y en efecto, hay dos
que se deben tener presentes: (1) el que la adi-
cion de la herencia es un cuasi contrato, por el
cual el que admite se obliga 4 los legatarios y fi-
deicomisarios d& pagar lo que se les dejé en el tes-
tamento, L. 8. pr. ff. de adzn. her. ; y ya dijimos
(§. 251.) que el pupilo no se puede obligar sin la
antoridad del tutor. (2) Que la admision de la he=
rencia era un acto lejitimo, L. 77. ff. de R. J., y
los actos lejitimos no podian, sin la antoridad del
tutor, esplicarse por el pupilo, L. 19. ff. h. ¢. Lue-
o en la admision de la herencia se requeria la an-

toridad del tator, que es L. Q. D. D,
§. CCL1V. CCLV.

Del tercer axioma, el tutor con sw autoridacd
suple el juicio del pupilo, se deduce: (1) que cl
tutor no puede interponer su anloridad en uwa
cosa suya, §.3. Inst. h. ¢.; esto es, no puede el
tutor interponer sa autoridad en ningun nego-
cio que media entre él y el pupilo. La razon es
esta: mientras el tator suple el juicio del pu-
pilo, €l y el pupilo. constitayen, por decirlo asi,
una sola y misma persona: una persona no puede
contraer consigo misma; luego ni tampoco el ta-
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tutor con el pupilo, interponiendo aquel su antori=
dad. Siguese tambien, (2) que el tutor no puede
comprar del pupilo, L. 43. §. 7. ff. de Contr. Empt.,
porque de esta manera interpondria el tutor sn
antoridad en una cosa suya, lo cual ya dijimos que
no puede hacer. Hay sin embargo una escepcion,
y es, que puede el tutor comprar una cosa del pu-
pilo, pujindola en miblica almoneda, L. 5. C. de
Contr. Empt, y es la razon, el que alli no puede
ser perjudicado el pupilo, por no fijarse el precio
por canyencion , sino por puja; de modo que siem=
pre se adjudica la cosa al que mas ofrece. (3) Si se
suscita un pleito entre el tutor y el pupilo, debe
este tomar un especial carador ad litem; porque el
pupilo que contesta un pleito, cuasi-contrae; el que
cuasi-contrae, se obliga; el pupilo no puede obli-
garse sin la autoridad del tutor; este no puede
interponerla en una cosa suya; luego se debe
nombrar otro que autorice, que es L. Q. D. D.
Este se llamaba antignamente tufor pretoriano,
segun aparece de los Frag. de Ulpiano, . 11.
§. 24.; pero Justiniano prefirié llamarle curador
ad litem, por no acostumbrarse dar tutor al que
ya lo tiene.

§ GOLNE s
TITULO XXII.
De que modo se acaba la tulela.

§. CCLVIIL

Hasta aqui llevamos esplicadas tres partes per-
tenccicnles al tratado de tatela; pues hemos vis-
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to (a) qué cosa sea tatela, (b) de cmintas maneras,
(¢) y cudl el oficio del tutor. Sigue ya la caarta

arte, acerca de los modos con que se acaba le tw -
tela. Este titulo es muy ficil, por estar fundados
todos los modas en el signiente axioma: cesando
la causa de la tutela , cesa la tutela. La causa de la
tatela es la defensa de aquel que por su edad no
puede defenderse & st mismo, como dijimos en la
definicion de la tutela §. 203. Luego si no hay ne-
cesidad de defensa, 6 no poede prestarla el tutor,
debe acabarse la tutela.

§. CCLVIIL

Segan este axioma es claro que por la mucrte
se acaba la tutela, ya se muera el tutor, ya el
pupilo; porque en el primer caso el tutor ya no
puede defender al pupilo, y en el segundo tam-
poco necesita el pupilo de la defensa de ninguno
de este mando; luego en ambos casos cesa la ta-
tela. Inliérese tambien que la tutela no pasa 4 los
herederos, porque es cargo. piblico (§. 204.) y
personal; y un cargo personal espira con la per-
sona, y por consiguiente no pasa d los herederos.
Luego si mi padre foese tator, ya nombrado por
el testador, ya por el pretor, yo 4 su muerte
no le sucedo en la tutela. Ademas hay otra ra-
zon, y es que los tutores son nombrados por el
testador & el pretor en virtud de la singalar con-
fianza que se tiene en sus persounas; y asi lo que
se elije es la fidelidad ¢ la industria de la perso-
na. Pero esta confianza no siempre se poede po-
ner en los herederos, ni su fidelidad ¢ industria
es siempre la misma. Luego la tatela no pasa i
los herederos. Se esceptia no obstante la tutela
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lejitima, la cual pasa 4 los herederos si son pré-
ximos agnados y aptos para desempenarla. Sa-
pongamos que en la Fig. 17. de la ldmina I1. el
primero, impitibero, debe recibir tutor. Sus pré-
ximos agnados son el cuarto y el quinto, parien-
tes suyos en tercer grado; por consiguiente se les
hace tutores, y esc al mismo tiempo, por estar
en ignal grado. (§. 221.) Supongamos ahora que
el cuarto y el quinto mueren antes de la puber-
tad del primero; en este caso serdn tutores los
herederos del quinto; que son el sexto y sépti-
mo, con tal que sean mayores de edad, y aptos
para la tatela, Por qué razon? Porque muertos el
cuarto y quinto, quedan préximos agnados; y asi
es como debe entenderse la L, 26. §. 1, ff. de tut.
y la L. 46. ff. famil. ercisc.

§:-+CCLIX;

Otro modo de acabarse la tatela es la capitis-
diminucion; pues como se comparaba con la maer-
te, segun hemos visto arriba (§. 225.), L. 209. ff.
R. J., los juriscousnltos atribuian 4 la capitis-
diminuacion el mismo efeclo que produce la muer-
te, y acabindose la tutela por muerte, ereyeron
que tambien acababa por capitis-diminucion. Pe-
ro debe notarse la diferencia que hay entre la
capitis-diminucion del pupilo y la del tutor, pues
capite-minuido el pupilo, se acaba la tatela,
bien haya sufrido la capitis-diminucion mdxima.
bien la media, 6 ya la minima. Mas el tator
pierde, si, la tutela por la eapitis-diminucion md-
xima y la media, pero no por la minima, §. 1. 3.
4. Inst. h. t. La razon es la signiente: si el pu-
pilo sufre la capitis-diminucion mdxima, se hace
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siervo; si sufre la media, se hace estranjero; y si
la minima , se hace hijo de familia por arrogacion;
y ni el sierveo puede estar bajo tutela, por ser esta
una potestad sobre una cabeza libre (§. 203.), ni
el estranjero, porque la tutela es un derecho pro-
pio de los cindadanos romanes (§. 207.), ni el
hijo de familia, porque este estd bajo la patria
potestad , y al que tiene padre no se le da tutor:
(§- 107.) Mas el que el tator que ha sufrido la
capitis-diminucion médxima ¢ media pierda.la to-
tela, se funda en qgue ni el siervo ni el estran-
jero pueden ser tutores, como incapaces de car-
‘gos puiblicos. (§. 205.) Empero la capitis-diminu-
cion minima no perjudica al tutor, porque pue-
de serlo un hijo de familia, que en los cargos pii-
blicos es reputado por padre de familia, L. 9. ff.
de his qui sut vel alieni. Es verdad que por de-
recho antigno habia una escepcion en los tutores
lejitimos , quienes , sufriendo la capitis-diminu-
cion minima, eran tambien privados de la tutela,
por ser el fundamento de esta el derecho de ag-
nacion', el cual se perdia por cnalquiera capitis-di-
minucion. (§. 222.) Mas como en el derecho nuevo,
por la Nov. 128, ¢. 145, se hacea tambien tutores
los cognados, y nose pierde la cognacion por la
capitis-diminucion minima (§. 221.), se sigue que
hoy cesa la escepeion, y queda universal la regla de
que el tutor que sufre la minima capitis-diminu =
€on , no por eso pfcrcfe la tutela.

§. CCLX.
El tercer modo de acabarse la tutela, es la

pubertad, puesto qne la tutela se da porque el
pupilo no puede defenderse d si misma por su
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edad. Pero esta razon cesa siendo ya de perfecta
edad , 6 pibero; luego tambien acaba la tutela.
Pregiintase; cudindo llega ano 4 la pubertad ? En
este punto discordaron las autigunas sectas. Los
Proculeyanos creian que la pubertad debia esti=
marse por el estado y disposicion del cuerpo: los
Sabinianos juzgaban que por los anos, y segun
ellos, se requerian en los varones catorce, y do-
ce en las hembras. Javoleno Prisco, tratando de
conciliar estas dos sectas, queria que se aten-
diese 4 las dos cosas, al estado del cuerpo, y 4
los afios.” Véase sobre esto 4 Ulpiavo, Fragm tit.
2. §. 28, y 4 Servio, Schol. ad VFirgil. AEneid.
b. 7. », 33. et Eeclog. 8. v, 34. Justiniano cortd
estas disputas en la L. fin. C. quando tut. esse
desin. y en el pr. Inst, h. t. confirmando la opi-
nion de los Sabinianos. Mas aunque ¢l emperador
obré bien en esto, parece que no entendié 4 los
Proculeyanos; puoes dice ser indigna del pador de
su siglo la inspeccion & reconocimiento indecoro-
so del cuerpo, por el cual creyeron los Procule-
yanos que se debia gradoar la pubertad, Pero el
estado del cuerpo por el que queria Préculo que se
esplorase la pubertad, no parece que significa la
inspeccion de las partes vergonzosas, sino el es-
tado esterior del cuerpo, v. gr., si sale la barba,
si la voz se hace gruesa, ete. Esto es lo que los
Proculeyanos mandaban esplorar. Véanse las Ant.
Rom. h. t. Es verdad que Bynkershoeck, Obsery.
Iib. 3. c. 24. y Gaundlinjio, Gundlingian. Part.
24. diss. 7. se esfuerzan en probar que antigna-
mente estaba absolatamente recibida para la es-
ploracion de la pubertad, la_inspeccion de las
partes padendas; pero todos los ejemplos que po-=

2

nen pertenecen d cucstiones nupeciales, v. gr, si
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se trataba de si unesposo era apto para el matri-
monio, si podia juntarse con la hembra, etc., en
cuyos casos ann hoy manda el juez la inspeccion
é reconocimiento. Pero si la cuestion versaba sobre
acabarse la tutela , no creo que jamds se haya he-
cho esta esploracion de las partes jenitales; y asi en
mi concepto no entendié el emperador 4 los Pro-
culeyanos. Como quiera que sea, hoy siempre se
juzga de la pubertad por los afios, yse reputan pii-
beros los varones en siendo mayores de catorce,
porque entonces han camplido dos afios climatéri-
cos, y las hembras en siéndolo de los doce, pues
una de esta edad parece

Jam matura viro , jam plents nubilis annis.
§. CCLXI

El coarto modo es, el dia llegado , 6 la condi-
cion cumplida. Pero este modo ya hemos dicho que
solo pertenece 4 la tutela testamentaria, paesto que
solo en testamento se puede nombrar tator in diem,
6 sub conditione (§. 213. 5); lo cual no sucede con
el tator nombrado por el pretor, como tambien se
probé en el §. 245. Por consigaiente, si, v. gr., el
padre dijo en su testamento : sea Ticio tator de mis
hijos darante cinco anos, 6 sea tutor si €l no ta-
viere hijos, entonces pasados los cinco afios, 6 te-
niendo hijos el tator, cesard la tutela, porque ya
llegé el dia, y se verificd la condicion,

§. CCLXII.

El quinto modo de acabarse la tatela son las
escusas ; y el sexto la remocion del tutor sospecho=
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so, §. ult. Inst. h. t. Y aunque debiera ahora tra-
tarse de estos modos, por cnanto son comunes 4 tu=
tores y curadores, pudiendo unos y otros ya escu-
sarse, yaser removidos como sospechosos , deja el
emperador el tratar de ellos para los tltimos titu=
los de este libro, y por eso nosotros no haremos
variacion,

§. COLXIIL

Pasemos ahora 4 otra cuestion importante. Pre=-
tintase : qué es lo que incumbe al tutor concluida
Fa tutela? Resp. Dar cuentas, y restituir lo sobran-
te. Esto se deriva de la-misma razon de la tutela.
El tutor se da primariamente 4 la persona, secun-
dariamente 4 la cosa (§. 207.): el que administra
cosas ajenas, estdi obligado 4 dar cuentas; luego
tambien el tator. Mas por derecho romano no da
estas cuentas hasta que se acaba la tatela, L.9. §.
4. de tut. et rat. distrah. , porque la administracion
de las cosas no cesa antes. Pero qué sucederd si el
tutor se resiste 4 dar cuentas? Entonees hay lugar
4 la accion tutelae , que vo se ha de confundir con
las acciones de suspectis tutoribus , y de rationibus
dfﬂ!'a?aarzdfs; pues se diferencian en el tempo en
que se deben instituir, y en el fin 4 que se dirijen.
La accion de suspectis tutoribus se instituye duran-
te lg tutela , si el tutor no obra con fidelidad ; la ac=
cion zytelae se entabla concluida la tutela , y no da-
das aun las cuentas ; \a accion de distrahendis ra-
tionibus se instituye dadas ya las cuentas, pero
dadas mal_y fraudalentamente. El fin de la prime-
Ta accion es que el tutor sea removido; el de la
Segunda , que lé cuentas ; ¥ el dela tercera, que
las cuentas dadas por él se distraigan, y que st
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ha ocultado algo , restituya el doble. Por lo de-
mas acerca de la accion futelae se debe observar,
(1) que es directa 6 contraria. La directa se da
al pupilo despues de la pubertad contra el tutor
6 sus herederos, para que se den las cuentas, y
se restituya lc sobrante; la contraria la instituye
el tator, despues de concluida la tatela, contra
el pupilo, para que le haga indemne, v, gr., si el
tutor ha hecho gastos en la hacienda del pupi-
lo, si ha sufrido dafo por la tatela sin culpa
suya, ete.

Acerca de esta accion debe observarse, (2) que
la accion directa infama si el tutor fuere condenado
por dolo 6 culpa lata, L. 1. ff. de his quinot. in-
Jam. , porque cuanto mayor es la confianza que se
deposita en el que se da por tutor al pupilo, tanto
mas torpe es el dolo con que aquel engana 4 este; y
asi con razon se le marca con la nota de infame.

§GCTLXIVIX
TITULO XXIII.

De los curadores.
§. CCLXV.

Cuanto hasta aqui llevamos tratado pertenece
4 la tutela: ahora hablaremos de la curaduria, Los
verbos latinos curare y procurare son sindnimos
muchas veces, lo mismo que lo son tambien los
nombres curator y procurator. Ahora pues: pro=-
curare y curare es administrar negocios ajenos, 6
encargarse de cuidar de los bienes de otro, segun
se ve en Plaut, Epidic. dct. I, Scen. 11, v, 27:
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Quod ad me altinuit, curavi, quod mandasti nihi.
Mostell. Act. 1. Scen. I. v. 24:

Hoccine mandavit tibi, quum peregre hine ibit senex?
Hoccine modo. hic rem curatam offendet suam?

Y en otros varios pasajes. Por lo cual Corn.
van Bynkershoeck, Obs. 2. 20. advirtid' que los
procuradores del César se llamaban tambien cura-
dores del César. Véase ignalmente la L. 1. C. si

iut. vel inter. £
§. CCLXVIL

De esta significacion se dedoce ficilmente la
definicion del corador y de la curaduria. Por cu-
raduria se entiende la facnltad de administrar los
bienes y hacienda de aquellos que por si no pueden
manejarlos. Digo (1) faculiad , no adquisitiva, enal
esla del padre sobre los hijos, sino la directiva,
cnal compete 4 todos los administradores de cosas
ajenas. Digo (2) de administrar los bienes y hacien-
da , porque asi como el tutor defiende la persona
del pupilo; y por eso la tutela es la fuerza y potes-
tad para defender 4 aquel que por su edad no pue-
de defenderse 4 si, L. 1. ff. de tut., del mismo
modo la curaduria es la potestad de administrar las
cosas 6 bienes, Anado (3) de aquellos que por st no
pueden manejarlas. Luego los curadores se dan 4
aquellos , qne aunque son personas plenas y perfec-
tas, no pueden con todo por otro impedimento
cuidar de sus cosas, como son los menores de edad,
furiosos, pridigos, los que padecen enfermedad ha-
bitual , los ausentes, ete.
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§. CCLXVIL

Por esta definicion se conoce cual es la dife-
rencia que media entre un tutor y un carador.
(1) El tator se da primariamente 4 la persona,
y secundariamente 4 las cosas; y el curador se da
primariamente 4 las cosas, y secundariamente 4
la persona (§. 207.); porque un pupilo es como
media persona, y por eso es preciso que se inte~
gre y supla por el tuter y su auntoridad; pero
un pibero es una persona plena y perfecta, y asi
no hay nccesidad de que se agregue el suplemen-
to del tutor. Mas por cuanto un pibero vo siem-
pre es padre de familia bueno y moderado, de
aqui es que se le debe juntar un curador que ce-
le sobre la administracion de los bienes, y pro-
cure primariamente que no sufran ningun dafio,
aunque secundariamente asista tambien 4 la per-
sona. He aqui la primer diferencia, acerca de la
coal se debe examinar las leyes alegadas, y asi-
mismo repetitse lo que arriba dijimos. (§. 207.)
(2) El tutor interpone su autoridad , porque aun-
menta, por decirlo asi, la persona, y suple el
defecto de la impubertad, L. 32. §. 2. [f. de adquo
wel amitt. possess. ; pero del curador, en razon de
que nada falta 4 la persona de los piiberos, no se
dice que interpone su autoridad , sino su consenti-
miento. Y asi es que en las Pandectas el iz, 8. lib. 26.
tiene por inscripcion: de auctoritate et consensu
tutorum et curatorum ; de suerle que la autoridad
pertenece 4 los tutores, y el consentimiento 4 los
curadores. (3) Al que tiene tutor no se le puede
dar otro tutor, v. gr., si se suscita un pleito entre
el tutor y el puopilo; pues entonces se nombra
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mientras tanto un curador ad litem, porque el
tutor no puede interponer su autoridad en una cosa
suya (§. 254). L. 27, ff. de test. tut. L. 21. §. uit.
ff- de excus. L. 38. §. 8. [f. administ. tut. L. 17.
Sf de wut. L. 15, de tut. dat.

§. CCLXVIIL.

Examinemos ahora de cnantos modos es la
curaduria. Arriba dividimos la tutela en testa-
mentaria, lejitima y dativa (§. 208. 209.); y
de la curaduria hay tambien las mismas especies?
Resp. De ninguna manera. Hay, es cierto, cura-
duria lejltima , que se defiere 4 los préximos “ag-
nados 6 cognados; y la hay dativa , que se encarga
por el majistrado. Pero 4 la testamentaria vo hay
lugar absolutamente; porque (1) la ley de las
XII tablas habia, s, permitido 4 los padres legar
6 hacer testamento de sw cosa; (§. 208.) Ulpian.
Fragm. tit. 11. §. 14.; mas no acerca de la cu-
raduria. de su cosa. (2) Parecia un absardo gue
el padre dispusiese de la caradaria para aquel
tiempo en que el mismo hijo podria hacer tes-
tamento. ‘Al modo, pues, que la sustitacion pu=~
pilar cesa con la pubertad, porque el padre no
puede ivstituir heredero al hijo para an tiem-
po en que el mismo hijo ponede testar y cons-
titnir heredero, L. 14. ff. de wulg. et pupill.
subsistit. , asi tambien puede dar tutor hasta el
tiempo de la pubertad, mas no curador despues
de ellay porgume entonces el hi‘jo mismo hace tes-
tamento, por lo cual no puede llegar hasta este
punto la provision paterna. Por consecuencia, la
caraduria es lejitima 6 dativa.. Lejitima es la
gue compete por la ley 4 los préximos agnados
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y cognados; y es la de los furiosos & prédigos:
dativa, la que se defiere por el majistrado; y es
la de los menores 6 impedidos por enfermedad, &
ausenies , de lo cnal hemos querido ocuparuos
aquizﬁ3 aunque debiéramos tratar de ello en el
’ I. La primera especie de curaduria lejitima
es la curaduria de los furiosos, pues por la ley
de las XII tablas se prevenia que fuesen curado-
res del furioso los préximos agonados y jentiles,
Cic. Quaest. Fusc. lib. 3. ¢. 11. Quienes sean los
agnados, y quienes los jentiles, no hay para que
repetirlo aqui, pues todo esto se ha esplicado
arriba en el §. 220, donde espusimos que agna-
dos eran todos los del mismo cognombre, y jen=
tiles todos los del mismo nombre: por ejemplo;
todos los Cicerones eran agnados de Ciceron; to-
dos los Tulios eran jentiles suyos; aquellos eran
de la misma familia que él, y estos del mismo
tronco ¢ raza. Por consiguiente, al que se vol-
via loco, se le juntaba por curador el hermano;
si no tenia hermaco, el tio paterno; si tampoco
habia tio paterno, atros mas remotos, del modo
que esplicamos arriba cuando hablamos de la
tatela lejitima (§. 220. 221.), donde tambien
hemos observado que hoy por la Nov. 118, ¢ 4.
no hay diferencia entre agnados y cognados, y
:jne por lo mismo,' no sole aquellos son llama-
os 4 la tatela, sino tambien estos. Hay algunos
gque niegan quoe la tutela del furioso sea hoy
lejitima, funddndese en la L. 6. y L. 13. ff.
de curat. furios., en que se dice que los majis-
trados dan curadores 4 los furiosos con conoci-
miento de causa. Si pues los nombran los ma=
Jistrados, no serin tutores lejitiinos. Pero la res-

TOM. I. 20
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puesta estd en la misma L. 13., donde se afia-
de: que el pretor no debe escluir ficilmente &
los parientes que sean hdbiles. Luego con razon
se llama tambien lejitima por derecho nuevo
esta coraduria, (1) porque viene de la ley de las
XII tablas, (2) porque compete 4 los mismos 4
guien la ley councede la sucesion abintestato. Y
el haber empezado por derecho siuevo el majis-
trado 4 dar con conocimiento de causa curadores
d los furiosos, provino de gue muchas veces los
présimos cognados, ambicionando los hienes de
alguno, decian gue estaba loco, y een este pre=~
testo invadian sus bienes como curadores leji=
timos. De lo cual se ve un ejemplo muy gracioso
en Plaut., Menoech. Act. V. Scen. II. w. 5.y
sig., en donde una mujer y su padre tienen 4 S~
sicles por loco, siendo asi que estaba muy sano,
y lo mandan llevar al médico para que lo care,
cuando estaba mas cuerdo que el mismo médico.
Pues para que no se jugase de esta suerte con
la sencillez de otros, prometié el pretor adniitic
d los agnados 4 la curaduria de los furiosos; pe=
ro esto con conocimiento de cansa, 4 saber; si
primero le consta claramente que estd loco aquel
cuya curaduria apetecen. Por lo demas, notaré
de paso que aqui tuvo orijen entre los latinos
el elegante proverbio, ad agnatos et gentiles remit=
tendus , de que usaban para significar que uno no
estaba en su juicio,

§. CCLXIX.
I1.. Sigue otra especie de curadurfa lejitima,

d saber: la de los prédigos ; los cuales estaban ba-
jo la curaduria de los agnados y cognados lo mis-
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mo que los fariosos, porque tambien se decia de
ellos que hacian un wse irracional de sus cosas,
2.12. §. 2. ff. de tut. dat. Por lo cnal debe re-
petirse aqui lo que dijimos en el §. 249, Esta cu-
radaria viene tambien de las XII tablas, no por-
que en estas se hiciese mencion de ella, sino
porque los juriscopsultos la hacian derivar por
interpretacion estensiva; pues creian que en ra-
zon de econcmia, ninguna diferencia mediaba
entre un prédigo y un loco, Dindose, pues, cu-
rador 4 los furiosos, por malgastar sus cosas,
habia motivos para darse tambien 4 los prédi-
gos, porque donde hay la misma razon, debe
haber la misma disposicion de derecho. Solo, pues,
falta esplicar, quiénes son los prédigos? Resp.
que se debe distinguir entre prédigos en senticfo
juridico, y prédiges en sentido moral. Se llaman
moralmente prédigos todos aquellos que en sus
gastos no tienen moderacion ni término, y con=
suinen asi sus bienes. Pero nosctros no tomamos
en este sentido la palabra prédigo; porque si ha-
biesen de tomar curadores todos los prodiges de
este Jévero, era muy de temer gue hubiese una
infinidad de hombres 4 quienes se pudiesen po=
ner curadores, Pero juridicamente prodigos se lla~
man aquellos d quienes el pretor prohibidé la
administracion 6 manejo de sus bienes; pues
cuando el pretor con conocimiento de causa ha=
llaba que alguno era prodigo, daba un decreto,
caya elegantishna forma nos conservé Paulo Re-
cept. Sent. lib. 3. tit. 14, §. 7. Pues que con
tu malversacion dilapidas los bienes de tus pa-
dres y abuelos, y reduces d la indijencia tus
hijos, te prahibo su admioistracion y manejo:
Quando tw bona paterna avitaque nequitia tua dis-

L
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perdis , liberosque tuos ad egestatem perducis , ob
eam rem tibi, ea re commercioque interdico. He~
cho esto, al instante quedaba el prédigo bajo la
curaduria de los agnados y jentiles.

§- CCLXX.. CCLXXT,

De las especies de curaduria dativa, la pri-
mera es la curaduria de menores. ;Pues acaso la
ley de las X1I tablas babia mandado que 4 estos
se les diesen curadores? De ninguna manera; y
esto por dos razones. (1) Porque en el ticmpo
en que se formaban las XII tablas era severa y
recta la disciplina de los remanos, y tan honra-
dos y morijerados los jévenes, que no necesita-
ban de curadores; lo cual empezd 4 ser de otra
manera en tiempos posteriores, cuando se hubo
introdacido el lujo. (2) Porque en razon de que
solo los locos y prédigos recibian curadores, la
curaduria parecia en cierto modo ignominicsa; y
por eso no querian los antiguos lejisladores ofen-
der la delicadeza y pundonoresa honradez de los
jévenes, poniéudolos en el mismo lugar y mime~
ro que los prddigos y locos. De esta ignominia
que acabamos de decir era inherente 4 la cura-
doria, se hallan sehales en la L. 2. ff. si @ par.
quis manum., donde se dice ser cosa inicua, que
los hombres de bien no tengan la libre administra-
cion de sus cosas. Pero andando el tiempo se cre-
y6 necesario al bien de la repiblica, el que se
atendiese al socorro de los menores, en conside=-
racion 4 que por su poca edad podian fdcilmen-
te enganarse y ser enganados. Por esta razon se
promulgd la ley Lactoria, anterior & los tiempos
de Plauto, que en su comedia intitulada Pseudo-
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lus 6 el embustero, Act. I. Scen. IIT. v, 68, la
llama gquinavicenparia, esto es, que exijia vein-
ticinco afios para poder mangjar los bienes. Por
esta ley (1) se fijaron los afios de la mayor edad,
de suerte que se tuviesen por mayores & los que
pasasen de veinticinco L. 2. C. Theod. de Do~
nat. (2) Se introdnjo el heneficio de la restitu-
cion in integrum 4 favor de los menores perju-
dicados por contrato 6 cualquier otro negocio.
Plant. Rud. 4. v. 1. ¢. 3. v. 25. Prisciano lb.
FHI. p. 794 y lib. XPIII. p. 1164, (3) Tam-
bien se establecié que # los menores de vein-
ticinco afios, que quisiesen (pues el hacerles to-
mar curador cootra su volantad, se tenia por
ignominioso ), se les diesen curadores con cono-
cimiento de causa. Sin embargo, aun asi no pa-
recia haver mirado bastante por los menores; por-
que (a) no & todos se daba carador, sino 4 los
que le pedian: (b) no se daba curador sino con
conocimiento de causa. Por estas razones esta-
blecio el emperador Marco Autonino (1) que to-
dos los menores recibiesen coradores, (2) y que
esto fuese ademas sin conocimiento de causas.
Véase 4 Jul. Ca'm'toi. en la vida de M. Antonino,
c. 10., cuyo pasaje interpretamos en nuestros Ele-
mentos en el escolio de este pdrrafo. Desde’ aqael
tiempo, pues, todos los menores de edad reci~
bieron tatorves.

§. CCLXXIL

Mas aqui se ofrece una duda no pequeiia,
porgue segan la constitucion del emperador Mar-
co Antoniuo todos reciben curadores, y sin em-
bargo Justiniano, §. 2. Inst. h. ¢., dice espresa-
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mente que no lo reciben los que o lo quieren,
sino los que lo piden; lo cual tambien se halla en
la.L. 13.§. 2. [f. de tut. el cur. dat. L. 2. §. pen.,
etult. ff. qui pet. tut. et cur.? A esto respondo,
que ambas cosas son compatibles. En efecto, no se
dacuradores sino 4 los menores que lo piden y de~
sean; pero M. Antonivo inventa un bueu medio
para obligar 4 los jovenes & que lo pidan; porgue ni
reciben la administracion de sns bienes; ni la tu-
tela se considera acabada hasta tanto que pidan cu-
radores. L. 1. §. wlt. ff. de minor. L. 33. §. 1. L,
28 §. 1. L. 31, [f. de admin. tut. Si, pues, los j6-
venes quieren librarse (lo cual sin duda guieren
todos), deben pedir curadores. De esta manera se
da, curador 4 los que lo piden, y sin embargo se
les da 4 todos. Esto se debe tener muy presente,
porque Revardo, lib. 1. war, ¢. 12, Tomasio in
annot, ad Inst., y otros reprenden dsperamente 4
Triboniano, por haber escrito que los jdvenes no
reciben curadores contra su voluntad; ;como si
fuera probable que Triboniano ignorase en tanto
grado el derecho de su tiempo, que no supiese
si se daban 6 no curadores 4 todos los menores!
iQuél ;lo que hoy no ignora el mas estdpido de
los curiales, diremos que era desconocido 4 Tri=
boniano?

§. CCLXXIII. CCLXXIV.

El §. 154 ya queda esplicado arriba con el §.
149. Resta solamente examinar, 1) quién nombra
los caradores? 2) cémo acaba la curaduria? 3) qué
accion se da contra los curadores acabada la cura-
duria? 4) qué cosa sea actor, y en qué se diferen-
cia del curador?
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I. Todos los que nombran tutores, nombran
tambien curadores. Asi, pues, en la cindad nom-
braban curadores el pretor con la mayor parte de
los tribunos de la plebe, y en las provincias los pre~
sidentes. Despues tambien otros majistrados reci-
bieron por ley especial esta facultad ; como dijimos
en el §. 242, Tambien es claro que todos los que
pueden seritutores, pueden tambien ser nombra~
dos caradores, por lo cual lo pueden ser los hijos
de familia, con tal que sean mayores de edad. Pero
el que es tator; ; podri ser obligadod tomar tam-
bien la curadaria? BEe el §. 18. Inst. de excus. tut.
se dice que no puede, y la razon es porque no pa-
rece razonable gravar 4 un amigo con dos cargas,
coando la remuneracion noes correspondiente.

§- CCLXXV.

II. © A la cuestion de cémo se acaba la cura-
duria? se rvesponde ficilmente. 1) Por parte de
agquel 4 quien se'da curador, se acaba la cura~
duria todas las veces que cesa la causa porque sc
da.;Asiy por ejemplo, cesando la prodigalidad , la
enfermedad ,/ la minoridad, cesa la curaduria de
los prodigos, enfermos; menoves; pues cesando
la causa, cesael efecto. 2) Por parte del curador
se acaba'la curaduria (a) por escusa, v, gr., si el
carador prucha gue por estar auseate ‘de la repii-
blica no puede atender 4 la curaduria: (b) por re-
mocion , dsaber, si el curador no desempenia con
fidelidad la curadaria, y es removido por esto como
saspechosas Pero de esto hablaremos en el pemiiltis
mo yuiltimo titalo. '
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§-.CCLXXVE

ITT. TIgunalmente ficil es la cuestion: qué ac-
cion compete contra el curador acabada ya la cu-~
raduria? Resp. La accion de tutela que esplicamos
arriba §. 263, pero no la directa, sino la dtil. Asi,
pues, del mismo modo que acabada la tutela po-
ne el pupilo su aceion contra el tutor, para que
dé cuentas y restituya lo sobrante, y por el con-
travio el tutor contra el pupilo para que le re-
sarza los daiios, L. 1. pr. ff. de tut. et rat. dis-
trah.: asi tambien, concluida la curaduria inter=-
pone el menor accion contra el carador, para
que dé cuentas y devuelva lo restante; y por el
contrario, el curador contra el menor, cuyas co-
sas administré, para obtener indemnidad. L. 3.
C. de arbitr. tut. Esto es ficil de entender. Lo
tnico que todavia merece nuestro exdmen es la
razon, por qué esta accion se llama i/, coaando
la otra que eompete entre el tutor y el pupilo se
llama directa? Una vez por todas esplicaremos
esto, pues ocurrird con frecuencia en adelante.
Todas las acciones que se derivan de las mismas
palabras de la ley, se llaman directas ; las inven-
tadas por los jurisconsultos por medio de la in-
terpretacion, por cuanto no se derivans de las pa-
labras, sino de la razon de la ley , se llaman iti-
les; y finalmente, las gue introduce el pretor sin
atender 4 las palabras de la ley, llevan el nom-
bre de acciones in factum. De esto hay un ele-
gante ejemplo en el §. w@le. Inst. de L. Aquil. , don-
de se esplica la accion de la ley Aquilia directa,
util ¢ in factum. Asi que, como las leyes de las
XII tablas hicieron mencion de la accion de tu-
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tela , sin que anadiesen ni una palabra acerca
de los curadores, creyeron los jurisconsultos que
esta accion de tutela se podia tambien acomodar
4 los curadores, porque donde hay la misma ra-
zon, debe haber la misma disposicion de derecho;
y por eso 4 esta accion la llamaron accion til de
tutela.

§. CCLXXVIIL

IV. Resta hablar de la enestion gqué cosa sea
actor? Actor signilica algunas veces aquel que en-
tabla una accion en juicio, pero aqui se toma esta
palabra en un sentido muy distinto. Aqui actor
quiere decir mandatario del tutor 6 curador ; por-
que al modo que el que en juicio 6 fuera de él
no puede administrar sus cosas, da sus veces §
un procurador; asi el tutor G el curador las da
4 un actor. §. dlt. Inst. h. t. Pudiera esto pare-
cer una sutileza de palabras, porque qué importa
que usemos del nombre de procurador 6 de actor?
Resp. Hay graundisima diferencia. 1) El procura-
dor, como adelante veremos, se hacia parte; lue-
go solo podia ser constituido por el dueno, L. 1.
Jf- de procons.; es asi que el tator y curador
no son doenos, sino administradores; por con=
siguiente wo podian counstituir procurador, sino
actor. Debe pues tenerse presente la diferencia
de los vocablos: el dueno nombra procurador;
una universidad, sindico; y el tator & curador,
actor. 2) Bl procurador lejitima su persona sim=
plemente con un mandato rl’]el duerio ; pero el actor
necesita de dos lejitimaciones. En primer lugar
presenta el mandato actorio dado por el tutor ¢
carador; y despues el futorio, es decir, el ins-
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tramento ‘por el cnal el tutor 6 curador ha sido
nombrado por el majistrado.

§« CCLXXVIIL...
TITULO XXIV.

De las fianzas de los tutores 6 curadores.
§. CCLXXIX.

Pasamos ahora 4 tratar de ciertas cosas gue di-
jimos ser comunes 4 tutores y curadores, cuales
son: la dacion de fianzas, de que se hablard en
cste titnlo; la escusacion, materia del siguiente;
¥ el delito de sospechoso , objeto del idltimo. En es-
te esplicaremos, 1) qué cosa sean fianzas? §. 279,
2) por qué las dan los tatores? §..280. 3) quié~
nes las dan? §. 281 hasta el 283. 4) cuiles isean
los efectos de estas fianzas? §. 234, 285.

Afianzar 4 veces se toma en sentido jeneraly
4 veees en sentido especial , y otras en sentido
especialisimo G estrictisimo. FEn jeneral se llama
fianza toda eaucion, yase dé con fiadores, ya con
prendas , ya con juramento, ‘6 bien con simple
promesa, v. gr., en la L61 ff. de .8 L. 49, ff.
de solut. Mas especialmente se eutiende por este
voeablo la caucion «dada con fiadores y ' prendas,
cuyas cauciones se llaman tambien idéneas otrag
veces, L. 59, ff. ‘ult. §: mand. Y en el sentido
especialisimo , fianza es la caucion qgue se da por
medio de fiadores, L. 1. ff. qui satisd. coguntur.
Aqui se toma en este ultimo sentido la pala-
bra fianza, de suerte que los tutores y ‘curado-
res. no pueden prestar ninguna ‘otra clase de
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caucion mas que la fideyusoria, y esto por dos
razones. 1) Porgue esta cauncion es pretoria, y se
manda que la exija el pretor; y las cauciones pre-
torias siempre se debea prestar con fiadores, se-
gun la L, 7. ff. de prost. stip. , que se debe tener
muy presente. 2) No puede saberse en cuanto se
haya de interesar el pupilo, es decir, cndnto da-
fio le haya de causar el tutor. Asi que, si se dan
prendas estimddas en mil florines, y despues el
tutor cavsa danos en valor de diez mil, poco se
habrd mirado por la seguridad. del pupilo con es-
ta caucion pignoraticia. Por esto se necesitan fia-
dores que aseguren para todo evento, y prometan
que los intereses del pupilo quedardn sin menoscabo.

B CGILEBXN;

De aqui se puede inferiv por qué causa se ha
inventado esta fianza. 1) El tofor, aunque se dé
primariamente d la persova, administra sin em~
bargo tambicen los bienes del pupilo; mas el ca-
rador se da primariamente 4 las cosas. Ahora pues,
segun una regla jeneral de derecho, los que ad-
ministran cosas ajenas deben dar caentas y afian-
zar; y asi es que los administradores y procura-
dores del fisco, los arvendatarios, y aun los nsn-
fractuarios tienen obligacion de afianzar, por-
que wsan de cosas ajenas. Lunego tambicn los tu-
tores y curadores deLen prestar fianzas. 2) A esto
se agrega el favor especial concedido 4 los pupi-
los; pues importa al bien de la repiiblica que los
pupilos destituidos de todo ansilio, tengan asega-
rades sus intereses por la vijilancia de los majis-
trados; y esto mo podria conseguirse si no se man-
dase 4 los tutores y curadores dar fianzas,
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§. CCLXXXI. CCLXXXIL

No obstante, como no 4 todos los tutores ¢
curadores se obliga indistintamente 4 dar fianzas,
se trata aqui la tercera cuestion, 4 saber: & quié-
nes tneumbe 6 no incumbe el darlas? Para resol-
verla sentaremos, segun nuestra costumbre, un
axioma jeneral, y de ¢l sacaremos despues con-
clusiones particalares. El axioma jeneral es: es-
tan obligados d dar fianzas todos aquellos tutores
6 curadores en quienes cae alguna sospecha. Esto
se infiere del mismo fin de estas fanzas, del cual
hablamos en el §. 280. Se afianza para que las
cosas del pupilo queden intaclas. Si, pues, no apa-
rece nivgan peligro de que el tutor 6 curador
usurpe los bienes del pupilo, cesando la causa,
justo es que cese tambien el efecto, es decir, la
presentacion de fianzas. Por este axioma venimos
en conocimiento (1) de gquien no afianza, y (2)
de quien estd obligado 4 afianzar.

1. No estin obligados 4 afianzar (1) los tato-
res testamentarios. Por qué? Porque parece que
el padre habrd examinado cuidadosamente las cos-
tombres y fidelidad del gue nombra por tutor de
sus hijos, y conocido bien su honradez y apti-
tad, L. 7. §. 5. C. de cur. furios. No recayendo,
pues, sobre ellos sospecha alguna, segun nuestro
axioma, es jasto que se les exima de la carga de
dar fianzas. (2) Los nombrados por majistrados
mayores, como pretores, consules, presidentes
de las provincias. La razon es, porque estos ma-=
jistrados mayores no pueden nombrar tutor, sino
prévia inquisicion. Si, pues, inquirieron 6 ave-
riguaron con cuidado sus costumbres, es claro
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que se hallé que eran dilijentes y dignos de con-
fianza , L. 13. §. wlt. ff. de tut. dat. 8i se hallé que
son tales, ninguna sospecha recae sobre ellos. Lue-
go segun nuestro axioma no hay en este caso nece-
sidad de cauncion.

II. DPor el contrario, se conoce tambien ficil-
mente quienes estdn obligados 4 afianzar, 4 saber:
(1) todos los lejitimos, L. 5. §. [ de leg. tut.
Estos, bi son elejidos por el testador, ni por el
majistrado , sino que son llamados inmediatamen-
te por la lay; no porque sean mas dilijentes que
los demas, sino porque son los mas allegados.
Luego recae sobre ellos sospecha; y tanto mas,
cuanto son préximos herederos , y es ficil que
prefieran tener la herencia 4 esperarla. (§. 218. y
sig.) Por consiguiente, segun nuestro axioma, de-
ben afianzar, (2) Los pombrados por majistrados
menores , porgne no nombran tutores con inqui-
sicion. Y puesto que de esta manera no estd ave=
riguada la fidelidad de los tutores y curadores
nombrados, recae sospecha sobre ellos, y por lo
mismo estdn cbligados 4 afianzar. (3) Tambien lo
estin los testamentarios lejilimos y dativos que
se ofrecen 4 la administracion, §. 2. Inst. h. .,
porque se presume ¢une no se ofrecerian si no
deseasen lucrarse: en los que descan luerarse de
los bienes del pupilo, recae sospecha; luego tie=
nes que dar fianzas. He aqui toda la doctrina,
¥ su conexion con el principio arriba establecido.
Pero aqui ocurre una duda: si hay muchos tutos
res, 6 nombrados per testamento, 6 lejitimos de
un mismo grado (pues todos estos dijimes arri-
ba (§. 220. 3.) que llama la ley al mismo tiem-
po), se ha de permitir d todos la administracion,
0 d uno solo df cllos , y en este caso , quién debe
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ser el preferido? Fundadamente creyeron los ja-
risconisultos que no couviene al pupilo el que
4 un mismo liempo administren muchos tutores;
porque las mas de las veces una administracion
dividida entre muchos, produce neglijencia y
confusion, L. 3. §. 6. /. de admin. tut. Por eso
se distingne si la tutela es corta, 6 si es difusa
y estd esparcida por diversas partes: si es difu-
say estd esparcida por diversas partes , entonces
puede dividirse la administracion , de suerte que
uno cuide de los intereses que hay, v. gr., en
Holanda, otro de los que hay, por ejemplo, en
Frisia, otro dé & réditos el dinero del pupilo, ete.
Mas si la tatela es corta, y vpada mas que me-
dianas las facultades del pupilo, en tal caso la
administracion se confia 4 uno solo de los muchos
tutores nombrados , L. 3, §. 2. ff. eod. Pero 4
quién se confiard con preferencia/ Autes que to=
dos, & aquel que se ofrece , porque entonces este
queda obligado 4 prestar la culpa levisima, L. 53,
§. 3. [ de furt.; de lo cual daremos adelante la
razon en el §. 788, Sinadie se ofrece, es preferide
aquel 4 quien ha designado el testador, por indicar
esto que ha formado un juicio muy favorable de
su fidelidad y dilijencia. Si tampoco hay vingn-
no designado por el testador, pertenccerd la ad-
ministracion i aquel 4 quien la confiera la mayor
parte de los tutores, porque siendo igual el de-
recho de todos ellos, nada parece mas justo que
el que sea preferido 4 los demas el elejido por
mayoria de votos. Finalmente, si tampoco elijen
los cotatores, al pretor toca interponer su oficio,
y designar uno solo, el que juzgue mas apto; por-
que en esla materia mucho se deja al oficio y ar=
bitrio del majistrado , tanto que no siempre estd
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obligado 4 seguir la voluntad del testador, ni 4
preferir necesariamente 4 los demas al que se ofre=~
cié espontdneamente, si median las causas que
alega Ulpiano en d. L. §. 3. de.admin tut. y en
la L. 47, §. 32, ff" de test. tutor, Pero cualguiera
que sea el que de muchos tutores recibe solo la
administracion , estd como dijimos, obligado &
dar a los demas fianzas de que los intereses del
pupilo se conservardn intaclos; y esto, bien sea
el tutor testamentario, bien lejitimo, ¢ dativo.
Pudiera alguno objelar que nadie, segun naestro
derecho, puede estipular para otro que para si,
§. 4, Inst, de inut. stipul., y aqui los colutores
estipulan del que toma la administracion , que el
puapilo no recibird dano en sus bienes, y por lo
mismo no estipulan para si, sino para otro , que
es el pupilo; luego serd indtil esta estipulacion?
Se responde que aquella regla es eierta, pero con
esta escepcion : d no ser que importe al estipulan-
te, §. 18. Inst. cod. (Véase adelante, §. 833. 6.
§. 866. 10.) Es asi que en este caso importa mu-
chisimo 4 los cotutores el gue los interereses del
pupilo no reciban menoscabo, porque si lo reci-
ben, ellos son responsables, y se da contra ellos
la accion de tatela para que resarzan al pupilo todo

al dano (§. 263.); luego , ect.
§. CCLXXXVIIL

Pero de qué modo alianzan los tutores? Resp,
Alianzar es dar caucion por medio de fiadores; lue-
go se deben presentar fiadores, Ademas, la fhanza
es una especic de estipulacion, puessi uno se obli-
ga por otro por medio de un pacte nudo, esto no
serd haber afianzado ; sino haber prometido (¢ons-
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tituisse). (§. 873.) Siendo, pues, la fianza una es-
pecie de estipulacion, uno debia necesariamente
preguntar : prometes 4 fe tuya que no sofrirdn
menoscabo los intereses del pupilo? Tune fide tua
promittis rem pupillo salvam fore? y otro respon-
der congruentemente : & fe mia lo prometo: fide
mea promitto. (§. 829.) Sobre quien habia de
responder congruentemente , no cabe ninguna du-
da , debia ser el fiador. La dificultad estaba en sa-
ber quien habia de preguntar. Si podia hablar el
pupilo, es decir, si era mayor de sicte afios, él
mismo podia preguntar, porque bien podia sin la
antoridad del tutor hacer mejor su condicion. (§.
251.) Pero ysi no podia hablar? si aan era infan-
te? Parece que entonces ni el tator podia pregun-
tar, porque antes de presentar fianzas aun no era
tutor, ni el majistrado, nilos agvados, pues na-
die podia estipular para otro, §. 4. Inst. de inutil.
stipul. Gémo , pues, se componia esto? Decian los
antignos: 1) que en lugar del pupilo debia pregun=
tar un siervo , porque el siervo con su estipnlacion
adquiere para su sefior, y su estipolacion no vale
sino por la persona del senor. (§, 848.) 2) Que si
no tenia siervo, se le comprase. 3) Que sitam-
poco esio podia hacerse, entonces debia preguntar
un siervo piblico, L. 2. f. rem. pup. saly. fore.
Porque es de saber que habia siervos piiblicos de
varios jéueros; unos eran ministros, que cstaban
siempre al lado del majistrado (apparitores), otros
lictores, otros wiatores , es decir, mensajeros pa-
ra convocar 6 llevar Grdenes, otros tabeliones 6
escribanos. A estos iltimos incumbia principalmen-
te el preguntar en lugar de los pupilos, segun es-
plicé perfectamente el erudito jurisconsulto Ama-=

ya, Comment. ad C. lib. 10, w¢. 69, L, 3. Pero
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cémo es, se dird , que unsiervo piiblico podia esti-
pular que los intereses del puapilo no'serian perjudi-
cados? Porque 4 la verdad el siervo en este caso
estipulaba para otro contra la regla del §. 4. Inst.
de inutil. stipul. A estorespondo, que un siervo pii-
blico era siervo de toda la ciudad 6 repiblica, y
por consigniente tambien del pupilo, como cindada-
no de esta repiiblica. Luego no solo podia adquirir
para toila lacindad can su estipulacion, sino tambien
para cada uno de los cindadanos, si espresamente es-
tipulaba para él, segun esolicd Jae. Godofredo, Com-
met. ad R. J, p. 322. Véase la L. 3. ff. de praet.
stip.y la L. 1. §. 4. {f. ut legat.

§. CCLXXX1V. CCLXXXYV.

Falta que aliora hiablemos tambien del efecto de
las (ianzas que presentan los tutores. Este efecto
consiste en que el pupilo, concluida la tutela, tiene
tres acciones para conseguir las eosas suyas que le
faltan. Porque 1) instituye la accion de tutela con=
tra los tutoves, para que den cuentas y restituyan lo
restante , de cuya accion hablamios avriba. (§. 293.)
2) Si con esta accion no recupera de los tatores su
cosa , tiene la accion ex stipulatu contra los fiado-
res, para gue resarzar el dano causado por los tato-
res; y lo mismo da que los tutores sean insolventes,
¢ estén huidos, 6 que por estar ausentes no puedan
ser demandados. De esta accion tratatodo el ti. ff.
de ficejuss. et nominat. 3) Si tampoco los fiadores
son idéneos, y el pupilo no puede recobrar de ellos
su cosa, enlonces recae la culpa sobre el majistra-
do que admitié estos fiadores poco idéneos, y se da
contra él la accion subsidiaria , de que habla él .
I+ de magistr. convent. Esta accion, pues, se daal

ToM, L 21
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pupilo, que concluida la tutela no puede recobrar
sa cosa i del tutor ni de los fiadores (porque debe
haber demandado 4 todos estos, antes de entablar
esta accion contra el majistrado). Se da no solo con~-
tra las personas (pero no contra el colejio § corpo=
racion ) que nambraron tutor sin fiadores ahona-
dos, sino tambien si ha mediado culpa lata, contra
sus herederos (no contra los sucesores singulares),
para que scan resarcidos todes los dafies causados.
Pero esta accion se usa raras veces, y no se debe
esperar de ella mucha utilidad : porque 1) siempre
milita en favor del majistrado la presuncion de
dilijencia , hasta que se pruebe lo contrario ,2y
esla prueha por lo comun es bastante dificil. 2)
El majistrado queda libre, si bace ver que en
el tiempo en que se han obligado los fiadores,
eran idéneos , y que despues perdieron sus bie-
nes , como sucede por loregular, L., 1. §. 13. ff.
de mag. convent. 3) Jeneralmente, segun reglas de
jurisprudencia universal, es peligroso litigar con
majistrados , y sobre esta materia hay una ele-
gante disertacion de Tomasio, de exiguo usu doc-
trinae Inst. de actione adyersus judicem, qui litem
suam ferit.

§. CCLXXXVL....
TITULO XXV.
De las escusas de los tulores y curadores.

§. CCLXXXVII. CCLXXXVIIIL

Ademas de las fianzas, tambien las escusas son
comunes 4 tutores y curadores; por lo cnal se trata
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de estas en el presente titulo. Tres son los puntos
principales : 1) por qué se concede 4 los tutores y
curadores el que se escusen? 2) Cudl esel significa-
do juridico de escusar? 3) Cudotas especies hay de
escusas?

1. A los tntores y curadores se les conceden al=
gunas escusas, porque la tutela y curadoria son car-
gas piiblicas (§. 204.); y aungne todos estaban obli-
gados 4 sufrir las cargas piblicas personales, sin
embargo algunos habia que estaban exentos, v. gr.,
los militares; otros tenian vacacion , como los vie-
jos , veteranos, legados ; otros se escusaban si les
asistia una justa causa, por ejemplo, el nimero
de hijos. Por eso en el libro primero de las Pdn-
dectas, donde se trata espresamente la materia de
cargas publicas, aparecen los titulos de mmunita-
te , de wacatione et excusatione munerum. Asi,
pues, al modo que de las demas cargas piiblicas
escusaban justas causas, asi tambien parecia con-
forme 4 equidad que las mismas escusasen de la tu-
tela.

I1. Obsérvese que la palabra escusar significa
una cosa para los gramdticos, y otra para los ju-
risconsultos. Entre gramiticos escusar se dice por
la causa , y por eso significa tanto como alegar una
causa por la cual no estd uno obligado d sufrir una
carga. Mas para los jurisconsultos , escnsar es exi-
mir ¢ ne admitir d alguno por una causa grave.
Asi, porejemplo: enla L. 1. §. 3. ff. de postul.,
dice Ulpiano: dnitium autem fecit pretor ab his,
quit in totum prohibentur postulare ; in TIJ‘,CI edicto
auwt puertitam aut casun escusavil @ donde segura-
mente escusar es lo mismo que prohibir, pues el
pretor no admiliria 4 ninos ni 4 sordos, annque
quisiesen acusar, y sin embargo dice que los escu=

&k
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sa. En el mismo sentido se dice en la L. 2. /7. de
decurion , que los muchachos estdn por cierto tiem-
po escusados , es decir, impedidos de ser decurio=
nes; y aunque aqui piensa injeniosamente Cujacio,
Obsery. lib. 26. 38., que se debe leer excuriantur,
no hay necesided de'enmendar este texto, que pre=~
senta un sentido bastante integro. Luego entre los
jurisconsultos escusar significa alegar causas, y pro-
hibir : significacion tan singular, que Tedfilo y los
demas jurisconsultes griegos, viendo que en su idio.
ma no habia ningnna palabra que signilicase esto, se
determinaron 4 conservar la latina , y finjieron una
palabra griega que espresase la misma idea. Sobre
este punto ha hecho algunas observaciones impor-
tantes Byokershoeck. Observ. 4. 20.

II1. Ahora ya podemos ficilmente conocer de
cuantas especies son las escusas de los tutores y cu-
radores. Dividense (1) en woluntarias que si se opo-
nen , aprovechan; v. gr., el niimero de hijos; pues
si se alega esta causa, escusa; si no se alega, tambien
estd obligado 4 tomar la tutela el padre que tenga
muchos hijos. (2) Necesarias, que aun cuando no se
opongan 6 aleguen, impiden tomar la tutela; v. gr.,
un pleito con el papile; puessi consta que media es-
ta circunstancia , el pretor no admitivd por tutor al
que la tenga, aun cuando este quiera recibir la tu-
tela. De las escusas woluntarias se trata desde el §.
289. hasta el §. 294.; de las necesarias en ¢l §.295,,
y de la alegacion de unas y otras desde el §. 296,
hasta el fin del titulo.

§. CCLXXXIX.

Las causas voluntarias de escusar son de tres
clases; pues 6 se admiten 1) por privilejio, §. 289.
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hasta el 292. , 62) por impotencia, §.293., 6 3) por
peligro de la reputacion, §. 294.

1. Porprovilejio se escusan 1) los padres de mu-
chos hijos. En Roma escasaban Lres, eo Italia cua-
tro, en las provineias cinco, con tal que fuesen na -
turales , no aduptivoa; lejitimos , no espiirios; na-
cidos, no por nacer; wivos 6 muertos enla guerra,
no fallecidos. Todo estose dice en el pr. Inst. L. ¢.
Pero de déode viene este privilejio? Harprechio,
que ilustrd las instituciones con un comeutario de
cuatro tomos, al pr. Inst. h. t. dice quo esta cues-
tion es del uiimero de aquellas que no pueden re-
solverse. Lindamente sin duda! De donde viene
este privilejio _es de laley Julia y Papia-Popea,
dada el afio 772 de la fundacion de Roma, en
tiempo de Auwgusto, por los cénsules sustituidos
(suffectis) M. Papio Matilo y Q. Popeo segundao.
Dion. Cas. Ub. 26. p. 662, Porque se ha de oh-
servar que los romanos no se ligaban ficilmen-
te, como las demas paciones , al matrimonio; an-
tes lo repugnaban wuchisimo , lo mismo que la
precreacion de hijos. Y eran tres las cansas prin-
cipales: (a) el desco de la vida disipada y licencio-
sa: (b) el lujo de las mujeres romanas , d las cua-
les apenas podian los maridos sostener con has-
tante esplendidez; y (c) el hovor de la horfandad;
pues d los que no tenian muajeres ni hijos, todos los
reverenciaban, honraban y regalaban, porque cada
uno de ellos esperaba ser sa heredero. Sobre este
punto hay un elegante y estenso pasaje de Plauto,
w milit. glop. act. 11, scen. I. v, 92.y sig., donde
el viejo Periplectémenes, pregnntado por qué no se
casaba, responde:

Verum egone eam ducam domum?
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Quae mihi numquam hoc dicat : eme , mi vir, la-
nam, unde tibi palium,

Malacum et calidum conficiatur, tunicaeque hyber-
nae bonae,

Ne algeas hac hyeme? Hoc numqguam verbun ex
wxore audias,

Sed privsquam galli canrcnt:dqrme e somno suscitet,

Dicat : da mihi , vir , calendis meam quod matrem
Juverit,

Da qui faciat , da qui condiat , da quod dem quin-
quatribus,

Praecantrici , conjectrici , ariolae, atque hauris-
picae,

Flagitium est, si nihil mittetur, quo supercilio spicit.

Tum patritam clementer, nonpotest, quin munerem,

Jam pridem quia nihil abstulerit, succenset geraria.

Tum obstretrix expostulavit mecum, parwm mis-
sum sibi, )

Quid nutrici non missurus quidguam , quae vernas
alit?

Haee atque hujus similia alia damna multa mulie=
runt.

Me uxore prohibent , mihi quae hujus similes ser-
mones serant.

Aqui se ve el desmedido lajo que dice Periplec-
témenes le arredraba de casarse, por no verse preci-
sado d sostener en casa una reina de esta especie. Pe-
ro poco despues, v. 111, anade tambicn otra causa:

Quando habeo multos cognatos , qui opws mihi sit
liberis?

Nunc bene vivo et fortunate , atque ut velo, atque
animo ul lubet.

Mea bona morte cognatis dicam, inter eos partiam;
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Ille apud me edunt , me curant, visunt, quid agam,

ecquid welim,
Priusquam lucet, adsunt, rogitant, noctu ut somnui
ccper iy . J

Eos pro liberis habeo, quia mihi mittunt munera,

Sacrificant , dant inde partem mihi majorem quant
sibi.

Adducunt ad exta, me ad se ad prandium, ad cae-
nam vocant, :

Ille miserrimum se retur , minimuwm qui misit mihi,

JUli inter se certant donis: ego hoc mussito mecun:

Bona mea inhiant , certatim mittunt dona et mic-
nera.

Por esto se ve con cnanto esmero honraban y
lisonjeaban los capta-herencias (haeredipetae) 4 los
huérfanos y celibatos; lo cual arredraba d muchos
de casarse. Advirtiendo, pues, Augusto que el ni-
mevo de los cindadanos iba dismivuyendo de dia en
dia por esta propension al celibato, promulgé aque-
lla ley por la que contuvo cou varias penas la hor«
fandad y el celibato, mandando, por ejemplo, que
los célibes no pudiesen adquirir nada por testamen-
to, y los huérfanos solamente la mitad ; y concedid
4 los conynjes y 4 los padres varios privilejios, de
los cuales fue uno que los que tavieran tres hijos en
Roma, cuatro en ltalia, y cinco en las provincias,
estuviesen exentos de todas las cargas piiblicas, y por
tanto tambien de la tutela. La historia, y cada uno
de los capitalos de esta célebre ley, los espliqué pro-
lijamente en mi Comment. ad Legem Juliam et Pap.
Popp. , donde tambien traté de este privilejio en el
lib. 2. cap. 8. p. 206. y sig.
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.§. CCXC.

Por privilejio se escusan (2) los que admi-
nistran rentas del fisco, 6 el patrimonio del prin=
cipe, 6 los tribunos y alcabalas, cte. Para que
esto se entienda bien, debe observarse que an-
tignamente habia tres clases de bienes piiblicos,
como todavia sucede en los gobiernos moundr-
quicos: (1) el erario , al cual pertenecian todas
las cosas que estaban en el dominio de la repd-
blica, y las que se recojian para su conservacion,
como contribuciones , alcabalas, ete. (2) El fisco,
que era del principe como principe , y le estaba
senalado por la repdblica para sostener su paja~
cio , y 4 el pertenecian los bienes mostrencos,
vacantes y de abintestato. (3) El patrimonio del
principe, que este poseia como privado: v. gr., sus
bienes Liereditarios, 6 los que compra de sa hol-
sillo. Cualquiera , pues, que administra el erario,
el fisco, 6 el patrimonio del principe, goza del
privilejio de estar escusado de la tutela. Sucle
ajui pregantarse, si esta causa es voluntaria 6 ne=
cesaria? Unos creen que sea necesaria, por cuan=
to les bienes de estos administradores estdn em-
penados para la repiblica, el fisco, 6 el principe,
de suerte que no puede compelir al pupilo hipo-
teca Licita en dichos bienes, y por consiguiente,
dicen , ann cuando quisicran recibir la tutela,
no podrian ser adnitidos. Pero aunque hoy tiene
fuerza esta razon , anlignamente , entre los roma-
nos , esto fue un mero privilejio, una mera es-
cusa volantaria; porque (a) en el §. 1. Tnust. h. t.
se dice que pueden escusarse, que es decir, si
quieren: (b) entre los romanos uo habia necesi-
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dad ‘de aquella tdcita hipoteca, puesto que el ta-
tor estaba obligado 4 dar fianzas, y con estas fian~
zas quedaba bastante seguro el pupilo.

§. CCXCL

Tambien se concedia este privilejio (3) 4 los
ausentes por causa de la repiblica: por ejemplo,
los embajadores del pueblo romane , los majis=
trados proviociales, los militares. Pero aqui se
debe distinguir entre la tatela ya recibida; y la
por recibir. De la tutela por recibir se escusan
enleramente , no solo mientras estin ausentes,
sino tambien por espacio de un ano despues que
han vuelto, que se llama afio de vacacion. Pero
de la tutela ya recibida solo se escusan mientras
estin ausentes; y entretanto se nombra uo cu-
rador en su lugar; pero cnande regresan, vuel-
ven @ encargarse de la tatela, 4 no ser que estén
ausentes en ultramar, que entooces deponen la
tutela ya recibida. Asi se propone esta doctrina
enel §. 2. dnst. he ¢ L. 0. pr. et. §. 2. ff. eod.
L. 1y, § 2. L, 12, §. 1, ff de ninor. Empero
cesa este privilejio (1) si concluida su comision
estan ausentes mus de lo preciso, v. gr., si por
gozar y distraerse andan recorriendo varios pai~
ses: (2) si con pretexte de estar ausentes por
negocios de la vepiiblica, lo estdn en realidad por
comodidad suya. Porque solian los romanos qgue
tenian asuntos en alguna provincia, pretender una
libre embajade , y entonces partian con un apara-
to & caricter de embajadores, aunque realmente
iban porsa propia atilidad. Y se revestian de este
cardeler de embajadores 6 legados solo para que
los recibiesen con veneracion en todas partes,
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como 4 embajadores del pueblo romano; segun
se ve en Giceron Epist. famil. lib. XI. ep. 1. lib.
XII ep. 21. et ad Attic. lib Il. ep. 4. Que seme-
jantes legados no gozaban del privilejio, estd
claro en la L. 1. §. 1. ff. 4. L. 5. ff. ex quibus
causis maj. 25. annis in integr. rest. L. 6. §. 36.

Ak £
§. CCXCIL.

Se escusan ademas por este privilejio (4) los
majistrados , pero no todos, sino los que lo son
con autoridad civil: esto es, segun la interpre-
tacion de Aulo. Gel. Noct. Auic. L. XIII. 13.,
los que tienen derecho de prender, como cénsu=~
les, pretores, censores, dictadores, prefectos de
la ciudad y del pretorio, mas no los ediles, L. 17.
§ 4. ff h. t., y mucho menos los cuestores y
demas inferiores 4 estos, cuya enumeracion se
hace ea la L. 2. §. 29. sig. ff. de O. J. Pero cen
el tiempo parece que d los majistrados menores
se les concedié tambien este privilejio, pues que
el dounvirato de los municipios fue escusa en
tiempo de Modestino, que vivié en el reinado de
Alejandro Severo, L. 15. §. 3. ff. k. ¢. L. 6. §. 16,
JF- eod. Se escasan (5) los literatos, retéricos, so-
fistas , médicos, jurisconsultos, pero no todos, ni
siempre; sino tan solo (a) si son profesores: (b) si
son de nidmero, esto es, ordiaarios: (¢) si ensenan
en su patria: (d) si son laboriosos, L. 6. §. 6.
stg. h. t. L. 6. C. de prof. et med.

Pero acerca de estos cinco privilejios, se debe
notar la regla jeneral, que un privilejiado no usa
del privilejio contra otro igualmente privilejiado.
Asi, pues, se escusard sin duda un militar, un ca-
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tedrdtico, un administrador del fisco; pero si el
pupilo es hijo de militar, no se escusard el militar;
si es hijo de catedrdtico , no se escusard el catedrd-
tico; como tampoco se escusard el admioistrador,
si es hijo de otro administrador el pupilo. V. la
L. 17, 6. 17. ff. b. ¢.

§. CCXCIIL.

II.  Por impotencia se escusan todos los que
parecen menos idoneos para desempenar la fute-
la, si por otra parte son hombres de honradez;
porque de otra manera la escusa faera necesaria,
¥ aunque quisieran, no serian admitidos. Las
causas son: (1) fener d su cargo tres tutelas. Pero
aqui debe observarse (a) que se computan todas
las tutelas de una casa, de suerte, que si por
ejemplo, el padre desempena una tutela, y cada
uno de sus hijos la suya, esto escusard. (b) Que
las tutelas no tanto se deben contar, como pe-
savse; y asi, una sola que haya demasiado difusa,
serd bastante 4 escusar; al paso que no lo serdn
tres, siendo muy ficiles. (¢) Que las tutelas no
se cuentan segun el nidmero de los pupilos, sino
segun el ndmero de las cuentas que bay que
dar. Asi qgue, si uno tiene 4 su cargo la tatela
de cuatro hermanos, se considera que no liene
4 su cargo mas que ana, L. 5. Inst. L. 31, §. 4.
JFo ko t. (d) Que no hay lugar 4 esta escusa, si
los pupilos estin préximos d la pubertad , v. gr,,
si solo restan seis meses para acabarse la tutela,
L. 17. pr. h. t. (e) Que no escasan las tutelas ho-
novarias, esto es, que no tienen anejo 4 si nin-
gua cargo de administracion, L. 15. §. 9. ff. kL. ¢,
De todo esto se puede colejir cuando sobre es-
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te panto se deja al arbitrio del majistrado. Escusa
ademas (2) la pobreza ; pero tal, que si se obligara
d uoo 4 tomar la tutela, no le quedase el tiempo
necesario para proporeionarse lo indispeusable 4 sn
subsistencia, §. 5. Inst. h. t. Antignamente esta
caunsa de escusa era voluntaria, pero hoy sin dada
es necesaria, pues no acostumbrindose confiar te-
merariamente la tutela sino al que posee bienes in-
muehles, se deja conocer que los pohres no serian
hoy admitidos, annque estaviesen proutos 4 encar-
garse de la tutela. Escusa por la misma impotencia
(3) el padecer enfermedad , con tal que esta no sea
de poca consideracion, v. gr., una liebre lijera,
6 un dolor de cabeza, sino habitaal, y que postre
en cama al hombre, de snerte que ni aun pueda
cuidar de sns asuntos, cuanto mas de los ajenos, §.
7. Inst. h. t. Notamos de paso que los antiguos lla~
maron sontica esta clase de enfermedad, Gell lib.
AP c. A lib. XX. ¢. 10. Uib. I1.§. 3. ff. si quis
caut. in judic. Se escusan (4) por impotencia los
idiotas , por los coales no se entiende agui los que
no tienen iostruccion, sino los que no saben leer
ni escribir, porque estos no pueden [ormar las
cuentas. Sin embargo, se los admite (a) si la tute-
la noes moy difusa, y elios son pradentes; L. 6.
§.wle. ff ke t.; (b) si pueden dar las cuentas por
tarjas ¢ por otvo indtodo sencillo. Tambien se es-
casan por impotencia (5) los setwajenarios, por-
que esta edad dispensaba tamhien de otras cargas
piblicas; pero se requieren rigurosamente los se-
tenta aios, de suerte que faltando para esta edad
un solo dia, ya no hay logar 4 esta escusa, L. 2.

pr- ffi bt
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§. CCXCILY.

Finalmente , por enemistad con el padre del pu-
pilo se escusan aquellos que la alegan, §. 9. et
11. Inst. h. ¢. Esto pudiera parccer que repugna
4 la piedad eristiana, pues que en este caso las le=
yes son induljentes con hombres @ quienes ni aun
aplaca la muerte de su enemigo. Pero Vinio nota
mny bien en este §. 9. que no es este el sentido
del derecho, siuo que sise les cancede este privi-
lejio, es por no ofender sn pudor; pues si se les
obligase 4 tomar la tutela, ficilmente se suscitarfa
contra cllos la sospecha de que en la administracion
de ella se habian de postar sin pureza ni honradez.
Pues para que puedan evitar esla siniestra opinion,
y defender la reputacion de que gozan, los escusa
la ley, si ellos quicren.

§. CCXCV.

Hemos visto las causas voluntarias de escu-
sarse , que libran del cargo de la tatela siempre
que se alecguen: siguen las necesarias (§. 288),
que aunqgue no se opengan, impiden lomar la tu-
tela. Lo que hace 4 los hombres iveptos para
desempenar los negocios ajenos, es causa para
que no sean admitidos en la tutela. Tal es (1)
el estar furiosos, dementes , sordos , ciegos. Por-~
que aunque todos estos, siendo nombrados en
lestamente, no sean removidos de la tutela, sino
que entretanto se dé otro tutor, hasta que cese
el impedimento, y aunque eslo suceda tambien
(2) con los menores nombrados en testamenio
(§. 213); sin embargo, no son admitidos i la
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administracion de la tutela mientras estdn fariosos,
dementes, sordos, ciegos, 6 son menores de edad;
los cuales no pueden ser tutores por estar ellos
mismos snjetos 4 la direccion de otros, es decir,
bajo curaduria. (3) Otra escusa del mismo jénero
da la milicia ; pues los militares, anngue quisieran,
no pueden ser tutores, porque no se distraigan de
sus banderas con esta clase de negocios; L. 4. C.
quit dar. tut. Sio embargo, los militares no se es-
cusan de la totela de los hijos de sus camaradas,
or no haber otros 4 la mano que puedan ser nem-
Erados tutores de tales hijos. Esecusa (4) el tener
pleito con el pupilo , §. 4. Inst. h. t., no solo pre-
sente , sino tambien futuro 6 présimo, Now. 72.
cap. 1. 2. 4.; de manera , que si el nombrado tutor
disimulare tener pleito de esta clase, y recibiere la
tutela, puede despues ser removido como sespe-
choso. Escusa (5) el sacerdocio y el menacato, Noy.
123; tanto, gue ni aun gueriendo son admitidos,
d escepcion de los preshiteros y didconos (no los
obispos) que lo son 4 la tutela lejitima. Se estable~
ci6 asi, para que los sacerdotes no se distrajesen
con estos encargos del culto divino y estudios sa-
grados, nilos monjes de sns oraciones y demas ejer=
cicios mondsticos. Pero en el dia son tambien admi-
tidos los sacerdoles entre los protestantes, siempre
que quieran recibir la tutela; y aun estdn obliga-
dos a ser tutores, si se les encarga la tntela de los
hijos de un cblega 6 clérign, con tal que posean
bienes raices , 6 den fianzas. Se escusa tambien
(6) el marido de la curaduria de su mujer menor
de edad, L. 2. C. quidart tut. L. 14. C. de cur.
Jfurios. ; porque haiia peligro de que el marido
interpusiese muchas veces su autoridad en una

3

cosa suya, y de que con alhagos persuadiese 4 su
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mujer muchas cosas que pudieran causarle per-
juicio.

§. CCXCVI.

Todas las causas de que hasta aqui hemos he~
cho mencion, son comunes 4 la totela y 4 la cura-
duria, puesto que de ambas se puede cunalguiera
escusar por ellas. Pero en especial pertenece 4 la
curaduria el haber uno sido antes tutor de un pu-
piln, pues entonces no estd obligado 4 ser curador
hasta la mayor edad, porque siendo cortas las re=
muneraciones hechas 4 los amigos, no es justo ha=-
cer sufrir 4 ninguno dos encargos tan gravosos,
L. 5. C. h. t. No obstante, hay aqui una escep-
cion, y es en el liberto; el coal nombrado tutor
por el patrono, esti obligado 4 encargarse tam-
bien de la totela, L. 5. C. h. t.: porque era tan=
to el afecto y veneracion que los anlignos exijian
de on liberto, gue creian que ninguna carga podia
este recibir bastanfe pesada en reconocimicnto 4 la
libertad que debia 4 su patrono, como que era una
cosa inestimable.

§. CCXCVIL CCXCVIIL

Hasta aqui hemos hablado de las causas de
escnsarse; resta ahora ver el modo con que se
suelen proponer, acerca de lo cnal debe obser-
varse: (1) que antes que se opongan, son {uto-
res los nombrades, y por tanto desde aquel dia
hasta el tiempo de la sentencia, 4 no ser absuel-
tos, todo el peligro recae sobre ellos, L. 31. /f.
he t. L. 1. C. si tut. vel cur. fals. all. Porque no
pudiendo preverse si las escusas que alegd, serdn
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6 no idéneas, estd puesto en razon que mientras
tanto sean reputados por tutores, hasta que apa-
rezca si sus causas son aprobadas 6 desechadas
por sentencia. Si, pnes, es tenido por tutor, es
claro que todo peligro le pertenece 4 él. Por lo
cual serd prudcnte que el mismo tutor nombra-
do se epcargue al justante de la administracion,
para evitar que la mala administracion de otro le
ocasione dafios y perjuicios; pero sin embargo,
esponga las causas que tiene para escusarse, y
anada la protesta de que si se encarga de la ad-
ministracion no es con dnimo de sufrir la tutela,
sino con la intencion de hacer valer sus escusas.
(2) Observamos que las escusas se oponen como
escepciones. De maunera, que al modo que (a) se
puede usar de muchas escepcmnes, pero de suer-
te que (b) se opongan 4 un mismo twmpo todas
despues de la litis-contestacion, L. 5. L. 8. de
excep.; asi tambien todas las causas de escusa se
deben al(‘gﬂr de una vez y & un mismo tiempo;
L. 13, §. 5, h. t. (3) Al tutor nombradoe fuera de
Roma se le concede tanto espacio de tiempo, que
en cada dia pueda andar veinte millas, debiendo
ademas anadirse treinta dias, dentro de los cua-
les pueda esponer en Roma estas causas, §. 16.
Inst. h. ¢. (4) Observamos por iiltimo, gue el tu=-
tor que pievsa escusarse, no debe apelar al juez
superior, sino oponer al instanle sus causas ante
el mismo majistrado que le nombrd, §. 16. Inst.
L. 1. §.2. ff h.ot.; yesto es muy justo. Porque
(1) no hay Ingar i apelacion antes que se reciba
gravimen, y no lo causa el majistrado cuando
confiere la tutela, sino cuando desecha las justas
causas que se alegan para escusarse, (2) Siempri
queda todavia salvo el benelicio de la apelacion,
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aunque desechare nuestras justas causas por sen-
tencia 6 decreto. Por lo demas, si advierten esto
nuestras leyes, es porque sucede de otro modo en
las demas cargas piiblicas, tratdndose de las cuales,
los gravados sin razon ni justicia pueden desde lue-

o echar mano del beneficio de la apelacion. L. 1.

§. 2. ff+ cuando ad apell.
§. CCXCIX.....
TITULO XXVI.

De la remocion de los tutores y curadores
sospechosos.

§. €Cas

Tiste dltimo titulo tiene conexion con el ante+
rior, porque la remocion del tutor sospechoso es
tambien un modo de acabarse la tutela, lo mis-
mo que las escusas. (§. 262.) A este fin se da una
accion siugular llamada accion del tutor sospe=
choso , y asimismo crimen de¢ tutor :.ospechoso , de
que se trata en este Litulo. De qué manera esta
accion se distinga de las otras que nacen de la
tatela, ya lo hemos esplicado cou bastante claris
dad en el §. 263, diciendo que la accion suspec-
ti tutoris se puede entablar en todo tiempo, bien

autes de recibirse, 6 bien despues de recibida la
tutela: la secion  tutelae ‘solamente acabada ya la
tutela, y no dadas dno las cuentas: la accion 'de
distrahendis rationibus , dadas ya las cuentas, pe-
ro dadas mal. Tratando, pues, de la primer ac-
cion, esto es, de la de tutor sospechoso, vere-
mos, (1) qué cosa sea tutor sospechoss y crimen

ToM. L. 22
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de sospechoso? §. 301. sig. (2) Quiénes entablan
esta accion? §. 303. sig. (3) Centra quiénes puede
entablarse ? §. 3035, (4) Para qué se -entabla? §.
306. 307; y (5) cémo cesa esta accion? §. 308.

4. CCELLEECH

1. Se pregunta: qué tutores se llaman sospe-
chosos? Qué es crimen de sospechoso ? Sospechosos
se llaman todos los tutores que no administran con
fidelidad la tutela, ya sea por frande, ya por cul-
pa, ya tengan con que pagar, ya no tengan, §. 5.
dnst. L. t. Porgne al modo que la pobreza sola d
nadie hace sospechoso, si por otra parte el sugeto
es hombre de bien y dilijente , asi tampoco las ri-
quezas quitan la sospecha. Pudiera alguno pensar
que un tutor rico no es suspechoso, porque aun
cuando pouga poco cunidado en la administracion
de la tutela, y canse danos al pupilo, puede sin
embargo resarcirles ficilmente. Pero los juriscon-
sultos raciocinan de otro modo, 4 saber: gue es
mas wtil conservar desde un principio intactos los
derechos , que buscar remedio despues de causado
el dafio, segun se dice cou elegancia en la L. ult.
C. in quibus causs. rest. in integr. non est neg. De
agui es fheil inferir, que cosa sea erimen de sospe-
choso : es la acusacion cuasi piiblica del totor é cu-
rador que no administra con fidelidad ; para la re-
mocion , y 4 veees para impouer nna pena estraor-
dinaria, en caso de ser tan notable la malicia del
tutor que se considere deber castigarse con pena
corperis aflictiva , 6 suplicio capital, v. gr.; siar-
mare asechanzas d la vida del pupilo ; de lo cual se
ve un ejemplo en Sueton. Galb.e. 9. Esta acusa-
cion de los tutores sospechoses se deriva de las le-
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yes de las XII tablas, L. 1. §. 2. f£. k. ¢. Justinian,
pre Inst. h. t. Véase Jac. Godofred. Tab. VII.,
qgue cree que la ley decemviral estaviese concebida
en estos términos - si tutor dolo malo gerat , witu-
perato quandoquc_ finita tutela escit, furtum dui=
plione luito ; de cu{a primera parte dice se deriva
el erimen de sospechoso, asi como de la segunda la
accion de distrahendis rationibus.

§. GCCIII. CCCIYV.

2. Ahora ya resolveremos ficilmente esta
otra cuestion: quién puede acusar al tutor sos-
pechoso? Siendo esta acusacion cuasi piiblica, se-
gun hemos visto en la delinicion, deberd ser per=
mitido d eunalguiera entablar la acusacion de que
se trata; pues no se dice cuasi piiblica en la L, 1.
§. 6. ff. . t., porque se trate aqui del érden y
disciplina  piiblica (puesto que la malicia de un
tator , no tanto daia 4 la seguridad piblica,
como & la hacienda del pupilo, y por lo mismo
pertenece 4 las causas privadas), ni tampaco tie-
ne este nombre, porque con motivo del erimen
de sospechaso se iustituya un juicio piblico y
eriminal (puesto que esta acusacion se entabla
ante el pretor, el cual no gozaba de mero im=
perio, si solamente de jurisdiccion civil); sino
que si se la llama cuasi piblica, es porque cual=
quiera del pueblo, aunyue parezca o importar=-
le, podia muy bicu iostituir esta acusacion, §. 3.
Inst. h. t. Y por eso no se dice que sea verdade-
ramente piblica, sino cuasi publica, asi como en
nuestro derecho bay cuasi contratos ; cuasi deli-
tos , cuast posesiones , cuast tradiciones , euyas lo=
cuciones manifestamos en nuestros Elementos (no-

&%k
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ta al §. 303.) venir todas de los estdicos, que
usaban con frecuencia de la particula guasi. Por
consiguiente , pueden acusar al tutor sospechoso
todos , aun aquellos que no tienen interes inme-
diato, por considerarse que importa d la repi=
blica que los bienes del pupilo no sean perjudi=
cados; y asi tambien 4 las mujeres es permitido
acusar, aungue jeueralmente no puedan deman-
dar por otros, oi acusar, segun la L. 2. ff. de
R. J., yla L 1. L. 2. de accus. Pero el favor del
pupilo vence esta regla, con tal gue la mujer acu~
sadora no traspase el pudor del sexo, §. 3. Inst.
Ao t. Y debe observarse, que eicrtas personas es-
tin obligadas 4 acusar 4 los tutores sospechosos,
tanto que si no lo hacen, se las considera dignas
de castigo. Tales son les cotutores ; los cuales, si
no acusan al tutor que administra mal, sufren
todo el dafio, L. 3. pr. k. ¢.; los libertos , 4 quienes
la veneracion & su patrono debia escitar d que no
permiticsen que el tutor se enrigueciese d costa
de los bienes de los hijos del patrono, L. 3. 601,
cod.; 'y las personas allegadas, especialmente la
madre. Sin embargo, no puede acusar el mismo
pupilo, porque los impiberes wo pucden presen-
tarse en juicio, ni acusar por si ui por olres, ni
aun pueden los pliberes, siendo menores de diczi-
siete anos, L. 1. §. 3. ff. de postul. Mas si han cum-
plido esta edad , entonces pucden muy bien acusar
d los curadures, con tal que lo hagan con el eonse-
jo de sus parientes, L. 7. pr. ff. § 4. Inst. h. t.
Finalmente , tambien el majistrado puede inquirir
de oficio contra les Llulures sospechusos, aungue
vadie acuse: lo cual solo se verilica en este caso
singular; pues entre los romanos si el majistrado in=
quiria 4 veces de oficio; esto era contra los delitos
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y crimines piblicos, no en utilidad de un particu-

lar, L. 3. §. 4. ff. de offic. praesid.
£/ CEEV.

Hemos visto guienes pneden acusar 4 los sos-
pechosos: vamos ahora 4 esplicar , quidnes pueden
ser acusados? (3) Segun la definicion del §. 301,
respondemos qne pueden serlo todos los que wo
desempenan con fidelidad la talela, bien sean tes-
tamentarios, leiitimos 6 dativos. Ni importa que
el sospeclioso ofrezea fianzas, por la razon alegada
arviba, (§ 301.) de que es mejor conservar inte-
gros los derechos desde nn principio, que buscar
el remedio despues de causado el mal, L. 5. L. 6.
JI k. & No ehstante, aunque esto sea cierto, sin
embargo, los Lulores lejitimos vo son ficilmente
removidos; porque siendo précimos agnados 6 cog=
nados de los papilos, y recayendo sobre los remo-
vidos la nota de infamia, esta nota redundaria en-
tonees, en ecierto modo contra el mismo papilo,
v. gr. , si se declarase infame 4 su madre, 6 Lio pa-
terno, i otro proximo agnado. Por eso se suele te-
ner consideracion 4 la sangre, y no se remueve fi-
cilmente al tutor lejitimo, sino que se le junta un
curador que administre la tutela, L, 9. ff. h. t. De
esta maucra sucede que el tator o pnede d su an-
tojo usurpar los bienes del pup:lu y sin embargo
conserva integra su fama y estimacion.

§. CCCVI. CCCVIL

Dejamos tambien visto contra quien se en-
tabla esta acusacion. Ahora toca decir, (4) para
qué se euntabla? Atendiendo 4 nuestra definicion
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(§. 301.), respondemos que ordinariamente se
entabla para la remocion, y estraordinariamente
para un castigo estraordinario, 4 saber, cuando
la malicia del totor aparece criminal. Hablemos
de ambos casos, Se da (a) ordinariamente para la
remocion, y se observa este érden: (aa) al ins-
tante que se entabla esta acusacion, se separa de
la administracion al tator, que es lo que los prag-
miticos llaman suspension. Luego vo se le remue~
wve incontinenti (pues esta es la pena, por la
cual no dehe empezarse), sino que se le suspende,
esto es, se le priva de la administracion, para
que mientras se sigue el pleito o usurpe mas
los bienes del pupilo, §. 7. Inst. h. t. Despues
(bb) sigue el conocimiento de la cansa, por el cual
aparece, 6 que el tator no se ha portado mal, en
cuyo caso se levanta la suspension 6 entredicho,
y el tutor es absuelto, guedindole salvo el regre=
so coutra el que le acusé calumniosamente: 6
que 1o ha obrado con fidelidad , y entonces es en-
teramente removido, 6 con infamia, 6 sin ella:
con infamia, si es condenado por dolo 6 calpa
lata; §. 6. Inst. L. wle, C. L. 7082, ff. ke e
pues la calpa lala en estos casos siempre se tiene
por dolo, L. 226. ff. de V. §.; lo mismo que en las
causas famosas, L. 11. §. wlt. ff. de his qui not.
infam., y en esta causa, d. L. 7. §. 1. ff. h. t.; sin
infamia, sisolo es removido por culpa leve, L. 3.
§. wlt. ff. h. ¢t. A veces no se descubre en el tu-
tor ni dolo ni culpa, sino contumacia; y enton-
ces no es removido ni notado de infame , sino que
el pupilo es puesto en posesion de sus bienes;
v. gr., si no sehala alimentos al pupilo, L. 13.
§.14. L. 7. §. 1. £ k. ¢. Este es el modo ordina-
rio de proceder. Algunas veces (b) estraordina=



Lib. L. Tit. XXV 521
riamente es castigado el tator si aparece que usé de
malicia muy vituperable , por ejemplo: si el tutor
fuere liberto, y sin embarga no desempeiiare con
fidelidad la tutela, pues agrava su delito la ingrati-
tud con su patrono. Otro tanto sucede, si, v. gr.,
aparece que el tutor armé asechanzas 4 la vida del
pupilo, de lo enal hemos dicho que se lee un ejem-
plo en Sueton. Galb. ¢. 9. Por lo demas eu todos
estos casos se dice qae el pretor debe remitir al tu-
tor al prefecto de la cindad para que lo castigue ; L.
L. §. wle. ff y §. 10, 11. Inst. b t. La razon es cla-
ra; porque no cjerciendo el pretor mas que la ju-
risdiccion civil, y no el mero imperio que perte-
necia al prefecto de la cindad, L. 1. ff. de offic.
praef. urbs., era consiguiente que el totor fuese re-
mitido por el pretor al prefecto de la ciudad, que
era el tinico que podia castigar 4 los facinerosos.
Esto en cuanto al modo de proceder,

De paso notaremos que lo que dijimos de la sus.
pension, tambicn tiene lugar en otras causas. Pues
siempre que se entabla acusacion criminal contra
uno que desempenia an olicio piblico, especialmen-
teeclesidstico, se'suele incontinenti suspenderle del
oficio, hasta tanto que demaestre su inocencia; por-
que parecia escandaloso que, v.gr., un ministro
del altar se mezclase en las cosas sagradas mientras
se estuviera inguiriendo contra €l por adulterio &
otro delito- de esta clase. Digo que al momento se
le suspende del oficio; pues hay dos elases de sus-
pension , 6 del oficio, cuando unoreticne el'suel-
do, pero estd prohibido de desempenar el olicio; 6
del beneficio , si entre tanto ‘es tambien privado del
salario. Aquella Liene lugar por entablarse acusacion
¢ inquisicion, y de consiguiente por la sola sospe-
cha de delito; pero esta se impone en castigo, si el
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delito no estd tan probado, que uno no pueda ser
enteramente privado del oficio piblico. ;

§- CCCVIIL

Sigue (5) la cuestion, de cudindo cesa & acaha
la acusacion ? Pues siendo infamatoria, se restrin-
je en cierto modo, y cesa enteramente ep algu-
nos casos, Asi es que espirva (1) por la muerte del
reo, con tal que aun no esté pronunciada la sen~
tencia, § 3. Inst. h.t. L. pen ff. h. ¢, La razon
es, porgune este juicio se da para la remocion con
infamia; y de consiguienle para upna pena; y un
muerto no puede ser removido, ni infamado, ni
castigado., Pudiera alguno pensar que importa al
pupilo que se le resarza el daio cansado por el
tutor muerto. Pero se responde, que puede pedir
su restitncion por la accion futelae que en el §.
284 y sig. manifestamos darse subsidiariamente
contra los herederos del tutor, cortra sus liadores,
y los herederos de estos, Luego bastante se ha aten-
dido 4 los intereses del pupilo, para que no sea
necesario continnar tambien la acusacion contra un
muerto. (2) deabada la tutela antes de la senten-
cig: porque, como puede ser removido eon infa-
mia de la tatela uno que ya dejd ser tutor? L, pen.
Jf- L. L. C. §.8. Inst. h. t. Sin embargo, no por
eso se prohibe al pupilo el que acabada la tutela,
entable contra este hombre la accion tutelae , para
que resarza todos los daiios causados por dolo 6 por
culpa, aunque sea leve; puesen el §. 263 gueda
ya bastante esplicado que esta accion compete des-
pues de concluida la tutela.

B CECT Koo
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TITULO PRIMERO. -

De la division de las cosas, y modo de adquirir
su dominio.

§. CCCX. CCCXI. CCCXII.

Cuncnmnn el primer objeto de la jarisprudencia,
eun el cual se han considerado los derechos de las
persopas, signese el segando, que trata de los dere=
chos de las cosas; pero antes averignaremos qué en-
tendian los jurisconsultos romanos por cosa, espo=
niendo sus varias divisiones.

Los jurisconsultos distinguen las palabras cosa
¥ bienes ; tomandoaqaella latamente , y esta en un
sentido mas estricto. Se llaman cosas todas las que
existen y pueden prestar al hombre alguna utilidad,
ya esten en su patrimonio ; 6 fucra de él. Asi, por
ejempla, el agua, el aire, el mar son cosas , aunque
no estin en el patrimonio de nadie. Al contrario,
las que forman nuestro patrimonio se llaman bienes
(en latin pecunia), L. 5. pr. [f. de V.8.; de suerte,
que en esta palabra no solo comprendian los juris-
cansultos el dinero, sino todo lo gue compone el cau-
daldel hombre, como siervos, rebanos, campos, pré-
dios. Asi, en las XII tablas se decia paterfamilias wti
legasset super pecunia tutelave suae ret, ita jus esto:
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(téngase por ley lo que disponza el padre de familia
acerca de sus bienes, 6 la tutela de sus hijos.) Y San
Agustin, de doctrina cristiana,c. 6. p. 585. tom. 6.
opp: dice: qur’dqu_fd homines poss.t'dmr_, quorum do-
mini sunt , pecunia vocatur, servus sit , vas , ager,
arbor, pecus; quidquid horum est, pecunia vocatur.
La razon de esta denominacion jncidica, es porque
la mayor parte de las riquezas de los antiguos con-
sistian en rebaiios y bestias de carga; derivindose
de la voz latina pecudes muchos vocablos que signi-
fican riqueza, como pecunia, peculium, peculatus.

§. CCCXIIL,

Aliora se entenderd ficilmente la primera divi-
sion de las cosas. Unas son de derecho divino , y
otras de derecho humano. Porque annque aquellas
no estin en. el patrimonio de nadie , sin embargo,
como existen y sirven de utilidad 4 los hombres, se
llaman cosas , no bienes. Las cosas de derecho di-
vino son las que, por decirlo asi, se han preser-
vado del domivio de los hombres , y atribuido y
dedicado 4 Dios. Asi lo entendicron los jentiles y
los cristianos en tiempo de Justiniano, como si
Dios no fuese sefor de todas las cosas. Las de de-
recho huwmano son las que estin en el dominio y
comercio de lus hombres , como campos , prédios,
animales, etc. Las cosas de derecho divino se sub-
dividen en sagradas , relijiosas y santas. Pero
siendo cosas santas , como despues veremos, los
muros y las puertas de las ciudades, quién dird
que no estaban en el dominio de la repiblica? Sin
embargo, como estaban dedicadasd los dioses y 4
los héroes, se decia que en cierto modo eran de
derecho divino, Cualquiera advertird cu lassiguicn- -
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tes definiciones que estas primeras divisiones se re-
sienten de la sapersticion pagana: no obstante, las
conservé Justiniano , emperador cristiano, lo que
prueba que ya en aquel tiempo, 4 saber, en el si-
glo VI, empezaban los cristianos 4 adoptar muchas
cosas del paganismo; como lo demostré con multi=
tud de argumentos Kaestnero, jurisconsulto de
Rintlen, en su clegante disertacion de jurispruden=
cia paganizante.

_§. CCCXIV.

Vamos 4 tratar de cada uno de los miembros de
la division anterior. Llamahan sagradas las cosas
consagradas piiblicamente por los pontifices 6 el prin-
cipe d los dioses superiores, §. 9. Inst. L. 6. §. 3. L.
9. §. 3. pr. seg. ff. h. t. Para esto se requeria: 1) la
consagracion, que se hacia con los muchos ritos y
ceremounias que hemos descrito en las Ant. Rom. h.
t.; pueslos romanos creian que los dioses habitaban
verdaderamente en sus templos, y asilos llamaban
con varios ritos y sacrilicios , y en cierta manera los
eucerraban en ellos: 2) que la consagracion se hi-
ciese pitblicamente. Porque todas las naciones anti-
guas cuidaban sobremanera que no se introdujesen
en la cindad las cosas sagradas de los estranjeros, lo
que ficilmente podria suceder si 4 cada particular se
le permitiese hacerlo por si. En Cornelio Nepote,
vit. Alcibiad. , se ve que los atenienses cargaron de
maldiciones d Alcibiades , y le desterraron, porque
se decia que hacia misterios, eslo es, que establecia
4 su arbitrio algunas cosas sagradas. Los mismos
dieron 4 Séerates d beber cicuta por haber sido acu-
sado gne no tenia los dioses que la ciudad, sino otros,
como refiere Diog, Laerc. Y entre los romanos se
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observé lo mismo con el mayor rigor, como lo ma-
nifiesta el ejemplo de los sacrificios bacanales, que
introdacidos privadamente, llevaron al suplicio 4 mi-
llares de personas, Liv. lib. 38, ¢. 8. seq. , y Corn,
van Byokershoeck en el opidsculo de religione pere-
grina. Por tanto , las cosas sagradas se debian con-
sagrar piiblicamente , esto es, con autoridad piibli-
ca; pues aungue los romanoes tenian privadamente
en sus casas los dioses Penates y Lares, d los que
dedicaban dentro de sus mismos edificios aras, si-
mulacros, hoguneras, sacrificios; sin embargo, no
se constituian con autoridad privada, sino con la de
los pontifices : asi, una cosa consagrada privada-
mente era profana , y no sagrada, L. 6. §. 3. k. ¢.:
3) la consagracion debia hacerse por los pontifices,
6 por el principe, quien entre los romanos era pon-
tifice mdximo. Los emperadores retuvieron esta
dignidad para dirijir mas ficilmente las cosas sagra-
das 4 su wtilidad, y contener al pueblo con ¢l ansi=
lio de la relijion en los limites de sus deberes; y he
aquila razon porque los emperadorescristianos, co-
mo Constantivo el Grande, Graciano y otros afa-
dieron este titulo 4 sus nombres. Sobre este asunto
versan las diatrivas de Jae. Gothafr., y Jol. And.
Bosil de pontificate maximo imperatoruny ¢hristic.
norun, cuya obra estd inclusa en el Tesavrode Ant.
Tlom. de Grevio. 4) por tiltimo, las cosas sagradas
se debian consagrar 4 los dioses mayores , 6 celes-
tes, Jove, Mercurio, Véous, Juuo , etc. Lassan-
tas se acostumbraban consagrar 4 los menores, es
decir , héroes y jenios; y las relijiosas, 4 los dioses
manes ¢ infernales.
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§. CCCXV.

Vistas las definiciones de las cosas sagradas , si-
guese el tratar de los derechos de las mismas. In-
fieren los jurisconsultos, 1) que las cosas sagradasno
pertenecen 4 nadie, L. 1. pr. L. 6. §. 2. ] £ pues
por la congagracion se eximian las cosas del domi-
nio de los hombres, y se atribaian 4 Dios como en
propiedad, Por esto fue singular la estratajema de
P. Clodio, turbulento tribuno de la piebe , que dié
una ley para que se consagrase 4 Minerva la casa de
Ciceron, que estaba desterrado, con lo que logra-
ba que de ningnn modo pudiese este recuperarla,
porque salia del dominio de todos les hombres , y
era ocupada por la relijion. Véase 4 Cie. orat. pro
domo. 2) Las cosas sagradas no tienen estimacion,
vi pueden obligarse, ni enajenarse , L. 9. §. 5. f.
h. t.; porque no puede estimarse lo que no estd en
el comercio , como el aire, aunque muy saludable
4 los homibres; y lo que no recibe estimacion, no
puede hipotecarse, venderse, ni enajenarse por nin-
gun otro titulo, como el mismo ¢jemplo del aire
lo maniliesta. 3) Los lugares permaunecen sagrados,
aun destruidos los edificios, L. 6. §. ff eod , de que
hay ejemplo en Plinio, L. 10. ep. 76. Larazon era
porque se creia que la relijion ccupaba el mismo
lugar y la area; sin embargo, se esceptunban dos
casos : (a) sila cindad era tomada por los enemigos;
pues entonees se persnadian los antignos que los
dioses salian de la ciudad antes que esta pereciese:
(b) si fuesen juvocados los dioses para que dejasen
sus lugares, L. 9. §. 2. f. k. £, lo que solian
hacer los euemigos cuando sitiaban una ciudad , ¥
tambien los que disponian 4 Dios un nueyo templo
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que ya otro Dios habia ocupado. En Macob. Saturn.
L. 3. c. 8., y Jac. Raevard. in Conjectan. L. 2. c.
17, se hallan muchas noticias acerca de los ritos su-
persticiosos con que se hacia la invocacion. Mas los
emperadores cristianos moderaron el rigor que en
este punto habia establecido el derecho romano,
concediendo que pudiesen enajenarse las cosas sagra-
das para redimir los cantivos que se hallasen en po-
der de los bdrbaros, §. 8. Inst. h. t. Nov. CXX.c.
9.; para alimentar 4 los pobres en tiempo de miseria
ptblica, L. 25, c. de S. S. Eccl. , y para pagar las
deudas de la iglesia, Noy. CXX. ¢. 10.

§. .CCCX VL

Llegamos 4 las cosas relijiosas, las cuales no
eran mas ue los sepuleros dedicados 4 los dioses
manes. Habia grande diferencia entre ellas y las sa-
gradas ; pues estas se hacian con anloridad piblica,
aquellas por el hecho privado de cualquiera, d saber:
con echar un caddver en terreno propio. Estas se
cousagraban , aquellas sin consagrarse se decia gue
las ocupaba la relijion. Estas eran dedicadas d los
dioses superiores, aquellas 4 los dioses maves 6 in-
fernales. Se requeria, pues, 1) la colocacion del ca-
didver humano, libre 6 siervo: 2) que fuese el terre-
no propio, Asi, si uno sepultaba un caddver en sitio
ajeno 6 piiblico , no se hacia relijioso, y el caddver
debia desenterrarse, L, 2. §. 4. fF.h.t : 3) que el
lugar fuese puro , esto es, gue no le hubiese oeu-
pado ya la relijion con olro caddver; pues donde re-
posaba uno, no podia hacerse el lugar relijioso siéu-
dolo antes.
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§. CCCXVIL

Con esta definicion se entenderdn ficilmente los
derechos de los lugares relijiosos, colijiendo de ella
los jnriscovsnltos, 1) que el cenolafio no es lugar re-
lijioso , L. 42, ff. de religios. funct. L. 6. §. ult. ff.
L. ¢, ; porque es un sepulero de honor, vacio de ca-
ddver, como el de Druso, que ha parecido en Ma-
guncia, y el de Cayo y Lucio Césares, en Pisa; y el
lugar se hace relijioso por la introduceion del ca~
ddver. (§. 296.) Y si bien eran de contrario pare-
cer los jurisconsultos antiguos , apoyados en la an-
toridad de Virjilio, lib, 6. Aneid. v. 150., se deci~
dié el punto por rescripto de los emperadores Anto-
nino el Fildsofo, y L. Vero, que suelen llamarse en
nuestro derecho Divi fratres, L. 7. ff. h. t.2) Los
sepuleros estin exentos del comercio de los hom-
bres; L. 12. {f. de relig. L. 14. C. de legat. ; pues
estaban consagrados 4 los dioses manes. Alguno ob-
jetard que los sepuleros podian ser legados , vender-
se, L. 44, C. deleg., y aun eran familiares y here-
dilarios , y por tanto estaban en patrimonio de las
familias, L. 5. L. 6. ff. de religios. Pero respondo,
que debe distingnirse entre el derecho de sepuitar,
y el sepulero mismo. Aguel entraba en loshienes, y
asi podia legarse, venderse, y gquedar en la familia,
6 pasar 4 los herederos; el sepulero no estaba en
dominio de ninguno, y de tal modo se creia que le
ocupaba la relijion , que hasta ciertos pasos de dis-
tancia no poedia sembrarse sin cullivarse ¢l campo,
Véanse vuestras Ant. Rom. h. t. 3) Es ocupado el
lugar por la relijion , con tal que esté sepultada alli
la cabeza , como privcipal parte del hombre, L. 44.
[f- de relig. Y asi, si hecho pedazos el caddver fue-
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se enterrado en varios parajes, no todos serian
sagrados, sino aquel en donde residiese la cabeza.
La razon que se da, es que por la cabeza se co-
noce el hombre, y se distingue de los demas; pe-
ro tambien esto hnele d supersticion, y debi6 ha-
berse omitide por los eristianos en el caerpo del
derecho.

§. CCCXWVIIL. CCCXIX.

Venimos d las cosas santas, gue se toman en
dos sentidos. O se llaman asi de sanciendo 6 sanctio-
ne, ya porgue estin acompanadas de sancion penal,
L. 8. pr.h t.y yse juzga dignos de castigo 4 los
que las violan, ya porque estin dedicadas 4 los je=
nios, héroes; 6 dioses menores, Rémulo, Hércules,
¥ otros hombres que eran contados entre los dioses,
Cuper, Observat. 3. 16. En el primer sentido eran
santos, 6 por mejor decir , sacrosantos los tribunos
de la plebe, porgue nadie podia ponerles las manos,
ui injuriarlos, Liv. 1. 2 ¢. 32. , tanto que ¢l queles
hacia la mas leve injuria corria riesgo de perder la
caheza. En el dltimo sentido eran santas las fortifi-
cacioues y murallas, las que acostumbraban & cir-
cundar con un arado , como arriba hemos dicho, y
no era permitido repararlas, ni edificar en ellas sin
consentimiento del principe, L. 9, §. 4. ff. k. ¢.
Las cosas dedicadas 4 los dioses no estaban al ar-
bitrio de los particulares, y todas las obras de-
bian hacerse en cllas por mandado de los ponti-
fices 6 del principe, como pontifice miximo. Pero
los mires eran ademas santos en el primer senti-
do , gozando de sancion penal, tanto que el que
las viclaba, pasaba, & se alrevia 4 hacer olra cosa
en ellos, era condenado & muerte. Trae orijen este
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derecho de la L. ult. ff h.t.: constando que Rému-
lo maté 4 su hermano Remo, porque este habia sal-
tado la estrecha trinchera que cercaba 4 Roma, mo-
findose de ella; de cuya maldad traté Flor. 1. 1.
¢c. 1. Asique, Remo fue la primer victima que con=
sagré con su sangre las fortificaciones de la nueva
ciudad , esto es, el primero que sufrié la pena capi-
tal por haber violado los muros de Roma, y dié
ocasion para que aquellos se hiciesen santos, y se
publicase la ley que condenaba d& muerte 4 los que la
infrinjiesen. Al matarle Romalo pronuneié estas pa-
labras : sic deinde, quicumque transiliet moenia mea;
asi morird en adelante todo el que salte mis mura-
llas, como refiere Livio 1.7, Desde este tiempo se
hicieron tan santas € inviolables las murallas, que
hasta las yerbas que nacian en sus esplanadas repre~
sentaban la santidad € inviolabilidad, L. 8. §. 5. ff.
h. t., y como tales las llevaban , ignalmente gue la
berbena, los legados 6 feciales que se enviaban 4 los
enemigos, Liv. 1. 1. ¢. 24. Debe advertirse ademas
que esta santidad no era solo propia de las fortifica-
clones romanas, sino tambien de las de otros mu-
nicipios; de suerte que peligraba la vida del que
las violaba, L. 8. §. 2. ffi k. (., asi como la del que
saltaba las lineas de circunvalacion de los reales 6
campamentos, 6 los violaba de otro modo, L. 3. 17,

b &
§. CCCXX. CCCXXI. CCCXXIT.

Hemos visto el derecho romano acerca de las co-
sas sagradas, relijiosas y sanlas , revestido de la su-
persticion. No chstante, no dudaron los cristianos
en conservar gran parte de aquellos derechos, lo

que es de admirar; y por eso se hallan referidos por
TOM, I. 23



562 De la div. delascosas,y maodo, elc.
Justiniano en el cuerpo del derecho, aunque profe-
saba la relijion cristiana. En efecto, cuando Cons-
tantino el Grande abrazé la relijion cristiana, co=~
menzé 4 levantar magnilicos templos, y 4 consa-
grarlos con muchas ceremonias; cuya coslumbre
conservaron sus sucesores, y cu el siglo V1el mismo
Justiniano, que consagré del mismo modo el tem-
plo de Sauta Sofia en Coustanlinopla.

1) Tambien boy dia bay cosas sagradas , como
templos, vasos sagrados, ele., los cuales entre los
catdlicos romanos se llaman asi por la consagracion,
¥ entre los protestantes por el destino y uso ‘que
tiepen, que es celebrar el culto divino. 2) Se dis-
tinguen de ellas las cosas eclesiagsticas (que no sirven
al culte divino inmediata, sino mediatamente, co-
mo el erario eclesidstico, los campos, los prédiocs
pertenecientes d iglesias 6 monasterios. Porque aun-
gue con ellos no veneramos 4 Dics inmediatamente,
sin embargo, como redituan para pagar el salario
d los ministros de la iglesia, se consideran destina-
dos mediatamente al servicio de Dios. Por esto se
enajenan con facilidad, 6 como dicen los canonistas,
se secularizan, (1) si conviene'd la iglesia, L. 14, §.
5. L. 17. §. 1, C. de 8. 8. eceles. ; (2) si 'media de-
creto del obispo, 6 entre nosotros del sumo iniperan-
te 6 majistrado. Pero counsiderdndose los cuerpos
piadosos, iglesias, hospitales de buérfanos, de pere-
grinas como menores, por eslar constituidos bajo el
cuidado y administracion perpélua de otres; no pue-
den enajenarse sus bienes raices sin conocimiento de
cansn, y deereto de sus superiores, porque tambien
se requiere lo nismo en los bienes raices de los pu-
pilos y menores, L. 1. §. 2. ff. de rebus eor , qui
sub tut. vel cur. sunt non alien. 3) Los catélicos ro-
manos reputan los sepulcros y cementerios por re-
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lijiosos, porque se rocian con agua bendita, Lance-
lot. Inst. Jur. can. L. 2. tit. 17.; pero los protes-
tantes, que se apartan de este rito, no los tienen
por relijiosos, sino por santos, esto es, inviolables,
y asi castigan al gue se atreve 4 desenterrar los
cuerpos, despojarlos, & afearlos. 4) Entre nosotros
son muchas las cosas santas , es decir, acompanadas
de sancion penal; no permitiendo se violen de nin-
gun modo los templos, tribuoales, edificios pdbli-
cos , cementerios, las calzadas, caminos publicos,
ele. , y los muros en cuanto no sufrimos que se vio~
len, No obstante, estdn en el dominio de la repi-
blica, 4. feud. 56. Al paso debe advertirse, que se-
mejante 4 aquel derecho romano existe uuo en los
palacios de los principes, que birbara € impropia-
mente llaman residencias ; habiéndose establecido
en todas partes que si algono saca allila espada, 6
da i otro una bofetada, dsalta la barrera 6 trinche-
ra, pierde la cabeza & la mano; lo cual llaman pacem
castri. Véase la elegante disertacion de Stl‘)’c{:io,de
sanctitate residentiarum principum.

§/ CEEXXIII. CCCXXIV.

Hasta aqui las cosasde derecho divino. Siguen las
de derecho humano , que suelen dividirse en comu-
nes , piblicas , propias de un pueblo 6 corporacion,
6 de personas particulares. L. 2. pr. ff. h. t. Para
entender bien esla division, debe tenerse presente
que proviene de la filosofia estdica, d la que se de-
dicaban mucho los jurisconsultos rowancs. s de
saber que los estdicos finjian que habia tres repi-
blicas; una maxima 6 muy grande, de todo el jdue-
ro humano, en la que gobernaban los dioses iLmor-

tales; otra grande de cada una de las naciones, en la
A



534 Deladiv. de las cosas,y modo, elec.

que dominaban los reyes y principes ; y la tercera
pequeiia, la que se observa en los municipios, ciu=
dades, colejios, pues aun las mas pequenas corpora-
ciones presentan la imdjen de las grandes socieda~
des. Como no puede concebirse una repiblica sin
bienes & cosas constituidas en su dominio, cada una
de ellas tiene sus cosas 6 bienes propios. Los de
aquella muy grande repiblica del jénero humano se
llaman cosas comunes, como son todas las de un uso
inagotable , v. gr., el aire, el agua que corre, el
mar, etc. Los bienes de toda una nacion se llamaban
cosas piiblicas, 4 saber: los puertos, rios, ete. Y por
iltimo , los de las pequeias repiiblicas ¢ colejios se
denominaban cosas de universidad 6 de corporacion,
cuales eran los palacios, teatros, banos, etc.: de este
principio de los estdicos tralé ernditamente Gerh.
Noodt. Probab. 1. 8.

§. CCCXXV. CCCXXVL

Veamos las definiciones de todas estas cosas. 1)
Las cosas comunes son las que en cuanto 4 la pro-
piedad no son de nadie, y por lo que hace al wso
de todos los hombres; y segun los principios de los
estdicos, no estdn en el patrimonio de ningan par-
ticular, sino de todo el jénero humano, como el ai-
re , el agua que corre, el mar, su costa: L, 2. §. 1.
I het. §. 1. Inst. he t. Asi los jurisconsultos ro-
manos. Pero en cnanto al mar y sus costas no estd
tan claro,j disputan acerca de sa imperio y domi=
nio los eruditos , como Juan Seldeno, Hugo Grocio,
Juan Baptista Burgo , Cornelio van Bynkershoeck,
Jacobo Gothofredo y otros cuyos tratados tenemos.
Sin embargo, puede disolverse la dificultad, distin-
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guiendo (1) entre ocdano y mar. Sobre aquel no se
tiene imperio ni dominio, porque no puede poseer-
se ui retenerse. (2) Entre imperio y dominio. En
vano nos apropiariamos el dominio del mar contigno
4 nuestras costas; pero nada hay que impida que
ejerzamos imperio en el mar, como accesorio de la
tierra, prescribamos leyes 4 los navegantes , exija-
mos tributos , condenemos al suplicio 4 los piratas,
ete. ; lo que todas las naciones acostumbran hacer.
2) Cosas publicas son las que en propiedad perte-
necen al pueblo , y en el nso 4 cada ano de sas ha-
bitantes, como los rios, los puertos, las riberas,
ete. L. 3. pr. fI. h. t. Pero debe ohservarse que no
dejan de ser cosas ptiblicas si se niega el uso 4 los
habitantes y se concede solamente al priocipe 6 su=
mo imperante; hastando que el pueblo retenga el
dominio , aunque permita el uso 4 aguel, porque
cada uno puede renunciar el derecho introdacide
en su favor. Asi hoy en la mayor parte de las na-
ciones la pesca no pertenece 4 la sociedad , sino 4
los principes 6 4 aquellos & quienes el sumo impe-
rante 6 el pueblo concede este derecho por fendo &
privilejio; y no obstante se llama propiamente co-
sa piblica. 3) Las cosas de universidad & de corpo-
racior son las que en la propiedad perlenecen d la
corporacion , y en cnanto al uso 4 cada auno de sus
miembros, como los teatros, los jimnasios, palacios,
ete, L. 6. §. 1. ff. h. ¢. Decimos que el aso es de
cada uno de los individuos de la asociacion ; y por
tanto se panede usar de ellas sin temor de pena , no
estando prohibido.
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§. CCCXXVIL

De aqui se infiere ficilmente en qué se dife~
rencian las cosas universitatis 6 de corporacion, y
las cosas patrimoniales 6 el patrimonio de la mis-
ma. Convienen en que unas y otras son bienes
de la corporacion; pero se diferencian en que las
primeras las disfrutan cada uno de los individuos,
y las segundas no, Asi, por ejemplo, en Koma
los bamnios piiblicos que se construian & espensas
del pueblo, y de los que aun existen magnificos
¥ suntuosisimos despojos, eran cosas universitatis;
pues aunque el dominio permanecia en toda la
ciundad , usaba de ellos cada uno de los ciudada-
nos , pudiendo banarse por placer y por salud,
Al contrario, la cindad de Naremberga posee
un gran territorio dividido en muchas preturas
y propreturas, y es patrimonio de la cindad;
porque sus habitantes no pueden usar de aquel
vastisimo campo , ni cojer sus frates, 6 cobrar sus
réditos, sino que la ciudad tiene el dominio y el
uso de sus tierras.

§. CCCXXVIIL....
§. CCCXXIX.

Solo resta un miembro de la division de arriba,
Hemos dicho que las cosas son comunes, 6 pibli-
cas, 6 de corporacion, 6 de los particulares. De las
tres primeras hemos hablado ya: cuiles, pues, son
las cosas privadas ¢ de particulares? Las que estdn
en el patrimonio de cada uno ya verdaderamente
(si realmente y en la actualidad tuvieren senor);
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por ejemblo, las casas, los prados, huertos, gue
tienen sus duenos comunmente , y por tanto estdn
en el patrimonio de los particulares, 6 ya por (ic-
cion, siempre que (inje el derccho que las cosas es-
tin en dowminio, aunque no tepgan dueio. Asi la
herencia yacente verdaderamente y en el momen -
to no ticoe duefio; pues habiendo espirado el tes-
tador, con su muerte concluyé el dominio, y el
institoido heredero no es senor hasta que adquiera
la herencia por la tradicion. Luego la herencia
yacente no tiene dueiio, L. 1. pr. ff. h. ¢ ; y sin
embargo , las leyes finjen que el difunto counserva
la herencia, esto es, gue es senor de clla, aun-
que haya dejado de serlo, pr. Inst de stip. ser.;
de suerte que es cosa privada'y puesta en patri-
monio particular por medio de una ficcion. De
aqui procede que el que quita alguna cosa de la
herencia no es ladron propiamente, porgue no
roba cosa ajena sin voluntad de su dueio, sicudo
asi que no lo tiene; no obstante , como se (inje
que la herencia representa la persona del difunto,
del quecoje algo de ella, se dice que eapila la he-
rencia , de cuyo erimen estraordivario; bay un ti-
tulo pacticular ;e ff. L. 68, ff. de furt. L. A. {f.

expil, hered.
§. CCCXXX,

Faltan dos divisiones de las cosas ; en cosas
mancipi, y 0o mancipi, y en corporales & incor-
porales. Justiniano quitd la primera en la L. up,
C. de vel. Jur, Quirit, toll,: y de la segunda se
trala en el Litulo siguiente , por lo que npa y otra
se podian omitir aqui. Np abstante , teniendo la
primera. algun uso eo lz teoria, aungue no en el
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foro, diremos algo de ella por no ignorar del todo
estas palabras del derecho antiguo. Se llamaban
cosas mancipt, las que estaban i mancipio , esto
es, en el dominio prepio de los cindadanos roma-
nos, y que se transferian 4 otro por el rito de la
mancipacion, 6 por la moneda y libra, el caal he-
mos deserito en otra parte. (dntig. Rom. I 1.
tit. 12. §. 6.) Cosas no mancipi , las que no esta-
ban en mancipio 6 derecho quiritario , esto es,
propio de los cindadanos romanos, ni se enaje-
naban por medio de la moneda y la libra. A la
primera clase perteneciau los prédios itdlicos , las
servidainbres de los prédies risticos, los siervos,
los animales, las herencias, los hijos, las piedras
preciosas ; las restantes eran cosas no mancipi. El
que guste saber mas, puede consultar con fruto
el opisculo de Corn. van Bynkershoeck, de rebus
mancipi y nec mancipt : contra el que ha susci-
tado algunas dudas el gran jurisconsulto de Dres=
de, Christfrid Waechtlero, in Aetis Erud. Lips.
suppl. tom. VIL p. 294. Pero en asunto de an-
tigiiedades es mas ficil sembrar dudas que disol=
verlas. La doctrina Bynkershoeckiana se apoya en
el testimonio de Ulpiano, in fragm. tic. 19. §. 1.

Del modo de adquirir el dominio de las cosas.
§. CCCXXXI. CCCXXXII. CCCXXXIIL.

La segunda parte de este titulo trata del mo-
do de adquirir el dominio de las cosas; veamos
con que motivo. Hemos dicho, segun las institu-
ciones , que el segundo objeto del derecho versa
acerca de los derechos de las cosas, asi como el
primero se ocupa en los de las personas, y el
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tercero en los de las acciones , §. 310. El derecho
de las cosas es de dos maneras, en la cosa (jus in
re), y d la cosa (jus ad rem). De los derechos in
re se trata desde el principio de este libro 2.°
hasta el tit. 14. del libro 3.°, en que se empieza 4
hablar del derecho ad rem. La primera especie del
derecho #n re es el dominio. Luego oportunamente
se trata en este y los siguientes titulos de los mo-=
dos de adquirirle. Por tanto examinaremos: 1) qué
es derecho in re y ad rem. §. 332 hasta el 334. 2)
qué es dominio, y de cudntas maneras, §. 335 has-
ta 338. 3) qué es modo de adquirir el dominio, §.
339. 4) cuintos son los mados de adquirirle, §. 340
hasta el fin del titulo.

I. Se pregunta: qué cs derecho in re y ad
rem? Grocio deline aguel : »el derecho que tiene el
shombre 4 una cosa sin consideracion 4 determi=
»nada persona; y este , el derecho que tiene una
spersona para que otra le dé 6 haga alguna cosa.”
De donde ficilmente se perciben las diferencias
que hay entre uno y otro. A saber: 1) cmando
tengo derecho in re estd obligada la cosa; y
cuando derecho ad rem, la persona. 2) Por el
derecho in re pido mi cosa; por el ad rem que
se me dé 6 haga alguna cosa. 3) Del derecho in
re nacen las acciones reales contra cualquiera po-~
seedor; del derecho ad rem solamente las perso-
nales contra aquel que negocié conmigo, no con-
tra an tercero poseedor; esceptuando algunas po-
cas, que annque son personales, se dirijen contra
cualqoiera poseedor, por lo que se laman in rem
sc;:r'pmc, ¥ que se hallarduo en su lugar, (§. 1146.)
Asi, por ejemplo, en virtnd del dominio, como
derecho in e, vindico la cosa donde quiera que la
halle, ya esté en poder de la persona que contratd
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conmigo, 6 en otra rzversa. Por el contrario; si
comprare up libro 4 un librero, quien antes de en-
treg,:irmele i mi le vendiese por segunda vez d
Pedro, no podria yo repetir contra este, por-
que no contraté con él, sino contra el librero a
quien le compré, porque obré en virtud del con-
trato, esto es, del derecho ad rem.

.§. CCCXXXIV.

Mas se pregunta: cuintas son las especies de
derecho iz re y ad rem? De las primeras es ficil
dar respuesta; pero el dereche ad rem nace todo
de la obligacion, y asi no tiene co-especie. En el
lib. 3. tit. 14. §. 769 y sig. veremos de cuantas
mauneras es la obligacion; lo mas dificil es respon=
der ahora 4 la pregunta: cuintas son las especies
de derecho in re? sobre lo que no disputan poco
los jurisconsaltos. Hahnio & Wesenbecio, y otros
muchos numeran cinco especies: 1) el dominio, 2)
el derecho hereditario; 3) la servidumbre; 4) la
prenda; 5) la posesion. El primero que turbo esta
lista fue el ilustre jurisconsulto de Leipsike, Jae.
Bornio, que en la disertacion de jure in re de=
muestra que solo hay una especie, 4 saber: el do-
minio; negando, 1) que la posesion sea derecho,
pues que consiste en hecho y no en derecho. 2)
Reduce las cuatro especies restantes al dominio:
el cual dice, 6 es umiversal y entonces se llama
herencia , 6 singular. Este consiste en cosa corpo-
ral 6 incorporal; en el primer caso produce la
propiedad 6 la posesion. Si la propiedad, se llama
dominio , y si la posesion, prenda. Por dltimo, si
consiste en cosa 6 derecho incorporal, nace de él
la servidumbre. No es decible cuantas contiendas
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de aqui se orijinaron, sin conseguirse el trinnfo.
Glesero, jurisconsulto de Helmstadt, Schwen-
dendoerffero de Leipsike y otros impugnaron el
parecer de Dornio con tan violenta ajitacion de
sus dnimos, como si se tralase, pno de un pro-
blema jaridico, si de la salud de la Grecia. Nos-
otros que no somos partes, podemos fallar de que
lado se halla la verdad, Niega Bornio, y por cier-
to con razon, que la posesion sea por derecho
ramano, derecho iz re, lo enal probamos de dis-
tinto modo que él. 1) La posesion no produce si-
no un derecho momentineo, L. 15. de adquir.
rer. dom. L. 5. ff. de usurp. L. ult C. qui Z:gft.
pers. standi. : in jud. : esto es, con sola la posesion
no adquiero ningun derecho, sino en tanto que
poseo. Y por lo mismo, si alguno muestra su de-
recho al juez, estoy obligado 4 dejar la posesion,
por mas que diga que poseia con buena fe y jus .
to titnlo. Pero el derecho in re no es momentineo,
sino que dura aun perdida la posesion; de suer~
te que aungue me quiten la cosa, no dejo de
ser sa dacno 6 heredero, ni espira el devecho de
prenda ¢ servidambre que tenga sobre una cosa
porque otro la ocupe por fuerza. De aqui racio-
cinamos con precision: ningun derecho in re es
momentineo §. 333.; la posesion produce un de-
recho momentdneo , como hemos demostrado;
loego la posesion no es derecho in re. 2.) Lo mis-
mo probamos por el efecto. Todo derecho jn re
produce la accion in rem 6 real; que se dirije con-
tra cualquiera poseedor, L. 25, ff. de oblig. et act.
§. 1. Inst, de act, Como por el derscho in re me
estd sujeta la cosa, poco me importa que la tenga
cualquiera; donde la hallo, alli la yindico. Pero
de la posesion mnacen los derechos de posesion,
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6 los interdictos de recuperar la posesion que no
se dirijen 4 la cosa, sino contra la persona; L. 7.
de [f. de wis, cte, Ni tampoco son reales los inter-
dictos wuti possidetis 'y Utrobi que se dan para re=
tener la posesion, de los cuales usa el que posee;
quien por tanto no paede obrar in rem, sino en
el dnico caso de la accion negatoria, §, 2. Inst.
de Act. No dirijiéndose, pues, contra la cosa nin-
guna accion que nace de sola la pasesion, es cla-
ro que esta no es derecho iz re. No obstante,
anadimos que el derecho candnico ha sido la cau-
sa de que tantos jurisconsultos hayan vendido la
posesion por derecho in re. Porque habiendo in-
trodacido aquel la accion y escepcion del despo-
jo que perjudican al tercero poseedor, no pudie-
ron menos los jurisconsultos de dedncir de alli
que la posesion era de la naturaleza del derecho
in re. Hasta aqui no ha razonado mal Bornio.
Pero no parece ha tenido justo motivo para re-
ducir las demas especies de derecho in re 4 solo
el dominio. Qué nos aprovecha nuestro arte si
cuatro especies diversas por su naturaleza, nega-
mos que son cuatro, porque convienen en algana
cosa? Por lo mismo nos parece mucho mas acer-
tado numerar cuatro especies de derecho in re, el
dominio , el derecho hereditario, la servidumbre y
la prenda, sobre lo que estin de acuerdo los Hii-
beros y otros doctisimos jurisconsaltos.

§. CCCXXXYV. — CCCXXXVIII,

Vamos d tratar del dominio, como primer de~
recho in re. Del cnal se preganta: 1) qué es, y de
cudntas maneras, §. 335. hasta el 338.: 2) de
cuantos modos se adquiere, §. 339, hasta el fin.
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I. No es dificil responder 4 la pregunta: qué
es dominio ? Es un derecho in re: pues el sefior de
una cosa, de tal mavera la tiene ligada d él, que
puede reclamarla de cnalquiera poseedor, aunque
no haya negociado, con €él, §. 332. Decimos que es
derecho en una cosa corporal,, porque las incorpo=
rales estin en nuestros hienes, pero no en nuestro
dominio, L. 49. ff. de 7. 8. Y asi, si reclamamos
el derecho que i ellas tenemos, no nsamos de
reivindicacion , que pertenece solamente 4 las co=
sas corporales, L. 1. §. 1. ff. de rei »ind., sino
de la accion confesoria ¢ negatoria. Anadimos, del
cual nace la facultad de disponer de ella y vindi=
carla. Ciertamente, el que es senor, tiene 1) la
libre disposicion de sus cosas, pudiendo uvsar de
ellas con esclusion de otro; b) enajenarlas y tras-
ladarlas 4 otro entre vivos, y por causa de muer-
te, ¢) y abusar de ellas y consumirlas. Tiene tam-
bien el senor, 2) la facultad de windicarlas; por-
que el que una vez es seiior, lo es siempre , y pue-
de vindicar la cosa de cualquiera poseedor; de lo
que pueden servir de ejemplo los siervos romanos.
Como que estos estaban en su dominio, podian
los duefios disponer de ellos 4 su antojo; darlos
d otros, venderlos, legarlos, abusar de ellos, pues
tenian el derecho de vida y muerte sobre los mis-
mos; y por tltimo, si un siervo huia 6 era robado,
le reducian 4 la esclayitud donde quiera que le
encontraban. Estos son los verdaderos efectos del
dominio. Pero en nuestra definicion se anade la
limitacion, d no ser que lo impida la ley,; el con~
venio 6 la voluntad del testador ; por cuyos medios
ficilmente puede restrinjirse el dominio. Por lz
ley se prohibe vindicar las cosas que han sido
prescriptas: por el convenio no se permite 4 los
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vasallos enajenar el feudo sin avisar al sefior, no
obstante que tambien en €l tienen dominio; por la
iltima voluntad del testador se impide la enajena~
cion del fideicomiso al que es sefior fiduciario.

1I. Hasta aqui la definicion del dominio. Si-
guen varias divisiones. El dowminio era, 1) 6 Qui-
ritario (segun Tedfilo, lejitimo), é Bonitario (que
aquel llamaba nataral). Véase 4 Tedfilo, §.dlt. Inst.
de libert. Aquel era propio de los cindadanos ro-
manos, y los estranjeros no podian tener nada en
dominio Quiritario; el Bonitario era comun 4 to-
dos los hombres. Aquel consistia solo en las cosas
mancipt, §. 330.; este tambien eu las no mancipi.
Asi, por ejemplo, el fando itdlico padia estar en
dominio Quiritario, y el funde provincial sola-
mente estaba en los hienes, por lo que vo podia
usucapirse. Véase pr. Inst, de usucap. Mas Jasti~
niano guité esta division por sus dos constituciones,
L, un. C. de vet. jur. Quir. toll. y L. un. C. de ust-
cap. transferend. et sublat. differ. rer. mane. et ne~
manc. pudiendo sobre esto verse con fruto 4 Cuja-
cio, in paratitlis ad h. t. codicis.

2) Se divide en pleno y menos pleno. Pleno es,
cnando estdn reunidos en una persona la facultad
de disponer y el derecho de nsar de una cosa: me-
nos pleno , cuando estos dos derechos estdn divi-
didos y como separados. Por ejemplo, el vasallo
tiene el derecho de percibir la utilidad, pero no
de disponer del feudo, el cual estd dividido entre
el sefior y el vasallo, de suerte que este vo puede
enajenarle ni hipotecarle sin el consentimiento de
aquel; luego el dominio de uno y otro no es pleno,
sino menos pleno, Este es todavia de dos mane-
vas; llamdndose dominio directo el de aquel que se
reservd el derecho de que sin su consentimiento
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no pudiese dispaner libremente de la cosa el po-
secdor; y dominio il el de aquel que percibe
toda la atilidad de la cosa. Asi, por ejemplo, en el
enfitéusis, el confitéuta 6 el que paga la pension
es el seiior tLil, y el que la cobra el senor directo.
Algunos repugnan estos vocablos porque no ocar-
ren en las leyes, y los inventaron los glosado-
res. Y d la verdad que no son muy propios, y con
mas exactitud se podria dividir el dominio en ver-
dadero , y derecho préximo al dominio , como lo ha
hecho B. Hubero, Wessemberjio y otros. Pero
pregunto: por qué hemos de mudar las palabras
qne estin admitidas en el foro y entre los juris-
consultos , especialmente cuando si no son mu
elegantes , tampoco son enteramente hirbaras?
Mas titil es observar que boy dia hay tres especies
de dominio mencs pleno, derecho enfitéutico, de-
recho de superficic , y derecho de feudo, Los dos
primeros traen su orijen de la lejislacion de los
ramanos, y el dltimo le ignoraron estos.

§.'CCCXXXIX.

Llegamos dla otra parte del dominio que ofre-
cimos ohservar, Se pregunta, pues: de cudntos
modos se adquiere el dominio? Veremos 1) que es
modo de adquirir, §. 339. 2) de cudntas maneras,
340. 3) y cudntos son los modos del derecho de
jentes, §. 341. hasta el fin.

I. En cuanto 4 la primera pregunta se ha de
procurar ante todo no confondic el titulo y el
modo de adguirir, porque dista tanto como el
cielo de la tierra. Todo dominio tiene dos causas;
una préxima, por la cual inmediatamente se con-
sigue el dominio; y otra remota, por la cual, y
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mediando la cual, se hace uno dnefio. Por
ejemplo, si compro una cosa 4 su duefio, y este
me la entrega, me hago seiior de ella: la tradicion
es la causa préxima del dominio, y la compra la
caosa remota. Aplicando esto, la causa préxi-
ma del dominio se llama modo de adguirir; la
causa remota se llama titulo. Tambien se diferen-
cian en el efecto. (1) Por el titulo solamente se con-
sigue el dervecho ad rem ; por el modo de adquirir,
el derecho in re. (2) Por el titulo me dirijo con-
tra la persana que contraté conmigo; por el modo
de adquirir reclamo la cosa contra cualguiera po-
seedor. Tenemos ejemplo en la L. 72. ff. L. 15, C.
de rei vindic. L, 3. ff. de obl. et act., donde se
pone este caso: compro un libro 4 an librero,
quien en seguida se le vende 4 Jnan, y se le en-
trega; podré reclamar de Juan el libro, por
haberle comprado yo el primero? No, porque el
que compra, aunque tiene titulo, todavia no ad-
quniere la cosa, ni por tanto poede exijirla de
cualquier poseedor no teniendo ningun derecho
in re; pero debe pedir al librero que campla el
contrato, y si no puede, que resarza los da-
fios y perjuicios. A este propdsito debe notar-
se un axioma: el tiulo jamds da derecho in re
sino acompana la tradicion. L. 201. de pact. Lue=-
go aunque compre, 6 se me legue, done, 6 per-
mute una cosa, todavia no soy su senor antes
que se verifique la tradicion, la cual solamente
produce el dominio 6 derecho in re, precediendo
titulo habil para transferirle, L. 31. pr. ff. de ad-
quir. rer. dom. §. 4. Inst. h. t. Luego ni el titulo
basta sin la tradicion, ni esta sin aquel: axioma
que reina en todo el derecho, y debe grabarse en
la memoria, Sin embargo, tiene algunas escepcio-
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nes que afiadimos en la nota 2.?, 4 saber: 1) el de-
recho de hipoteca ; pues esta no se entrega al acree=
dor como las demas prendas, sino que se consti-
tuye aquel derecho in re con el pacto; teniendo
en su consecuencia el acreedor la accion real con-
tra cunalquiera poseedor, aunque nuuca recibiese
6 poseyese la cosa entregada, L. 1. pr. ff. de ping.
act.

2) Las servidumbres negativas. Las servidam=
bres son derechos, los derechos son cosas incorpo=
rales. Estas propiamente no se entregan, sino gque
se cupsi entregan; caya cuoasi tradicion consiste
en el ejercicio de uno y sufrimiento de otro. Por
ejemplo, si'uno me promete una servidumbre de
camino, y en segmda voy, paseo, atravieso por
su fando, y €l lo tolera, cuasi me ha entregado
la servidumbre. L. ult. ff. de serv, L. ult. ff. de
serv. pr. ad rurt. Mas esto solamente es cierto res-
pecto de las servidumbres afirmativas, como de
senda, de carretera, de luz, de recibir agunas, ete.;
pues las negativas por su naturaleza no pueden
entregarse, ni cuoasi entregarse. Por ejemplo, si
prometo 4 uno la servidumbre de que no he de
edificar mas alto, ni pnedo entregarle , ni tolerar-
le nada, no pudiendo el otro hacer nada; y asi
con solo el pacto se covstituye este derecho in re,
¥ por tauto con solo el titulo. 3) Las cosas adju-
dicadas en los tres juicios divisorios; las cuales se
hacen de uno en el momento de serle adjudicadas,
aunque no se le entregnen. Aquellos juicios divi=
sorios, son: de partir los bienes de una familia,
dividir una cosa comun, y lijar los limites de las
propiedades. Luego sid un coheredero, 4 un co=
manero, 6 a un vecino se les adjudica algo en
alguno de estos joicios, al instante adquieren el

TOM. I. : 24
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dominio, §. wit. Inst. de off. jud. Vulgarmente los
iurisccnsullos,(( entre ellos el sefior Ludovico,
creen que sucede otro tanto en todas las adjudi-
caciones; pero es un error. (a) En el §. ult. Inst.
de off. jud. espresamente se habla solo de ague=
llos tres juicies divisorios, y no de otros. (b) Si
toda sentencia de juez produjese derechoinre, la
accion de cosa juzgada seria accion real, y mani-
fiestamente es persona, como todos confiesan, 4)
Las adquisiciones por wltima voluntad ; pues la tra-
dicion debe hacerse por su duefio, 6 por otro con
mandato de aquel; L. 9. §. 4. de adquir. rer. dom.,
y el muerto no puede entregar nada. Asi el herede-
ro adquiere la herencia por adicion sin que se veri=
fique la entrega, y el legatario la cosa legada, al pun-
to que muere el testador, sin la tradicion, L. ult.

. deserv.leg. L.19. §. 1. f[f. quemadm. serv. amitt.
§. CCCXL.

Se pregunta: II) de cndntas especies son los
modos de adquirir? Son distintos en cuanto al
orijen. Pues unos le traen del mismo derecho
natural y de jentes, y son comunes & todos los
pueblos. Otros dimanan solamente del derecho
civil de los romanos, y son desconocidos, &
varian en las demas naciones. La tradicion, por
ejemplo, es un modo de adquirir comun 4 todas
las sociedades. Qué cosa mas conforme d la equi-
dad natural , que permitir al hombre el trasladar
'@ otros el dominio de sus cosas? Dice un juris-
consulto en la L. 9. §. 3. ff. de adquirir. rer. dom.
Al contrario, no todos los pue(Llos conocen la
usucapion , 6 al menos no es idéntica que la de
los romanos. Por ejemplo, segun la lejislacion
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romana usucapimos las cosas raices por diez afios
entre presentes, y veinte entre ausentes, y las
muebles por tres. Viceversa, los jermanos, y
hoy dia los sajones, los ingleses, etc., prescriben
los muebles por un afio; y las raices por treinta y
un afos, seis semanas y tres dias, De suerte que
la tradicion es de derecho de jentes, y la pres~
cripcion de derecho civil. Y de aqni se manifies-
ta que los modos de adquirir son unos naturales,
que dimanan del derecho natural y de jentes, y
otros civiles, que provienen del derecho civil. En
este titulo se trata de los naturales, y en el sexto
y siguientes de los civiles.

§. CCCXLI.

II1) No convienen los jurisconsultos en cuan-
tas sean las clases de los modos naturales de ad-
quirir. Pero los redujo 4 la razon Grocio, de J.
B.et P. L.2.¢c. 3. §. 1.,y Puffendorfio, 4b. 4.
cap. 6. §. 1. O adquirimos una cosa que no estd
en dominio de otro, como una fiera, un en-
jambre de abejas, un pez del mar, 6 se trasla-
dan 4 nosotros cosas que estin en el dominio
de otro; asi, por ejemplo, se hace dueno el
heredero de las cosas que tenia el difunto, y
el comprador se hace sefior de la cosa que tenia
el vendedor, y que este le entregé. Los prime-
ros modos de adquirir, por los cuales consegui-
mos el dominio de las cosas que no tenian due-
fio, los llama Grocio orijinarios ; los dltimos,
por los que el dominio pasa de una persona 4
otra, dertwatives. Los orijinarios son de dos jé-
neros; pues 6 adquirimos la misma sustancia de

la cosa, 6 su incremento 6 frutos. Si lo primero,
LL
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los denomina Paffendorfio modes orijinaries sim-
pliciter; si lo dltimo, secundum quid. Por ejem-
plo, si uno encierra en su colmena un enjambre
de abejas silvestres, este modo de adquirir es
orijinario - simpliciter , porque coje. las  mismas
abejas, que son la sustancia 6 lo principal. Si des-
pues se hace duefio de la miel , este modo de adqui=
rir es orijinario secundum quid, porque adguiere el
aumento gue proviene de las abejas, que son lo
principal. Ahora ya hallaremos y contaremos ficil-
mente todos los modos naturales de adquirir. Uno
es orijinario simpliciter , y se llama ocupacion ; de
la que se trata en el §. 342. 333; otro orijinario
secundum quid, y se denomina accesion, §. 254.
375.: otro derivativo, que es la tradicion, desde
el §. 379. hasta el fin.

§. CCCXLI. CCCXLIII.

El modo de adquirir orijinario simpliciter, 6
la ocupacion , esla aprehension de las cosas corpo=~
rales ?m;' no tienen dueiio con amimo de cojerlas;
cuya definicion debe eotenderse bien, Se dice que
la ocopacion es aprehension, y se entiende segun
que lo permita la cosa, como agarrando una fiera,
cojiendo una perla, introduciendo tropas en la
ciudad: asi snelen ocuparse estas cosas. Pero se
anadey con dnimo de cojerlas; pues faltando aquel,
nada adquirimos con la aprehension; asi como
sin esta no basta el dvimo. Por esto, si un loce
coje una cosa, se dice que no la occupa, porque
le falta la intencion de adquirirla. Al contrario,
si asomdndose uno d la yentana viese una perla en
el lodo, y gritase: la destino para mi, no se haria
duenio si otro la cojia primero. Deben , pues,
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‘concurrir juntas la aprehension material, y la in-
tencion de ocupar. Por iiltimo, ahadimos en la
definicion , que no tienen duefio. Pues cuando la
cosa tiene ya seior; no la hacemos nanestra con
la ocapacion, sino que cometemos un hurto co-
jiéndola contra voluntad de su duefio. Esto su-
puesto, se entenderdn ficilmente los cualro axio~
mas que hemos sentado acerca de la oenpacion
en el §. 343, (de los Elem.) 1) Las cosas que no
tienen duefio son del primero gue las ocupa. En
nuestro derecho se dice que no tienen dueno las
cosas, 6 por la naturaleza, como los pescados
del mar, las fieras; §. 12. 22, Inst. h. ., 6 por el
tiempo , porque ya no existe memoria de su an-
tigno sefior, como un tesoro, §. 39, Inst. k. t., 6
poreel fiecho del primer dueno que arroja la cosa
con dnimo de desprenderse del dominio de ella,
cuyas cosas se llaman en especie dejadas por per-
didas , § 46. Inst. h. ¢t. A todas abraza nuestro
axioma; las cosas que no tienen dueno son del
primero que las ocupa, porque nada hay que
pueda impedir 4 este el dominio. 2) La ocupacion
se hace juntamente con el dnimo y la accion cor-
poral. Cnando no se ha cojido una cosa, no hay
razon para decir que es de uno mas que de otro.
Y si no hay dnimo de apropiarla, la accion no es
bumana, y por tante no puede producir ningan
efecto civil. La aprehension de las cosas muebles
se hace ordinariamente con la mano, y la de las
raices con los pies, 6 introduciéndose en ellas;
con lo cual ficilmente puede resolverse aquella
famosa cuestion que trae Platarco, quaest. graec.
30. Habiendo tenido noticia los islenos de Andros
¥y Caleis que los birbaros habian abandonado la
ciudad de Acanto, enviaron por separado per-
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sonas que lo averiguasen, y siendo cierto, que
ocupasen la cindad. Luego qune se acercaron y co-~
nocieron que estaba desierta, el diputado calciden~
se, apretando la carrera, logré ocuparla el primero
4 nombre de los de su nacion; pero antes el emi-
sario de Andros, conociendo que 4 correr no saca-
ria ventaja, clavé un dardo en la puerta de la ciu=-
dad, pretendiendo con esto que ra habia ocapado
representando 4 su nacion. Nombrados jueces 4r-
bitros los eretrienses, samios y parios, los dos pri=
meros sentenciaron 4 favor de los de Calcis, y los
tiltimos 4 favor de los de Andros. Qué se debia fa-
llar en esta controversia? Que era muy justa la
causa de los calcidenses. Porque, quién ocupa con
un dardo una ciudad, como si fuese una avecilla?
Se dice que el enemigo ocupa una ciudad porque
introduzca en ella algunos miles de balas? Véase 4
Puffendorfio , derecho natural y de jentes, L. 3.
cap. 6. §. 8. Ambos legados tenian intencion de
ocupar la ciudad para su respecliva nacion; pero
no lo hicieron los dos del modo que se acostumhra
tomar posesion de las cindades. 3) No pueden ocn=
parse las cosas que no pueden ser custodiadas ( por
el axioma 2.°). Porque nada aprovecha cojer lo que
no puede retenerse en posesion, L. 13. pr. §. 2. ff.
de adquir. rer. dom. Por esto Bynkersh, en un fo-
lleto jel dominio del mar, que acompana al comen-
tario 4 la ley Rodia, niega con razon que pueda
ocuparse el mar océano, por no poder conservarse
la posesion si es apresada la armada. Porque si se
retira 4 sus puertos, con igual facilidad pnede otra
escuadra dominar en el mar asi como la anterior,
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L. IL. Tit. 1.
§,. CEGXLIY,

En este pdrrafo se manifiesta las especies que
hay de ocupacion, las cuales son tres, 4 saber:
la caza y pesca, la ocupacion que se hace en la
guerra, y la invencion ¢ hallazgo. La caza es la
ocupacion de los animales libres. Y siendo estos
6 cuadripedos, 6 voldtiles, 6 acudtiles, resulta
que hay Lres especies de caza. 2) La ocupacion
que se hace en la guerra es la aprehension de los
enemigos y sus cosas, de lo que nace una gran
duda. La ocapacion es de las cosas que no tienen
doeno (§. 343.); es asi que las cosas y personas
enemigas que tomamos tienen dueilo, porque 6
estdn en poder del enemigo, 6 son personas li-
bres, y nunca las dejaron aquellos por cosa per-
dida; luego de ningun moc'lo pueden ocuparse.
Respondemos (§. 348.) que los romanos jnzga-
ban ser cosas sin duefio las de los enemigos, lo
cual ohservé Westemberjio , pr. ff. de adquir.
rer dom. §. 39., y se ve en la L. 4. §. 1. ff. de
adquir. vel amitt. poss.; donde maviliestamen-
te compara el jurisconsalto las cosas de los ene-
migos con las que no tienen dueiio. Y nosotros
anadimos que este principio es conforme al de-
recho natural y de jentes. A cuyo propisito di=
ce elegantemente Puffendorfio, l4b. 4. del de-
recho nat.y de gent. cap. 6. §. 14, »Ha de saber-
»se qae por el estado de gunerra, de tal modo se
srompe el efecto del dominio, asi como los dere-
»chos civiles, gqne ninguno estd obligado 4 respe-
star las cosas je los enemigos, sino en cuanto lo
sdicte la humaunidad. Pues en la guerra las cosas
»de los enemigos se consideran como fuera del do-
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»minio, no porque por el derecho de ella dejen
raquellos de ser sefiores de sus cosas, sino por-
»que sa dominio no impide que el enemigo pue=
»da apropidrselas tan justamente como basta la
nocupacion para adquirir las cosas que no tienen
dueno.” 3) La mvencion 6 hallazgo es la ocupacion
de las cosas muebles que uo tienen dueno, ¢ por
no haber estado vanca en dominio, 6 por haber-
se dejado por perdidas. Asi, por ejemplo, hace-
mos nuestras por la invencion las perlas que arroja
el mar, el dinero hallado en terreuvo piiblico, cu-
yo dueiio no parece, ete. Yamos 4 tratar de cada
una de ellas,

§. CCCXLV. CCCXLVI. CCCXLVII.

La primera especie de ocupacion es la caza, la
que hemos definido en el pirrafo aaterior. Siendo,
pues, la ocupacion de los animales libres, hay que
indagar tres cosas: 1) cuiles son animales libres, §.
345.: 2) cémo se hacen nuestras por la caza, §.
345.: 3) una vez ocupadas, hasta cuindo se hacen
nuestras, §. 247,

I. Los animales se dividen en mansos , libres,
y domesticados ; aunque muchos antiguos refirie-
ron los iiltimos entre los libres. (1)Libres son los
que andan vagando libremente, y no se cojen
sino d fuerza, como las liehres, cicrvos, jahalies.
En nuestras Instituciones, §. 3. de este tit., se
dice que son las que no tienen dnimo de volver.
Un pajarillo, por ejemplo, que se suelta de la
mano, y no volvid, es animal libre. (2) Mansos
son los animales domésticos que tiemen dnimo de
volver, por ejemplo: los cerdos, bueyes, gansos,
gallinas, dnades. (3) Domesticados son los libres
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por naturaleza, pero amansados en nuestras casas,
como los ciervos domesticados, las palomas, los pa-
vos , lasabejas. De aqui se manifiesta que solamente
los animales libres pueden cojerse en la caza, no los
mansos ni donmiesticados : el que caza eslos es un la-
dron, no cazador.

II. Cémo, pues, se hacen nuestros los anima-
« les con la caza? Lo esplicaremos en einco conclu-
siones que dimanan del axioma 1.° §. 343. Las
cosas que no ticnen duefio, son del primero que las
ocupa. De donde ficilmente se deduce: (1) que
los animales se hacen nuestros en el momento
que’ se cojeu., Pero esto debe entenderse bien, Se
supone aqui que los animales libres no tienen
dueno, lo cnal no es dadoso por derecho natu-
ral y de jentes. Mas habiendo manifestado arri-
ba (§. 325.) (e) que en las provincias ocupadas en
comunidad , no hay nada fuera del dominio, sino
que todas las cosas pertenecen al pueblo 6 ‘nacion
que las ccupa, ficilmente se deja ver que al tiem=-
po de ocuparlas pudo el pueblo destinar para el
principe estas cosas como ‘propias 'y peculiares
suyas, escluyendo de su uso 4 los' particolares;
lo que efectivamente se ha hecho en muchas par-
tes: y asi hoy dia'los animales libres son del pri-
mero que los ocupa, pero solamente en el caso
de que tenga el derécho de cazar. Puesel que caza
sin derecho es castigado con razon. (2) Se pueden
cojer los animales libres aun en las posesiones
ajenas, L. 3. §. 1. de adguir. rer dom. Porque
aunque no pueda buscar en ellas las cosas que no
tienen dueno, §. 351.; sin embargo, si las liallo
por casualidad las hago mias, 'y por lo mismo tam-
bien un animal libre que ande en terreno ajeno.
No obstante, deben anadirse dos limitaciones: (a)
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con tal que no viole el fundo ajeno; pues si per-
signiendo un animal por tierras sembradas echo
4 perder los frutos, es justo que resarza el dano:
(b) con tal que el duefio no me prohiba la entra-
da; pues asi como tengo derecho de ocupar las
cosas que no tiecen dueno aun en terreno de otro,
asi el sefior de este tiene el de escluir 4 los de~
mas del uso de sus cosas, ¥ por tanto de prohibir
que ninguno entre 4 cazar en sus propiedades.
(c) No pueden cojerse cazando los animales li-
bres que estin encerrados, como en los vivares,
los peces en los estanques, las abejas en las col-
menas; lo cnal aparece claramente de la L. 3.
§. 14. ff. de adquir. vel amitt. possess. La razon es,
porque la ocupacion es de las cosas que no tienen
dueno. (§. 341.) 1) Las cosas que han sido ocu-
padas , ya se tienen; pues el que encierra los pe-
ces en un estanque , los ha aprehendido con dni-
mo de tenerlos para si. Y el que aprehende una
cosa con dnimo de adquirirla, se hace seiior de
ella. (§. 343.) Luego estas cosas tienen duefio , y
por tanto el que pesca en los estanques comete un
robo. (d) No pueden cazarse los animales mausos
¥ domesticados, cuya razon poco antes se ha es-
plicado. (e) No basta herir la caza, sino que es pre-
ciso cojerla, ya con la mano, por ejemplo: si nos-
otros mismos matamos 4 un ciervo; 6 ya con ins-
trumentos, sicae en la trampa, 6 los peces en la red,
Aunque no es bastante herir al animal, L. 5. §. 1. L.
55, ff. de A. R. D.: el que le ha herido tiene el de-
recho de perseguirle aun por posesion ajena, y co-
Jerle si cae en ella, con tal que no lo haga 4 son
de corneta, ni introdaciendo los perros, como
casi en todas partes lo tiene establecido la cos-
tumbre.
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III. La regla signiente nos enseiia por cuanto
tiempo se hace nuestro el animal que hemos caza-
do. Mientras qne no recupere su libertad natural
es nuestro.- Y solo deja de serlo si se escapa de
nuestra custodia , §. 12. Inst. h. ¢. Y asi, st otro
se apropia un ciervo que se nos ha escapado, no
podemos considerarle como hurto, porque no qui-
td una cosa que nos pertenecia, sino que estaba
fuera del dominio. Esta regla se aparta claramente
de otros principios de derecho. Pues arriba hemos
dicho que el derecho in re, no es momentdneo, sino
perpétuo , de suerte que no deja de ser nuestra una
cosa cuyo dominio hemos adquirido, aunque perda-
mos la posesion. (‘f 333.) Asi, por ejemplo, un
ciervo que huyendo recobra su libertad natural,
puede vindicarse donde quiera que le halle el que le
tuvo ana vez en su dominio. La cosarobada queda
sin embargo en nuestro dominio. Pues el derecho
in re siempre es perpétuo. Pero en los animales li-
bres falta esta regla, como ya observé Grocio, de jur,
bel. et pac. Lib. II. c. 8. §. 3. Desde €] momento
que huyen y eluden nuestra guarda y recobran su an-
tigua libertad, dejan de ser nuestras , y por consi=
guiente pueden ser ocupadas por cualquierasin come-
ter robo.

§. CCCLXVIIIL. CCCLXIX.

La otra especie de ocupacion es la que se
hace en la guerra; cayo principio y orijen he-
mos visto al §. 344. Considerdndose por derecho
de jentes que las cosas y personas enemigas estdn
fuera del dominio, nacen de aqui sicte conclu~
siones,

I) Las cosas que cojemos de los enemigos se
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hacen nuestras, L. 5. §. wit. ff.de 4. J. D. §.17.
Inst. h. t. Decimos de los enemigos, de lo enal
se sigue inmediatamente , que no se ohserva este
derecho en las guerras civiles , donde los que
caian prisioneros no se hacian siervos , L. 2.,
§. 1. (. de cap. et postim, , sino que se proscri-
bian; de cuya proseripcion y orijen refieren al-
gunas cosas varopes doctos en las notas ad Fell.
Patere. lib. 2. ¢. 28. Y mucho menos en las co-
sas que guitan los asesinos y ladvones, los cua-
les no gozando ningun derecho de guerra; no las
hacen suyas. 3) El enemigo tiene derecho 4 re-
cuperar las cosas que le hemos quitado ; pues
siendo nosotros tambien enemigos respecto 4 €,
le asiste el mismo derecho para con nosotros que
tenemos para con éi. De lo que se signe que no
se hiacen nuestras las cosas muebles y ‘personas que
cojemos , hasta que las llevamos d nuestras plazas
¥y puertos. Y por consigaiente si el enemigo las
recupera antes, no comete un robo , sinu'que nsa
de su derecho; L. 5. §. 1. (. de cap. et postim.
1) Las presas no son de cada uno de los soldados
que las cojen , sino de aquel bajo cayos aaspicios,
y con cayos gastos se hace la guerva, L. pen. ff.
ad leg. Jul. pecul 5 por lo cual se llama reo de pecu-
lado el que retieue parte de la presa y no la lleva al
erario. Por tanto es vulgar y ridicnlo el error de
los que juzgan que entre los romanos lo que cada
soldado cojia era para él. Y antes bien, es conforme
4 la misma equidad, 4 nuestro derecho y 4 los mo-
pumentos histéricos, que cuanto adquieran los sol-
dados, puesto que son pagados por ir 4 la guerra, no
sea para ellos, sino para aquel que suporta los gastos,
y bajo cuyas 6rdenes .militan. 5) Mucho menos
pueden - exijir los soldados 'los bienes raices que



Lib. I, Tit. 1. 359
cojen en la guerra, como prados, tierras, pré-
dios , annque los invadan y ocupen los primeros.
Pues toda heredad cojida de los enemigos, se
hace piblica por naestro derecho , L. 20. §. 1.
ff. de capt. et posthim. Y eotre los romancs no
tomaban nada les soldados hasta que el pueblo
decretaba por la ley agrarvia que se enviasen co-
lonias militares , y se repartiese upa parte 4 los
soldados veteranos heneméritos. Cuyo asunto es-
puso claramente , con arreglo 4 las antigiieda-
des romanas , Pedro Burmano , de wvectigal. prop.
Rom. 6) En un solo caso retenian la presa los
soldados, y era cuando se lo habia permitido es-
presamente el emperador , L. 36. §. 1. ¢. de-do-
nat. Lo que solia hacerse para escitar el valor
caando amenazaba grande peligro, como tam-
bien hoy suele suceﬁer, especialmente si el go-
bierno permite 4 los particulares que armen sus
buques en corso para ofenderd losenemigos, conce-
diéndoles entonces parte de la presa. 7) De aqui f4-
cilmente se manifiesta, qué sea derecho de poslimi-
nio. Sinna persona 6 nave prisionera en tiempo de
guerra se escapa del poder del enemigo , en el mo-
mento que llega 4 nuestras frooteras, 6 entra ca
nuestros puertos, recupera sus antiguos derechns
por el derecho de posliminio; esto es, se finje que
nunca estuvieran en poder de los enemigos. L. 7.
§. 19. ff. de capt. et posthim. De cuya ficcion se si-
gue: a) que las personas que salen del caativerio se
hacen injénuas : b) que las cosas en que se hace uso
del derecho de posliminio vuelven 4 su primitivo
dueiio.
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§. CCCL. CCCLI. CCCLIIL. .

La tercera especie de ocupacion, es la invencion
6 hallazgo. Decimos que es especie de ocupacion, la
cual es de las cosas que no tienen duefio, luego se si-
gue que en las cosas perdidas por ctros no hay tal
vencion que podamos adquirir su dominio. La in-
vencion de que hablamos se define asi : es la apre-
hension de las cosas que no tienen duefio, 6 deja-
das por perdidas. Y asi, para ella se requiere: 1)
intencion de cojer, 2) y la aprehension hecha cor-
poralmente. Luego el primero que la ve no la hace
suya con la vista, sino el primero qune la ocupa y
coje. Sin embario , entre los antiguos, asi como en-
tre nosotros, habia costumbre de que en este caso
reciban una parte los que ven la cosa. De lo que hay
énu:i}.ms ejemplos en los autores , Fedro 4ib. 5. fab.

. dice:

Invenit calvus forte in trivio pectinem

Accessit alter acque defectus pilis,

Ea, inquit , est commune quodcumque
est lucri.

Y Séneca, epist. 20. Cuande hallo alguna co-
sa, no aguardo & que digas , es comun: yo mismo
me la aplico. Una cosa semejante parece se ob-
servaba entre los griegos, Theophrast. charact.
¢. 24. De este modo se hacen nuestras las per-
las, las piedras preciosas, y otras cosas que no
tienen dueiio : sucede otra tanto con el tesoro?
Para entender bien esta pregunta, ha de saberse:
1) qué es tesoro: 2) para quién es despues que se
halla. El tesoro en primer lugar, es un depdsito
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antiguo de dinero de que no existe memoria. Por
esto , si el dinero que hallo es de nuevo cufio, no
es tesoro; ni tampoco le hago mio, si le hallo en
un edificio y sé quien le deposits. Pues enton-
ces tengo que entregarle al verdadero duefio, 6 4
sus herederos, y de no restituirsele puede revin-
dicarle. L. 67. ff. de rei vindicat. Si en segundo
lugar se pregunta 4 quién pertenece el tesoro
que se halla, no podemos menos de advertir que
sobre este asunto habia antignamente diversos pa-
receres entre los antores. La razon es, porque
unos contaban la invencion entre las especies de
ocupacion , otros entre las de accesion. Los
Erimeros adjudicaban el tesoro al que le halla-

a, porque las cosas que no tienen duefio son
del que 135 ocupa, §. 343. Los del iltimo dictd-
men juzgaban que pertenecia el tesoro al dueiio
del sitio en que se hall6, porque de aquel de
quien es lo principal , es lo accesorio, §. 354,
Los emperadores quitaron esta duda, y el pri-
mero Adriano, §. 39. Inst. k. t. (véase 4 Spar-
tian , in vita Hadr. ¢. 18.) establecié acerca de
los tesoros, que si alguno los encontrase en su
terreno , los hiciese suyos; si en paraje ajeno,
diese la mitad d su duefio, y si en titio piblico,
partiese igualmente con el fisco. Dounde se ve que
Adriano abrazé los dos pareceres, y quiso que el
sefior tuviese nna parte por derecho de accesion,
¥y el que le encontraba otra, por razon de la
ocupacion : Jacobo Gotofredo espuso dilijente=-
mente toda la historia de esta ley ad L. 1. C.
Theod de thesar.; mas para llegar 4 las conclu-
siones especiales acerca de los tesoros, se ha de
observar , 1) que el tesoro hallado por arte mdjica
es del fisco, en pena de estas artes malignas,
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L. un. C. de Thesaur. 2y El tesoro, buscado y
encontrado en terreno ajeno, es por entero para
el doefio de este,, L. 63. d. 4. R. D. Pues nin-
guno tiene derecho de buscar tesoros en mi po-
sesion, y si alguno se atreve 4 hacerlo , es reo
de harto, y por tanto no puede hacerse seior
del tesora, como que es cosa furtiva. 3) El que
halla un tesoro en su propiedad le adquiere por
entero, §. 39. Inst. k. t. Pues segun el principio
de Adriano, le pertenece una parte por haberle
encontrado, y la otra por ser seior del terrena,
y de consiguniente le adguiere todo. 4) Del tesoro
hallado casualmente en terreno ajeno, la mitad
es para el sefior de este , y la otra mitad para el
que le encuentra, d. §. 39. Inst. k. t. Pero aqui
nace la duda, si sucede otro tanto cuando un jor-
nalero encuentra un tesoro cabando en mi propie~
dad. Hay algunos pareceres en contrario, funda-
dos en que los jornaleros no se ajustan para ad-
quirir para ellos , sino para nosotros , como lo de~
ciden Anjelo ad §. 39. Inst h. ¢. Pedro Gregorio
Tolosano Syntagm lib.3.c. 11 n. 5. Mas pregun-
to: si en este caso no, cndndo se halla un tesoro ca-
snalmente? Acaso arrienda un mercenario sn traba-
jo con dnimo de encontrar tesoros? Por esto les ad-
judica una parte Corn. van Bynkersh. Obs. 2. p.
123. arg. L. 36. §. 3. 4. ff. de adyg. rer. dom, et
L. 67. [f. de rei vindic.

5L GCOLIL., ..
§. CCCLIV.

Llegamos al modo de adquirir originario se-
cundum quid , esto es , la accesion. §. 341, Es,
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pues , la accesion el derecho de adquirir el aumen-
to que ticnen nuestras cosas. Siendo muy natural
que de aquel cuyo es lo principal, sea lo acceso-
rio, por ejemplo, de aquel cuyo es el drbol , sean
los frutos, el becerro, de quien es la vaca, y la
miel de quien es la colmena. La accesion es de
tres maneras; natural la que se verifica en nues-
tra cosa solo por la naturaleza é por su benelicio,
como el hecerro, el aluvion, ete.; indusirial, segun
otros artificial, la que se agrega d noestra cosa por
el arte € industria, como lo escrito en un papel
mio: mixta, que otros llaman industrial , cuando
concurren el beneficio de la naluraleza y nuestra in-
dustria, por ejemplo, la tierra sembrada, la huerta
cultivada, etc.

§. CCCLV. CCCLVL

De la accesion natural hay muchas especies, 1)
el feto: 2) la isla: 3) el alavion: 4) la fuerza del rio:
5) la mutacion de alveo.

I. Feto es la accesion verificada por medio
de la jeneracion de la sustancia animada. Con-
curriendo 4 la jeneracion dos sustancias 6 sexos,
se pregunta : & cudl de ellos sigue el parto? Cons-
ta de todos los fisicos que la materia é sustancia
del animal no es del padre, sino de la madre. Lo
cual conocicron tambien los antiguos estdicos,
que no tenian por animal al feto encerrado en el
titero materno, sino por parte ¢ por viscera de
la madre. L. 2. ff. de morte infant. L. 3. §. 1. ff.
de ventr. insp. L. 39. ff. de poen. ; anade Séneca,
epist. ile. Platarco de plac. philos. I. 5.¢. 15. 16.,
cuyos lugares debemos al gran jurisconsalto Em.
Merilio, Obs.[. 1. ¢. 16, De donde se sigue el axio-

TOM. I. 25
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‘ma: cuanto nace del vientre de la madre constitui=
da en nuestro dominio , es nuesiro. L. 4. L. 6. ff.
de adquir. rer. dom. Decimos del vientre constitui-
do en nuesiro domimio. Porque en las personas li-
bres no sucede lo mismo. Pues viven 6 en matri-
monio , 6 procuran los hijos fuera de él. En el pri-
mer caso el parto sigue ‘a condicion del padre , y
por tanto su nobleza, injenuidad, etc.; en el se=
gundo sigue la condicion de la madre. Véase la L.
24, [f. de stat. hom. , la que pertenece 4 este lugar
especialmente. Y cuoando el vientre estd en nuestro
dominio, es perpétuo el axioma de que ¢l parto
'sigue al vientre. De aqui nacen por sisolas y sin
esfuerzo alguno varias conclusiones : 1) todo lo que
nace de un animal nuestro, nos pertenece , §. 19.
Inst. h. t. Asi el becerro es del senor de la vaca y
no del toro que’ le enjendré : el potro del duefio
de la yegna, y no del caballo con quien aquella
se casted. Mas se pregunta: habrd prestado gratis
el dueno del caballo padre el trabajo de este? Se
responde , que tiene derecho d pedir el estipendio
de aquel trabajo, L. 32. §. 2. ff. de furt. 2) Los
hijos que nacen de nuestras esclavas son nuestros,
§. ult, Jnst. de jure pers. L. 1. C. de reivind. Pues
los siervos eran cosas: las que se agregan 4 cosa
nuestra por beneficio de la naturaleza, nos pertene-
cen, §. 354; luego tambien los hijos que nacen de
nuesiras esclavas,

§. CCCLVIL

Otra especie de accesion natural es laisla, §. 355,
d saber: nueva y aparecida poco hace. La isla se nace
en elrio, en el mar, 6 porel rio que se divide y vuel-
ve 4 unirse mas abajo, La primerase entenderd por
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la figura 4, la segunda porsi solasin figura, y la ter-
cera por la figra B. Lam. II.

Si, pues, nace nuevameute en el rio una isla,
los jurisconsultos romaunos la consideran como ac-
cesorio de los predios que estdn en la una y otra ri-
bera; lo que no es dudoso, porgue se presume ha si-
do formada de la tierra de los campos vecinos. De
aqui es, (a) que si estd en medio del rio las dividen
entre si los que poseen los campos de una y otra ori«
lla, 4 proporcion de la estension ¥y situacion que ten-
gan. Asi, porejemplo, laisla @, en la figura 4 debe
dividirse entre los duefios de los fundosd. ¢, h. i.; y
como los poseedores d. e. tienen fandos un duplo
mayores que los de los otros, debe ser Lambien do-
ble mayor su poreion. (b) Si la isla estd mas préxi-
ma 4 unade las riberas que 4 la otra, es de los due-
fios de los campos cootignosd agquella Asi, en la mis-
ma ligura A, la isla b, es solamente del poseedordel
fundo 1, y la isla ¢. se divide entre los poseedores
de los prédios £ g.; pero el de f. llevadoble par-
te. §. 32, Inst, h. t. 1. 7. §. 3. L. 29. ff. de A.
R. D.

Si lo que rava vez sucede , por la fuerza de las
olas (Plin. 4. 11. hist. nat. C. 85.) se formase una
isla en el mar, entonces se ohservaria la regla, de
que lo accesorio sigue 4 su priocipal, §. 254, Es
asi que segun los principios de la jurisprudencia
gomana, el mar es comun, y por tanto no ticne
dueno, §. 326.; luego tampoco le lienc la isla que
en él se forma, y por consiguiente es del prime=
ro que la ccupa, (§. 343.) 1. 7. §. 3. ff. de 4.
R. D. Si en un campo mio forma el rio una isla
como en la fignra B, dividiéndose por la parte su-
perior , y volviéndose & unir por la inferior, no se

yerifica accesion , sino que permanece la misma
ek
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sustancia , y por tanto queda del primer dueiio,
L. 7. §. 4. L. 30. §. 2. ff. eod.

§. CCCLVIIL,

La tercera y cnarta especie de accesion natu-
ral, son el aluvion y la fuerza del rio. Aluvion es
el incremento que se hace poco 4 poco y lenta-
mente por beneficio del rio, §. 20, Inst. h. t.
Fuerza del rio es el auménto que produce junta-
mente y de una vez, §. 4. Inst. h. t. En el pri=
mer caso, cnando el rio ha arrimado poco d poco
algo de tierra'd mi posesion, no puede saberse de
gué fundo lo arrancé. Luego no pudiendo nadie
vindicar este aumento, como accesorio del cam-
po 4 que se ha unido, es del duenio de este, §. 20.
Inst. h.t. L. 7. §. 1. de 4. R. D. Por el contrario,
cuando el rio desmiembra de unna vez una parle
del campo vecino y lo agrega & uno mio, queda
de su primitivo doeiio, y permaneciendo suya,
puede revindicarla donde quiera que esté dete-
nida. Luego no puedo hacerme sefior de este in=-
cremento, & no ser por la preseripecion , 4 saber;
si el primer dueiio no la reclama , y entretanto
los drholes se arraigan en el terreno, L. 7. §. 2.
Jf- de 4. R. D. §. 21. Inst. h. t. Pero la primera
decision sobre el aluvion pertenece solamente 4
los campos arcifinios , no 4 los limitades; pues lg
que i estos se agrega se hace miblico. L. 16. ff. de
A. R. D.L. 1.§.6. Inst. de flum. Luego es preciso
esplicar qué sean campos arcifinios. Los antiguos
romanos dividian los fondos en areifinios , limita=~
dos y determinados. Arcifinios son los que no tie-
nen otros limites que los naturales, como mon-
tes, rios, ete.; limitados los que se poseen hasta
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cierta medida, y determinados los que se contienen
en cierta medida por una estremidad. (Fig. 20, 21
¥ 22, Ladm. I1.)

Traen esta diferencia los antignos escritores,
Aggeno, Urbico, Julio , Frontine y Flaco Siculo,
que trataren de los limites de las beredades ; pero
hablaron con tanta oscuridad, que pi el mismo Gro-
cio los entendid saficientemente de J. B. et P. L.
11. C. I11. §, 16. n. 1. Mucho mas claramente lo
esplico el incomparable Gronovio en lasnotas 4 Gro-
cio, . ¢. Si, pues, el rio agregase al fundo A po-
co 4 poco y por aluvion el pedazo @, este serd del
duefio del fundo A, por ser arcifinio, Si el campo
B se agrega por aluvion la parte b, esta no es pa-
ra el senor de aquel, sino piblica, porque el
campo B es limitado, esto es, dado hasta cierta
medida,

§. GG

La dltima especie de accesion natural es la mrz-
tacion del alveo , §. 356, que se hace cuando el rio
toma nueve camino, y deja seco el primitivo alveo
¢ madre. Entonces se pregunta: quién toma el al-
veo que dejd seco? Se responde que los jurisconsul~
tos consideran tambien este alveo como accesorio de
las tierras préximas, Linego deben.dividivle entre si
los poseedores de los campos vecinos, segun su es-
teusion, L. 7. §. 5. ff. de A. R. D. Lo ecunal ilus-
trard mas la Fig, 23, Lam. 1L

Supongamos que el rio ha ido antes por el
olveo 4, senalado con puntos; despues mudé de
curso , y empezd 4 correr por el alveo B: ;de
quién serd el alveo 4 que quedd seco? Le parti-
rin entre si todos los que poseen los fundos pré-



568 Del modo de ady. el dom. de las cos.
ximos , que son ¢. d. e. f.g. h. i. k. l. m. n. 0.
Pero la division no serd igual, sino que lleva-
rin doble parte los poseedores L. m. n. 0., porque
tambien son sus campos doble mayores que los
de los demas. Una cosa es cuando el rio inunda mi
heredad por cierto tiempo; pues no mudando la
inundacion la especie del fundo , tampoco altera
el dominio, y por tanto desapareciendo el agna,
aquel vuelve 4 mi poder como antes, L. 7. §. 6.
Jfode A. R. D. Y otra cosa se dird si la inunda-
cion es perpétua, y despues de largo tiempo vuel-
ven d lacerse nuevos campos; pues entonces es in=-
dadable que por el desamparo espiré el derecho
del primer dueno, §. 392,

£+ CCOEX i
§.-GCCLXI. — CCCLXVIE:

Hasta aqui de las accesiones naturales. Siguen
las industriales , (354.) de las que principalmente
hay tres especies; conjuncion, especificacion y con-
mistion. Agregacion es cuaudo una cosa ajena se
une d otra nuestra, ya se haga, 1) por mtroduc-
cion, como si en un anillo mio se engasta una pie-
dra ajena: 2) ya por soldadura , como si § mi espada
se pega un puio ajeno: 3) 6 ya por el fejido, como si
se entretejen en mis paios hilos de oro de otro: 4)
6 porla edificacion, como si se construye con materia
mia en suelo estrano, 6 vice versa: 5) 6 hien por
escritura, si alguno escribe en ajena carta: 0 en
fin, 6) por la pintura, si _ﬁj-gta alguno en cuadro
ajeno.

De todas ellas hay la regla: el accesorio sigue
@ su principal, y este es aquello por cuyo medio
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existe otra cosa, §. 354. Luego de aqui se signe, 1)
que son nuestras las cosas que juntan & otra nues-
tra por medio de la soldadura, el tejido, etc., de
lo que tenemos ejemplos en la L. 29. §. 13, (. de
aur. arg. L. 21. pr. ff. de 4. R. D. § 26. 27.
Inst. h. t., habiendo esceptuado Justiniavo sola-
mente un caso, d saber, la pintura; pues aun-
que creian los antiguos que la pintnra era acceso-
ria del lienzo 6 papel, £ 23. §. 3. ff. de rei vind.,
acordé lo contrario en consideracion 4 la digni-
dad y escelencia del arte del dibujo, §. 34. Inst.
h. t. Pero en los demas vale la regla dada antes.
2) Lo que se une & nuestra cosa no puede vindi-
carse. Porque cémo habia de revindicar yo una
piedra engastada eu el anillo de Pedro, habiendo -
ya conseguido este en ella el dominio? No obs-
tante , como es injusto gae uno se enriquezca con
dano de olro, hay otras acciones para que seamos
indemnizados cuando una cosa naestra se ha agre-
gado 4 otra ajena, Puessi el seiior de la materia
tiene buena fe, puedo obrar por la accion ad ex-
hibendum, L. 23. §. 5. ff. re rei vind.; 6 por la con-
dicion sin cansa, §. 26. Inst. k. ¢., 6 por la accion
in factum, d. L. 23, §. 5. de R. V. Si tiene mala
fe, puedo wsar de la accion del hurto, 6 condicion
factiva, §. 26. Inst. h. t. En la edificacion hay
cosas singulares, Pues interesando 4 la remiblica
que no se afeen con ruinas las ciudades, s& pre-
vino en las leyes de las XII tablas, que si alga-
no edificaba en suelo propio con materia ajena,
no se revindicase esta, para que no se destruyese
el edificio, sino que se usase coutra el posecdor
de la accion del juplo de los materiales; y si no
hubiese consegunido el duplo, caido el edificio,
cada uno puede vindicar su materia, 1t obrar ad
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exhibendum , §. 29. Inst. h. t. Mas, qué sucede si
uno edifica con materia propia en suelo ajeno?
Entonces, 6 posee 6 no el edificio constraido.
En el primer caso, tiene buena 6 mala fe. Si po-
see con buena fe, goza el derecho de retener el
edificio, hasta que el seiior del terreno le pague
el precio de la materia; y por eso en tanto puede
repeler con la escepcion de dolo malo al que obre
contra él: si posee de mala fe, no recibe nada
por su materia, y pierde su dominio en pena del
dolo, el cual consiste en edificar con mala fe, con
tedo conocimiento y ciencia cierta en suelo aje-
no, §.30. Inst. h.t. L. 7.§. 12, (F.de 4. R. D. Y
si no posee el edificio edificado con su materia
en terreno aiuno? Para este caso no se encucntra
ninguna accion en todo el derecho romano , como
mas bien lo noté Hubero, in Prael. Inst. §. 40. h. ¢.
Mas siendo injustisimo que uno se haga rico d
costa de otro, con razon se concede en nuestros
tribunales al que editica de buena fe la accion
in factum , para conseguir el precio de la mate-
ria. Hub. ibid.

§. CCCLXVIII. CCCLXIX.

*Otra de las acciones industriales es la especi-
ficacion, §. 361.; la que se verifica cunando uno da
nueva‘ forma 4 la materia ajena, por ejemplo: del
oro de otro se hace un anillo, de plata ajena un
vaso, y de pafio de otro un vestido. Mas ha de
tenerse presente, que debe resultar algo nuevo
para que haya nneva especie. Por ejemplo, ni el
anillo, ni el vaso, ni el vestido existian; luego

claramente se ha dado nueva forma d estas mate-
rias. Si ya existia la forma, no hay especificacion.
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Por ejemplo, si uno desgrana las espigas ajenas,
no hay nueva especie, porque el fruto se hallaba
ya en ¢l grano, como lo observa Cayo, L. 7. ff.
de adqui. r. d.; annque Justiniano opina que aun
asi se hace especificacion, §. 25. Inst. k. t. De
aqui nacia una grande controversia, si la nueva
especie era del que la daba la forma, 6 del senor
de la materia, Ciertamente, se hacia accesion de
la forira 4 la materia, y los antiguos juriscon-
sultos disputaban si esta era mas noble que aque-
lla, 6 vice versa. Los sabinianos atribnian mas es-
celencia 4 la materia, porque sin ella po puede
subsistiv la forma. Los proculeyanos al contrario,
preferian la forma, porque, segun dicen los filé-
sofos, da la esencia 4 las cosas. Por tanto los sa~
binianos adjudicaban la nueva especie al dueio
de la materia, y los proculeyanos al que daba la
nueva forma; L. 7. §. 7. ff. de 4. R. D.; cuya
ley esplicé con la dilijencia que acostumbra Me-
rilio, Obs. 1. I. C. 21. Por tltimo, puso fin 4
esta contienda Justiniano, que distingnid si la
especie podia reducirse 4 su primitiva forma, §
no. Si lo primero, quiso que fuese del sefior de
la materia; si lo segundo, la adjudicé al que la
habia dado nueva forma. Por ejemplo, si de oro
mio se ha hecho un anillo, me hago duefio de
él, porque puede reducirse 4 su primer ser; Al
contrario, si de mi lana se ha tejido pano;. al
fabricante pertenece. la nueva especie, porgue
el pano no puede volverse al estado de lana. Pero
como es injusto que uno se enriguezea d costa
de otro, el doeio de la materia, y el que for-
mé la nueva especie, tienen respectivamente la
accion de conseguir la estimacion de la materia,
si el \itimo conserva la especie, & de resarcir
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los gastos, si la adguiere el sefior de la materia, §.
25. 5. 5. ff. de R. V.

§. CCCLXX. CCCLXXI.

La tercera especie de accesion industrial es
la conmistion, §. 361. Las cosas que se mezclan
son secas ¢ liguidas., Las primeras conservan in=-
tegra su sustancia, aun despnes de la conmistion,
por ejemplo , si el trigo se mezela con avena; mas
las ltimas, uniéndose, de tal modo se altera su
sustancia, que claramente se hace otra diversa;
por ejemplo, si se mezcla vino con miel. Aquella
se llama propiamente commistion, y esla confu-
sion. Una y otra cosa se hacen 6 por voluntad de
los dueiios de ambas cosas, 6 por la de uno solo,
6 casualmente. 1) Si la conmistion y confusion
se hacen con voluntad de los dnefios de ambas
cosas , lo que resulta se hace comun, y se parte
entre ellos 4 proporcion de la cantidad y calidad
de la materia, Si, por ejemplo, se mezclan una
cdutara de vino de las riberas del Rin de 4 coa-
renta {lorines, con otra cdntara de vino de Fran-
eia de d veinte {lorines, no es dudoso que el due~
fio del primero debe llevar doble porcion que el
del segundo, L. 7. §.8. ff de 4. R. D. 2) Sila
conmistion se ha hecho por volantad de uno solo,
entonces cada uno puede vindicar su materia, por-
que no se han alterado las sustancias, L. 5. pr.

ff. de R. V. Al contrariv, la materia confundida,
porque muda de sustancia, se hace del que la
confunde, el cnal estd obligado 4 prestar al due=
fio de la otra materia su estimacion, L. 5. §. L.
Jf+ eod. El emperador, respecto del primer caso,
dice: ni se hace mas comun en estos casos el gra=
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no , que si se mezclasen tus rebaios con los de Pe-
dro, §. 28. Inst. h. t.; como si fuera tan ficil
separar las semillas que se han mezclado, como
las ovejas de las cabras. Satilmente se ha decidido
este caso en nuestro derecho. 3) Si la confusion
se ha hecho casnalmente, lo que resnlta se hace
comun, L. 7. §. 9. ff. de 4. R. D. §. 27. Inst. h.
¢. Si la conmistion se hace por caso fortuito, cada
uno revindica su materia, §. 28. Inst. k. t.; lo cual
ciertamente es muy injusto. PaessiJuan, por ejem-
plo, mezelé casnalmente mi vino con su aceite 6
cerveza, me creerd satisfecho si se me ofrece en
lugar de mi vino la mitad de la mixtura? Pero asi
lo han dispuesto las leyes.

§- CCCLXXIL

Resta la tercera especie de accesion, 4 saber,
la mixta, §. 341, esto es, la que se debe parte
al beneficio de la naturaleza, y parte 4 la indus-
tria humana, euales soun la plantacion , la siem-
bra, y la percepcion de frutos. Y de estas suele
preguntarse: 1) si siembro con frigo mio uwna
tierra ajena, de quién serd la cosecha? 2) si plan=
to un drbol en los limites de un campo propio
y otro ajeno, 6 en este solamente, de guién serd
el drbol y sus frutos? 3) si poseo con buena fe y
justo titulo un fundo ajeno, de quién son los fru=
tos percibidos de él? De cada uno de estos casos
hablaremos.

§. GCCLXXIII. CCCLXXIV. CCCLXXY.

Acerca de la siembra y plantacion hay la re-
gla: cuanto se planta y siembra pertenece al se=
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sior del suelo , L. 9. pr. [f.de 4. R. D. §. 32. Inst.
h. t.; pues el suelo se considera como princi-
pal, y lo que en él se siembra é planta, como
accesorio : este signe siempre 4 sa pringipal,
§. 354.; luego la cosecha y el drbol 6 plaata son
del senor del suelo, Otra es tambien la regla acer=
ca de los 4rboles puestos en los limites de dos he-
redades : el dominio del drbol enla jurisprudencia
romana se juzga por la raiz, §. 36. Inst. h. t. So=
bre cayo particalar raciocinaban con bastante
sutileza los jurisconsultos romanos: los drboles
y plantas toman su alimento y jugo vital por las
raices; y como estas se sustentan del suelo en que
se estienden, no es dudoso que el seiior del 4r-
bol es aquel cuyo es el tercero en que se natre,
Lnego le pertenecen todos los frutos del 4rbol,
Mas no razonaban tan sutilmente los pueblos de
orijen jermdnico. No es justo desnudar las raices
de los drboles cavando para que aparezeca de qué
suelo se ‘alimentan; y asi es que estos atienden
d lo que estd 4 la vista, 4 saber, al trovco y 4
las ramas. Y por esto cojemos los frutos de las
ramas que se inclinan hicia nuestro fando, y el
vecino las restantes. Veamos en tanto gue con-
clusiones nacen de estos dos axiomas, 1) Luego
los frutos mios en terreno ajeno ¢ yice versa, son
del seiior de la heredad; pero de modo qne este
abone los gastos de la semilla y caltivo, como
lo exije la equidad, L. 9. pr. ff. de 4. R. D.
§. 32. Inst. h. t. 2) Luego la planta ajena colo-
cada en terreno pmpio es nuestra; pero no antes
que eche raices, L. 7. §. ult. ff. de 4. R. C.
La razon estd 4 la vista. Pues hasta que el dr-
bol no se arraiga en nuestro suelo, paede arran-
carse fdcilmente y sin daiio algano, y trasplan-



Tie. I1. Lib. 1. aTb
tarse 4 otro paraje, y por tanto no habhia motive
para que se adjudicase al duefio del suelo. Por lo
demas es justo que al que planté el drbol se le
abone el precio y gastos que tavo, para que no
se haga uno rico en daio de otro. Por lo que se
concede la accion 1til de los negocios hechos.
Del otro axioma salen las conclusiones siguien=~
tes: 1) el drbol colocado en los confines de dos
heredades es comun, y los frutos se parten entre
sus doefnios. Mas una cosa puede ser comun de
dos modos, 6 pro indiviso, siendo cada uno se-
fior m solidun: , aunque los fratos se repartan, 6
pro diviso, de modo que se parta la sustancia, y
se adjudique nna porcion 4 uno y olra 4 otro,
por ejemplo: un prédio comun que se divide
entre sus duefios comuneros con mures, cercas
6 setos. Qué clase, pues, de comunion hay en
un drbol que estd entre dos heredades? Mien-
tras estd arraigado es comun pro indiviso; nin-
guno puede decir: estas ramas son mias, aque-
llas del vecino: esta parte del tronco para mi, la
otra para el vecino, pues solamenle se parten los
fratos, L. 7. §.ult. ff L. 8. ff. de A. R. D. Mas
desprendido el drbol de la tierra, al punto se
hace comun pro diviso; por lo que la lefia cor-
tada se reparte con igualdad de porciones, L. 19.
S comm. div.

§. CCCLXXVI. CCCLXXVII. CCCLXXVIII

En cuanto 4 la percepcion de frutos, como
tercera especie de accesion mixta, se ha de es-
tablecer lo que se requiere para que uno pueda
hacer suyos los frutos que provienen de cosa aje-
na. En primer lugar requieren las leyes buena fe,
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que es la seguridad y creencia en que uno estd
de que es el verdadero duenio de una cosa, L. 109,
Jf- de V. §. Y es tan necesaria esta buena fe,
que la doda sola parece viciarla; debiendo tam-
bien ser perpétua 6 continua, bien al contrario
de la usocapion, donde basta que se tenga al
principio, L. 48. §. 1. ff. de A. R. D, Mas en el
poseedor de buena fe, que quiere hacer suyos
los fratos, conviene que aquella sea continna,
L. 23. §. 1. ff. de 4. R. D, Pues desde el mo-
mento que sabe que no es el duefio, y sin em-
hargo se apropia los frutos de la cosa ajena, ya
no es poseedor de buena fe, y por tanto no le
pertenecen. Ep seguida se requiere, como hemos
dicho, justo titulo, que sea hdbil para transferir
el dominio; los caales hemos descrito, §. 339. Puaes,
por ejemplo, si yo alguilase 4 wno una yegua,
seria absurdo que quisiese apropiarse el potro
por la razon de que le poseia justamente y con
buena fe. Es cierto que tiene huena fe y justo ti-
tulo, mas no es hdbil para transferir el dominio;
porque no alquilamos nuestras cosas para que el
arrendatario se haga duefio de ellas. Ultimamen-
te, se requiere la posesion tomada, no en un sen-
tido gramatical , sino juridico. Poseer gramati-
calmente es rvetener una cosa, ¢ mantenerse en
ella, y en este sentido tambien el arrendatario
posee la cosa arrendada, Mas en el sentido juridi-
co, poseer es vetener una cosa con dnimo de ser
senor de ella; de suerte, que para la posesion se
requiere (a) la retencion corporal, y (b)la inten-
cion 6 designio de tener el dominio de ella. Cuan-
do hablamos agui de’ posesion, no la entendemos
en el sentido gramatical, la que llamamos pose-
sion natural; sino'en sentido juridico, cuya pose-
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sion se llama eivil. Por lo que si concurren estos
requisitos, vale entonces la regla de que el po-
seedor de buena fe se tiene por duefio, mientras
no aparece el verdadero sefior, L. 48. pr. ff. de
A. R. D.; de donde nacen varias conclusiones.
Pues repuatdndose por seiior al poseedor, es con-
siguiente 1) que haga suyos todos los frutes per-
cibidos. Lldmanse percibidos desde que se han
separado; por ejemplo, los frutos recojidos de
las tierras, no entendiéndose antes de esto que
se han percibido, aunque esten maduros. 2) Que
para el poseedor de buena fe nada importa que los
frutos sean naturales 6 industriales; pues percibe
unos y otros, como que se le considera sefior. Es
cierto que se pone por objecion el §. 33. Inst. h.
t., donde se dice que el poseedor de buena fe hace
suyos los frutos percibidos, en atencion d su cul-
tivo y cuidado : de donde colijen que aquel no

ercibe los frutos naturales, sino solamente los
industriales, que son los tnicos que requieren
cuidado y cultivo, Pero aunque es verdad esto
respecto al cultivo , tocante al coidado tambien
le necesitan los frutos naturales. Por ejemplo,
el heno nace vaturalmente , sin indastria algn-
na, y sin embargo, si no cuida de él el padre
de familia ficilmente lo perderd. De suerte que
el poseedor de buena fe percibe tambien el acei-
te y el heno, L. 13. ff. quibus modis usufr. amitt.,
d pesar que aquel venga sin cuoltivo, segun re-
fiere Plinio, h. n. 1. 15. c. 1.; y del heno lo
atestigiie la esperiencia. 3) Que el poseedor de
mala fe no adquiere nada, y por tanto tiene que
restituir , cuando sobrevenga el daefio, los fratos
existentes y percibidos. Pues por qué razon seme=
jante detentador ha de lucrarse con una cosa que
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sabe que es ajena, y gue posee contra la voluntad
de sn dueiio? En verdad que las leyes no favore-
cen el dolo. Por tltimo, no sin razen anadimes
4 noestra regla la limitacion que el poseedor de
buena fe es tenido por dueiio, mientras gue no
aparece el verdadero, De lo que se saca otra con-
clusion: 4) que el poseedor de buena fe debe res-
titnir al verdadero dueiio los frutos existentes,
L. 22. ¢. de E. R. F.; eutendiéndose por tales
los que aun no se han recojido y separado, como
la cosecha en la tierra, la fruta en los drboles,
las pensiones cuyo plazo en que puedan exijirse
no ha venido.

§. CCCLXXIX, — CCCLXXXIYV,

Hasta aqui hemos tratado de los modos oriji-
narios de adquirir el dominio, como la ecupacion
y la accesion sigue el derivativo, que se llama
tradicion, §. 341, Como dijimos gue el modo de
adquirir derivativo era cuando se trasladaba el
dominio de una persona 4 otra, serd ya clara la
definicion de la tradicion, que es un modo de ad-
quirir derivativo , por el cual el sefior de una cosa
corporal , que tiene derecho y dnino de enajenarla,
la traslada con justa causa d otro que la recibe.
De donde inmediatamente se derivan los siguien~
tes requisitos 6 axiomas de la tradicion. 1. Pueden
entregarse las cosas corporales, pues estas sola=
mente pueden trasladarse con aceion corporal de
una persona 4 otra. Por tanto, a) las cosas incor-
porales, como los derechos, no se entregaun, sino
que se cuasi entregan; la cumal cuasi tradicion
consiste en el permiso de uno, y ejercicio de otro;
como, por e¢jemplo, si gquiero caasi ehtregar 4
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uno el derecho de cazar, hasta que yo se lo per-
mita, y él lo ejecute sabiéndolo yo, L. 1. §. ult.
ff. de §. R. P. Ademas se sigue de aquel axioma,
b) que la tradicion se hace, 6 naturalmente, 6
simbélicamente , 6 longa manu , 6 brevi manu. Na-
turalmente se hace cuando 8e traslada corporal-
mente una cosa 4 otro que la recibe, por ejem-
plo: si doy una cosa mueble, pasdndola de mi
mano 4 la ajena, & introduzeo 4 otro en una
cosa raiz. Se entrega simbdlicamente, si en lagar
de una cosa entrego los signos que la representaun,
por ejemplo: las llaves 6 instrumentos. Se dice
que se entrega longa manw uva cosa, cuando se
poue ante la vista de uno, de manera que no la
toque sino con los ojos. Se entrega con breve mano,
cuando se declara que se quiere dar 4 uno una cosa
que ya él posee, por ejemplo: si habiendo presta-
do un libro 4 uno, se le yendo despues, y le digo
que le retenga, en coyo caso es como si se le en-
tregase. El 1I axioma es, que las cosas deben en-
tregarse por su dueiio. Pues no pudiendo ninguno
dar lo que no tiene, cémo podrd trasladar uno
con la tradicion el dominio que no tiene? Luego
4) si recibo con buena fe una cosa del que no es
dueno, me hago poseedor de buena fe, pero no
seiior de ella. Si sé que no es su dueno aquel de
quien la reciho, lejos de hacerme senor de ella,
soy poseedor de mala fe. §. 376. 5) Tampoco pue~
de el pupilo trasladar el dominio de sus cosas sin
autoridad del tutor; pues aunque sea duenio de
ellas, atendida su edad, no se tiene por persona
perfecta, §. 298. Luego no puede hacer nada que
pueda empeorar su condicion sin la autoridad del
tutor, §. 251. Luego ni puede trasladar el domi=

nio por la tradicion, que es lo que S. D. D. El
TOM, I. 3 26
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axioma I1T es, que no se traslada el dominio si ro
acompaiia ¢l dnimo de enajenar. Pues es propio
del seiior de una cosa el dictar leyes sobre ella.
Por tanto, si establece que solo quiere dar el uso
6 custodia de una cosa, ¢l gue la recibe no se ha=
rd dueio por la tradicion, por ejemplo: st deposi=
to en otro una cesa, 6 se la doy prestada en ar-
riendo, ‘6 en prenda, hay tradieion; y no obstan-
te, el depositario, comodatario, arrendatario &
acreedor no se hacen dueiios de ella. TV axioma:
no se adquiere el dominio por la tradicion sin que
preceda un titulo habil para transferir el dominio;
los cunales titalos hLemos deserito §. 189, por
¢jemplo, la donacion, venta, legado, etc. Pero en
la compra y venta hay de singular, que aunque
el contrato estd perfecto desde el momento de la
tradicion , sin embargo, no se traslada el dominio
hasta que se ha pagado el precio, esceptuando si
el vendedor confia en la promesa del comprador,
§. 47, Inst. I t. £

Por final de este titulo tan prelijo, todavia
hay la cunestion de si se puede hacer la tradicion
en persona incierta, 6 no; cayo caso se verifica
hoy dia en las coronaciones de los reyes y empe=
radores, y en ctras solemnidades piiblicas. Pues
éntonces suelen tirarse 4 la rebatina monedas de
plata y oro; Lo mismo hacian en otro tiempo los
c6nsules, pretores, y otros majistrados mayores;
si bien esta licencia, ¢ mejor prodigalidad y pro=
fusion , fue reprimida despues por la L. 2. C. de
Cons. et non sparg. pecun, lib. 12. Y los principes
ejercieron mucho mas semejante liberalidad. Suet.
Aug. e. 98, Calig. ¢. 18, y Ner. c. 11. Siendo asi
que en esta ocasion se tira el dinero con dnimo de
que lo haga suyo el que lo ceja, parece que se
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hace la tradicion en persona iocierta. Y asi deter-
min6 Justiniano que podia hacerse, §. 45. Inst. h.
¢. Pero si bien lo examinamos, no es esta especie
de tradicion, sino de ocupacion. Pues el que tira di-
nero 4 la rebatina lo deja por perdido. Las cosas que
se dejan por perdidas, se reputan como si no tuvie-
rau dueiio, y estas son del primero que las ocupa,
§. 342 y sig. Con mas estension hemos esplicado
esto en nuestras notas al Vinio, §. 45, Inst. h. t.

TITULO IL
De las cosus corporales é incorporales.
§ CCCLXXXV.CCCLXXXVI. CCCLXXXVII.

Vuelve Justiniano 4 las divisiones de las co-
sas , y proponeé la segunda, de que ya hicimos
mencion, §. 330. Las cosas son corporales, ¢ in-
corporales. Aquellas son las que pueden tocarse;
incorporales las que no se pueden tocar, §. wn.
Inst. h. t. Mas se pregunta; que s¢ quiere con
estas definiciones? Se ha de advertir que la ma-
yor parte de los jurisconsultos eran en otro tiem-
po estéicos. Estos fildsofos solian reducir todos
los sentidus al tacto. Porque nada puede percibir=
se con un sentido, sin que se verifique el contac-
to de los drganos sensitivos, por ejemplo: no
puedo ver, sin que los rayos de la luz toquen en
el ojo, y por él penetren en la retina; no puedo
oir sin que conmovido el aire hiera el timpano
auricular; no puedo gustar, sin que las particu-
las'de la eomida toquen en las estremidades de los
nervios ¥y fibras en' la lengua y paladar; dltima-
mente , vi pereibo el olor de uva cosa sin que sus

L
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ellavios afecten las estremidades interiores de la
nariz. Por tanto, haciéndose por el contacto to-
das las sensaciones, juzgaban los estéicos qne tam=
bien podian reducirse 4 solo un sentido, 4 saber:
el tacto. Luego coando dicen que cosa corporal es
la que puede tocarse, es como si dijeran, que co-
sa corporal es la que vienesi parar en los sentidos,
6 se percibe por ellos. Luego todas las cosas ma-
teriales son corporales; € incorporales, al con=
trario, las que consisten en algun derecho, por
ejemplo, el de cazar, el de dominio, las servi-
dumbres , obligaciones; pues todas estas cosas no
se perciben con ningun sentido, aunque sus efec~
tos esten 4 la vista, y bajo la jurisdiccion de otros
sentidos. Con esto puede decidirse ficilmente la
cuestion , de si el dinero es cosa corporal, 6 no;
respondiendo que la misma materia, esto,es, el
oro, la plata, el eobre sellado que llamamos di-
nero, sin duda que es corporal, pues se percibe
con los sentidos. Mas el valor 6 precio interno
que se da 4 la moneda, es cosa incorporal ; pues
no puede verse, oirse, tocarse, ni percibirse con
ningun otro sentido, sino solamente con el enten-
dimiento.

§. CCCLXXXVIIL

Hemos visto qué cosas sean corporales € in-
corporales: es menester investigar su naturaleza
¢ indole, esto es, qué sea justo acerca de las co-
-sas_incorporales, y qué tengan de especial respec~
to de las corporales. De la misma definicion se in-
fiere: 1) que las cosas incorporales no pueden
posecrse. Pnes poseer una cosa es retenerla, in-
troducirse en ella, custodiarla; cosas que no tie-
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nen cabida en las incorporales. Pero no obstante,
como las cosas incorporales 6 derechos son nuestros,
se dice que se cuasi poseen cuando usamos de ellas,
6 tenemos facultad de hacerlo. 2) Las cosas incor-
porales no se entregan, sino que se cuasi entregan,
como lo hemos esplicado al §. 381. 3) Las cosas in-
corporales no estdn en dominio; paes habiendo de-
finido 4 este §. 335, que es un derecho en cosa
corporal , no podemos decir que el derechode pren-
da, la servidumbre, la obligacion estin en mi do-
minio; sin embargo, como los derechos y las obli-
gaciones nos hacen mas ricos, y no estin destitui-
dos de precio, se dice que estdn en naestros bienes;
sobre cuyo asunto hay unvelegante pasaje en la L.
49. ff. de V. S.

§. CCCLXXXIX, CCCLXC.

Las cosas corporales se sabdividen de nuevo en
muebles y raices. 1) Muebles se dicen, ¢ bien las
que ellas mismas se mueven por su virtud interior,
por ejemplo, los siervos, los animales, que tambien
se llaman semovientes, 6 las que pueden trasladar-
se sin detrimento de un paraje 4 otro, por ejemplo,
los carruajes, el ajuar de cosa, libros. 2) Raices se
llaman, bien (a) las que fisicamente no pueden mo-
verse sin arruinarse , por ejemplo, tierras, prados,
edificios; bien (b) las que counstituyen parte de las
raices, por ejemplo, las cosas inseparables de los
edificios, puertas, ventanas, las cuales en nuestro
derecho se llaman cosas fijas, y se oponen 4 las
manuables, L. 17, §. 6. L. 6. § 2. de act. semt.
vendit.; que estdn destinadas para perpétuo unso de
los bienes raices, como los lagares, cabas grandes
de vino, y otras cosas de este jénero.
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TITULO IIL
De las servidumbres de los prédios.
§. CCCXCL

Vistas las cosas corporales 4 incorporales, sigue
la doctrina de las servidumbres. No entendemos
aqui por servidumbre aquella de que hemos tratado
en el libro I, cunando la persona sirve d la persona,
y estd 4 ella sujeta, sino conando estd obligada la
cosa, caya servidumbre siendo un derecho, y per-
teneciendo estos 4 las cosas incorporales, no es es-
trafio que al tratado de estas en jeneral, siga el de
servidumbre.

§. CCCXCIL.

Iis, pues, la servidumbre un derecho coonstitui-
do en cosa ajena, por el cual el senar de ella se
obliga 4 permitic algo en su cosa, 6 no hacerlo en
utilidad de otro. Decimos: 1) que la servidambre
es un derecho , 4 saber: respecto de aquel que tiene
la seryidumbre; pues con relacion al que la pres-
ta, es una obligacion ¢ carga. 2) Observamos que
la servidumbre es un derecho in re; pues arriba
en el §. 334 referimos la servidumbre 4 la cnarta
especie de derecho in re. Y ciertamente, si tengo
algnn derecho en los edificios del vecino, no estd
este obligado, sino su misma cosa; esto es, el
edificio. Decimos ademas: 3) que la servidumbre
es un derecho en cosa ajena, pues nunca la cosa
propia sirve 4 su senor. Asi, por ejemplo , si pue=
do sacar agua del pozo del vecino, es servidum-
bre; mas luego que adquiero el prédio del veci-



Lib. 11, Tit. 111. 385
no, en el que estd el pozo, se acaba la servi-
dumbre, porque el pozo no estd yaen cosa aje-
na, sino en propia mia, Luego no saco ya el agna
por derecho de servidumbre, sino de dominio.
Tambien conviene saber si el derecho que tengo
en cosa ajena es perpétuo, 6 solo concedido por
algun tiempo. En el primer caso es servidambre,
no en el segundo, Asi, por ejemplo, si tomo en
arriendo an prédio, puedo tambien usar del po-
zo, y sacar agua de €l, y sin embargo de eso
no tengo servidumbre. Anadimos: 4) por el cual
el seror de ella se obliga d permitir algo en su
cosa , 6 no hacerlo en na'ﬁdarﬁlc' otro; en lo cual
consiste la esencia de la servidumbre, 4 saber: en
permitir 6 no hacer. Por ejemplo: si tengo dere-
cho de sacar agua del pozo del vecino, este estd
obligado & permitic una cosa, de que en otro ca-
so estaria libre. Y si consigo del vecino que no
levante mas su edificio, se obliga 4 no hacer una
cosa que de otro modo podria como dueiio que
es. Luego siempre se obliga el que debe la servi-
dambre, 4 permitir 6 no hacer algana cosa. Se
pregunta, si la servidumbre no poede tambien
consistir en hacer algo; lo cnal se niega por la
L. 6. §. 2. ff. serv. wind,; donde dice Ulpiano,
gue la servidwmbre no puede imponerse de suepte
que uno se obligue d hacer alguna cosa. Y 4 la
verdad, si alguno, por ejemplo, prometiese al
vecino qae le repoudria su edilicio, no seria ser=
vidumbre , sino una obligacion personal , y por
tanto, no un derecho 1 .re, sino ad rem. En
cnanto .4 lo demas de esta definicion, ficilmente
se demuestra de cuantas maneras sea la servi=
dumbre. Las cosas sirven d la persona, 6 & otra
cosa. Si lo primero , la servidumbre se lama perso-
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nal; si lo segando, real 6 predial. Si, por ejem-
plo, el marido al tiempo de morir constituye el
usnfructo de sus bienes para su mujer, los pré-
dios de aquel sirven 4 esta, y por tanto la servi-
dumbre del usnfructo es personal. Al contrario,
si la pared del vecino debe recibir mi madero,
esta servidumbre es real, porque el prédio sirve
al prédio. Las personales son cuatro: usufructo,
uso, habitacion, y el trabajo de los siervos, de
las que se tratard en los titulos signientes. Tam=
bien- estas servidumbres se diferencian en el efec-
to; pues en las personales, sirviendo las cosas 4
la persona, tambien se estingue con esta la ser=-
vidambre, las reales al contrario, como que la
cosa eu ellas sirve 4 la cosa, duran mientras que
existan las cosas, 6 los prédios, aunque hayan
espirado las personas en cnya utilidad fueron
constituidas las servidumbres.

§. CCCXCIII. GGCXCLV.

En este titulo se trata de las servidumbres rea=
les, que tambien se llaman prediales, porque no
se coostituyen en las cosas muchles, sino en las
raices. Sirviendo en ellas siempre el prédio al
prédio, el que lleva la atilidad se dice prédio
dominante ; y el que sufre la carga en provecho
de aquel, prédio sirviente. Por ejemplo, si apo-
yo un madero de mi edificio en el prédio del
vecino, mi prédio serd dominante, y el del veci-
no que sufre mi madero, sirviente, La servidam-
bre siempre recibe el nombre del prédio domi-
nante. Y asi, si este es prédio ristico, se llamard
la servidumbre de prédio ristico, y si urbano,
servidumbre de préc{:'o urbano. Por tanto , se pre~
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gunta sefialadamente , cuales son prédios nrbanos,
y cudles risticos. El célebre Westemberjio juzga
que todos los edificios son prédios urbanos, y las
fundos predios risticos, probdndolo con la ley 1985.
ff-de 7. 8. Mas en la misma ley se dice que las
huertas unas veces son prédios riisticos y otras ur-
banos, y no obstante las huertas no son edificios, si~
no fundos. El famoso Noodt, fundado en la ey 3.
Jf- de servit., opina que los prédios risticas consis=
ten en el snelo, los urbanos en la superficie. Mas
tampoco esto es corriente, Pues aquella ley no ha-
bla de los prédios, sino de las servidumbres, ni dice
que consistan las risticas en el suelo, y las urba-
nes en la superficie , sino solamente que unas servi-
dumbres estdn puestas en el suelo, y otras en la su-
perficie. Por tanto, los prédios risticos y arbanos
toman su denominacion segun el wso d que se les
destina, L. 198, ff. de V. §.; donde claramente se
lee , que el'sitio no hace d los prédios urbanes, si-
no la materia. Luego si el prédio estd destinado 4
los usos econdmicos de la ganaderia 6 de la agri-
cultura, se le considera ristico; ya esté situado en
la cindad , ya en el campo: y si el prédio estd des-
tinado 4 la habitacion y al placer, serd urbano, bien
este sitnado en el eampo, 6 en la cindad. Asi, por
ejemplo, el edificio en que habitamos es urbano,
aungue esté construido en la campana : al contra-
rio, el edificio en que recojemos los fratos, como
un horreo, se coneeptua ristico, aunque esté colo-
cado en mnediode a cindad. De manera, que la huer~
ta cultivada por recreo, es prédio urbano, y en la
que solamente se planta hortaliza 6 frutas, serd pré-

dio ristico, L. 198. ff. de 7. §.
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§. GGCXCV.

Con estos antecedentes se entenderdn ficilmen-
te los axiomas. Primero foda servidumbre es en
cosa ajena. Pues cuantas veces uso de cosa mia,
otras tantas lo hago, no por derecho de servidum-
bre, sino de dominio, por lo que hemos dicho al
§. 392, Segnndo axioma: ninguna servidumbre con-
siste en hacer ; sino en permitir, 6 no hacer. Pues
por otra parte , el dneno paede hacer en sus cosas
lo que le agrade, y no estd obligado 4 conceder 4
otro ningun derecho en ellas. Por tauto , si se obli-
ga 4 no hLacer, 4 permitir algo, entonces sirve sa
cosa. Cunando se obliga 4 permitir algo, la seryi-
dambre es afirmativa, por ejemplo, la de intro-
docir el madero, la de luz, de sostener [a car-
ga, etc.; massi se obliga 4 no hacer algana cosa,
la servidumbre es negativa, por ejemplo, la de
no impedir la luz, no levantar mas alto, ete. Axio=~
ma tercero: todas las servidumbres son indivi-
duas. Pues las servidambres son un derecho, y es-
te no puede dividirse. Asi no puede concederse
la mitad del derecho de senda, carretera, ete.
Cuarto axioma : la causa de la servidumbre debe
ser perpétua. La razon es, porque las servidum-
bres se conceden con el fin de que use de ellas el
vecino cuando guste. Es asi que si la causa no es
perpéiua, no puede el vecino nsar de ella siempre
que guiera. Luego no sera servidumbre. Por esto
puedo , por ejemplo, conceder 4 alguno el sacar
agua del pozo 6 fuente, porque el agua es alli pe-
rene y perpdtua; mas node la cisterna, donde sue-
le faltar el agua cuando no llueve. De que tenemos

un elegante ejemplo en la L. 28. ff. de ser. praed.
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wrb.; donde se pregunta, si concediendo al vecino el
tener abierto en mi pared nn agujero para lavar sa
pavimento, serd esta servidumbre? se responde que
no, 4 no ser que llegue agna de lluyia, porque de
otro modo la causa no es perpétua.

§. CCCXCVI.

Con esto ficilmente podemos entender con qué
pacto se constitnye la servidambre, distingniendo
entre el derecho i re y ad rem. El derecho ad
rem se puede adquirir, 1) por pacto 6 estipulacion,
si algano me promete concederme’ servidumbre
en su cosa, 2) Por dltima voluntad , alguno me le-
ga por testamento ¢ codicilo el derecho de sacar
aguna, de luz, de senda, ete. 3) Por preseripeion, si
uso por diez afios entre presentes, y veinte entre
ausentes, de algun derecho en cesa ajena. Pero en
el primer caso no tengo sino derecho ad rem. La
persona del promitente 6 heredero me estd obli-
gada, no la misma casa; y asi es que solo tengo
una accion personal, no real. Mas si pregunto, por
qué pacto adquiero el derecho iz re, se responde
que por la subsigniente cuasi tradicion. Decimos
cuasi tradicion, porque la servidambre es un de-
recho, y por tanto una cosa incorporal; y de
consiguiente no se puede entregar propiamente,
si cuast entregarse : la enal cuasi tradicion se ha-
ce por el uso de uno y la tolerancia de otro, Por
ejemplo , si se me ha concedido el derecho de sa-
car agna del fundo del vecino, y yo saco agua pa-
ra mi, consintiéndolo aguel , entonces se entien-
de que se me’ ha entregado la servidumbre , y
desde este tiempo tengo un derecho in re, y por
tanto una accion real contra cualquicra poseedor.
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No obstante , hay una escepcion en la servidambre
constituida por dltima volantad ; pues en este caso
se adquiere el derecho in re sin la tradicion, al pun-
to que muere el testado §. 323; y por consiguiente
puede pedirse por accion real la servidumbre lega-
da en cnanto muere el testador, §. 80. ff, de legat.
L. 64. ff. de furt.

§. CCCXCVIL

Ni es ya menos claro, quién esté obligado 4
la reparacion, si tengo una servidumbre en cosa
- ajena. Por ejemplo: tengo el derecho de acue-
ducto por el fundo del vecino ; las canales se han
roto, y necesitan componerse; quién debe de cos-
tear esta reparacion, yo 6 el vecino? Se responde:
el dueno del prédio dominante estd obligado siem-
pre al restablecimiento, L. 15. §. 1. ff. de servit.
La razon se deriva de nuestro axioma 2. §. 395.
Pues la servidambre no puede consistir en hacer,
sino en no hacer 6 permitir. Es asi que si reedificase
el dueiio del prédio sirviente , haria algo; luego el
del prédio dominante estd obligado 4 la reparacion.

§. CCCXCVIIL.

Ultimamente , con el tercero axioma, que la
servidumbre sea indivisible, ficilmente se disuel-
ve la cuestion, sila servidumbre puede consti-
tairse por parte; lo cual se niega, pnrgue el de-
recho, como cosa incorporal, no puede admitir
division, Quién, pregunto, constituiria 4 favor de
alguno la mitad del derecho de prenda, de la ser-
vidumbre de senda, de carretera, de sacar agua?
En yverdad que ni aun puede entenderse lo gue



Lib. 11. Tit. 111. 391
sea esto. Otra cosa es si | reguntamos , si el uso
de la servidumbre admite givisinn; lo que se afir-
ma. Pues puede dividirse el nso, 1) por razon del
modo , por ejemplo, te concedo el paso, mas de
suerte que no puedas ir sino con solo un caba-
llo, y no con carro cargado, L. 4. §. 1. ff. de
serv. 2) Por razon del tiempo, concediéndole, por
ejemplo, el derecho de apacentar los ganados, pe-
ro solamente antes del medio dia, 6 un dia si y

otro no, L. 3. §. 1. /. k. ¢.
§. CCCXCIX. CD. CDI.

Basta lo dicho de las servidumbres en jeneral:
ahora corresponde tratar de cada una de ellas con
particularidad. Y habiéndolas dividido en servi-
dumbres de prédios urbanos y rdsticos , se habla-
rd primero de las servidumbres de los prédios ur=
banos ; tales son:

I. La servidumbre de sufrir carga (Oneris
Jerendi) cuando la columna 6 pared del veeino tie-
ne que sostener mi edificio. Por ejemplo, Fig. 24.
Ldm.-1F. , sila pared 4 es de Juan, y mio el edi=-
ficio B, el prédio de aquel me presta la servidum-
bre de llevar el peso. Aqui la principal cuestion
es , quién estd obligado 4 restablecer la pared 6 co-
lumna sirviente? Vulgarmente responden los doe=
tores, que la reparacion incumbe al duetio del pré=
dio sirviente por la L. 6. §. 3. ff. si serv. vind.,
y repugnindolo lo dicko al §. 397, suelen llamar
4 esta servidumbre andmuala; esto es, irregular.
Mas 4 la verdad , no manifiesta esto dicha L. 6.
Pues en ella no se pregunta si ordinariamente estd
obligado ¢l seiior de la pared 4 su reedificacion,
sino si en virtud de paclo se le’ puede estrechar
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4 ello. Negdbalo Galo Aquilio, porque semejante
pacto repugna 4 la naturaleza de la servidumbre.
Otros afirmaban que era vilido, porque el sefior
de la pared debe imputarse 4 si lo que haya pro-=
metido, 4 mas de que siempre le queda salyc el de-
recho de abandonar la pared si no la quiere levan-
tar. Lo que ciertamente es muy verdadero. Mas pre-
gunto, quién de alli infiere que ordinariamente in-
cumbe la reparacion al dueiio del prédio sirviente,
aunque uno lo haya prometido? Es, pues, digno de
admirarse gue hasta varones muy doclos , como de’
concierto , hayan admitido este error.

§- GDIL.

II.  La servidumbre de meter una viga ¢ Tigni
tnmittendi) , otra de las urbanas, es un derecho
por el que permite el vecino que metida mi viga
en su pared , descanse en ella. Mas en nuestra le-
jislacion no se entiende solamente por vigaun ma-
dero, sino cnalquier materia de que constan los edi-
ficios , como piedras; hierro, ete. L L. §. 1. /£ de
tigno junt. L. 62. ff. de ¥. §., donde se manifies-
ta en qué se diferencia esta servidumbre de la an-
terior. Pues en aquella descansa en la pared 6 co-
lumna del vecino todo mi edificio, y en esta sola=
mente estd introducida una viga.

§. CDIIL

111, La servidumbre de volar (prejiciendi), es
un derecho por el cual sufre el vecino que pueda
yo levantar sobre su area parte de uwn edificio, de
manera que no descanse en ella, y solo la amena-
ce. Tales partes que vuclan 6 salen fuera del edi-
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ficio, se llaman en nuestro derecho Meniana , 6
suggrundia ; esto es, aleros 6 canelones, L. 242,
§. 1.ff de V. 8. Tenemos el ejemplo en la Fig.
25. Lam. IT., dovde A es la area del vecino Pedro,
y B es mi edificio, y € son los aleros que amena-
zan la soperficie de Pedro; pero no se apoyan en
ella.
1V. La servidumbre de cobertizo (protegendi)
es el derecho de tener una galeria 6 pasadizo cubier-
to, dirijido 4 arrojar las agnas, é impedir que se mal-
traten las paredes. En la Fig. 26. Lam.II. A esla
area del yecino , B mi edificio, C el cobertizo.

§. CDIV.

V. La servidumbre de recibir las aguas de los
tejados (stillicidii recipiends) , es el derecho por el
cual el prédio vecino se obliga 4 recibir las aguas
que caen de nuestros tejades.

V1. La servidumbre de no recibir aguas de los
tejados (stillicidi non recipiendi) es cuando permi-
ten los estatutos gue caiga el agna de los tejados
en el fundo del vecind; pero sin embargo este me
lo prohibe. Por ejemplo (Fig. 27. Ldm. I1.), A es
la area del vecino, B el tejado de donde cacn mis
aguas. Si el vecino estd obligado 4 sufritlo, tengo
la seryvidumbre de recibir las aguas del tejado; al
contrario, si por las leyes de policia se me per-
mitiese verfer las aguas de mi tejado B, sobre la
area A del vecino, y este sin embargo me lo pro-
hibiese , fuera de esta servidumbre de no recibir
agnas. Por tanto, ficilmente entenderemos cual
es la servidumbre VII, de recibir las aguds del
canelon del tejado ( fluminis rccﬁ?jfemﬁj , ¥ la 'VII,

de no recibirlas. (non recipicndi) Pues ¢l agna de
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las tejas y de los canclones, se diferencia de mas
al menos. La primera el agua que cae destilando,
¥ gota 4 gota; la segunda cae recojida en grandes
canales. La primera cae con pausa y en muchas ve-
ces, la segnnda con impelu.

§. CDV.

I1X. La servidumbre de no levantar mas alto
(altivs non tollend:), es un derecho por el cual el
vecino para comodidad de mi edilicio se obliga 4 no
levantar mas alto el suyo. El uso de ella es espe-
cialmente si tengo las ventanas A abiertas (Fig. 28.
Ldm. I1.) en la superior contignacion D, las cua-
les quedarian 4 obscuras si el vecino levantase su
edificio C.

X. Al contrario es la servidumbre de levan-
tar (altius tollend:), la mas dificil de todas de
comprender. Pues levantar coanto quiera mi edi-
ficio, es cosa que pertenece & mi libertad natural.
Y si por la libertad natural se me permite ele-
var mi edificio cuanto guste, es consiguiente que
po necesito alcanzar servidumbre del vecino, De
aqui es que juzga Pagenstechero , que si tengo
derecho de levantar (Fig. 29, Ldm. Il.) en la
casa A del vecino, y por tanto 4 sea la casa del
vecino, B la mia, € la cootignacion del vecino
puesta sobre el edificio, seria entonces esta ser-
vidumbre de edificar mas alto. Pero sin duda se
equivoca en esto aguel esclarecido varon. Pues si
yo puedo trabar los cuartones de mi edificio so-
bre el del vecino, no es servidumbre de levantar
mas alto, sino de sufrir la carga, Luego parece
mas probable la opinion de aquellos que saponen,
que por las ordenanzas de la poblacion se prohi-
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be levantar los edificios mas que 4 cierta esten=
sion sin la volantad del vecino; en cuyo caso, si
este me permite elevar mi edilicio mas que lo que
la ley me concede, entonces tengo la servidumbre
de edificar mas alto. Y ciertamenle gue semejan-
tes estatutos los hubo antignamente en Roma y
Constantinopla, como se ve en nuestras Ant. Ronz.
L. 2nte8e §u7s

§. CDVL

XI1. Sigue la servidumbre de luces, y tambien
X11.) la servidumbre de no quitarla luz , (Luminum)
(Ne luminibus officiatur). Para intelijencia de am-
bos se han de lener presentes dos eosas: 1) que
ninguno paede abrir ventanas sino que en su pa=
red: 2) cualquiera puede ciertamente abrir en su
pared las ventanas que guste; mas tambien se le
permite al vecino quitarlas la luz edificando, L. 8.
§. 5. ff. si serv, wind. L. ult. §. ult. de servit. Si,
pues, consigo de mi vecino el abrir yentanas en su
pared , tengo la servidumbre de luz; sien mi pared
tengo ventanas gne caen 4 la area del vecino, y
este me promete vo qaitarlas la luz edilicando, es-
ta servidumbre se llama de vo impedir la loz.

§. CDVIL

Son diferentes de estas la servidambre X1II,
de la wvista, y la XIV, de no impedir la vista,
(Prospectus) (Ve prospectui offficiatur). La primera
es cuando se me permite mirar 4 la area del veci-
no, 6 por medio de ella 4 un lugar mas lejano. Si
no solamente se me permite esto, sino que me
promete el vecino no quitarme las vistas, esta s~r~

TOM. L. 27
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vidumbre se llama de na impedir la vista. Por tan-
to, hay grande diferencia entre la servidumbre de
la luz, y de la vista. Pues 1) en la servidumbre
de la luz, pueden estar cerradas las ventanas; en
la de la vista deben estar abiertas. 2) En aquella
se requiere la contigiiidad de los prédios; esta
puede coustituirse tambien por un vecino lejano.
3) Los drboles plantados delante de las ventanas y
d su altura, no perjodican 4 la servidumbre de la
luz, mas impiden la de la vista. Véase la L. 12, ff.
de serv. urb. praed.

§. CDVIII. — CDX.

Hasta aqni de las servidumbres de los pré-
dios urbanos. Siguen las de los prédios risticos,
de las que son tres las principales: 1) senda 6 ca-
mino peonil (fter) r 2) camino de herradura (Ae-
tus) - 3) carretera (¥ia). Todos convienen en poder
atravesar por el fundo ajeno; sin embargo , se di-
ferencian 1) en el uso. Si tengo la servidumbre
de senda, puedo ir, pasear i pie, mas no llevar
caballeria ni carretoncillos. L. 1. pr. de serv. praed.
rust. Sitengo la de camino de herradura, puedo
ir, pasear, llevar caballeria y carretoncillos; pero
no las demas especies de carrnajes. Si tengo la de
camino carretero, puedo pasar con cualguier cla-
se de carroajes. Algunos creyeron que no habia
ninguva diferencia entre las servidumbres de Ae=
{us y Fia, puesto que en una y otra se padian
llevar carruajes. Mas Cornel. van Bynokersh. ob-
serv. 4, fue el primero que distingaid con cnida-
do, gue en la definicion del eamino de herradu-
va debe entenderse carres que se gobiernen: con
fa mano; y enla de ecarretera toda clase de car-
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roajes. Tambien se diferencian estas servidam-
bras 2) en su anchura, El que tiene la de carre=
tera pucde usar de ocho pies en lo recto, y diez
y seis en lo tortucso; y tanta altara, que pueda
conducirse sin impedimento una lanza levantada,
esto es, un carro cargado; de wanera , que si
Labiese alli 4rboles, cuyas ramas impidiesen el
transporte, puede el poseedor del prédio domi-
nante cortarlas hasta cierta elevacion, L. 7. §. 8.
Jf. eod. El camino de herradura lema de ancho
cuatro pies; lo cual sabemos por Varron, de LL.
I. 4. En cuanto 4 la senda no consta hoy cunauta
anchura tenia; pero es verosimil que fucse de dos
6 tres pies. Ultimamente , se diferencian estas ser-
vidumbres en su miitna relacion. El que tiene la
de carretera, goza ademas de la de camino de her-
radura y senda; el que tiene el camino de herra-
dura, usa de la senda, pero no de la carretera; y
el que tiene la senda, no goza del ecamino de her-
radura, ni de carretera. La razon se halla en la
L. 21, ff.de K. J. 4 quien se permite lo mas, no
debe negdrsele lo menos.

§. CDXI. CDXIL

Las demas servidumbres de prédios risticos
se entenderdin por sus mismos nombres. Asi, 4)
la servidumbre de sacar agua, es cuando tene-
mos derecho de sacar agua de la fuente 6 pozo
del vecino. 5) La de acueducto, cuando podemos
conducie ¢l aguna del fundo vecino, 6 por fuudo
ajeno. 6) La de abrevadero, cnando gozamos el
derecho de llevar 4 beber nuestros ganados 4 las
aguas del vecino. 7) La de apacentar, cuando po-

xk
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demos llevar 4 pacer nuestros ganados en los cam=
,pos del vecivo. Luego no es servidumbre sino de~
recho comun de apacentar, si dos 6 mas se con-
vienen en apacentar junlos sus ganados en terrenos
que hacen eomuues. Pues este derecho es preca-
rio y revoeable, v agunel irrevocable por ser ser-
vidumbre. 8) La de cocer cal , cuando sacamos del
terreno ajeno piedras calizas. 9) La de cabar are-
na, cuando se me permite sacarla del terreno
del vecino. 10) La de sacar greda , si puedo ha=
cerlo en fundo ajeno, De modo que pueden ser
inlinitas las servidumbres de los prédios misticos,
segon la diversa jndole de las cosas risticas,
la necesidad € indijencia de cada jefe de familia;
debiendo ademas ohservarse que en las servi-
dumbres de los prédios risticos se han de exa-
minar con cnidado los pactos cen que se consti-
tuyen. Pues si, por ejemplo, concedo al prédio
del vecino sacar agua, serd servidumbre pré-
dial; y si se lo permito 4 la persona del veecino,
serd la servidumbre personal. En el primer caso
el derecho estard perpétuamente inherente al
prédio; en el segundo espirari con la persona,
igualmente que el wvsufructo, el uso y la habi-
tacion. Y asi vemos se observa, L. 14. §. ult. ff. de
alim. legat.

§. CDXIIL

Resta ver como se acaban las servidumbres;
porque si bien, considerada su naturaleza, no son
un derecho momentineo, sino perpétuo, como to-
dos los derechos in re, §. 333, sin enibargo, pue-
de snecder por algun accidente que se eonclayan,
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Lo cunal se verifica, 1) por consolidacion, que es
cuando el sefior del prédio sirviente y dominante
llega 4 ser ano mismo. Entonces ciertameute se
estingue la servidumbre, por el principio que
hemos esplicado al §. 392, de que las cosas no
neden servir 4 su doefio. Tambien da fin 2) con

}Ja remision. Pues constituyéndose la servidumbre
para utilidad del prédio dominaunte, §. 392, y pu-
diendo cada uno renanciar al derecho introduci-
do en su favor, es consiguiente que, si rennuocia
el poseedor del prédio dominante i@ su derecho,
cese la servidambre. 3) Por el no uso de diez aiios
entre presentes y veinte entre ausentes. Dehiendo
observarse esto universalmente en todos los de-
rechos que pueden adquirirse y perderse con la
prescripcion. Mas hay algo de singular en las ser-
vidambres de los prédios nrbanoes; y es, que en
ellos no basta solamente el no wso, sino que el
otro debe tambien usncapir la libertad. Asi, por
ejemplo, si tengo el derecho de meter una viga
en la pared del vecino, y mi edificio se arrnina
con un incendio, no basta para perder la servi-
dumbre que en diez anos no meta ya la viga, sino
que debe tambien el vecino cerrar el agujero. Y
si entonces yo callo por diez anos, pierdo la ser-
vidambre , L. 6 §. 7. de serv. urb. praed. 4) Se es-~
tingue tambien la servidambre pereciendo =l prédia
sirviente. Porque siendo derecho in re, § 392, es
consiguiente,, que estingunida la cosa, espire tam-
bien el derecho fundado sobre ella. Con todu, res-
titnido el prédio 4 su antigna forma, tambien re-
vive la servidumbre, 4 no ser que entretanto se
haya qaitado por la prescripcion, L. 20. §. 2. ff.
de ferv. urb. praed.: por ejemplo: quemado el
prédio en cuya pared cstd metida mi viga, con-
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cluyé la servidombre. Mas si el vecino reedifica
el prédio, puedo volver 4 meter la viga, 4 no ser
que en el interin haya perdido el derecho por la
prescripcion.
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PaG. 44+ lin. 17. (no quisiera abrumar). Aqui viene
bien aquel axioma de Séneca: Nor multa , sed multum.

§. IL. al fin, pdj. 46, = Varias son tambien las tenta-
tivas que en distintas épocas se hicieron en Espafia para
metodizar nuestra lejislacion. El santo rey don Fernando,
su sdbio hijo Don Alonso, Felipe II, Carlos III y Carlos
IV serdn siempre citados con reconocimiento en la his-
toria de nuestras leyes. Si los resultados bubiesen corres-
pondido & sus grandiosas intenciones, no nos viéramos
boy enmaraiiados entre leyes confusas, innumerables y
contradictorias , y disfrutdramos de una lejislacion clara,
breve y nniforme, Esta época parece haber llegado. Un dia
mas sereno amanece d nuestra jurisprudencia, y la gran-
de obra de su reforma estaba reservada para el reinado
de nuestro actnal Monarca. Algunos ramos de nuestra le-
jislacion se acaban de arreglar, y otros se estin organi-
zando. El céddigo mercantil estd promulgado ; el eriminal
se estd disponiendo por drden de S. M.: y quién duda que
tras estos deben ir Jos demas necesarios para componer
un cuerpo lejislativo acomedado 4 nuestras actuales cos-
tumbres y d las necesidades de este siglo?

§, II1, pdj. 50. lin. 5. (adoptd al hijo de una hermana
suya). Asi lo alirman escritores que florecieron despues de
aquella época; mas como los contempordneos guarden si-
lencio acerca de esto, y los argumentos que se suelen pro-
ducir sobre este punto nada prueben, creemos infundada
y desatendible esta opinion. (Véase 4 Heinecio, Dictata
ad instit, §. 3.)
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§. V. pij. 56. lin. 3 y 4. (el revisado o Repetitae Prae-
lectionis). Por este estilo tenemos tambien e¢n Espafia la
Novisima Recopilacion de leyes, que viene 4 ser la Reco-
pilacion Hepetitae Praelectionis, si se compara con la noe-

. va recopilacion, con la diferencia que la Novisima Reco-
pilacion es un cddigo defectuosisimo, lleno de leyes des-
usadas, de otras que pertenecen i las ordenanzas principa-
les de los pueblos, algunas de ellas truncadas ; atestado de
anacronismos y falto de muchas leyes que pertenecen 4 la
esencia de la constitucion del estado., (Véase 4 Marina,
Juicio eritico de la Novisima Recopilacion.

§. VI al fin. pdj. 57. Nuestro modo de citar por regla
jeneral es poner, 1.° el nimera de la ley: 2.° el del titu-
lo; y3.° segun que corresponda, ¢ el nimero de la parti-
da, ¢ el del libro, con el nombre del eddigo @ que se
quiere hacer referencia. Ejemplos: L. 3. tit. 4. lib. 5. del
Fuero Juzgo.= L. 7. tit, g. Partida 4. =L. 6. tit. 1. lib,
4. del Ordenamiento Real.=L. 7. tit. 4. lib. 10. de la
Novisima Recopilacion, Y si se trata de reales cédulas ¢
decretos, se espresa la fecha con que se espidieron y el
capitnlo. V, gr.: real cédula de 31 de Mayo de 1789, cap,
4. €te, ete,

§. XI y XIL al fin. pdj. 64, Tampoco carecemos en Es-
paita de novelas, y como tales pueden mirarse los decre-
tos, drdenes y resoluciones de S. M. que todos los dias
estin saliendo, y de que ya hay una voluminosa coleecion
que comprende desde el afto de 1814 hasta el de 1527.

5. XV. pdj. 68. lin. 1. (pero no hacerlas , leyes.) Tam-
poco en Espafia puede nadie mas que el Rey establecer
leyes. La L. 12. tit. 1. Part. 1. dice: »Emperador ¢ rey
s puede facer leyes sobre las gentes de su sefforio, ¢ otro
»ninguno no ha poder de las facer en lo temporal: fue-
nras ende si lo ficiesen con otorgamiento dellos | & las que
nde otra manera fueren fechas no han nombre ni fuerza
nde leyes, ni deben valer en ningun tiempo.” Véase tam-
bien la L. 2. tit, 1. Part. 2. y la L. 3., tit. 2. lib, 5, Vow.
Hecop,

§. XVI. pdj, 71. ln. 23, (lo que no deja de ser frecuen-
te). Sirvan de ejemplo la Aut. bona damnatorum , Cod.
de bonis proscripto , la Aut, ex cawsa, Cod. de liber, prae-
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terit. et exhered.: la Aut. haee ita, Cod, de werbor. oblig.;
y la Aut. sed hodié, Cod. de judiciis,

§. XVIL pdj. 71. lin. 27. (no @ los estraiios). Los que
vivieren por algan tiempo en el reino del lejislador, de-
ben contratar y pleitear segun las leyes de las provincias,
4 no ser si contrajesen sobre raices sitos en otras; y segun
las leyes del seiiorfo donde se cometicre un delito, debe
ser juzgado el delincuente, L. 15. tit. Part. 1.

§. XVIL pdj. 72. lin. 9. (tiene autoridad el derecho jus-
n"m’auea); y lin. 20 y 21. (rlebcrén los jueces recurrir swb-
sidiariamente al derecho romano.= Nada de esto sucede
en Espaiia. En la L. 8.y L. 9. tit. v. lib. 2. del Fuero Juz-
go se prohibe bajo ciertas penas el uso y alegacion de las
leyes romanas, cuya prohibicion se repite en la L. 5. i,
6. lib. 1. del Fuero feal. =El sdbio autor de las Parti-
das en la L, 6. tit. 4. Part. 3., hablando de los jueces, di-
ce: »Que los pleitos que yinieren ante ellos. los libren
sbien ¢ lealmente lo mas aina que pudieren, é por las
nleyes de este libro ¢ non por otras.” Con lo enal quiso
darnos d entender que estraftaba de sus dominios las leyes
romanas, del mismo modo gue lo habian hecho sus ante-
pasados, = La L. 3. tit- 2. lib. 3. de la lVov. Recop. (1.*
de Toro) espresa el drden en que valen y se deben alegar
las leyes de los diterentes codigos eiviles del reino, y se-
gun ella los pleitos se deben determinar en primer lugar
por las leyes de la Nov. Recop., y en falta de estas por los
fueros que esten en uso; y por las leyes de Partida. Esto
mismo se halla confirmado por la Pragmdtica Sancion del
Seiior Felipe IT de 14 de f(farzo de 1567 ; siendo digno
de advertirse que en ninguna de estas partes se hace men-
cion de las leyes romanas. = El auto acordado de 4 de Di-
ciembre de 1713 , punderando el abuso de citar autores es-
tranjeros , preliviéndolos 4 los nuestros , y el error en ale-
gar leyes civiles ¢ romanas y candnicas que entre nosotros
no tienen fuerza alguna por si, dice: nLo que es mas in-
wtolerable , es que les parece que en los tribunales reales
sse debe dar mas estimacion a las leyes eiviles y candni-
ncas.... que i las leyes, ordenanzas , pragmdticas, estatu-
wtos y fueros de estos reinos; siendo asi que las civiles
nno sou en Espaiia leyes, ni deben llamarse asi, sine sen-
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ntencias de sdbios, que solo pueden seguirse en defecto de
nley, y en cnanto se ayudan por el derecho natural y con-
s firman el real, que propiamente es ¢l derecho comun, y
#no el de los romangs , cuyas leyes ni las demas estrafias
suo deben ser usadas ni guardadas, segnn dice espresa-
nmente la L. 8. tit. v. lib. 2. del Fuero Juzgo; y la glosa
sde su comentador Alfonso de Villadiego y otros refieren
»hubo ley en Espaila que prohibia con pena de la vida ale-
ngaren juicio alguna ley de los romanos..,.” = Por el mis-
mo auto y la L, 1.* de Toro se ve que en ocurriendo duda
sobre alguna ley real, 6 en falta de esta, se ocurre al prin-
cipe para que interprete y provea.== La L. 3. tit. 2. lib. 5.
Iow. Recop. (2." de Toro) manda 4 los juriscousnltos de-
dicarse principalmeate al estudio de las leyes espaiiolas;
pues por ellas, dice la ley, y no por otras han de jusgar,
= A pesar de todo lo dicho , la alta importancia del estu-
dio del derecho romano queda demostrada en el prélogo
de esta obra.=El decreto del seitor Felipe ¥ de 1713, y
el auto acorilado de 29 de: Mayo de 1741 mandan se en-
sefe el Derecho espaitol en nuestras nniversidades, donde
se habia de permitir el estudio de las leyes romanas pare
mayor ilustracion y noticia del que fuese aplicado. Y final-
mente , fabido es que en la carvera de las leyes se exije
estudiar Derecho romauo por el novisimo plan de estudios
de 14 de Octubre de 1824.

LIBRO PRIMERO.

§. XIX. pdj. 74. lin. 50 y 31. (woluntad constante y
perpétua , ete.) Esta definicion estd tomada, segun dice
Heinecio, de la filosofia estdica, cuyos sectarios conside-
raban la justicia como un hibite contraido; y por consi-
guiente atendiendo 4 que un hibito no es mas que el resul-
tado, la repeticion de unos mismos actos, creian que el que
una vez obraba en sentido contrario 4 los preceptos de la
justicia, ya nunca podia ser justo. Este modo de discurrir
es falso por varios conceptos, aun tratdindose de la justicia
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motral; pero mucho mas lo serd si se guiere aplicar d la
justicia civil , que es la que debe formar el objeto del le-
jislador y del jurista, como demuestra claramente nuestro
autor. La definicion , pues, que da Heinecio de la justicia
es la que debe tenerse presente en unas instituciones eivi-
les, y no la que di6 el emperador Justiniauo llamdndola
constans el perpetua voluntas Jus suwm r.‘m'r]uc tribue:rd;‘,
ni la de nuestro rey D. Alonso el sibio, que en la L. 1.
tit. 1. Part. 3. la define diciendo, ser » Raigada virtud que
#dura siempre en las voluntades de los omes justos, ¢ da
né comparte 4 cada uno su derecho egualmente,” Cuyas
dos definiciones enteramente ignales en su sentido, es evi-
dente que solo se refieren & la justicia moral que estd fue.
ra de los resortes de la jurisprodencia.

§« XXII al fin, pdj. 8o,==La misma doectrina de los
tres preceptos del Derecho tomada del Derecho romano,
estd consignada en la L. 3. tit. 1. Part. 5., qoe dice asi:
»Segnnd departieron los sdbios antiguos, justicia tanto
squiere decir, como cosa en que se encierran todos los de-
srechos de cual natura quier que sean. E los mandamien-
stos de la justicia é del derecho son tres. El primero es,
nque pme viva honestamente cuanto en si. El segundo,
sque non faga mal nin dafio & otro. El tercero, que dé su
nderecho d cada uno. E aquel que cumple estos mandamien-
ntos face lo que debe & Dios, é 4 s mismo, ¢ d los omes
neon quien vive , é cumple ¢ mantiene la justicia.”

§. XXIV y XXV, paj. 82, lin. 25 y 26. (conocimiento de
las cosas divinas y humanas).=A propdsito de esta defini-
cion dice Darbadifio en la carta XXIII. » No quiero salir de
la mas celebre, que es la de la jurisprudencia, la cual dié
Ulpiano, y repite Justiniano en las instituciones: Juris-
prudentia est divinarum alque humanarunm rerum nolitia,
Justi atque infusti scientia. Esta definicion ha quebrado la
cabeza d los jurisconsultos que por bien ¢ por mal quieren
que sea buena, 81 Ulpiano parase en decir que era ciencia
de lo justo ¢é injusto , s¢e podia perdonar; pero decir que
comprende las cosas divinas y humanas, es querer gne la
Hamemos enciclopedia; ¢ para decirlo mas claro, es que-
rer que demos una carcajada.” Y po le ha faltado razon 4
Barbadifto para esplicarse asi, porque si ¢l objeto de una
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definicion es hacer formar idea clara de una cosa; estd tan
lejos de llenarle la que nos da Justiniano de la justicia, que
cualquiera al leerla ereerd que para ser jurisconsulto se ne-
cesita ser al mismo tiempo tedlogo , naturalista , y en fin
reunir todos los conocimientos que estin dentro de la esfe-
ra del entendimiento humano ; de donde resultaria no ha-
ber habide ni poder haber en adelante jurisconsulto alguno,
4 no ser que Dios invirtiendo el drden de la naturaleza,
nos autorizase para decirs drs brevis, vita longa. Atengi-
monos, pues, 4 la definicion de nuestro Heinecio, mas
modesta, si, pero mas clara y arreglada 4 los preceptos de
la sana ldjica, y digamos con él, que por jurisprudencia de-
Le entenderse un habito prdctico de interpretar rectamente
las leyes, y aplicarlas con acierto & todos los casos que
puedan ocurrir, V., Alvavez ; Inst. de Der. R. de Esp.

§. XXVIL. pdj. 85. lin. 3 y 4. (no podrd lamarse jurise
consulto). =» Estorbadores é embargadores de los pleitos
nson los que se facen abogados,; non seyendo sabedores de
nderecho, nin de fuero, 6 de costumbres que deben ser
»guardadas en juicio....”” L, 13, tit. 6. Part. 3.

§. XXVIIL pdj. 85. lin. 19. (interpretar es saber el espi-
ritu , ete.) =» Entender se deben las leyes bien é derecha-
smente, tomando siempre verdadero entendimiento dellas
»d la mas sana parte é mas provechosa, segund las pa-
»labras que y fueren puestas. E por esta razon no se de-
sben eseribir por abreviaduras, mas por palabras cum-
splidas, é por ende dijeron los sdbios que el saber de las
nleyes non es tan solamente aprender decorar las letras
ndellas, mas el verdadero entendimiento dellas. L. 3.
tit. Pare. 1.

§. id. pdj. id. lin, 25 y 24. (euténtica, interpretacion,
es cuando la ley es tan obscura, ete.=nY mandamos que
seuando quier que alguna duda ocurriese en la interpreta-
neion y declaracion de las dichas leyes, de ordenamientos
#ny pragmdticas y fueros, ¢ de las partidas, que en tal ca-
#§0 recurran i nos y 4 los reyes que de nos vinieren para
nla interpretacion dellas, porque nos, vistas las dichas
wdudas, declararemos y interpretaremos las dichas leyes
peomo conviene al servicio de Dios nuestro Sefior, y al
nbien de nuestros stibditos y natorales, y & la buena ad-
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sministracion de nuestra justicia....” L. 3. tit, 2. lib. 3.
Nov, Recaop.

§. id. pdj. 86. lin, 4. (wsual es cuando el jues interpre-
ia las leyes, ete.)=4 Optima lex, quae miniminm relinquit
warbitrio judieis; optimus judex qui minimum sibi.” La
mejor ley es la que menos deja al arbitrio del juez; y el
mejor juez, el que menos deja al suyo propie. Bacon. Le-
gum Leges, aphor. 46,

§. id. pdj. id. lin. 13 y 14. (llamase.... doctrincl cuan-
do los doctores o jurisconsultos esplican la ley.) = Esto es
indispensable, por cuanto la ley no puede prevenir la
infinita variedad de casos que en la prdetica pueden pre-
sentarse, ni dar disposiciones para cada uno de ellos:
lo mismo que en las matemadticas tampoco se esplica y
vesuelve cada uno de los innumerables problemas que pue-
den proponerse , sino que tan solo se sientan ciertos prin-
cipios y teoremas que basten para guiar al matemdtico en
sus cileulos y operaciones. Ninguna ley puede hacer que
para cada easo que ocurra no haya que pesar las cirenns-
tancias de las personas, tiempos y lugares, Por consiguien-
te la interpretacion hecha por los jurisconsultos es del to-
do necesaria, no solo para suplirlos vacfos de la ley; mas
tambien para ayudar d la ley misma. Lex interpretatione
juvanda , L. 64. ff, de condit. et dem,

§o XXX y XXXL. pdj. 8g. Hn. 14 y 15, (privade, dere-
cho, es el que tiene por fin la utilidad de cada uno....)=
Y por eso s¢ llama tambien con propiedad derecho eivil. =
s El derecho privado, dice Bacon, estd bajo la tutela del
derecho piblico; pues este viené¢ d ser como nn guarda 6
defensor que cuida de que aquel no sea violado.”

§. XXXVI y XXXVIL pidj. g2. lin. 1 y 2. (derecho na-
tural es, el que la naturaleza enseiio d todos los animas
les).== Derecho natural, dice la L. 2, ¢tit. v, Part, 1., que
tanto quiere decir weomo derecho natural que ban en si
nlos omes natoralmente, & aun las otras animalias que
shan sentido.”

§. id. pdj. id. ln. 2 y &, (Derecho de jentes es el que
es comun & solos los hombres entre siv) =La misma L. 2.
tit, 1, Part, v, le llama tambien yderécho comunal de to-
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ndas las jentes, el cual conviene 4 los omes; € non 4 las
wolras animalias.”

§. XXXVIII y XXXIX. pdj. 93. lin. penult. y dlt, (De
dos modos era para los antiguos el derecho de jentes, pri-
mario ¥ secundario).= Esta subdivision del derecho de
jentes no se halla espresa en ninguna ley espafiola; de ma-
mera que nosotros no reconocemos diferencia ninguna en-
tre el derecho natural y el de jentes primario, Véase la
Tlustr. de Sala. lib, 1, tit. 5. 4.

§. id. pdj. 94, lin. 3 y 4. (Secundario es el que se ha
introducido, ete,) == A este derecho, por dimanar de la ra-
#0n natural, se da tambien d veces el nombre de natural;
por ejemplo, en la L. 31. ¢it. 18. Part, 1, que empicza:
scontra derecho natural non debe dar privilejio nin car-
ta, emperador nin rey, nin otro Sefior....*

§. XLIIL. pdj. gg. lin. 18 y 19. (Derecho civil es el que
cada pueblo establece. ) = En Espaila solo el rey puede ha-
cer leyes, segun queda dicho en la nota el §. 15. Y las or-
denanzas ¢ estatutos para el buen gobierno de los pueblos,
deben ser remitidas por ellos al consejo real , para que es-
te provea lo que se deba mandar, guardar ¢ confirmar. Véa-
se la L. 2. tit, 3 lib. 7. de la Now. Recopilacion.

§. XLIV. pdj. 100, lin. 16 y 17. (Lste derecho civil se
divide en escrito y no escrito.) Véase la L. 4. tit. 1. Part,
1y ¥ la L. 4. tit. 2. Part. 1.

§. XLV. pij. 1o1. ln. 26. (Seis son las especies del de-
recho escrito.) = En Espaita no hay mas de una, que es la
ley. Todo el derecho escrito dimana de sola la voluntad
del rey, hien que las leyes, segun su diverso fin y modo
de espedirse, tomen distintos nombres; por ejemplo, el
de Pragmitica sancion, Real cédula, Real resoluciou,
Real decreto, Carta circular, Real drden y Auto acorda-
do. La definicion de estas palabras no puede ser exacta
por confundirse nnas con otras- No obstante , por Pragmi-
tica sancion se snele entender wna real determinacion que
se promulga para que tenga fuersa de ley jeneral, y en
ella se reforma algun escesa, abuso ¢ daiio introducido
o esperimentado en la repiblica , y se inserta en el cucrpo
del Derecho,= Real cédula es un despacho del Rey , espe-
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dido por alguno de los consejos, en el cual se toma alguna
providencia de motu propio, ¢ se provee algo d peticion
de parte.= Real resolucion es la determinacion que el Rey
tomn en algun case que se le propone.= Real decreto quie-
re decir una drden del rey que se estiende en las secreta-
rias del despacho con la ribrica de §. M. para participar
sus resoluciones a los tribunales de dentro de la corte; d
los jefes de las casas reales, 0 d algunos ministros,—
Cédula, carta i drden circular es cualquiera disposicion
que se espide para que circule en toda una provincia ¢ en
muchas. = Por Real drden se entiende tode. disposicion
que comunica alguno de los ministros del Rey por su man-
dado.= Autos acordados son [las leyes que con acuerdo
del rey establece su supremo Consejo. Tales son las espe-
cies de derecho escrito que conocemos bajo el nombre je-
neral de ley, iguales en cuanto al orijen, segun queda
dicho; aunque sean diferentes las circunstancias de su pu-
blicacion. Véanse las Inst. de dlvares, tit. 2 del lib. v.

§. LIX y LX, pdj. 124. lin. 24 y 25. (No hay duda que
son leyes los privilejios.) =m.... & los privilejios decimos
notrosl , que han fuerza de ley sobre aquellas cosas en
vque fueron dados....” L. 28. tit. 18. Pare. 3.

§. LXI y LXIL pdj. 126. lin. 20. (dquellos, los privile-
jios personales, son los que se dan d la persona).=n» Di-
njeron otresi, que los privilejios que son dados 4 algu-
nnos por razon de sus personas, qune non pasan d sus he-
wrederos: fueras ende si en la carta ¢ en los privilejios
wlo dijere,” HRegl. a7. Part. 7.

§. id. pdj. +id. lfn. 22, (Estos, los privilejios reales,
son los concedidos por cierta causa, ete.) = Tales son los
coneedidos d ciertas iglesias, ciudades y otros Jugares.
Véase la glos. 1. de Gr. Lopez d D. reg. 27.

§. LXIIL pdj. 126. lin. 29 y 30. (solo el imperante con-
cede privilejios.)=Como que los privilejios son leyes, y es-
tas en Espaila no puedeu ser dadas mas que por el rey, se
sigue que solo este puede conceder privilejios. Véase la L.
a6, tit. 18, Part. 3, )

§. id. pdj 127, lin. & y 6. (al imperante pertenece esta-
blecer en qué términos,ete,) =nUnde decimos que privile-

TOoM, I.
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njie de donadio de rey non lo debe ninguno judgar si
roon él mismo 6 los otros que reinaren despues de él..,”
L. a7. tit, 18. Part, 3.

§ LXIV, LXV y LXVL pdj. 127. Mo, 17 y 18, (tuvieron,
los majistrados, facultad de proponer edictos.) = En Espa-
fia los majistrados piiblicos, gobernadores de las provineias
y atras justicias tienen facultad de estender y publicar ban-
dos y pregones para el buen gobierno de los pueblos que
estdn 4 su cargo; y usan de esta facultad para poner en
ejecncion alguna providencia del rey, ya para hacer obser-
var las leyes que no estin en nso, ¢ ya para correjir algun
dbuso introducido contra las leyes. Alv, Inst. tit, 2. del
lib, .

§. LXXIL pdj. 135, l{n. 13 y 14. (La costumbre se debe
probar.)=Para que la costumbre se considere introducida
en Espaiia, se requiere el transcurso de diez afios, y'la
ciencia y consentimiento del rey que no la repruebe, y an-
tes la tenga por vdlidas y que ademas sea aprobada dicha
costumbre por dos actos judiciales: bien que esto dltimo,
mas bien que nn suplemento del primer requisito, se debe
considerar como’ un' modo de probar distinto. Véase la
dlustr, de Sala §. 10 y 11, tit. 1. del 1ib. 14

§. id. padj. id, lin. 19 y 20. [ La misma es la fuersa de
laley que la de la costumbre.) =1 Fuerza muy grande ha la
»eostumbre, cuando espuesta con razon; asi como dijimos;
wea las contiendas gue los omes han entre s{, de que non
wiablan las leyes escritas, puédense librar por la costume
nbre que fuese nsada sobre las razones sobre que fue la con-
stienda, y aun ha foerza de ley....” L. 6. tie, 3. Part. 1.

§: id. pdj. id. Iin. 26 y 26, (La costumbre que repugna
d la recta razon es de ningun valor.=—La misma doctrina
se puede ver en la L. 5. tit. B, Part. 1., donde dicen:...
sla costmmbre.... debe ser con derecha razon é non contra
»la ley de Dios, ni contra seflorio ni contra derecho na-
stural, ni contra procumunal de toda la tierra del logar
sdo se face,, "

§. LXXVL. pdj. 138, Iin. 1 y 2. (Es una cualidad, el es-
tado, en razon dela cual , ete.) =y Condicion ¢ manera,
wdice la L. 1. tit. 23, Parts 4., en que los omes viven 6
estin,”
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§. LXXXI al fin: pdj. 142.=Tambien en Espafla los hi-
jos siguen la condicion de la madre en cnanto d la libertad
¢ servidumbre ; y por consiguiente si la madre fuere li-
bre, lo serd tambien el hijo, aunque el padre viva en
esclavitud ; y basta que la madre lo sea, ¢ al tiempo de
parirle, ¢ que lo hubiese sido algun instante mientras
llevase el hijo en el vientre. Todo lo cnal se establece en
la L. 2. tit. 2v. Part. 4. conforme con lo que sobre este
punto dispuso Justiniano en el §. 2. fast, de his qui sui
wel al. jur, sunt.

§. XC al fin, pdj. 146. Véase la nota al §. 81,

§. XCV. pdj. 150. lin. 17 y 18, (de cuantos modos se
hace la manumision.) =Scbre los modos de manumitir ¢
aforrar, segun el lenguaje de nuestras leyes, véase la L.
1. tit, 22, Part, 4.

§. CVIIL y CIX. pdj, 259. lin. 18 y 19, (eran de tres
maneras los libertinos.)—=En Espaiia ninguna diferencia
se reconoce entre los libertinos: su condicion es igual, y
comun i todos ellos la denominacion de aforrados que les
dan las leyes de Partida.

§. CXVIIL y CXIX. pdj. 166. lin. daltima. (s uno manu-
mitia en testamento.)=En Espaila si los bienes del tes-
tador que instituyd por heredero a un siervo propio no bas-
tan para pagar las deudas y legados; cnalesquiera bie-
nes del institnido por heredero, aun los adquiridos des-
pues de la muerte del I.-‘.:'ludnr, :|uudar.‘in sujcl.ns ala pa-
ga, segun la L. 21, tit. Part. 6. Y aunque en'la L. 24. del
mismo tit. y Part. se concede al sefior 1usolvente instituir
por herederos aigunos esclayos, esto no se ha de entender
en el sentido de que los asi instituidos puedan conse-
guir 4 un mismo tiempo la libertad, sino solo en el con-
cepto de que faltando uno, el otro que queda se hace libre
y herederas pues para que no se vuloere la fama del difun-
to, que es el fin de la ley, basta que exista un heredero.

§. CXXVI al fin, pdj. 171, =Observacion que servird
parva los tit. ITL, IV, ¥, VI, V11, y FVIII.=En el dia
es casi desconocida en Espaiia la servidumbre , y por con-
siguiente poco ¢ ningun uso tienen las leyes antiguas que -
tratan de esta materia, y que fueron hechas en tiempo de

la dominacion mahometana, cuando por efecto de las con-
-
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tinuadas guerras entre cristinnos é infieles era grande ¢l
nimero de esclavos que se hacin.=Aunque la diferencia
que respecto de los hombres libres establecian los romanos
entre los injénuos y libertinos no tenga uso en Espaiia, re-
conocemos otras divisiones, como el que unos son eclesids-
ticos, otros seglares ¢ legos. De los eclesidsticos vnos son
regulares , que han profesado en alguna relijion aprobada;
y otros seculares, que viven entre los legos sin estar liga-
dos 4 ningnna relijion por los tres votos. Ademas unas
personas son nobles, otras plebeyas; unos son vecinos y
otros transeuntes, etc. etc. Cuyas personas, segun la clase d
categoria 4 que pertenecen, gozan de muydistintos derechos,

§. CXXXIII y CXXXIV. pdj. 175. lin. by 6. (La patria
potestad es ¢ de derecho de jentes o de derecho romano.) ==
En Espaita la patria potestad de derecho civil se diferen=
cia poco de la que concede el derecho de jentes. Esta es
comun al padre y d la madre ; sean lejitimos ¢ ilejitimos
los hijos, y no viene 4 ser mas que las obligaciones que la
recta razon ha impuesto d todos aquellos que han dado el
ser 4 otro, L. 5. tit, 19. Part. 4. Aquella compete al pa=
dre, L. 2. tit. 17. Part. 4., asi porque es la cabeza de la
familia, como porque snpone el derecho que es el que ha
trabajado mas en lo formal de la educacion de sus hijos,
y el que con su actividad los ha puesto en estado de pro-
ducir utilidad, L. 3. al fin. tit. 20. Part. 2. Véanse las
Inist. de Alvares , tit, . del lib, 1. >

§. CXXXVIL pdj. 178, lin, 8 y g, (esta potestad se es-
tendia d los nietos y bisnietos, ete.)= Lin Espafia los nietos
no estin bajo la potestad del abuelo, por cnanto los hijos
salen del poder de sus padres por medio del matrimonio;
y no estando ¢l hijo en poder de su padre, tampoco pue-
den estarlo Jos que descienden del mismo hijo. Mas para
que la emancipacion de los hijos se verifique por el matri-
nio, son necesarias lasgpelaciones, Véase la L. 3, tit, 5.
lib. 10. de la JV. It.

§. CXLIV. paj. 182. lin. G y 7. (Séendo pues tres los mo-
dos de adquirir la patria potestad, etc.): Los mismos mo-
dos se reconocen en EspaBa por la L. 4. tit. 17. Part. 4.,
Arg. de las Ll vy 2. tit, 17, Part, 4. y la L, §. del mismo
tit. y Part.
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§. CXLIX. pdj. 186. lin. 15. (que ol waron sea piiler.)=
Para que pneda contraerse matrimonio, debe ¢l varon te-
ner 14 aflos y la hembra 12, & no ser que esten muy pri-
ximos & esta edad, de manera que pudiesen juntarse car-
nalmente , L. 6. tit. v. Part. 4.

§. CL. paj 187.lin. 3. (Entre los esclavos no habia niup-
cias:) = La L. 1. tit. 5. Part. 4, reconoce matrimonio en-
tre los siervos.

§. id. pdj. id. Un. 14 y 15. (Que los hijos no contraigan
matrimento sin el consentimiento del padre, ete.) La L. 18,
tit- lib. 10. Vow, Recop., dispone que ni los hijos de fa-
milia menores de 25 aflos, ni las hijas menores de 23,
puedan contraer matrimonio sin licencia de su padre. Los
hijos que ban enmplido 25 y los hijas que han cumplido
23, wo neeesitan pedir al padre su consentimiento, La au-
toridad del padre, faltando este; pasa 4 la madre; pero
entonces la libertad de los hijos para casarse viene un afio
antes. Esta antoridad va pasando progresivamente al abue-~
lo paterno, al materno , al tutor y al juez del domicilio,
disminuyéndose 4 proporcion el nimero de afios suficien-
tes para no ser preciso consentimiento ; segun mas por me-
nor se esplica en dicha ley.

§. CLL pdj. 187. lin, 25 y 26, (Entre ciertas personas
se prokibian lrs nupeias.). = En Espafia respecto de las
personas entre quienes estd prohibido contraer matrimo-
nio segnimos el derecho candnico , ignalmente que sobre
otros varios puntos concernientes i su valor. Asi que , ade-
mas de Ja prohibicion en infinito en la linea recta, la re-
reconocemos tambien hasta el coarto grado inclusive de la
computacion candnica en la transversal ¢ lateral, tanto en
afinidad como en consanguinidad, con tal que aquella naz-
ca de matrimonio, porque si proviene de ilicito ayunta-
miento, no pasa del segundo grado la prohibicion. El ma-
trimonio rato y los esponsales vilidos producen impedi.
mento entre uno de los contrayentes y los cognados del
otro; cuyo impedimento se llama de piiblica honestidad,
y lega al cuarto grado en el matrimonio, y al primero
solamente en los esponsales. Por tiltimo, el parentesco es-
piritual procedido del bautismo , solo se estiende al bau-
tizado , & su padre y & su madre por npa parte, y al bau-
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tizante y al padrino por la otra ;lo cual se aplica tambien
A la confirmacion. Véase el Cone. T'rid. ses. 24, cap. 2, y
los dos sig. de reform. matr. 3

§. CLXIV. pdj. 197 , lin. 11 y 12, (8¢ uno se casare con-
tra lo dispuesto por estas leyes, ete.) = Segun el Cone.
T'rid. ses. 24 de reform. matrim., son nnlos los matrimo-
nios clandestinos , esto es, los que se contraen sin la asis-
tencia del propio pirraco, i otro sacerdote con sn licencia
6 la del ordinario , y dos § tres testigos, Ademas, todos
los bienes de los qne faltando 4 esta regla contraen ma-
trimenio clandestino y los que intervienen en €l se con-
fiscan, y & todos se impoune la pena de destierro de estos
reinos; y es cansa de desheredacion, segun todo se esta-
blece en la L. 5, tit, 2, lib. vo de la Nov. Recop.

Pdj. 204, al fin del tit. X, Casi toda la doctrina de
Heinecio acerca de la lejitimacion estd fundada en un prin-
cipio errdneo; d saber, en cierta ficeion retroactiva , por
la enal, segun el autor, se supone que los hijos ilejitimos
han nacido de lejitimo matrimonio, ¢ lo que viene & ser
lo mismo, se finje haberse ya contraido el matrimonio
desde el tiempo en que nacieron los hijos ilejitimos; de
donde resulta parecer estos procreados despues de contrai-
do aquel. La falsedad de este principio esti demostrada
por varios sibios intérpretes, y entre otros por Justo He-
ninjio Borhmero , en una disertacion particular sobre la
lejitimacion de los hijos nacidos de ilicito ayuntamiento;
en la caal, echando & un lado este jurisconsulto los co-
mentos vulgares de los intérpretes, espone exactamente
las diversas disposiciones, tanto del derecho eivil como
del candnico, acerca de la lejitimacion, haciendo ver que
esta no necesita de dicha ficcion retroactiva, sino gue tan
solo es un mero efecto del matrimonio , cuya virtnd es tan
grande, que los enjendrados antes de &1, despues de con-
traido , se reputan por lejitimos. Por lo cnal hemos ereido
dicha disertacion digna de traducirse y agregarse s la pres
sente edicion de las Recitaciones , para que los princi-
piantes puedan comparar ambas doctrinas, la de Heinecio
y lade Boehmero, que nos parece preferible, ¢ ilustrarse
sobre un punto tan importante.
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DISERTACION

DEL CELEBRE JURISCONSULTO

JUSTO HENINJIO BOEHMERO,

SOBRE LA LEJITIMACION DE LOS H!JTOS NACIDOS DE ILI~
CITO AYUNTAMIENTO.

I.

Al modo que la procreacion de los hijos (1), en cuya
educacion funda sus esperanzas la patria, es el fin & que
se dirijen los matrimonios; asi en el estado eivil ; en que
tan cuidadosamente se atiende d la jutegridad de las fa-
milias, 4 la perpetnidad de cada tronco, y al lustre de
cada casa, el principal frato de ellos es la jeneracion de
una lejitima prole que d su tiempo pueda suceder 4 sus pa-
dres, y conservar su nombre y memoria , segun aquel di-
cho vulgar de que los padres en cierto modo viven en sus
hijos (2). Interesa empero tambien & la repiblica que la
jeneracion de estos sea cierta, y que no quede i los pa-
dres duda alguna sobre su lejitimo nacimiento; para el lo-
gro de cuyo lin s¢ han inventado en ¢l estado civil de mu-
chas naciones ciertas formalidades por cuyo medio deben
los matrimonios contraerse solemne y lajitimamente, de
tal manera , que el nacido de semejaunte sociedad , contrai~
da segun las leyes prescritas, se haya de reputar por leji-
timo , esto es, merecedor de los derechos ; comodidades y
privilejios de hijo (3), y que los demas procreados fuera
de esta sociedad , cuando repugna & las leyes 6 carece de
las solemnidades prescritas, se hayan de mirar como ile-
jitimos, es decir, como indigonos de disfrutar los dere-

(1) Los hijos son la honra de los padres y la ‘prolonga-
cion de su vida.

(2) En cuanto es lefjitimo su nacimiento,

(3) Con los ilejitimos no se cuenta.
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chos de los hijos lejitimos. Asi se ohservé escrupulosa-
mente en la repiblica romana, y en el derecho ciwil se
establece que aquel serd considerado como padre, 4 quien
designen por tal nupcias lejitimas, y como hijos lejitimos
aqnellos que nacen mediando lejitimo matrimonio, I 5
A de in jus. woe, L, 6. de his qui sui vel alien. jur. sunt,
Ademas tambien concede i los hijos lejitimamente naci-
dos muchos derechos, que aquellos que nacen fuera de ma-
trimonio no pueden reclamar (1). Por esta razon se vid con
frecuencia 2 los padres solicitar que estos derechos de los
lejitimos se estendiesen & los ilejitimos, hasta consegnir
por fin para ellos el beneficio de la lejitimacion , & la ver-
dad muy restrinjide al principio, pero que poco & pocase
fue aumentando, y adquirié todavia mas estension por el
derecho candnico. Mas como & pesar de esto los intérpretes
del derecho se dividen sobre este punto en distintas sectas,
restrinjiendo unos y coartando la lejitimacion, y esten-
diéndola otros & algunos hijos nacidos fuera de matrimo-
nio (2), trataré yo de investigar si en la prdetica y uso fo-
rense se deben poner & la lejitimacion algunos limites , y
cuales sean estos, disponiendo mi doctrina , en cuanto me
sea posible, segun el mejor érden conveniente.

IL

(3) Cuan digua de meditarse escrupulosamente sea esta
doctrina , lo manifiestan & cada paso los jurisconsnltos que
la han exornado cou varias eraditas observaciones. Entre
otr0s merece una mencion particolar la disertacion de
Tomasio sobre el wso prdctico de la doctrina de la lejiti-
macion , en que manifiesta con especial tino el orijen,
progresos y vicisitudes de esta doctrina. Acerca de la le-
Jitimacion por subsiguiente matrimonio , trata tambien en
una disertacion particular al jurisconsulto Lauterbaguio,
adhiriéndose tenazmente & las disposicienes del derecho

(1) A no ser que se hagan lejitimos por medio de la le-
jitimacion.

(2) La cual se va d examinar atendiendo al uso actual.

(3) Eseritos que tratan la doctrina de la lejitimacion.
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civil, para influir de este modo todo lo posible en el uso
Sforense. Asimismo Francisco Hotomano compuso un trata-
do especial sobre los espurios y lejitimudos, que se halla
en el tomo I de sus obras, pdj. 519, ilustrdndole segun
su costumbre con ernditas observaciones, aunque sin em=
bargo se contiene dentro de la esfera del derecho eivil, sin
abrazar todo el campo que yo me he propuesto. Mas 1itil &
mi objeto fue Francisco-Sarmiento, quien en el 4ib. 1 se-
lect, interpret. ¢. 5, 6, 7 y 8, examina la [lejitimacion de
todes los 1lejitimos , bien que su doctrina contiene algunas
ambigiiedades, Francisco de Amaya en el lib. 1. ob. jur.
civ. cap. 4 , se propuso la esplicacion de cierto tema que
puede facilitar algun ausilio al que trate de meditar esta
doctrina. Mas luminesas son las ideas que se encuéntran
en Desiderio Heraldo, lib. 1. rer. et quaest. juris quotidian,
cap. 1 y sig., donde habla de la diversa condicion de los
ilefitimos , y cap. 4, en'el cual espone con admirable soli-
dez la doctrina de la lejitimacion. A €l se debe finalmente
agregar, por no citar ahora otros, Basilio Ponce, que en
su tratado de matrim. lib. 11, espone los preceptos y md-
ximas del derecho candnico con el mayor acierto y claridad.

IILL

(1) Viniendo ahora & la materia que me he propuesto
tratar, se ha de saber que los hijos son por derecho civil
y candnico, 6 lefitimos & tlejitimos. Aquellos no necesitan
lejitimacion , mas si estos, como que les estdn negados los
derechos de hijos lejitimos. (2) Aungne la condicion de los
ilejitimos era varia por derecho civil, pueden no obstante
reducirse cémodamente & dos clases; la de los procreados
de ayuntamiento lieito, pero menos lefitimo, {3) yla de los
nacidos de conciibita enteramente prohibido por las leyes.
Aquellos se llamaban naturales, por deber su orfjen & una
union natural, coutraida por causa de matrimonio, bien
que-destituida de los efectos civiles. A esta seccion perte-

(Y) Los hifos son d lefitimos o ilejitimos,
(2) Estos 0 son naturales.
(3) O nacidos de coito prohibido.
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neciaz L. (1) el contubernio de los esclavos, los cuales an-
tiguamente se unian entre sf por un enlace natural; mas
como derecho civil no son reputados por personas los sier-
vos 5 los efectos de los hijos lejitimos no recaian en los
nacidos del contubernio de los esclavos, ni aun estaban
estos bajo la potestad de los padres naturales, sino de los
seilores. Por decirlo en breves palabras , estaban dentro de
los limites de la naturaleza, pero fuera de los limites del
derecho, segun la frase de Heraldo , cap. 1, §. 9 del lug.
cit. En este sentido la hija del siervo Panfilio, por nombre
Ponfilia, se llama natural en la L. §8. §. 12. ff, de legat,
2, ddndose tambien al padre igual titulo de natural; so-
bre lo que ailade el jurisconsulto: nporque tambien se
sereen comprendidos bajo la denominacion de bijos los
ndescendientes naturales enjendrados en esclavitud.” Il
(2) Los hijos tenidor de concubina. En efecto, desde que
la ley Julia y Papia did por honesto el concubinato, segnn
dice Marciano en la L. 3. §. 1, [ de concubin., este co-
mercio , que venia A ser una especie de matrimonio nalu-
ral, quedd por lo mismo aprobado, y los hijus nacidos de
¢l se llamaron naturales, por tener el concubinato mucha
relacion ¢ semejanza con el contubernio, hasta el punte de
ddrsele esta denominacion. L. 5. C. de natural. lib,, donde
dice: electo contubernio. Suetovio, Fespas, cap. 3. n. 4, nos
dice, que n Vespasiano, despues que murid suesposa, elevd
#a Cénide, liberta de Antonia, & quien hacia tiempo mi-
nraba con pasion , desde la clase de dependiente suya al
neontubernio, y la tnve en el mismo aprecio que si fuera
wsu mujer lejitima.” Porque es de saber que aquellas per-
sonas que por la /ey civil no era licito tomar por esposas
lejitimas , era permitido teuerlas en concubinato, con tal
que el varon careciese de mujer lejitima y fuese célibe;
hasta que fuese condenada en juicio piblico, L 1. §. 2.
D, de amancebamiento ; la ramera que habia puesto su
cuerpo & ganancia, L. 14. D. de ceremon. nupt; la liberta,

(1) Son naturales los procreados en el contubernio de
los siervos, 1
(2) Los nacidos de concubina,
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L. 2. D. de concubinatu ; la mujer de una provincia unida
con aquel que en ella desempefiaba algun oficio piblico,
L. 5. adwv. et. Algunas yeces tambien aquella que pudiendo
ser mujer lejitima , estaba amancebada con sn amo por
ser su criada, y & influjo de un nuevo amor se reputaba
despues por su verdadera esposa. L. 13.§. 6. C. ad L Jul.
de adulter. (1) Otra clase de ilejitimos comprende los na-
cidos de coito ilicito y torpe, y consigo lleva crimen. Se
llaman espiirios, habidos del vulgo los que no pueden ma=
nifestar padre, y son los nacidos de prostituta, cuyo pa=
dre pertenece al pueblo ¢ al vulgo ; y aquellos que pueden
enseilar padre; pero serd uno que no pueden tener, segun
dice Modestino en la L. 23. D. de statu hominwm , cuales
son los habidos de estupro, adulterio ¢ incesto, y de otro
cualquier coito que encierra crimen piblice y algun acto
prohibide por la ley. El nacido de una meretriz se reputa-
ba tambien por de torpe ayuntamieuto; pero sin estar sus=
jeto & pena alguna legal, por cuanto la fornicacion no era
absolutamente prohibida, L. 4. §. 3. D. de condict. ob.
turp. cawsam.

IV.

Todos los nacidos de ilicito ayuntamiento eran de in-
ferior condieion & los naturales, con quienes se compara-
ban, Dice Justiniano en Nov. 89. e. ults: vtodo &l qne na-
#eiere de uniones sacrilegas, incestuosas yreprobadas, ni
nse puede Hamar hijo natural, ni debe ser alimentado por
wsus padres,” Observa Heraldo , lib. 1. quaest. sur quotid.
¢. 3. §. 6, que estas palabras designan solamente los na-
cidos de matrimonio ; pero ha de ser sacrilego, incestuoso
y condenado por las leyes, lo que es admisible segun la
cldusula de la ley referida ; pues nada impide que se digan
nacidos de punible ayuntamiento los que fueron concebi-
dos en estapro, adalterio , 6 de otro cualquiera coito re-
probado’ por las leyes, nna vez que se contaban entre los
erimenes piiblicos por la ley Julia el estupro y el adulterio,
Conf. e. 4. X, qui filii sunt leget. Aqui se comprende tam-
bien por derecho candnico y civil la union con monje d

(1)  Nacidos de concubina.
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monja , porque ambos matrimonios estan prohibidos y te -
nidos por sacrilegos por causa del voto de castidad ; & si el
clérigo de drdenes mayores viviese habitualmente con una
mujer en clase de concubina, lo que estdé prohibido por
derecho candnico, y reputado por delito, tit. X. de concub.
cleric. et mulier. De tal modo estd prohibido & los clérigos
ordenados in sacris el matrimonio, que aunque lleguen &
contraerle, no se reputa por matrimonio , sino por aman-
cebamiento. Sus. e 4. X. de cleric. conjug., v por lo mis-
mo los hijos habidos de ellos se tienen por ilejitimos, igual-
les & los esphrios, g

V.

Ya se ha examinado bastante lo establecido por el de-
recho civil acerea de la lejitimacion de los hijos natarales,
y aun no se ha hecho de lo que prescribe el derecho cand-
nico con respecto i la lejitimacion de los que nacen de
punible ayuntamiento. Al hablar de esta, solo se procura
saber si Jos diversos modos de lejitimar que estdn en pric-
tica hoy, por ejemplo, por subsiguiente matrimonio , por
rescripto del principe, les comprende tambien ; de suerte
que sean reputades por lejitimos, al menos para los efec-
tos de suceder? Hablo del derecho del dia, 6 de aquel que
se observa en nuestros tribunales, y que no sigue tanto las
huellas del derecho romano como los principios del dere-
cho candnico, diverso de aguel en muchas cesas, particu-
larmente en materia de matrimonio, y que es aplicable 2
mil casos que ocurren en el foro, Si hubiese de decidirse
esta cuestion por derecho romano, no hay duda que se debe
negar, segun se pasa & demostrar en pocas pa]nbras.

VI

Eran desconocidos antes de Constantino el Grande los
modos de poder los padres hacer lejitimos los hijos babidos
fuera de matrimonio justo, segun nos refiere Justiniano en
la Novell. 117, 5§ 2. Ni aun los hijos naturales, introdu-
cidos los modos de lejitimar, pasaban al estado de Iejiti-
mos & no ser arrogados , consintiendo libremente en este
acto; los hijos natarales que se oponian , no quedaban bajo
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Ia patria potestad , segun Modestino en la ley 11, D. de
his qui alient vel sui juris sunt.

No era dara ni sensible semejante condicion & los hijos
naturales , que desde su nacimiento estaban exentos de to-
da infamia y mancha legal, y era mejor en mucho que la
de los lejitimos , segun demuestra §Sv. Marecier , lib, 2.
opon. c. 8. (tom. t. thesaur, jur Homan. p. 1595). A lo me-
nos eran seffores de si, lo que en el derecho se llama sui
juris. Pero los lejitimos estaban sujetos & otros, 6 eran
alieni juris ; cuyo estado habia decaido tanto entonces, que
estaban escluides del comercio y del ejercicio de los dere-
chos de cindadano romano como tales. Aquellos le gozaban
en toda su estension , porque eran ciudadanos romanos y
sui juris , en todo lo que conservaban nna gran prerogativa
y honor. Por el contrario, log Bijos de familia ¢en muy peco
se diferenciaban de los esclavoe. El padre tenia sobre ellos
derecho de vida y muerte: L 11, D. de lib. et posth. he-
red. custod, . 10. ¢. de patr, potest. Podia venderlos d al-
‘quilarlos en caso de necesidad , y aun darlos en prenda, £,
5. ff quae res pig. §. ult. inst. de nox. act. Ademas todo
cuanto adquirian era para sus padres ; por manera que po=
dia dispener de ellos & su arbitrio ; y muerto abintestato,
sus hijos estaban obligados & repartir en iguales partes la
herencia, aun lo adquirido por si. §. 1. Inst. perquas pers.
cuique acquir. pr. Inst. de his qui test. fac. possunt, Eran
de mejor condicion en esto, porque sran herederos de sus
padres , y aun en vida de estos eran en cierto modo dueilos
de los intereses paternos, §. 2. Inst. de her. qual. et deff.
§. 0. dnst. de success. ab intestato. No asi los naturales;
pero podian obviar este inconveniente, por no estar probi-
bido & los padres por derecho antiguo instituirles por he-
rederos en testamento, y aun veian compensado este in-
conveniente con el benelicio de adquirir para si, con el de
poder hacer testamento , y con el goce de las demas prero-
gativas de ciudadano romano.

VIL

No era, pues, tan interesante como se cree i los hijos
naturales el lejitimarse ¢ el concederles el beneficio de la
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lejitimacion, como se dice vulgarmente, Mas era en benefi-
cio de los padres que los sujetaban & su potestad, lo que de-
seaban con ansia aquellos padres que carecian de otros hi-
jos. Constaotino fue el primero que fijé nn modo de lejiti-
mar los hijos naturales, ¢ los habidos de coneubina, no
otro alguno, contrayendo matrimonio despues con ella. Nos
recuerda esta ley de Constantino. Zenon en . 5. cod. de na-
tural. lib., y dice: »Renovando la respetable sancion del
ngran Constantino, que consolidd el imperio romano con
nla fe catdlica, acerca de poder tomar por esposas & las
sconcubinas injénuas, y de tener por lejitimos los hijos
s habidos de ellas, antes ¢ despues de contraido el matri-
»monio, mandamos, ete.” Dice Heraldo, lib. 1. quos jun.
guot. e« 4. §, 1., que deben notarse dos cosas: y es la pri-
mera, que el emperador por esta constitucien, ya instrui-
do en las verdades del cristianismo, quiso indirectamente
debilitar y abolir el concubinato, y atraer los ciudadanos
al licito y justo matrimonio: la segunda es, que esta cons-
titncion no fue ley jeneral, dada solo para aquellos que ha-
bian tenido hijos de concubina antes de su promulgacion,
no para los que nacieran despues, lo que tambien observé
Godolredo ad I, 1. cod. theod, de natural. lib. Lo primero
se demuestra porque hubiera encontrado un modo de redu-
cird justo matrimonio el concubinato: se habria hecho tan
frecuentemente el conenbinato, que se tomarian por man-
cebas aqnellas que pudieran ser despues esposas, como eran
primeramente las injénuas de escasa fortuna, de las que
habla Zenon in cit. leg, 5. Por lo mismo quiso mover & los
padres, que eran mas gustosos de tener hijos lejitimos que
naturales, con este beneficio, para que del amancebamien-
to hicieran an verdadero matrimonio, y & los hijos ya na-
cidos lejitimos y heredercs suyos. Ademas, para que no los
instituyesen herederos en testamento, despreciando el Le-
neficio del matrimonio, restrinjid y redujo mucho el dere-
cho de heredar, segun testifica la {. 1. Cod. T'eod, de na-
tural. lib, Para consegnir dicho fin mas prontamente pare-
ce que la dicha constitncion se entiende de los que habian
nacido, para no favorecer el concubinato estableciendo una
permision jeneral de lejitimar,
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Lo mismo quiere dar 4 entender Zenon en la citad. I.
»y comprende solamente & aquellos que antes de su promul.
ngacion tuvieron hijos de mujeres injénuas sin preceder
»matrimonio, y s{ nn pensado amancebamiento. Estos, pro=
#sigue, que al tiempo de sancionarse aquella sacrosanta
»constitucion, no tuviesen sucesion alguna de concubis
nnas con quienes licitamente podian contraer matrimonio,
nde ningun modo gozan del referida beneficio, pudiendo
# entonces ya reunirse con ellos por matrimonio, no tenien-
#do otros hijos 6 mujeres lejitimas, y enjendrar hijos leji-
stimos & la sombra de las nupeias que hobiesen contraido.”

Juzgd indignos de este beneficio & todos los que en lo
sucesivo prefliriesen el eonenbinato al matrimonio, lo que
es seguro indicio de que el emperador ha querido disminuir
el uso del amancebamiento, para inculcar mejor & los cin-
dadanos la utilidad del matrimerio. Estaba tan introduci-
da la costumbre de tener concubinas mas bien que lejiti-
mas mujeres, que los emperadores creyeron no era oporta-
no abolirla de un golpe, sino por grados. La prudencia le-
gal aconseja que ‘cuaudo los lejisladores no se hallen con
suficiente fuerza para cortar ciertos males de un golpe, que
los vayan disminuyendo de tal modo , que sus sibditos es-
poutaneamente se separen de ellos con los beneficios que
les presentan. En el afio de 508 Atanasio procurd con igua-
les providencias disminuir el concubinato, in [, 6. cod, de
natural, lib.; sancionaudo que fnese permitido lejitimar y
réducir & la patria potestad los hijos habidos hasta enton-
ces de mujer que hacia veces de esposa, y los que tuviere
de ella misma por subsiguiente matrimonio: affadié no
obstante , que cualquiera que en lo sucesivo tuviese en lugar
de esposa una mujer semejante , otorgados los instrumentos
matrimoniales , se observara igual formula con su prole:
cuyas palabras son demasiado jenerales, y pneden enten-
derse jeneralmente del consorcio contraido eon la conenbi-
na en cualquier tiempo, y aun de los hijos habidos despues
de la publicacion de esta ley. Lo mismo establecid Justino
en la I 7. cod. de natur, lib,, en el afio de 519, para acla-
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rar la ley de Atanasio, y manifestar que ella no sancionaba
una forma perpétua de lejitimar; dice: nLe ley de Atana-
nsio de divina memoria, promulgada acerca de los hijos
smaturales, permitimos valga solamente en los casos que
phan sucedido hasta aqui, segnn sn mismo contesto, en fa-
nvor de los matrimonios contraidos, ¢ que despues se con~
ntrajeren (& saber, despues de publicada la ley de Atana-
wsio), para le¢jitimar los hijos nacidos hasta aquel tiempo
sde concubina.”” Quiso pues el emperador precaver que los
medios empleados para abolir el concubinato no sirviesen
para promoverle, lo que sucederia indirectamente siempre
que se dejara A los padres concubinarios una forma perpé-
tua para lejitimar; porque en la esperanza de un futuro
matrimonio, si tuviesen por conveniente gozar de este be«
neficio, podian vivir y propagarse con seguridad en el con-
cubinato. Sin duda estas miras tuvieron presentes los em-
peradores para conceder & los padres concubinarios este
beneficio limitado y temporal, privindoles de la esperanza
de poder lejitimar en lo sucesivo, y reducirles asi 4 con-
traer lejitimo consoreio. Todayia hizo otra nneva declara-
cion el emperador: Paraque no se creyese que se habia aten-
dido @ los habidos de una union criminal é incestuosa, Seme-
jante matrimonio era irrito, y aunque no se rescindiese, no
surtia los efectos, ni gozaba los benelicios de laley, porque
los padres habian delinquido contra las leyes, lo que no su-
cedia en el simple concubinato. Ultimamente, para manis
festar con mas claridad sn intencion puso esta cliusnla:
nEn lo sucesivo sepan todos que solo por medio de lejitimo
wmatrimonio tendrdn posteridad lej{tima:” como si no hu-
biese sido dada la pragmdtica para borrar 4 los concubina-
rios toda esperanza de acojerse i este beneficio.

IX.

Justiniano no se contentd con esto, in l, 10, cod. de na-
tur. lib,, sino que les concedié un modo perpétuo de leji-
timar, por manera que pudiesen gozar siempre de este
beneficio, y 4 su sombra continuasen en el concubinato
hasta que les pareciese conveniente transformarlo en matri«
monio: un poco obscaro se esplicd segnn acostumbraba,
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Cuando alguno hubiese tenido hijos de mujer libre, cue
¥o matrimonie no estd prohibido por las leyes, de cuyo pri=
vilejio gozaba (la concnbinaria, segun.lo demuestra la ley
siguiente). Sin baber otorgado las eserituras dotales, las
que manifiestan el amor marital, elijiese por esposa llevado
del mismo amor 4 la que antes tenia por conenbina, y tu-
viese despues del matrimonio en que solemnemente habia
trasformado ¢l concubinato; para que los hijos habidos des-
pues de la consignacion del dote se atrevan d apropiarse to-
da la herencia paterna, separando d sns lejitimos hermanos
nacidos autes de la dote y de concubinato (lo que era per-
mitido por las leyes antiguas, en que se dispensaba 4 los
padres el beneficio temporal de lejitimacion). Determina-
mos abolir semejaute iniyuidad. Parece que con esto que-
daba resuelta la cuestion; pero el mismo Justiniano ailade
despues esta elinsula dudosaz 2 Ni es verosimil que aguel
wque ha seiialado una dopacion ¢ una dote no tenga un
samor tal hicia su mujer que no la haga digoa del nombre
»de esposa.’” Esta misma razen parece que agui no se tra-
ta de la concubina, sino del caso dudoso en que se ignora
si el anarido ha elejido el econcubinato 6 el matrimonio,
que muy bien podia contraerse por solo el consentimiento.
Sin necesidad de dote (segun habia establecide Jnstiniano
en el aito anterior, Li 11, cod. de repud,) La palabra cos=
tumbre 6 conseludo, que desde el principio nsa el empera-
dor ; es ambigna, y puede aplicarse al concubinato come
al matrimonio lejitimos aunque e caso de duda se juzgune
contraido ya. En su tiempo ya nos enseiis Modestino, L,
24. de M. nupt., el consorcio de una mujer libre en caso
de duda se debe reputar por lejitimas nupeias mas bien que
por concubinato. Asi se hubiera entendido la ley antece-
dente, 4 no habérnosla esplicado mas claramente el émpe-
rador. L. t1. €. eod, Poco hace promulgamos una ley, en
la que se manda que si-alguno estuviese con mujer en cone
juncion , esto es, en amancebamiento, sin manifestarla
desde el principio afecto marital; si con la misma con
quien podia enlazarse lejitimamente aumentando sn afecto
otorgase instraumentos matrimoniales, y tuviese hijos des-
pues, ete. Triboniano previd que la antecedente ley estaba
concebida en términos ambiguos y capciosos, motivo por=

TOM. I.
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que no se esplicd sn sentido, disolviendo la dnda que en-
cerraba por medio de la siguiente declaracion: » Cualquie-
sra que pusiese preflada d la mujer que tenia en su compa-
witia, si en este estado 6 antes de parir contrajese matri-
smonio y waeiese hijo ¢ hija, era prole lejitima para los
padres.’” Asi el benelicio jeneral concedido a los conenbina-
rios, y csta costumbre de lejitimar quoe los antignos Césares
habian cuidado de vestrinjir en lo posible , se amplié des-
pues, dando ocasion de aumentarla'y de duplicarla. El mis-
mo lustiniano, Newell. 18, 0. 11., nos inculed despues el
sentido de las dos leyesy afiadiendo que su doetrina debia
hacerse estensiva 4 las libertas tenidas hasta euntonees
e¢n amancebamiento, cuando el emperador habia solo ha-
blado de las mujeres injénnas, L. 10. cit, No bastd esto;
algunos suscitaron otras dudas acerca de estas leyes , que-
riendo restrinjirlas d los hijos nacidos antes de.su promul-
gacion, privando de su benelicio d los enjendrados despues.
Esta disputa la dirimid en la IVov. 19. Lo que antes habia
sancionado acerca del subsigniente matrimonio de las li-
bertas , lo amplié en la Nov. 98. ¢. 3y 4, haciendo tan
estensivo el uso de la lejitimaeion, que los hijos habidos
de esclava, que despues de manumitida fuese elejida por
esposa ; habian dereputarse por lejitimos sin necesidad de
nueva manumision; dltimamente en la Nop, 8g. c. 8. con-
firmd los anteriores decretos, y en enanto 'pudo manilestd
otros muchos medios, permitiendo & los gque tenian concn-
binas, para que los hijos tenidos en semejantes consorcios
pasasen con la mayor facilidad al estado de lejitimos por
cierta imajinaria equidad que juzgd debia dispensarse d los
lejitimos, sin haeerse cargo que asiafirmaba el concubinato
¥ las uniones tan indecorosas, y aun mas olviddndose de
que las promovia. Conf. B. Thomas cit. disp! 27. seqq., en
donde indica con bastante difusion Jas dudas y obseuridad
de estas leyes, cuyo sentido quise esplicar en pocas pala-
bras.
X

De aqui se colije con todo que solamente pasarou al es-
tado de lejitimos los hijos enyos padres podian vivir en le-
jitimo matrimonio, v le contraian despues de abandonay
el concubinato, ¢
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Los habidos de nupcias prohibidas, aungue de hecho
se hubiesen contraido, ¢ los' enjendrados fuera de matri-
monio, de coito facineroso y eriminal que repugna el ma=
trimounio entre sus padres, no pueden ser lejitimos, por«
que serin nulo el matrimonio, aunque de hecho se coutra-
jese, y no produciria ningun efecto. Supéngase un hijo
procreado de adiltera, 6/de parienta en grado prohibido,
y que despues se case la adiltera ¢ la parienta;, ninguna
influencia tiene el matrimonio, y aunqne no se rescindies
se, siempre quedaba nulo. Semejantes enlaces parece que
los ha eseluido Justiniano 4 primera vista en la Nov. 74.
e. 6. et Vov. 89. . 15.5 pero no aquellos que no estdn
prohibides, aunque sean distintos del lejitimo matrimonio,
De donde sucede que los intérpretes acostumbran acojerse
4 las ficciones legales ; para sentar que el subsigniente ma-
trimonio debe retrotraerse, y suponer por una ficcion que
desde ¢l tiempo del consorcio hubo lejitimas nupeias en-
tre los que despues se unen y consienten en lejitimo ma-
trimonjo. Por otra parte establecen que la lejitimacion
no puede tener efecto sino entre personas i quienes era li-
cito desde el tiempo del concubinato pasar y vivir ¢cn ma-
trimonio; por manera que si en este tiempo tuyiesen im-
pedimento, ni el matrimonio contraide despues podia
surtir su efecto, aunque en aquel entonces pudiera efec-
tuarse segun derecho; porque segun dicen, en las ficeio-
nes traslativas se requieren que los estremos sean hibiles;
y asi como en el tiempo de la coacepeion hubiese impe-
dimento, la ley no puede finjir que en este tiempo se ha
contraido verdadero matrimonio; puegs para formar esta
ficcion gra necesario que persistiese la posibilidad. segun
el sentir de franc. de Amaya, lib. 1. obs. 4. n, 2. et 5.
Aiteserra, tr. de fict. jur: . 9. Louterbach. de legitim.
per subsequens. matrin. §. 32. Sarmiento, lib. 1. select, in=
terp. v by ny 10y Fachimeo, lib. 3. controv. e. 3,

No diserepan mucho de este: parecer los que guieren la
aptitnd en el tiempo del nacimiento por la [, 13. in fin, C.
de natural. liber., en donde define jeneralmente el empes
rador , que en todas las cnestiones que se suscitaren, y hae
ya duda acerca del estado de los hijos, no se atienda al
tiempo de la concepeion, sino al del parto. lo que esplica

*¥
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difusamente Amaya, cit. L. n. 5. Pues los que presentan es-
tas razounes se apoyan en la fiecion retroactiva, ¥ uicgan
pueda haber matrimonio entre las personas que tenjian im-
pedimento de poder contraerle al tiempo del parto, aun-
gue despaes se biciesen hidbiles. Por lo que infiere Amaya
en el Ingar eitado, #. 15, 5i el pontifice dispensase que el
matrimonio invilido por causa de impedimento se vuelva
i@ contraer otra vez , es cierto que esta dispensa no se es-
tiende 4 hacer lejitima de modo alguno la prole habida
antes de ella,

XI.

Para que de una vez salga de la obscuridad esta doctri-
na, y resplandezea con todo su brillo, debe observarse,
primero: que per derecho antiguo sucedia algnnas veces
que el matrimonio no era ilejitimo, pero lo era despues;
en cuyo caso no quedahwm lejitimos los hijos habidos antes
del matrimonio, asi como lo quedaban los enjendrades
despues. Para que el matrimonio fuese lejitimo, debia
preceder el consentimiento del padre bajo cuyn potestad
se hallaba, por manera que aun debia intervenir, pr. inst.
de nupt. , y se suplieaba cuando se renovaba el casamien-
to, [. 18, de f. nupt. I. 7. C. eod. Y de tal manera era ne-
cesarie que precediese 4 Jas nupeias, que solo se juzgaban
lejitimas desde el momento en que el padre las rectificaba
con su aprobacion, L. 13. 8. 6. in fin, D. ad [. Jul. de adult.
coerc.;y los hijos tenides antes permanecian ilejitimos, /.
5.cod. de nupt. L. 68. D, de jur. dot. Del mismo modo cual-
quiera podia tomar per esposa la que babia tenide por mu-
cho tiempo en concubinato, lo que no aprovechaba i los
hijos tenidos antes. L. 13. 5, 6. ad L. Jul. de adult. Era tam-
bien ilejitimo el matrimonio del majistrado que contraje~
se durante su mando en’ nna provineia consintiendo la mu-
jer; pero despues dejando el empleo, ¢ cesando en él se
hacia lejitimo ; por lo tanto todos les hijos habidos se juz-
gaban como de lejitimeo matrimonio, L 6. C. de nupt, ses
gun ¢l parecer de Paulo en [ 65. §. de rit. nupt.

XIE ¢
Por cuanto era villido’el matrimonio deqpues y lejiti-
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mos los hijos, 10s jurisconsualtos siempre estuvieron dudosos
acerca del tiempo, afirmando los unos que debia contarse
desde el nacimiento, otros desde la concepeion. Paulo ase-
guraba el segundo estremao, L. 11, De stat, hom., pues dijo:
»que todo el que viviendo s padre, é ignorando el casamien-
sto de su hija fuese concebido, aunque naciese despues de
nla muerte de su padre, no parece ser lejitimo para aquel
nde quien ha sido concebido.” Otro caso nos ofrece Ulpia-
no en L. 27. D. de rit. nupt, , en el que tambien puede mo-
verse duda, #5i algun senador tuviere por mujer d una li-
nbertina, aunqgue no sea por entonees lejitima, lo prinei-
#piard 4 ser siempre que perdiese la dignidad de senador.”
Serd , pues, lejitimo este hijo concebido entonees, y dado
4 luz desde que perdid el empleo de senador? Responde el
mismo tit. 5. fragm.§. 10, » En todos los que nacen de ma-
ntrimonio coutraido segun derecho,se mira al tiempo de
nla concepeion, affadiendo que por lo que toea d la liber-
ntad debe atender al tiempo del nacimiento ¢ del parto,
nlo que corrijid el emperador al §. un. inst. de injen.” Por
lo cual teniau sumo cuidado para fjar el término cierto y
legal, y saber si habia sido concebido ¢ no en aquel momen-
to en que podia verificarse el matrimonio entre los cdnyu-
ges? Seguian en esto la autoridad del sdbio Hlipderates que
asegura que al séptimo mes ya nace perfecto el feto, y por
1o mismo dice Panloen . 12 D. de state hominums vse des
nbe creer que el hijo nacido al séptimo mes de lejitimo
nmatrimonio, s lejitimo,” Figurémonos que un hijo de
familia haya contraido matrimopio sin el consentimiento
de su padre, pero que despues de algnuos afios ha consen-
tido, y desde entonces tuviese un hijo nacido siete meses
despues del consentimiento, se pregunta. seria lejitimo, 6
si se debia reputar por concebido despues que el matrimo-
nio se hizo lejitimo? Lo asegura Paulo de tal suerte, que
si paciese 4 los 182 dias, se tendria por nacido en tiempo
lejitimo , aunque pareciese que no habia sido concebido
¢n el referido tiempo, en gue la madre no podia aun ser
lejitima esposa. L. 3. 5. 12. D, de suis et legit. hered. Do
aqui s¢ colijen dos cosas. Primera: que siempre fue du-
doso este término, y tuvo uso primeramente cuando se ig-
noraba si habia side concebido d no en ¢l tiempo en gne
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el matrimonio principiaba d ser lejitimo. Lo segundo, que
el sentir de los que opinan deba mas bien atenderse al
tiempo de la concepeion que al del nacimiento, fue abra-
zado por muchos, afirmandose tambien por el rescripto
D, P, 11. L. cit, 3. §. 13. Discordes entre si los juriscon-
sultos por espiritn de partido y amor 4 la secta & que per-
tenecian, solian decidir por los rescriptos auténticos de
los principes las doctrinas legales, por enyo motivo recur-
rian frecuentemente d ellos cuando querian dar mayor pas
s0 4 sus decisiones; Justiniano nos hace ver cuan contra-
rios fueron sobre el particular los pareceres, /, 1t. in fu
C. de natur, lib.; y al mismo tiempo se separa del dictd-
men de los que acabo de referir. » Definimos por regla je-
nueral y reducinos 4 una decision cierta todo lo que en se-
# mejantes casos variase, que todas las dodas que se ocur-
wrieren en los casos de cuestion acerca del estado de los
»hijos, que se atienda al tiempo del parto, y no al tiem-
npo de la concepeion, y se hace esto en Favor de los hijos,
n esceptuando los cases en que su misma utilidad exije que
sse atienda al tiempo de la concepeion , por ejemplo, en
nel caso que se trate del estado de libertad.” Lo misnio re-
pitid despues en la povela 89. cap. 8, para conlirmar por
ella el derecho nuevo. Con semejante decision se han cor-
jido las leyes anteriores, introduciéndose un nuevo dere-
cho, para que se conozea que se equivoean, primero, los
que piensen que el eddigo no deroga por este principio d
las pandectas, por cuanto en la compilacion del derccho
una sola debe ser para el estado la lejislacion; en segnndo
Ingar, los que traen contra la doctrina de la lejitimacion
argumentos deducidos del antiguo derecho, correjido se-
gun se indicard,

XIIL

De aqui infiero que no fue la intencion de Justiniano
atribuir al subsigaiente matrimonio lejitimo jenéricamen-
te la virtud de lejitimar todos los hijos habidos antes; si-
no que quiso restrinjirla 4 aquel consorcio que estaba per-
mitido y fuera de Ja prohibicion legal , como era el con-
sorcio concubinario, ¢ si alguno babia tenido hijos natu-
rales de una esclava sin cometer en ella estupro ni otra ofen-
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sa priblica, pues que estaba permitido d los sefores este
coito por derecho de la potestad dominica 6 sefforial. Jus-
tiniano quiso revistir estos ayuntamientos con la virtud de
lejitimar todos los hijos nacidos antes de que se convirtie-
sen en verdaderos matrimonios; pero no-aquellos que esta-
ban reprobados y prolibidos por las leyes, auunque despues
de contraides no se rescindiesen. Dice Paulo lih. 11, sent.
2it. 9. 5. 2. 5;Los matrimonios de los que estdn bajo la pa-
ptria potestad , no se contraen legalmente sin el consenti-
pwiento paternal; pero contraidos, uo se disuelven.” La
utilidad piablica prefiere al interes de los particulares. Si
¢l padre consentia despues , el matrimonio quedaba lejiti-
mo; pero los hijos habidos antes no se lejitimaban aun en
tiempo de Justiniano, lo que se hacia estensivo 4 las unio-
nes prohibidas por la ley de la clase que antes se ha dicho,
annque despues dejenerasen en lejitimo matrimenio: Selo
se modilicé el rigor del derecho antiguo ¢n juzgar de la
condicion de los hijos, mo tanto por el tiempo de la con-

" cepeion como por el del parto, Por lo cual, si alguno to-
maba por esposa despues de parir d aguella que habia es-
tuprado, wo era lejitimo el hijo habido antes, sino que
permanecia espiirio, porque el estupro se reputaba crimen
segun la ley Julia de adult.

XI1V.

Esto supuesto, los intérpretes no han fijado con segu-
ridad la doctrina de la lejitimacion, suponienda cierta fic-
cion retroactiva, por la que el matrimonio se debia retro-
traer al tiempo de la concepeion d del parto; por manera,
que si el matrimonio podia ser lejitimo entre los conen-
binos, debe surtir todo su efecto la lejitimacion. No obs-
tante , Sarmiento y Amoya han promovido esta vana con-
tienda , empeiindose aquel en que debia atenderse al tiem-
pe de la concepeion, este al del nacimiento. Semejante
controversia @ mi parecer es initil y ajena de esta doctri-
ua. Primero, porgue en ninguua parte sancionaron tuvicse
lugar la ficeion retroactiva, siendo solo propio de las le.
yes establecer ficciones enando lo exije la necesidad, y no
del eapricho de los intérpretes, Fn segundo lugar, porque
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esta doctrina de si debe 6 no retrotracrse al tiempo de Ja
concepeion ¢ del nacimiento, es muy ajena de la lejitima-
cion, No se puecle dar una razon mas clara de aquel tiem-
po que inmutd Justiniano por la L 11.iv fin. C. de natar.
lib., ni del de pacimiento, como que solo debe atenderse
en aquellos casos en que el subsigniente matrimonio no
hace lejitimos los hijns; pero no puede hacerse estensivo
4 la lejitimacion de Jos hijos naturales que por subsiguien-
te matrimonio se lejitiman para benelicio y consuelo de
sus padres; por haberse separado del coneubinato, trans-
formdndole en verdadero matrimonio: 5i tuviese lugar la
ficcion retroactiva, se sugniria que fos hijos nacidos de es-
tapro deberian ltjitimarse por snbsigniente matrimoenio
segun derecho eivil; porque al tiempo del nacimiento po-
dia haber éntre ambos matrimonioes. Por el contrario, su-
cederia que entre los que vo podia haber lejitimo matri-
monio al tiempo de la coneepeion 6 del parto, existiria la
lejitimacion por el signiente matrimonio para bacer leji-
timos 4 todos los hijos habidos antes. He aqui un ejemplo
tomado de la Vow. 78. e. 4, en donde se esplica asi el em-
perador: ,,¥ de tal modo nos convencen las circunstancias
5y la verdad, que si alguno tuviere bijos de una criada,
,»¥ quisiere despues manumitirle para otorgar los instru-
,,mentos dotales, despues por la misma consignacion de
sl dote tendrin los hijos el derecho de libertad, que tam-
,sbien se llama res sui juris; sin que exijamos 4 los hijos
,,una especial libertad , pues que quedan manumitidos al
,ymismo tiempo que su madre, recibiendo antes 6 despues
,;la libertad, pues con solo el otorgamiento de las eseritu-
,,;ras dotales, les concedemos libertad. Qué mayor seifal
spuede dar un padre de la libertad de sus bijos, que pre-
ssentar su mojer en libre y solemne otorgamivuto de los
s,instrumentos matrimoniales?” Bien claro estd en el pre-
sente ejemplo que la madre era esclava al tiempo del na-
cimiento de los hijos: no asistiendo el matrimonio en es-
te tiempo, y no pudiendo en la comun hipdresis lejitimar-
se los hijos nacidos de ella por la manumision, ni'por las
nupeias contraidas despues lejitimamente, cuando por ron-
cesion del emperador tiene el snbsigniente matrimonio el
beoeficio de que los hijos habidos antes gocen del derecho
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de libertad , Ia que deduce el emperador de la presunta
voluntad de aquellos que elijieron el concubinato, /. 10.
de nat. lib., sin que proceda de una ficcion de derecho.
Dice el emperador: ,,No es verosimil que todo el gue con-
,isignd la dote y la donacion, no tgnga d la mujer desde
,:¢l prineipio una inclinacion que la hace digoa del nom-
,sbre de esposa,” Determino el emperador que nada habia
qne finjir en estas palabras. Dednce dél amor d la muojer,
que es probable que el marido tenga intencion de tomar-
la por esposa , aunque no lo haya manilestado al instaute,
hasta despues de tener hijos. Quinto: qué necesidad hay
de ficcion cuando el matrimonio subsigniente se le ha
atribuido el efecto de que aproveche 4 los hijos habidos.
antes , lo que es muy snficiente. Por'cuyo motivo parece
que el matrimonio intermedio les perjudica. Supougamos
que un bombre ha tenido hijos de una concubiva , y des-
precidndola contrae con otra matrimonio, y muere esta,
vuelve 4 tomar la manceba por esposa: si se insiste en la
ficcion habrd de concluirse que un maride ha tenido & un
mismo tienipo dos mujeres , cuya consecuencia repugnaria
al derecho romano, 6 al mewos impedia la lejitimacion
de la prole concebida antes.

xv.

Se debid proponer todo con mayor distincion y clari-
dad , para que constase s{ y como puede tener lugar la le-
jitimacion segun ¢l derecho que rije en el dia, y qué efec-
tos tiene sobre los hijos habidos fuera de matrimonio,
cualesquiera que sean ; bien claro es que si insistimos en
los principios de derecho civil romano , esta lejitimacion
caraverd de todo efecto. Poco hace se ha demostrado que
por derecho romano no tenia logar en aquellos ayunta-
mientas que envolvian delito d acto pecaminoso. En la ac-
tualidad no existe ayontamiento fuera de matrimonio per-
mitido y leito; cualquiera que s¢a estd reprobado ; con-
denado y probibide, Por lo mismo el subsiguiente matri-
monio no podri lejitimar & los hijos ; si juzgamos por las
leyes civiles que estan en uso. No solamente estd reprobado
y coudenado por derecho candnico el amancebamiento, y



456 Disertacion

contado entre los nulos , segnn demostré tom. 2. jur. eccle.
tit. de cohab. elericor. et mulier , sino tambien prohibidoe
d los que no pertenecen 4 este estado, wid. ord. polt. de
ani. 157'; g Lity 26 : por manera que una meretriz en nada
se diferencia de una concubina segun las leyes; y los ca-
nonistas suelen marear con manchas tan feas el concubi
nato, que lo bacen mas detestable que la fornicacion. Asi
juzga Sarmiento, L. 1. select, enterpet, c. 7.n. 1, diciendo:
5sEs mas detestable el amancebamiento y la fornicacion
s;concubinaria, particularmente con mujer tenida en casa,
ssque si no hubiese costumbre , y se foese 4 una prostitu-
ssta.” De donde colije, ,,que hoy no puede llamarse hijo
s;natural ningnno: el nacido de meretriz no lo es, porque
sses espiirio. Tampoco se pueden llamar asi los habides de
sseoncubina j porque estd prohibido el concubinato hoy por
ssderecho candnico, y se tienen hijos de é] con gran peca-
3do. Es ridieulo, prosigne , que sea de mejor condicion el
syue perseverd mucho tiempo en pecado , que el que se
sacerca algnna vez d la prostituta ; por manera gue se
sstiene por mas punible ¢l coito con una conenbina que
;5e0n una meretriz.” Estos priocipios , que estan vijentes
en el dia, impedirian toda lejitimacion, si el derecho
nuevo no introdujese el candnico , del que usamos.

XVL

Esto supuesto, es claro que la lejitimacion no tiene en
el dia lugar sino para aquellos que nacen de punible ayun-
tamiento; la que desconoce el derecho civil, pero le adop-
ta el candnico ; y esto mismo se debe esplicar por otros
principios diferentes del derecho ciyil, segun conliesa Lau-
terbach, diss. de legitimat. per .rubsr_'quen.r. matrint. . 0.
Por cuya causa hoy se lejitiman los espiirios, esto es, los
habidos de estupro; lo que ensefian los textos del derecho
candoico. En el e, 1o X. qué hijos son lejitimos , se mani-
fiesta un caso en que uno se habia casado con wna mujer
de quien antes habia tenido una nifia; cometiendo cu clla
de este: modo estupro. Se preguutaba por el estado de la
nifla, el que defiende el pontifice. ,,Mandamos, dice, en
,seuanto sea asi, que se tenga por lejitima prohibicudo
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»que 4 semejante mujer por este motivo se le eause dafio
530 perjuicio en la herencia paterna. Si alguno contravi-
sniere 4 esto, persegnidle con todo el rigor de las leyes,
sseclesidsticas.” Muerto el padre de esta niifa, su tio cues-
tionaba sobre su estado , y pretendia escluirla de la heren-
cia por ilejitima. Y se cumplirian sus deseos ; si el papa,
separandose del derecho civil, no determinase que debian
ser admitidos & la herencia los hijos habidos de coito re-
probade. El mismo Alejandro IIIL , in ¢. 6. X. dijo despues
jencralmente : ,,Es tanta la yirtad del matrimonio;, que
s3que aquellos que son enjendrados antes (de punible aynn-
,stamiento) se tengan por lejitimos despues de contraido
,el matrimonio.” Los que nacen en el dia antes del ma-
trimonio, ya de estupro, ya de concubinato, ¢ de otro
coito torpe, se lejitiman por snbsiguiente matrimonio se-
gun este deereto pontificio. Alejandro I 4 este y no d las
ficciones retroactivas adseribid la virtud de lejitimar ; y
de tal manera la consigna al matrimonio ; por ser favora-
ble, y aun la causa espiritual, que aconseja que se pro-
mueva de todos modaos ; segun espresa el texto orijinal, en
el que se dice: tanta es la fuerza del sacramento. Llama
el pontifice naturales d los habidos de unsoltero ¢ una sal-
tera, ¢, 13, X, signiendo el error comun, No lo son ségun
derecho civil ; por ¢l que solo se llanan paturales los ha-
Lidos de coito permitido, no del estupro i otro cualquie-
ra prohibide : eualquier nombre mas hoanroso que se dé a
los nacidos de soltero & soltera, es cierto que por derecho
canduico se dicen nacidos de punible ayuntamiento.

XVIL.

Estando, pues, seiialado en favor del matrimonio la
virtud de lejitimar, que es grande, por este motivo, c.
26. de sent. es re judic,, se colije, que por subsiguiente
matrimonio tambien se lejitiman los hijos habidoes de
aquellas personas que al tiempo del coito ¢ del matrimo-
nio no pedian contraer lejitimo matrimonio, si despues
por alguna causa estuviese en estado de hacerlo, Sobre este
punto se han suscitado graves controversias, en el que na-
da decidiriamos de cierto si hubiéramos de atencrnos &
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las opiniones de los jurisconsultos ; pues no solo estan dis-
cordes, segun dejamos manifestado, en los prineipios del
derecho civil , sino tambien del candnico, de donde suce-
de que cada uno signe su partido, llevado de la opinion
que ha formado. Es cierto que por derecho civil de ningun
modo servia el matrimonio para los hijos ilejitimos, con-
traidos entre aquellos que les estaba prohido: era injusto
& il¢jitimo annque en varios casos no se rescindiese , se-
gun demostramos arriba §. 12. Tampoco Justiniano hizo
estensivo este beneficio a ellos, sino que lo limitd 4 los
padres concubinarios que desde un principio podian tomar
por esposa 4 la concubina , ¢ despues, como hemos hecho
ver hablando de los hijos de una criada. Se juzgaban in-
dignos de él 4 los padres que habian contraido ilejitimo
matrimonio, delinquiendo contra las leyes, particularmente
cuando el beneficio de la lejitimacion mas era en favor de
los padres que de los hijos , quicnes convenian que estu-
viesen sujetos 4 la patria potestad , segun costumbre de los
romanos. El derecho candnieo, considerando en el matri-
monio mas bien la cualidad de sacramento, concedid el
beneficio d los hijos, borrdndoles uua mancha queile sir-
viere de grande obsticulo para obtener ciertos cargos ci=
viles, segun se indicard muy luego, Por o mismo es muy
probable que esté derecho no quise escluir 4 los hijos de
que vamos hablaudo,

XVIIIL

Procnremos ver cuales son estos, enyo estado se ignora
en el dia, porque no han podido sus padres desde ¢l prin-
cipio vivir en lejitimo matrimonio. Debemos referir aqui
los habidos de adulterio, €. 4. X. qui filii sint legit.: pues
aungue el derecho eivil siempre tiene por lejitimo el ma-
trimonio entre adilteros, no obstante , esceptuando dos
casos. C. 6. X, de eo qui dux in matrim. Los nacidos en
grado prohibido, aunque se haya contraido el matrimonio,
el que debe rescindirse por derecho candnico, C. 10, A.
qgui fil. sint leg.; ¢ fueren de estopro incestuoso , pues por
¢l beneficio de la dispensa, en aguellos grados que no esté
prohibida ; se permite el matrimonio; y quién dudard en-
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tonces que es lej{timo aunque la cobabitacion antes de la
dispensa fuese nula? 3.° Los enjendrados de judia y cris-
tiano (entre los que estd prohibido el matrimonio con la
pena de adulterio); pero si la judia se convirtiese A la re-
lijion catdlica por medio del bautismo, es lejitimo el ma-
trimonio con ella, lo que no era permitido en el tiempo
del coito. 4." Si un eselayo , ¢ mas propiamente , un seftor
tiene coito con nna criada, y de ella ticne prole ilejiti-
ma en aquel tiempo én que no quiere casarse, Qué resnl-
tard si despues de algunoes ailos intentare casarse ? Sin duo-
da que debe admitirse por vilido el matrimonio entre
ellos , aunque antes era resistido por el mismo objeto del
concubinato, 5.° Los nacidos de desigual matrimonio , se-
gun el derecho jermdnico, son ilejitimos ¢ incapaces de
suceder d sus padres, segun ensefla Adamus, lib. 1. histor.
eceles. C. 5., de lo que tenian sumo cnidado los alemanes,
para que con los enlaces humildes no se mancharan Jlas
familias ilustres, enyos matrimonios suelen llamarse bajos.

Se llaman ignales los matrimonios eutre duyues, prin-
cipes, condes y otras dignidades : no hay poces ejemplos
de que los mismos emperadores han tomado esposas de la
clase y familia de condes, D, Ludolf. de jure fam. ill
sellect. t. 5. 8. y 12. 8w, ddam Kop., de la gran diferen-
cia entre los condes y los nobles, sect. 5. §. 51, Cualgnier
artesano, pues, que casaba con una hija de la primera
nobleza , 6 el noble que lo verificaba con una de la {nlima
plebe, se reputaba el matrimonio por ilejitimo. Esto se
halla confirmado en las dispoesiciones del derecho provin-
cial de Sajonia, lib. 3. €. 73. De cuya disposicion se ha-
llan mil ejemplos antigues y miodernes recopilados por
Ludewig. en los comentarios ad B. A. tit. 30, 5. 2. p, 1374.
seqq. Dr. Ludolffio eit. I, sect. 1.5, 3.s5eqq. Y si la mujer
de inferior condicion por gracia del priucipe fuese eleva-
da d la suprema nobleza , aprovechard este- beneficio 4 los
hijos nacidos antes, despues de confirmarse por lejitimo
el matrimonio, y tener electos de tal? Serd reducide
aquel grado que piden las nupeias lejitimas? Qué deberd
decirse cuando ¢l principe se case con una mujer noble ¢
plebeya , la que despues el César eleva d la dignidad de
condes ? Queda lejitimo el matrimonio entre ellos, que no
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lo podia ser antes. Sucedié un ejemplo de esto en tiempo
del emperador Rodulfo I, en el aflo de 1273, Casdndose
Riihardo, conde de¢ Hanan, con Adelaida Ulirice, hija de
un viejo seffor de Muartzemberg, cuyo matrimonio se ateaba
algun tanto porque Adelaida era hija de un padre minis-
terial | por conecesion de Rodulfo con el consentimiento
de todos los electores fue declarada noble ¢ injénua, para
que en lo sucesivo no se pusiese ningun defecto d un ma=
trimonio cuya validacion mudaba desde su principio. El
cancelario de la célebre academia Mapurjense, Waldsekm-
dius/, nos refiere los diplomas y cédulas electorales,

XIX.

Aqui recuerdo los habidos de ayuntamiento con monje
6 monja, el que es sacrilego. Pues bien se deja conocer
que ‘en este caso nunca tendrd lugar la lejitimacion, por-
que el voto de castidad obliga 4 los monjes siempre d la
ley del eelibato, sin que puedan aspirar al matrimonio.
Pero no deja de haber algunos ejemplos de algunos casos
de lo contrario, Es bien sabido que el pontifice puede re~
lajar el voto de castidad 4 los monjes y virjenes consagra-
‘das & Dios, para contraer matrimonio y tener sucesion le-
jitima. Dice Rosenthal; de defend. C. 7. concl. 30. n. 3. 4.
#8i el monje por dispensa del pontifice se casare, puede
vsuceder en el feudo, y aun todos los que por dispensa
wdejan la relijion; y como se dice, se secularizan , quedan
whibiles para los feudos, esto es, para el matrimonio.”
El papa puede dispensar al monje para que se case y se
secularice si lo exijiese nnajusta causa, comodice él mis-
‘mo, [. cit. Importa conlirmar esto con ejemplos. Muerto
por los moros Alfonso, rey de Aragon, fue sacado del mo-
nasterio Remelio en el afto de 1160, y promovido al tro-
no por dispensa del papa con facultad para poder casarse.
Rob. de Munt. in apend. ad cron. Sigebert. ad cit. ann. Los
polacos tambien coronaron 4 Casimiro, monje benedicti-
uo, sacindole del clanstro, y despues contrajo matrimo-
uio porque se deeia secular, Ignalmente Uladislao, 4 pesar
del vinculo monaeal que disolvid facilmente el papa, vis-
tid la phirpnra secularizado  Limneo ad By A. €. 7.5 1.
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obs. 10. Coppinno de sacra politica , lib. 2. tit. 3. n. 22,
Aunque segnn el cap. 26. in f. X. de stat. monach., el guar-
dar castidad es tan anejo al estado monistico que contra
ello no puede dispensar el sumo pontifice ; esto sucede solo
enando quiere relajarse este voto sin disolver el vinculo
monacal. Ponce ; de matrim. lib, 7. C. 10. 5, 8. Conf. de
Vicolis in praxi canoni, tom. 2.

XX,

Todavia aflado los nacidos de consorcio con clérigos,
que en Ja iglesia romana de tal modo estin prohibidos de
matrimonio, que los hijos de clérigos, si se esceptuan los
de drdenes menores, que pueden casarse, son ilejitimos,
segun he indicado ya. Podrdn no obstante secularizarse
para poder contraer matrimonio ? No puede dodarse siem-
pre que lo permita la dispensa del papa, si aun no estu-
vieren mareados con el cardeter indeleble, y renuncien al
estado clerical. Asi puede suceder que un elérigo tome por
esposa 4 la que antes habia estuprado sacrilegamente; y
de ello habia tenido bijos. Repetidos ejemplos hay de este
en nuestro imperio, de algunos que sin haber ascendido
todavia al drden sacerdotal por dispensa pontificia se ca-
saron condecorados ya con la plrpura cardinalicia, En el
aifo de 1314 Alberto Austriaco habia obtenido ya el obis-
pado de Petayia, promovido de pirroco de Vieua, segun
dico Hundeo in metropol. Salisb. tom. v. pdj. 214. noviss.
edit.; » pero viendo, prosigue, que sus hermanos estaban
»sin sucesion, y sin patrimonio unos, y los otres que ha-
»bian contraido enlaces estériles, determind casarse: por
sdispensa del sumo pontifice lo verificé con Juana, hija
wdel tltimo conde de los Pirretas, con la que se ha hecho
wheredero de todo el condado que confina con la Helvecia.”
En el afio 1564 tambien Adolfe, arzobispo de Colonia,
prévia la resignacion dotal, prefirid el estado seeular al
eclesidstico , dispensado por el pontifice : habiendo envia-
do al pontifice sus procuradores, renuncid en sus manos
¢l arzobispado, solicitando al mismo tiempo que le trans-
firiese en su tio Enjelberto, obispo de Lecndia; euya sii-
plica ; aungue la veeibid ‘mal el pontifice , publicando de
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acuerdo con los “ardenales un deereto para que en lo sn-
cesivo d nadie se admitiera d las dignidades eclesidsticas
sin estar ordenado de sacerdote (con lo que se quitan las
resignaciones), O biciere esto con fe cierta,

No obstante, permitid que Adolfo abdicase, segua dice
Nicelao Scateno, in Anal. Paderborn. ad ann. 1364. p. 364,
Enrique, conde de Obsatia’, renuncio el obispado de Os-
nabrumg en el aito de 1404, y se secularizd, segun testi=
fica Meibon , tom. 2. de lus cosas de Jermania, p. 240.
ann. 1418. El papa Martino V en el concilio de Constanza
permitid y dispensé d Juan, obispo de Leoadia, para que
dejase el obispado y se casara. Fid. Fleuri, tom. 24, his-
tor. ecles. pdj. 511, seq. Enrigue,; hijo de Alberto, rey de
Bohemia, con dispensa del papa resignd y se casd con [sa-
].l!.‘l, [‘uja del conde ﬁupurm. J"}Iﬂ.ﬂ'&.“, Co;magr. in gene-
ral. Ausburg. Etelfo, rey de Inglaterra, promovido ya al
subdiaconado con dispensa poutificia se corond y easd, se-
gun Alfordo. Anal. Angl. ad ann. 837, n. 7. No faltan
tampoco ejemplos de ¢ardenales que dejando la pilirpura
sagrada se han secularizado. Valentino, cardenal, por con-
cesion de Alejandro VI, renuucid en un consistorio so-
lemae , y se paso al estado secular. Varsllar, ¢. 1. hist. de
Luis XII, p. 19. Rainaldo 1498. Lo mismo hizo en el ailo
de 1587 el cardenal Fernando de Médicis para librar d su
familia de la muerte , Flaminio Parisio de reng. lib. 5.
Alganos obispos de Italia seguian esta costumbre euando
lo exijia el interes de su familia, segun consta de Rnper-
to Ursino, que en tiempo de Julio [, aito de 1512, dejé
el arzobispade, mudé la vida clerical eon una esposa que
le amaba, segun dice Uchel in ital. saor. tom. g. pdj. 853,
noviss. edit. v El mismo dice al tomo 3, que Alejandro, dni-
veo de la familia Usimbdrdica, con esperanza de tener
nprole se casé con Corsinia, mujer noble.” Todos estos
ejemplos solo manifiestan que algunas veces los clérigos
por motives propios de jente ilustre , despues de seenlari-
zados se han casado , aunque en el estado de clérigos eran
inhdbiles para hacerlo,ni tampoco faltan ejemplos de ha-
ber un clérigo embarazado 4 una mujer, y ha consegnido
despues prévia dispensa pontificia para contraer matrimo-
nio con la misma, perdiendo la cualidad de clérigo.
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Con estos y otros ejemplos se disputa hoy de la eficacia
de la lejitimacion, segun los principios del derecho cand.
nieo, con grande ardor y ajitacion, Qigamos primero 4 los
que dicen que debe quedar sinefecto semejante lejitimacion
desde el principio de la prictica del dia. Sientan, que en
los casos dudosos el derecho candnico debe estar acorde
con el civil, sin establecer entre ellos una diferencia tal,
que pueda temerse que los cdnones condenen la autoridad
de las leyes: solo debe tener efecto la lejitimacion de los
hijos naturales ; en cuyo lugar substituyd el derecho candg-
nico los nacidos de soltero 6 soltera , entre quienes podia
haber lejitimo matrimonio al tiempo del coito, segun se
demuestra , €. 13, X, qui filii sunt legitimi: el mismo
pontifice en materia de lejitimacion recurre 4 las leyes
civiles , las sigue, de ellas toma las decisiones , segun tes-
tifica Inocencio II[, €. 13, est in fin.: procede esta lejiti-
macion mediante la ficcion, por la que se retrotrae el sub-
signiente matrimonio al tiempo del coito, presuponiendo
la habilidad de los cényujes en este tiempo para contraer-
le. Por ¢l nuevo derecho, no obstante, basta que lo sean
al tiempo de la concepeion 6 del nacimiento para que me=
jor pueda aprovechar d los hijos, segnn enseila Gonzalez,
C. 1. L. qui filii sunt leg. n. 12. Del mismo sentir fue
Alejandro III, e. 6, X. eod.; por el que permite el uso de
la le¢jitimacion ; pero escluyendo los hijos adulterinos por
las siguientes palabras. »Si el hombre viviendo su esposa
neonociese otra (en cuyo tiempo no podia casarse con ella),
#y tuviese hijos , aungue despnes de la muerte de su mu-
njer contrajera matrimonio con la misma, es espirio el
shijo que hayan tenido, sin derecho 4 heredar;” y anade
mas el pontifice : n5i enalquiera de ellos hubiere maqui-
nnado alguna cosa contra la vida de la primer mujer:"
arguyendo el pontilice del menos el mas. Pues si no se lea
jitiman los hijos espirios por subsigniente matrimonio,
mucho menos por nn matrimonio nulo, cnal es el contrai-
do entre los que han maquinade la muerte de uno de los
conyujes , de todo lo que presenta las snficientes razonc;

TOoM. 1.
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Gonzalez en la L cit. De aqui debe colejirse, segnn el sen-
tir de Sarmiento, ib. 1. select. C, 5. n. 7 ; si un monje
que todavia no ba profesado tuviere un hijo, aungune baya
resuelto no profesar, si no ha mapifestado esto con accio-
nes esternas , ni ba dejado el vestido monacal , el tal hijo
no es natural ni eapaz de lejitimaciou. Lo propio debe de-
cirse del Leneficiado que habia determinado dejar el esta-
do clerieal 5 pero antes de haberlo hecho habia tenido um
hijo ; porque permanceiendo en el estado eelesidstico era
incapaz de matrimonio. Los argnmentos deducidos en con-
trario sentide del €. 6. cit., deben restrinjirse , segun
siente Wiestneri ad eit. decr. qui filii sin.... 81, pues, se=
gun las determinaciones de Alejandre III es ilejitima ¢ in=
hibil para la lejitimacion la prole que no solo ha macido,
sino la que ha sido concebida , viviendo la mujer propia,
de una estrafla, debe reputarse por hibil la que se tuvo,
no viviendo ya la esposa propia, de padres hibiles para
contraer matrimonio al tiempo del nacimiento.

XXIL

Es bien claro y cierto que los intérpretes para discutir
esta cuestion siguen principios diversos , substituyendo el
antiguo derecho ya correjido 4 los principios y razones que
hay para decidir, y snponiendo fieciones que no existen.
Pero como toda la fuerza de la decision depende de la
verdadera interpretacion del €. Tanta. 6. X. qui filii sint
legiti y debemos recurrir 4 las fuentes para conocer el ver-
dadero parecer de Alejandro 1. El eompilador de las de-
cretales truncod demasiado el texto, le muotild obsenrecien-
do su verdadero sentido, que no pnede entenderse sin re-
currir 4 las verdaderas fuentes, La constitucion de Alejan-
dro 1II se halla integra en el apendice del coneilio Late-
ranense III. part. 3g. ann. 1179. tom. 6, econcl. p. 2. pu
1819, y su tenor es como sigue.

»Nos acordames que consnltados acerca de la causa que
sexiste entre Ri y P. sobre cierta herencia que pide K. en
snombre de Sibila, su mujer ; os hemos respendido y es-
nerito asi: que si fuese cierto , segun contenia su carta,
nque eatre el padre y la madre del dicho R, despunes de
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#su nacimiento hubo y se contrajo matrimonio, se debe
sdeclarar por hijo lejitimo sin recurso ni apelacion algu-
nna, sin escluirlo de la herencia paterna por esta causa.”
Estas palabras dan bien 4 entender que los hijos habidos
de estupro, y tambien los de daflado ayuntamiento, se le=
jitiman por el subsiguiente matrimonio. El pontifice da la
razon de ello: wTanta es la elicacia del sacramento ; que
nlos enjendrados antes se tienen por lejitimos despues de
»contraido el matrimonio.”” Se atribuye al sacramento la
fuerza de lejitimar que se cree oculta en el matrimonio,
cuya virtud es tanta , que se cree hacerla estensiva para
los nacidos antes de delicto, haciéndoles lejitimos ; en esto
solo insiste el pontifice, sin recurrir 4 las ficciones que
solo existen en el cerebro de los intérpretes; pues la san-
tidad del sacramento es tanta y tan eficaz, que se juzga
suficiente para borrar cualquier mancha contraida de ile=
jitimos enlaces, si despues pudiese haber matrimonio le«
jitimo entre los cdnyujes. Las signientes palabras que aila-
de el pontifice, manifiestan claramente que la dispensa ha
de tomarse con esta restriccion. nPero porque P., fuera de
nlo que se dice en tus letras, nos ha manifestado que su
s padre ; viviendo su lej{tima mujer, tenia por madre 4 R.,
ny lo habia enjendrado en adulterio, maquinando sn ma-
vdre la muerte de la otra esposa, requerimos i tu frater=
»nidad para que sepas, y si llegares 4 cerciorarte de que
ven vida de su lejitima esposa el referido padre abusd pi-
nblicamente de la madre de R., lo declares espiirio ¢ in-
sdigno de heredar, principalmente si su madre hubiere
#maquinado contra la vida de la primer mujer, porque no
»podian entonces contraer lejitimo matrimonio.”

Todas estas palabras indican, primero, claramente que
Alejandro III fue consultado del caso en que el matrimonio
no podia ser lejitimo entre los cdnynjes, y porque era
cuestion de hecho delegd su conocimiento al obispo de Si-
nensia; segundo , que Alejandro III siempre fue de dictd-.
men que el matrimonio contraido con adiltera era ilejiti-
mo y de ningun valor, segun preseribian los ednones anti-
guos. Esto mismo indica él en el C. t. X. de eo qui duxit
in matrem quem pollent per adult,, por las signientes pala-
bras: »Se nos ha propuesto que un marido que teniendo

* &
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nmujer tuvo coito con otra gue ignoraba estuviese rasado;
»pero muerta la primera quiere separarse de ella, asegn-
srando que en la vida de sn mujer no le era permitido
srennirse con otza.”t El marido habia tomado pretexte pa-
ya dudar en este caso de las disposiciones del derecho an-
tigno, y el pontifice al decidir esta tésis, ui la abandona
ni la deja ; sino que se produce del modo siguiente. wAun=
»que esté establecido por los ednones que ninguno se case
»eon aquella con quien ha adulterado, ni con aquella 4
wquien habia dado palabra en vida de su mujer, d con la
wque ha maguinado contra la vida de sumujer.”” No habla
aqui Alejandro restrictivamente , sino estensivamente, pa-
ra manifestar que segun los cdnones antiguos estd mucho
mas probibido el matrimonio, ya se diese 4 la adiltera
palabra de matrimonio futuro, ya si con las esperanzas de
¢l se coligare con el adiiltero para atentar la vida de la
lejitima esposa. La particala mucho mas ¢ mdxime no li-
mita , no restrinje, no hace escepcion; sino que segun
sentir de todos amplia la disposicion. Ademas de esto, el
pontifice Alejandro toma este dictamen hipotéticamente;
pero dice que no se debe dar lugar @ que se aplique el caso
en que la mujer haya ignorado que ¢l marido tenia esposa
Jejitima ; y por lo mismo, que tenia buena fe, porque el
marido siempre se debe juzgar indigno por haber reporta-
do utilidad de su dolo. De donde se puede colejir que el
matrimonio se pedrd dirimir segun el dictamen del pon-
tifice , si & sabiendas la mujer tuvo coito con el adiltero,
aunqne no. hnbiese concenrrido ninguna de las otras cir-
cunstancias. Verdaderamente que Graciano habia insertado
en sn compilacion la restriccion referida acerca del ma-
trimonio de los adilteres , y ereia que debiera aprobarse,
segun lo declara despues. €. 3. casus 51, g. 1. Pero en
tiempo de Alejandro, pontilice del mismo siglo, todavia
no tenian aquella avtoridad las decretales indispensable
paraque se arreglen por ellas los pontifices en sus deeisio=
nes; d lo menos constan que Alejandro HI fue de esta opi=-
nion ; que los matrimonioes de los adilteros siempre debian
reputarse per nulos jeuéricamente, y mucho mas si las
circunstancias de que se ha bablado anmentasen este deli-
to, cuyas prohibiciones quiso restrinjir Graciano. De igual
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raciocinio usa Alejandre Il ex append. eoncil. later., en
las  palabras que dejamos referidas , particnlarmente
cuando se le presentd un caso en que el adiltero ha cons-
pirado 4 la vida de la esposa, y da la razon de ella: por
cuanto no podinn contraer lefitimo matrimonio ; cuyas pala=
bras omitid el compilador de tas decretales ; poco previsor
del sitio en donde estd comprendido el fundamento para
decidir.
XXIL

Por 'o mismo esta decision no se puede aplicar 4 aque-
1los casos, segun el sentir de Alejandro I, en los que
despues puede ser lejitimo el matrimonio entre los adil-
teros: despurs de la compilacion de Graciano lo aprobd
Inocencio I, como que fue amigo de seguir esta doctri-
na. En Jas palebras de €. 6. X, de eo qu. dux in matrim.
quan. pol. per adult., sentd que podia contraerse matrimo-
nio lejitimo entre el adiltero y la adiltera , esceptuando
los casos de que se ha hecho mencion , segun han observa-
do B. Strychius in V. mod. ad tit. de his qui suivel alieni
Jjur. §. 12. et B, Tomasius eit. dess. p. 53. En cuyo caso se
puede contraer matrimonio lejitimo, quedando lejitimo
el hijo concebido de adulterio, sin que se pueda aplicar
Ia disposicion €. 6, X. ejus; como que supone aquel adul-
terio que escluye aun despues el matrimonio: Finalmente,
la razon de esta lejitimacion Gnicamente se descubre en
la virtad del sacramento, que es tan eficaz , que puede
aprovechar 4 los hijos habides antes. El pontilice estuvo
muy lejos de segair los principios de derecho civil, segun
los que deberia cesar toda lejitimacien. Este los escluyd y
separd de toda lejitimacion, no asi ¢l derecho caunduico,
segun el que todos los que nacen fuera de matrimounio,
nacen de coito punible , segun se ha demostrado. Esto su-
puesto, es evidente que Jos hijos nacidos de incesto ¢ de
ayuntamiento con monjs 6 monja, se lejitiman por el sub-
siguiente matrimonio, siempre que haya intervenido dis-
pensa del pontifice. 8i esta dispensa tiene 6 no plenoefee-
to, depende la resolucion de la disputa , » hasta donde se
westiende su potestad , que dispensa tales matrimonios
scontrarios 4 las leyes , y si el impedimento que les ileji-
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ntima es eclesidstico ¢ civil.” Lo que dejo esplicado en la
disertacion preliminar ad tom. I¥. jures eccles. prot. §, 53

et seq.
’ XXIV.

Ticilmente se pueden disolver las dificultades traidas
por los contrarios, y que hemos indicado en el §. 21, Con-
fesamos que en las cosas dudosas debemos poner conforme
el derecho civil con el candnico cnando nno y otro derecho
forman sus decisiones por unos mismos principios y reglas,
Pero en este caso, quién negard que el derecho candnico
ha fijado dif¢rentes principios, tomdndolos de la virtud
del sacramento? Quién dodard que los hijos de estupro,
coito reprobado por las leyes, se lejitiman por derecho
candnico ? No basta que se digan naturales por derecho ca-
ndnice. De deeir 4 ser va mucha diferencia. Los que re-
conoce el derecho candnico como naturales no lo son en
sentido del derecho civil, sino que impropiamente se lla-
man asi. El que el derecho canduico in C. 13, X, qui filii
sunt leg., se apoye en las leyes civiles no demuestra que
siempre apoye en ellas su doctrina, antes por el contrario
el mismo pontilice en el ya citado texto indica que en la
lejitimacion por reseripto el derecho candnico no sigue al
civil. Este separa de la lejitimacion 4 todos los adiiteros:
el canonico asegura que por reseripto se puede lejitimar,
cuya diferencia procede de yue los nacidos de adulterio
son de punible aynntamiento lo mismo que los de estupro;
y de consiguniente, asi como admite estos 4 la lejitimacion,
tampoco puede escluir aquellos. Pero el derecho civil es-
cluye d los nacidos de unoy otro coito. S5¢ alucinan los que
para hacer efectiva la lejitimacion recurren d cierta fie-
cion , y alegan lo que ha dicho el antiguno derecho civil,
en el que aun no se habia dado al subsiguiente matrimo-
nio semejante virtnd , é no se habia fundado en el derecho
del cédigo, segun dejo demostrado arriba. No hay indicio
algono de que los pontifices hubiesen fundado sus decisio-
nes en la ficcion. Initiles y ociosas son por lo mismo las
disputas de si debe atenderse al tiempo de la concepeion,
enando el pontifice atribuye toda esta elicacia al subsi-
guiente matrimonio, deduciéndola de la santidad del ma-
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trimonio. e conocido que el compilador, ¢a lugar de la
palabra sacrameanto puso la de matrimonio , sin duda por
la razon de que esta voz es mas clara en la materia, Al
menos en el apéndice al coneilio lateranease Il existe la
palabra Sacramenti. No debe admirarnes que Raimundo
haya cambiado esta voz cunando truncé y desnaturalizd te-
do el texto del cap. 6. cit., que no puede llegar a4 compren-
derse su verdadero sentido sin recurrir al lugar anténtico.
Finalmente, el argumento que ea sentido contrario del
citade capitulo deduce Wissenerio, y de tal manera lo
comenta, que por nua parte no impide lo que hemos dicho
arriba , de que Alejandro Il hubiese reprobado el matri-
monio coutraido con la simple adiltera, y por otra que
si se admite no debe compreuder mas que 4 los padres
adulterinos que han vivido amanecbados fuera del tiempo
del matrimonio , aunque haya duda acerca de estos; d sa-
ber, los parientes en grado préximo, annque libres, y los
clérigos y monjas mezclados con una soltera.

XXV.

Basta luego el matrimonie contraido despues, siendo
suficiente para justificarlo las escrituras de dote y de ca-
samiento. Eotre los romanos se declaran por medio de es-
tas escrituras solidos las matrimonios ; de saerte que la
dote distingue la verdadera mujer de la concubina. El de-
recho candnico no se contenta , ni pnede contentar con
esto, pues que para la validacion requiere la bendicion
sacerdotal, Con esta, precediendo tres amonestaciones, se
completa , y se dice que el matrimonio ha sido coutraido
in faciae ecclesiae, lo que basta. C. 2. inf. X. de :Ia&:a.
dispon. Esta solemnidad no la exijia el derecho romams,
ni aun en el tiempo de Justiniano, y por lo mismo no se
necesitaba de otro signo para demostrar el matrimonio
mas que el amor marital, Oigamos 4 Lauterbachio , et
diss. §. XXV, que todavia avanza & mas. Segun comun
sentencia de los doctores, el derecho candnico ha remitido
ya la necesidad de las escrituras dotales. Pero cudndo ? Si
1o se puede alegar ningun texto en que se haya remitido
la confeccion de dichos instrumentos por derecho candni-
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co, cémo se ha de establecer por este lo que no manda es-
presamente el derecho eivil 2 En las cosas dudosas no debe
haber diferencia, Con menos razon pregunta el referido
jurisconsulto, en qué lugar deja de exijirse este requisito,
debiendo manifestar si proviene de los principios del de-
recho candnico la necesidad de semejantes instrumentos 2
Si hay la misma razon para contraer estos enlaces, segun
el derecho candnico ¢ segun el civil 2 Dejamos demostrada
su diferencia. Poeca conformidad se establecerd entre am-
bos derechos si reconocen los diversos principios que & pri-
mera vista ocurren en los matrimonios. Dicen: nsegun
wnuestra costumbre el matrimonio lejitimamente contrai-
ndo, es suficiente para la lejitimacion, aunque no se ha-
vyan otorgado las correspondientes escrituras:” cuya tra-
dicion no se contradice, ni puede contradecirse, segun la
prdctica recibida. Y enando se pregunta, de dinde tienen
orijen éstas costumbres? Cnil es su razon ? Cudl su funda-
mento } Se debe reenrriv 4 aguellos fundamentos que en-
cierra el derecho candnico. No han prevalecido contra la
razon las costumbres alemanas, sino que estriban en fun-
damentos s6lidos. Quién ignora que el derecho candnico
ba dirijido la practica de los alemanes en materia de ma-
trimonio, que han observado constantemente, poco cuida=
dosos de que el derecho romano se separe de sus costum=
bres en esta parte?

XXVI.

Ademas, por derecho romano se requeria para es-
ta especie de lejitimacion el consentimiento de los hijos
naturales, por Ja NVow. 89. c. 115 de tal suerte , que si
habia muchos naturales , solo quedaban lejitimos los que
consentian, eit. Nov. e. 11, X, cit. Ni era tanto en benes
ficio de los hijos como de los padres, 4 quienes convenia
reducirlos 4 su patria potestad : por el contrario, los hijos
lejitimados padecian capitis-diminucion , porque de libres
Y swui juris que eran, pasabau @ serlo alieni: privados de
todos los Lienes ; hasta que Jnstiniano asignd despunes 4 los
padres el vsufructo, dejando para los hijos la propiedad.
§+ 2. de acgr. per arrogat. Lo que dije arriba acerca de
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preferir Ia mejor condicion de los hijos naturales al esta-
do de lejitimos , es demasiado claro y evidente), y mani-
fiesta que siempre convino d los hijos que no cambiase ni
disminuyese su estado. Hoy no se hace caso de este requi-
sito, ni advert! que el derecho candnico lo exijiese, por-
que toda la eficacia la atribuye al matrimonio, Hoy solo,
segun este derecho, se lejitiman los pacidos de dafiado y
punible ayuntamiento, cuyo estado es mas inferior que el
antigno de los naturales. Los espiirios , nacidos fuera de
matrimoenio, los partos adulterinos; incestuosos y sacrile-
gos, los de matrimonios que habla el pontifice ¢n'e. 10,
ver. Perso. X. de renunt., y otros semejantes pertenecen
agui, segun he declarado ; y de los que distintamente tra-
ta Gabriel Palacoto , nokt. spr. riis. que fii. e. 16. seqq. To-
dos estos los eseluye ¢l derecho canduico de los benelicios
eclesidsticos , no quiere que sean clérigos, y ocultamente
los hace despreciables, espuestos al odie de todos y al lu-
dibria piblico , reputdndoles por indignos de ser admiti-
dos i las dignidades civiles, al colejio de los artilices , y
al derecho de los cindadanos. Como segun juicio de los clé-
rigos, el mundo se componia y gobernaba en los siglos an-
tiguos por ellos, como que presumian saber mas que los
legos bérbaros & ignorantes, no podian por menos que ser
despreciables todos aquellos que lo fuesen por los clérigos,
¥ que ellos separasen de su ministerio, segun refiere Pa-
lacoto cit, ¢. 273 pero antes dice no eran escluidos de los
cargos civiles, De donde claramente deduce, que hoy es de
gran beneficio para los espiirios la lejitimacion , de mane-
ra que ella no resulta tanto en favor de los padres como
de los hijos, por las razones que nos da el derecho cané-
nico, por las que nos rejimos eén el dia. Luego hoy la leji-
timacion aumenta y no disminuye el estado de los hijos,
en que deben consentir gustosamente. Aungne por ella pa-
sen d la patria potestad, no es tan grande sn efecto para
que cualquiera desee permanccer mas bien en la clase de
natural que en la de lejitimo, segun confiesa el mismo
Lauterbac., lib. cit. §. 26. Ningun perjuicio se sigue 4 los
hijos de lejitimarse, al contrario, conduce miucho 4 su
honor y 4 su dignidad. Antiguamente era costumbre que
los hijos en el dia solemne del casamiento se cubriesen
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con un manto, juntamente con su padre y con su madre,
que en el dia se llama esto mantel kinder ; pero no se juz-
gue que se hace esta ceremonia para tomar su consenti-
miento , sino para manifestar que este lejitimo matrimo-
nio confirmado con la bendicion sacerdotal les aprovecha.
Fid. Du. Fresne in glos. voc. Pallium.

XXVIL

Ultimamente, tanto el derecho civil como el candnico,
quieren que el subsiguiente matrimonio sea vilido y lejiti-
mo para’ la lejitimacion. Dudaron si el matrimonio mo-
mentineo, como el contraido 4 la hora de la muerte, pue-
de tener estos efectos, por no poder llamarse verdadero
matrimonio, porgue cesa todo su fin, concluyendo al mis-
mo tiempo que principia. Todos los argumentos que suelen
objetar contra estos matrimonios los reune y resuelve Fran-
cisco Sarmiento, Lib, 1. selec, interp, ¢ 6, n. 1y siguien-
tes, que no reproduzeo. Algunos dan uoa entera eflicacia
d este matrimonio, no porque la ficcion del derecho tenga
su valer en el articulo de la muerte, sino mucho mas an=
tes, cuando nacid el hijo, de cuyo argumento me separo,
por cuanto no se necesita de esta ficcion desconocida en el
derecho. Tres son los fundamentos que asisten 4 esta leji-
timacion. El primero debemos tomarle de que oo es tan
cierta la muerte, ni se han perdido las esperanzas de vida,
en términos que aquel matrimonio pueda deeirse finjido y
no verdadero. /. Cocei de matrim. momentis. El otro se
débe tomar del derecho candnico, y de su sentido, que
atribuye todo 4 la fuerza del sacramento, y le favorece
tanto, que ni lo reprucha entre viejos, pues quiere que en
caso de duda se esté por el matrimonio, e. f. X. de sent.
et re jud. c. 3. in f. X. qui matrum acuss. pos. c. 4. X. de
ret. et int. Se signe ademas que no carece de efecto el tal
matrimonio, sino que se estiende al hijo nacido, de suer-
te, que ni se puede llamar matrimonio momentdneo. Qué
diremos si alguno contrae matrimonio bajo la condicion
de lejitimar el hijo ilejitimo, tenido antes de nna madre
que consintid bajo. esta condicion , y que la aceptd, pero
despues no quiere vivir en union matrimonial? No ereo que
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carezea de efecto, porque los cdnyujes no estdn prohibidos
de separarse bajo un pacto reefproco , salvo siempre el es-
tado del matrimonio en (1) los demas derechos. Nada toca
decir de los efectos de esta lejitimacion, porque solo
quise hacer ver que hoy, segun los principios de derecho
candnico, es vdlida cualquier lejitimacion.

XXVIIIL.

Por las mismas causas pasamos 4 demostrar lo mismo
en la otra especie de lejitimacion , que se llama por res-
cripto. Fue inventada por Justiniano. Antes habia fijado
la lejitimacion de los hijos naturales por arrogacion , c. 6.
in fin. e, de nat. ; la que Justino quiso abolir, {. 7. cap.
ed., y la reprobd Justiniano in Now. 89 c. 7. El mismo,
no obstante, en el lugar citado afladid otra especie nueva
d las antiguas, para que el padre pudiese lejitimar y ha-
cer suyos los hijos, con lo que volvid 4 restablecer la lejis
timacion por arrogacion, que tambien se habia de con-
ceder por rescripto del principe, lo que habia desechado
en la citada Novel., segnn observa D. Tomas, cil. diss. p.
43, Esta lejitimacion era subsidiaria si la concubina no
podia casarse por haber muerto, ¢ si era de un estado tal
que no podia verificarlo sin deshonra, d si’elijiese vida re-
lijiosa ; lo mismo dijo que debia observarse, scgun el tes
nor de las leyes antiguas, para que en lo posible se convir-
tiese en verdadero matrimonio el concubinato, aunque ha-
bia destruido esta resolucion en otras varias de sus leyes.
Solo el padre alcanzaba este rescripto de lejitimacion , no
los hijos naturales, por cuanto antignamente era mas bien
benelicio del padre, segun observa Heraldo, lib. 1. guaest,
jur. quot. lib. 1. cap. 5.: tan solamente se lejitimaban los
hijos naturales, no los habidos de punible aynntamiento, y
esto cuando no habia otros hijos, segun indiea Justiniano,
Novelle 8g. cap. g. De donde concluye Heraldo, que aguel
que tiene mujer lejitima no puede suplicar al principe que

(1) Esta doctrina solo tiene uso en los paises protestan-
tes, en que se jusga el matrimonio disoluble aun quoad
vionculum,
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le lejitime los hijos habidos de concubina, porque tiene
impedimento para poder casarse con ella; pero qué sucede-
ri si muriese } 51 entrase en relijion? 5i no pudiese casar-
se sin deshonra ? En semejantes casos juzgo que no estd de-
negado por derecho romano el beneficio de la lejitimacion
d los padres,

XXIX.

Pero hoy dice Heraldo que se observan en el foro prin-
cipios muy diversos, y con este motivo se lamenta dicien-
do: hoy se pueden lejitimar con semejantes codicilos los
hijos espiirios, aun viviendo su madre; y esta gracia la
puede pedirv no solo el padre, sino tambien la madre y los
mismos hijos espiirios. Aun mas por ellos pueden lejiti-
marse , d pesar de que se oponga su padre, y tenga mujer
lejitima, lo cual es contra el derecho romano, Veamos si
lo ¢s tambien contra el candnico. 'Si con ¢l se conforma
la prdetica forense , no se puede llamar errénea en Fran-
cia y Alemania, despues que vivimos bajo el derecho ro-
mano, y no son solos los franceses los que usan de €1, lo
que debid haber observado Heraldo. Si dijese alguno que
el derecho candnico no debid introducir principios dife-
rentes del romano, no llevo 4 mal que se entable esta pre-
ferencia con el derecho pontificio. Uno y otro son estrailos,
¥ si se considera la prictica del foro, debe considerarse y
apreciarse segun esté recibido en él. Como la esperiencia
ensefla que en estas doctrinas como en otras muchas se da
la preferencia al candnico, nunca puede llamarse erréneo
el uso que se haga de él, segun se va 4 demostrar.

XXX,

Inocencio HI ; al ¢ 13. X, qui fil. sen, leg., rogado por
Guillermo , conde del Monte Pesulano, para que le lejiti-
mase un hijo que en vida de su mujer habia tenido de
una covcubina, despues de alegar varias razones en la cn-
ria romana para conseguir sus stplicas, que el pontifice
presenta como motives para dudar, dice: nPor cuanto la
nsilla apostilica tiene plena potestad sobre esto, parece
#que examinadas las causas con las que otras veces ha dis-
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upensa&o 4 otros hijos naturales, menos lej{timos, y aun
nd los adulterinos, lejitimdndolos para actos espirituales,
#para que pudieran ser promovidos d obispos. De donde
nse infiere con mas prebabilidad que tambien quedan le-
pjitimados para los actos seculares.” El pontilice no duda
ni niega estos principios ; muy al contrario, se conoce con
toda la autoridad suficiente para lejitimar aun d los adul-
terinos para los efectos espirituales, y aun temporales en
los paises de sus dominios; pero asegura que semejantes
privilejios no pueden hacerse estensivos 4 los que estdn su-
jetus a otra potestad, en cuyo perjuicio se hacian seme-
]autes dispensas , por lo que toca 4 los efectos temporales,
d no ser que consintiesen en ella. De aqui colijo: 1.2 que
el pontifice en materia de lejitimacion, como en otras
muchas , se ha atribuido, en cuanto lo permite su potes-
tad , unas facultades plenas, dmplias, sin restriecion al-
guna, que ¢n la enria romana se suele llamar plenitud de
poder. El mismo dice, e. 4. X. de concess. preb. eccless.
nsegun la plenitud de nuestra potestad podemos dispensar
naun sobre el derecho:” de suerte que no estd sujeto d ley,
regla ni limites. A esto oponen la potestad ordinaria que
debe ejercerse segun lo prescrito por las leyes, y segun los
antiguos cdnones , & los que se creen sujetos los pontifices,
segun prueba por sus mismas confesiones Lanovius ; p, 3.
epist. 3, De esta potestad ordinaria, ¢ mas bien arreglada
y conforme d las reglas de derecho, habla lo bastante Juan
XXIT en la bula del afio 1317, tom. 3, act. publ. Anglic.
s. 633, » Y aunque nos veamos colocados sobre el derecho
slibres de ¢l , nos vemos mas obligados delante de Dios 4
nobservar la justicia, como que tenemos que darle cuenta
nde mayor poder.” Pero raras veces ni ¢l ni sus sucesores
han usado de esta potestad. Moy al contrario, siempre se
burlaron de los pasos de sus antecesores , que se juzgaban
libres de todo vinculo. Por cuanto los antiguos intérpretes,
ad l. v2. Do de legiy siempre traian en la boea la distin-
cion eontre potestad ordinaria, y plenitad de potestad,
aplicindola aun i la potestad de los emperadores 5 no fue
desagradable 4 los magnates del palacio pontificio y réjio
adoptar esta doctrina, segun refiere en varias partes Pedro
de Piedra, de sur, quaest. non toler. per. princ. c. 1. n. 8,
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He aqui el dogma recibido : # Cuando el principe hace al-
sguna cosa con la plenitud de su potestad : nadie puede
ndecirle por qué haces esto. Porque es superior al derecho,
ncontra el derecho y contra tode.” El mismo en I, cit. 3.
qgue. 1, n 3, Acerca de la plenitud de la potestad de los
papas , lo mismo dicen los empleados en el palacio roma-
no. nLa plenitad de potestad no estd sujeta @ nada, ni cire
necunseripto « limites algunos.” No es necesario referir to-
das las frases que trae Pedro de Piedra y otros escritores
del derecho pontificio,

XXXIL

A la sombra de esta doctrina recibida ya, los papas y
los emperadores procedieron en las dispensas d su arbitrio,
sin permitir que se¢ les pusieran limites algunos, los que
antes observaban con gran cuidado les emperadores, He-
mos visto en el §. 29 los limites 4 que Justiniano habia
sujetado le facnltad de lejitimar fuera de los que no salian
Jos sucesores, aungue en su tiempo se habia hecho muy
ordinario el nso de la lejitimacion. Los antecesores muy
raras veces , y tan solamente fuera del érden por causas
muy graves la concedian, y no confirman asi como se quie~
ra directamente el matrimonio, particularmente si pudie-
ran resultar dodas de él, como en el caso que presenta un
jurisconsulto , . 57. §. ff\ de R. V. nNos moyemos, ya por
wel mucho tiempo en que estuviste ignorante del derecho
nen el matrimonio de tu abuelo, ya porque has sido co-
nlocada por tu abuelo, ya por el niimero de tus hijos: por
»lo tanto, concurriendo todas estas circunstancias, con-
nfirmamos el estado de tns hijos habidos en el matrimonio
»contraide contra las leyes, por cuanto se ha celebrado
vantes de los cuarenta affos, y quedan lo mismo que si
»fuesen concebidos lejitimamente.” Es notable y muy sin-
gular este ejemplo, porque enseila que algunas veces han
dispensado fuera del drden los emperadores por causas
gravisimas, lejitimando aun los hijos de matrimonio pro-
hibido, pero esto era estraordinario. Pero el que inventd
Justiniano , ordinario, propuesto & cualquier padre natu-
ral, y concedido sin conocimiento de causa, Desde que
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principiaron los pontifices , arrogdndose la plenitud de la
potestad , 4 disponer en estas materias, se ha hecho ordi-
nario pasando todos los limites de la lejitimacion, de tal
suerte , que hoy es mas comun ¢l modo de lejitimar, y
pueden sacrificarlo hasta los magnates.

XXXIL .

De todo lo dicho hasta aqui resulta que se pueden le-
jitimar basta los adulterinos é incestuosos, lo que demues-
tra Berjeso, in ecl. jur, prud. crim. p. 356, Algunos quie-
ren llamar 4 esta facultad lejitimacion por dispensa, sin
ninguna sazon sélida para ello, porque el poutifice aplicé
lo mismo la palabra dispensar 4 los hijos naturales que 4
los adulterinos, entendiendo por ella la lejitimacion; cu-
ya facaltad sucle concederse 4 los palaciegos. Despues que
el papa lejitimd para los actos espirituales los ilejitimos,
segun dice Inocencio III en lugar citado, no es necesario
mas para que el padre pida la lejitimacion de su hijo
en los efectos civiles para que sea admitido 4 ella. Segun
dice Corrado, praxis disp. lib. 3. C. 1. Para dichos actos
de los que eran escluidos por ilejitimos se ba hecho la le-
jitimacion de los principes, d imitacien de la curia ro-
mana , para que se borren todas las manchas contraidas
en tales nacimientos, y quede hibil para los honores y
derechos de ciudadano, Semejante lejitimacion no exije el
consentimiento del padre, como que no le perjudiea ni
impide de que sea su sucesor, porque aun no ha surtide
su efecto. Por coya causa, habiendo dispensado 4 cierto
espurio un conde palatino, se opuso despues su padre, ob-
teniendo de él que fuese revoeada la lejitimacion ¢ con-
sultad la ilustre facultad de derecho sobre el partienlar,
dijo, que esta revocacion se habia hecho sin causa , que
el padre no tenia derecho para contradecir despues , que
la lejitimacion se regula en el dia por los principios sen=
tados mas bien que por la doctrina de Justiniano, Quede,
pues , sentado como cierto que el padre debe intentar y
pedir para los efectos de heredar y suceder la lejitimacion,
que entonces se llama plena, porque tiene todos los efec-
tos de la antigua; pero si lo hace la madre 6 el hijo, es
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menos plena , y vale solo para ciertos actos. Omito’ otras
muchas cosas , teniendo presente el objeto que me propu-
se , las que son demasiado conocidas, y estdn esplicadas
por otros.

§. CLXXV. pij. 205, lin. 10 y 11, (&5, la adopeion,
una accion solemne , por la cuol se toma, etc.) = La L. &.
tit. 16, Part. 4, la define diciendo que es : y Una manera
nque establecieron las leyes, por la cual pneden los omes
sser fijos de otro, maguer no lo sean naturalmente.”

§. CLXXVL pdj. 206, lin. 11 y 12, (Podrdn , pues , los
castrados adoptar.) = En Espaita podrdn, con tal que el
impedimento no provenga de la naturaleza. » Mala andanza
»¢é ocasion muy grande aviene d las vegadas 4 los omes,
pde manera que pierden aquellos miembros que son me-
wuester para facer fijos, Asi como por enfermedad ¢ por
o fuerza que les facen algunos cortdndojelos, ¢ tolléndoje-
wlos de otra guisa, ¢ por ligamiento, ¢ por otro mal fecho
pque les facen, ¢ por otras ocasiones que acontecen d los
vomes de muchos maneras: onde estos 4 tales que natun-
vralmente eran guisados para enjendrar; mas fueron em-
»bargados por alguna de las razones sobredichas, non te-
snemos que deben perder por ende; mas que hayan po-
nder de profijar; pues que la natura non ge lo ollé mas
wfuerza 6 ocasion.” L. 3. tit. 16. Part. 4.

§. id. pdj. id. lin. 26, (¥ los impdberes !) Véase la L
2, tit, 16. Part. 4.

§.id. pdj. id. lin. 20 y 21, (¥ las hembras ?)==n Otros{
»ninguna mujer non ha poder de porfijar, fueras ende en
»una manera, si obiese perdido algna fijo en batalla; en
nservicio del rey, d en facienda en que se acartase con el
»eomun de algun concejo.....” L. 2. tit. 16. Part. 4.

§. id, pdj. 207, lin, 1 y 2. (el adopiante debe esceder al
adoptivo.... en 18 aios.) = Lo mismo dispoue dicha /. 2.
tit. 16, Part, 4.

§. CLXXX. pdj. 210. lin. pendlt. y dlt. (era necesario
el consentimiento del hifo que iba a ser ar-rogado.)= » Pero
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nsi porfijasen alguno que non obiese padre, ¢si lo obiese,
»fuese salido de su poder, entonces conviene por fuerza
nque este tal consienta manifiestamente , otorgindolo por
»palabra.....”” L. 1. tit. 16. Part. 4.

§. CLXXXIV. pdj. 215, lin. 29 y 30. (en la adopcion es
igual que consienta o deje de consentir el hijo.) =wE por-
sque dan los omes algunas vegadas sus fijos lejitimos ¢ na-
wturales 4 otros que los porfijen, por ende en tal porfija-
smiento, como este ha menester que aquel 4 quien porfijan
»que consienta , otorgdndolo por palabra, ¢ calldndose non
»contradiciendo....’” L. 1. tit. 16 Part, 4.

§. CLXXXVL pdj. 217, lin. 22 y 23. (Toda adopcion
era un modo de adguirir la patria potestad.) = En Espa-
ifla, aun cuando en la L. 7. tit. 7. Part. 4, se dice indis-
tintamente que el adoptado no pasa d la potestad del adop-
tante ; sin embargo la distincion establecida por derecho
romano entre adoptantes ascendientes y no ascendientes,
estd aprobada por la L g y 10. tit. 16. Part. 4;siendo de
advertir que el emancipado, por el ascendiente que lo ha-
bia adoptado, recae bajo la potestad del padre natural,
d. l. 10 al fin.

§. CXCI, pdj. 219, lin. 20 y 21. (la muerte natural.) =
» Por muerte natural se desface el poderfo que ha el padre
nsobre el fijo; ea luego que muere el padre ; finca el fijo
ppor si.’ L 1. tit. 18, Part. 4.

§. id. pdj. id. lin. 23 y 24, (se debe hacer distincion
entre los hijos de primero y ulteriores grados.) = Como
en Espaila, segun queda dicho en la nota al §. 133, no
estdn los nictos bajo la potestad del abnelo, la muerte de
este nada influye sobre acabarse ¢ no la patria potestad,
Solo pues con la muerte del padre se disuelven los vincu-
los de la patria potestad, y se hacen sui juris los hijos;
lo cual, no chstante , debe entenderse en el supuesto de
que hayan mediado las velaciones , como dijimos en dicha
nota. ¥ tambien debe esceptuarse el caso en que el padre
que tiene hijos en su poder, se diere en arrogacion, con-
forme 4 la [.7. tit. 16, Part. 3.

§. id. pdj, 220 , lin, 18, (la muerte civil.) = Véase la
L. 2. tit. 18, Part. 4.
TOM. L. 31
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§. CXCIIL. pdj. 222, lin, 21 y 22. (quiso que por algw-

nas dignidades se acabase la patria potestad.) = En Espa-
ila se cuentan hasta doce dignidades que libran al hijo de
la potestad del padre, desde la L 7 hasta la 15 del ¢iv. 18,
Part. 4, entre las cuales se cnenta la dignidad de conse-
jero del rey y otras semejantes , 4 las que describe Justia
niano en la Now. 81.

5, CXCIV. pdj. 223, lin. 31 y 32, (tambien por la eman-
cipacion se acababa la patria potestad.) = Para que los
jueces ordinarios puedan en Espaiia declarar 4 un hijo
emaacipado , deben primero dar cuenta al supremo Con-
sejo, con el espediente instruido sobre justificacion de
eansas, La emancipacion hecha de otra manera es nula,
segun la I, 4. tit. lib, 10, Vou. Recop.

§. CXCVIIL. pdj. 226, lin. penilt. y ilt. (preguntase si
el pm?re puede contra su voluntad ser obligado d emanci=
par.) = Véase la [, 18. tit. 18, Part. 4, donde se cuentun
euatro razones porque se puede eostreiiir al padre que sas
que de su poder & su hijo.

§. id. pdj. 227 al fin. = En Espafia tambien se disuel-
ve la patria potestad por el casamiento del hijo, con tal
que hayan mediado velaciones ; de suerte, que el casamien-
to por si no basta , si mo se sigue la bendicion, segun la
L. 3. tit. 5. lib, 10. Vow. Recop.

§. CCIIL. pdj. 230, lin, a8 y 29. (tutela es la fuerza y
potestad ; ete.) = Véase la L. 1. tit. 16. Part. 6

§. CCV. al fin, paj. 233. Véase la L 4.tit. 16. Part. 6,
donde se espresan los requisitos que debe tener el que
fuere dado por guardador de huérfanos.

§: €CVIL. pij. 254, lin. 27 y 28, (el tutor se da prima=
riamente a la persona.) = » Otrosi decimos que el guarda-
sdor debe ser dado para guardar la persona del moze &
nsus bienes, ¢ no debe ser puesto por una cosa ¢ un plei-
wto seflalado tan solamente.” L. 1, zit. 16, Part. 6.

§. id. pdj. 255, lin, 6.y 7. (al que tiene padre no se le
da tutor.) = Véase la ley citada en la nota anterior.

§. id. p&'lj. id. lin. 12 y 13, (al siervo ne se le da tu-
_tor,) Asi se infiere de dicha [ 1, tit, 16, Pare. 6.

§. CCVIIL, CCIX. pdj. 236, lin. 1 y 2. (de cudntos modas
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es la tutela.n.? dé tres)=La misma division de la tutela
en testamentaria, lejitima y dativa se establece en la L.
2. tit, 16. Part. 6.

§. CCX. pdj. 237, lin. 20. (¢l padre puede dar tutor en
testamento.) = Véanse las leyes 2 y 3. tit. 16, Part. 6.

§. CCXV. al fin, pdj. 249. = En Espafia estd obligado
el juez 4 confirmar el tutor que did al pupilo el padre na-
tural , la madre, 6 un estrafio , que instituyan heredero
al mismo pupile, . 6 y 8. tit. 16. Part, 6, cuyas leyes
no hacen mencion alguna ni de fianza ni de inquisicion,
en el dado por la madre, aitade la misma [ 8, que puede
el juez confirmarlo, si es que ella, aunque no haya nom-
brado heredero al pupilo, le ha dejado algo por cualquier
via y titulo que fuese. :

§. CCXVIIL. pdj. 244, lin. 20 y 21. (siempre que hay
tutor por testamento no se admite tulor lejitimo.) == Véase
la L 9. tit. 16. Part, 6.

§. CCXX. CCXXIL al fin; pdj. 246, = Enla 1. 9. it
16. Part. 6, puede verse enindo y de qué manera entran
en la tutela los parientes. Véase tambien la [, 2. tit. 7, lid.
3 del Fuero Heat.

5. CCXXVI. CCXXVII. CCXXVIII, pdj. 351, lin. 27.
(sufren la maximea, capitis-diminucion, los prisioneros de
guerra.)= Sobre lo que por derecho antiguo, tan diferen-
te en esto del moderno, se observaba en esta materia, pue-
de verse el tit. 2g. de la Part. 2.

§. id. pdj. 253, lin, 22y 23. (la misma capitis-diminu-
cion media sufren los deportades.) = Véase la [. 2. tit, 18,
Part. 4, cuya doctrina estd conforme con lo establecido
por derecho romano.

§. id, pdj. 254, lin. 8. (Los arrogados,) = Conviene
con esto la [. 7. tit. 7. Part. 4. Pero en el dia de ninguna
de estas capitis-diminuciones resulta que los parientes con-
sanguineos no puedan tener la tutela de sus parientes pn-
pilos, si se.esceptua el infame , segun dispone la L 7. tit.
G, Part. 7.

§. CCXXXI, CCXXXIL al fin ; pdj. 255. = Desconocida
casi en Espafla la esclavitnd , apenas pueden tener uso
ninguno lo que en este titulo se dice de la tutela lejitima
de los patronos.

*¥
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Pdj. 258. Advertencia para el tit. 18 y el 19. = Como
en Espafia la L 9. tit. 16. Part. 6, Hama 4 los cognados 4
la tutela bajo el nombre jeneral de parientes, sin tener
enenta con la agnacion, parvee que tanto el padre eman-
cipador como sus hijos constituidos bajo su potestad , de-
be corresponder la tutela lejitima del emancipado, en ra-
zon de sér cognadoes. Por consiguiente, entre nosotros nun-
ca habrd precision de recurrir 4 las tutelas descritas en
los titules 18 y 19, las cuales no obstante se ven aproba-
das en la L 1o. tit. 16. Part. 6.

§. CCXXXIX. CCXL, pdj. abg, lin. ab; 26 y a7.(El
tutor es nombrado por el majistrado subsidiariamente, fal-
tando los testamentarios y lejitimos.) = wDesamparado
»lincando el mozo que fuese menor de cacorce afios , de
nguisa que su padre no le obiese dejado guardador en su
»testamento , nin obiese pariente cercano que lo quisiese
wgnardar, deben é pueden pedir al juez del lugar quele
»dé gonardader 4 tal, que sea bueno ¢ rico, é que entienda
nque lo rescibe mas por pro del mozo que de sf mismo....”
L, 1a. tit. 16. Part. 6.

§. CCXLIII, al fin, pdj. 262. En Espaita el derecho de
dar tutores compete d los jueces ordinarios del lugar del
domicilio, nacimiento 1 erfjen del pupilo, 6 finalmente
al del pueblo donde esté situada la mayor parte de su pa-
trimonio. Estos jueces ordinarios podrin delegar esta fa-
cultad al juez inferior, solamente en el caso de que los
Lienes del popilo no escedan del valor de quinientos ma=
raved(s, . 12, tit. 16. Part. 6. Mas si el pupilo es de la
clase de los grandes ; se ha de recurrir al mismo rey, I,
17. tit. 1. Lib, 6. Now,. Ree.

§. GCL, pdj. 268, lin. 3 y 4. (Cuando el tutor interpo-
nin su auloridad , delia estar presente al mismo negocio.)
Entre nosotros debe tambien el tutor interponer su auto-
ridad por si mismo, y no por otro ni por medio de carta,
L a7, tit. 16, Part, 6; aunque no estid decidido si esto debe
verificarse al instante, 6 si puede hacerse pasade algun
tiempao.

5. CCLL. CCLIL pdj. 269, lin. 15, 16 y 17. (8e necesi-
ta de la autoridad del tutor , siempre que }md&'ern hacerse
peor la condicion del pupilo.) = » Otrosi , decimos que el
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»mozo non puede facer pleito, nin postura con otro nin-
nguno, en que obligne ninguna cosa de sus bienes, 4 me-
nnos de otorgamiento de su guardador, & si lo ficiere 4
wdaflo de si, non debe valer.,..."” L. 17. tit. 16. Part, 6.

§. CCLIIL. paj. 270, lin. &t y pij. 271, lin. 1 y 2. (Las
leyes prohiben espresamente que el pupilo admita la heren-
cia sin dicha autoridad , del tntor,) = Lo dispuesto por
nuestras leyes viene 4 ser lo mismo ; porque siendo cierto
que un heredero que acepta una herencia se obliga , res-
pecto de los acreedores, legatarios y fideicomisarios del
difunto, y siéndelo tambien que el pupilo no puede gbli-
garse sin que medie le autoridad del tutor, L 17. tit. 16,
FPart. 6, debe juferirse que el pupilo sin esta antoridad
no puede admitir la berencia. Véase dicha [, 17.

§. CCCVIL. pdj. 273, lin. 3. (e acaba la tutela, ya se
muera el tutor , ya el pupilo.) = L. 21. tit, 16. Part. 6.

§. CCLIX. pdj. 274, lin, 17 y 18. (Otro mode de aca-,
barse la tutela es la capitis-diminucion.) = Véase la L. 21
arriba citada.

§. CCLX. pij. 275, lin. 30 y 31. (El tercer modo de
acabarse la tutela es la pubertad.) = » Durar debe el oficio
nde los guardadores, fasta que los hudérfanos sean de edad
wde catorce aitos, si fueren varones , é si fuesen mujeres,
»fasta que sean de doce.....”” La misma 4. 17, donde se hace
mencion de los demas modos de acabarse Iz tutela | y es-
plica la obligacion que incumbe al tutor de dar cuentas
concluida Ja tutela,

§. CCLXVL. pdj. 280, lin. 24 y 25, (Luego las curado-
res se dan d aquellos , etc.) = » Curatores son llamados
ven latin aquellos que se dan por guardadores d los mayo-
sres de catorce aflos, ¢ menores de veinte y cinco afios,
nseyendo en suacaerdo. E ann d los que fuesen mayores,
nseyendo locos 6 desmemoriados, ete,” L, :3. tit. 16. Par-
tida 6.

§. CCLXVIIL. pdj. 282, lin. 13 y 14. (Pero d {a testa-
mentaria no hay lugar.) = En Espaia el curador dado en
testamento debe ser confirmado por el juez, si este ereyere
que tal curador serd atil al menor, segun espresamente lo
establece la I, 13. tit. 16, Part. 6.

§. COLXXIL. pdj. 288, lin. 13, 14 y 15. (8¢, pues, los
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jovenes quieren librarse, de la tutela, delen pedir curado=

res.) = Entre nosotros es costumbre gue los pidan ellos

mismos, siempre que no l¢ tengan nombrado en testamen-

to; porque entonces serd este confirmado por el juez, se-
un queda dicho en la nota anterior.

§. CCLXXXIL. CCLXXXIIL pdj. 294, lin. 19 y 20. (Vo
estdn obligadus d afianzar los tutores testamentarios.) =
En Espaila nada se halla espresamente establecido sobre
la necesidad de imponer ¢ dispensar de la fianza 4 los tu-
tores dados en testamento, Pero atendiendo 4 que la /. g4.
tit, 18, Part. 3,y la l. g. tit. 16. Par¢. 6, que imponen &
los tutores esta obligacion , hablan solo de los lejitimos,
parece probable que los testamentarios, segun el espiritn
de dichas leyes, estin exentos de dar fianzas. ¥ esto mis«
mo conlirma la particula adyersativa pere, con que empie-
za al werso de dicha ley, que habla de la fianza, Véase 4
Greg. Lopezenla glos. 5 de la misma . g, donde tam-
bien aprueba las disposiciones del derccho romano so-
bre el patrono y sns hijos, y los tutores dados con inquni-
sicion , diciendo, no obstante, que en la prdctica & todos
los dativos se exije la fianza. Por lo que hace d la madre
y 4 la abuela ,'d quienes faltando tutores testamentarios,
se conliere la tutela por drden sucesivos es decir, primero
4 la madre, y despues a la abuela, quieren Aso y de Ma-
nuel (fnst. de Castilln, lib. v, cap. 3. vers. como) que no
esten obligados d dar fianzas , fundandose en la [. g. tit.
16, Part. 6. Pero es mucho mas probable la opinien con .
traria, que deliende Greg. Lopez en la glos. 8 de dicha
ley, y Gutierrez de tutel. part. 1. cap, 12. 1. 16 apoyados
en que sin embargo de que la citada /. g no requiera es-
pecialmente la fianza en la madre ni en la abuela; no
obstante, la requiere indistintamente en los tutores leji-
timos; y no hay duda que la madre y la abuela son tuto-
ras lejitimas, 6 que por lo menos se deben considerar co-
mo tales, si es que 4 su tutela se quiere dar el nombre de
andmala ; come algunos hacen. Véase d Gutierrez en dicho
ntim. 16, donde examina esta cuestion con estension y pro-
fundidad. (Sala, Jare. Rom. Hisp. lib, 1. nots al pr. del
tits 24.)

§. CCLXXXIV, CCLXXXYV. al fin, pdj. 300, = Sobre
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los efectos que producen los fianzas que dan los tutores y
curadores , pueden verse las leyes siguientes. [, 25 » 20,
tit, 13, Part. 5. L 21. tit. 16. Part. 6. y la L g4. tit. 18,
Part. 3.

5. CCLXXXIX, pdj. 503, lin. 3 y 4. (8¢ escusan los pa-
dres de muchos hifos.) En Espaita el que tiene cinco hijos
vivos se escusa de la tatela, y lo mismo sucede si se le
hubiesen muerto en batalla ¢ en servicio de Dios y del
rey Lo 2. tits 17, Part. 6. Ademas de esto; el que tiene
vivos seis hijos varones queda libre de otras eargas piibli-
eas , vy esto aun suando alguno de ellos muriese despues,
L. 7. tit. 2, lib, vo. de la Nov, Rec.; por cuya ley se conce-
de el mismo privilejio & todos los recien casados dentro
de los primeros cuatro afios de su casamiento; y en los
primeros dos afios de ¢l estdn inmunes de todas las con-
tribuciones piblicas por dicha /. 7

§. CCXCIL al fin, pdj. 508. = Por las leyes espafiolas
los doctores en leyes noestdn escusades de la tutela, co=
mo no sean jusces ¢ consejeies del rey, 1. 13, tit. 17. Part.
G ;de manera que estos son de peor condicion que los gra-
maticos y otres, de quienes habla dicha [. 3, y Gregorio
Lopez en su glos. 6 d ella, Y esto puede consistir en que
para el desempeilo de una tutela son los mas idJjueos. Por
lo demas, en otras cosas gozan de muchos privilejios, co-
mo puede verse en la /. 8. tit. fin. de la Part. 2. Los gra-
mdticos, retdricos y médicos se escusan , aunque no ense-
flen ni ejerzan su prolesion en.el reino con tal que lo ha-
gan en otra parte con licencia del rey,; d. [. 3. Ademas de
esto , debe mencionarse aqui una escusa de la tutela, que
no conocieron los romanos, y que la [. 3. tit. 29. lib. 7.
Now. Recap. niim. 4, concede 4 todos los que tuvieren doce
¢ mas yegnas de vientre. = La [, 12. tit. 18. lib 6 de la
IVov. Recop. reyoca y anula todas las cartas Lieales conee-
didas 4 vecinos pecheros para eximirse de la tutela y otras
cargas , dindose la razon de que estas exenciones son per-
judiciales al servicio del rey y al bien comun. Y no pode-
mos asentir 4 lo que sientan Aso y de Manvel (lInse. de
Cast, lib. 1. tit. 4. cap. 1, 5. 2. vers. se escusan); diciendo
que la citada £ 12 gquitd 4 los plebeyos las esensas aproba-
das en la L 2, tit, 17, Pare, G5 esto es | las que provienen
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de la carga de tres tutelas , de pobreza, impericia y edad
mayor de setenta afios ; y nos fundamos en que dicha /, 12
espresamente aprueba estas escusas y las demas concedidas
en nuestras leyes, donde dice : » No aquellos que los dere-
schos y leyes de nunestros reinos escusan de tales cargos y
noficios.” (Sala, Inst. Rom. Hispan. lib, 1. tit. 25. not. al
§. 15).

§. CCXCVL pdj. 313, lin. g y sig. (Porque siendo cor-
tas las remuneraciones... no es justo hacer sufrir d ningu=
no dos encargos tan gravosos.) = En Espaila, en conside-
racion 4 ser muy gravoso el cargo de la tutela, concede d
los tutores la . 2, tit. 7. lib. 3 del Fuero Real, la décima
parte de los frutos ¢ réditos procedantes de los bienes del
pupilo. Véase & Gaspar Baeza en su obra de decima tutori
.-':.f:;mn; jure praestanda, y & Juan Gutierrez, de tutel.

art. &, -

§. CCCVIIL, al fin, pij. 322. = En la L 1. tit. 18. Part.
6 se mencionan las siguientes causas de sospecha, por las
cuales debe el tutor ser removido de la tutela: si desem-
peitd mal la tutela de otro, si es enemige del pupilo ¢ de
sus cognados, si ante el juez asegura no poderse seilalar
alimentos al pupilo y es convencido de embustero, si no
defiende en juicio al pupilo ni sus bienes, ysi sabiendo
que es tutor se esconde y no quiere parecer.

LIBRO SEGUNDO.

§. CCCXIV. pdj. 325, lin. 12 y 13. (Lldmanse sagradas
las cosas consagradas piillicamente por los pontifices, etc.)
= Por sagradas entendemos nosotros las cosas destinadas
al culto piiblico de Dios, como iglesias, altares, cruces,
cilices, incensarios , ornamentos, &c. consagrados por los
obispos.

§. CCCXYV. pdj. 327, lin. 3 y 4. (las cosas sagradas ne
pertenecen d nadie.) = nToda cosa sagrada ¢ relijiosa ¢
nsanta que es establecida d servicio de Dios, non es en
vpoder de ningun ome el seiorfo della, nin puede ser con-
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stada entre sus bienes, é maguer los clérigos las tengan
sen su poder, non han sefforio dellas, mas tienen asi como
nguardadores ¢ servidores.....” L. 12. tit. 28. Part. 3.

§. id. pdj. id. lin, 15 y 16. (Las ecosas sagradas no tie-
nen estimacion , ni pueden obligarse ni enajenan_e,) = Lo
mismo dispone con rigor nuestro derecho. Véanse las leyes
5 y 6 tit, b, libi v del Fuero Real: Ley 10, tit. 1. lib. 1,
Ley 1. tit. 2. Uib, 1. Ley 2. tit. 2. lib. v. Ley 3. tit. 5. lib.
L. Ley 3. tit, 2, Iib. 1 de la Vov. Recop.

§. CCCXVIL. al fin , pdj. 329. = En Espafia aunque la
ley 1. tit. 28. Part. 3, llama lugar relijioso aguel en que
estd sepultado ¢l cuerpo ¢ la cabeza de un hombre ; no obs-
tante, no ¢s reputado por relijioso sino el que cousagra 4
bendice el obispo, ni es licito sepultar en otra parte los
caerpos de los fieles, en lo cual seguimos lo establecido por
derecho eandnico.

§. CCCXVII, CCCXIX. al fin, pdj- 331. = Sobre las
cosas santas véanse las leyes 15 y 16. tit. 28, Part. 3.

§. CCCXXV. CCCXXVI. pdj. 334, lin. 24 y sig. (Las
cosas comunes son las que.s... no estdan en el patrimonio de
ningun particular, etc.) = nLas cosas que comunalmente
»pertenecen A todas las eriaturas que viven en este mundo,
nson estas: el aire , ¢ las aguas de la lluvia, é la mar, é
ssu ribera. Ca cualquier eriatura gue viva, puede usar de
weada una destas cosas, segund quel fuere menester.......’”
L. 3. tit. 28. Part. 3.

§. id. pdj, 335, lin. 14 y sig. (Cosas piblicas son las
que en propiedad pertenecen al pueblo, y en el uso d cada
uno de los habitantes.) = wLos rios, ¢ los puertos, é los
neaminos piblicos pertenecen 4 todos los omes comunals
snmente ; en tal manera, que tambien pueden usar dellos
»los que son de otra tierra estraifla, como los que moran
»é viven en aquella tierra do son....”” L. 6. tit. 28, Part. 3.

§. id. pdj. id. lin. 28 y sig. (Las cosas de universidad
son lus que en la propiedad pertenecen , etc.) = » Apartas=
sdamente son del comnn de cada una cibdad ¢ villa las
ninentesy é las plazas do facen las ferias, é los mercados,
né los lugares do se ayuntan 4 concejo, ¢ los arenales que
nson en las riberas de los rios , é los otros ejidos, é las
ncarréras do corren los caballos, é los montes ; ¢ las de-
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nhesas , é todos los otros lugares semejantes destos que son
westablecidos é otorgados para pro-comunal de cada cib-
wdad, ¢ villa, ¢ castillo, ¢ otro lugar. Ca todo ome que
v fuere y morador puede usar de todas estas cosas sobredi-
nehas, ¢ son comunales 4 todos, tambien d los pobres co-
#mo 4 los ricos. Mas los que fueren moradores en otro lu-
sgar, non pueden usar dellas contra voluntad & defendi-
»miento de los que morasen y.'" L..q. tit. 25, Part. 3.

§. CCCXXXV. CCCXXXVIIL. pdj. 3453, lin, 2. (Fs un
derecho in re, el dominio.) = Seflorfo es poder que ome
wha en su cosa de facer della é en ella lo que quisiere, se-
ngund Dios é segund fuero....” L. v tit. 28. Pare, 4

§. CCCXLV. CCCXLVI. CCCXLVIL p&j. 3561, lin. 5.
(eon tal que el dueiio no me prohiba la entrada.) = Por
nuestro derecho los animales libres cojidos en fundo aje-
no, habiendo el dueiio prohibido la entrada, 6 que se ca-
zase en €], no se hacen del que los coje, sino del dueiio
del fundo, segun la £ 17. tit. 28, Part. 3. Lo cual sucede
lo mismo con las abejas, I. a2, del mésmo'tit. y Part,, y
Greg. Lopez en su glos. 3 4 ella. Las palabras de dichas
leyes son tan claras, que dificilmente admiten la inter-
pretacion que de ellas hizo en sentido contrario Covarr,
cap. peccatum de reg. jur. p, 2. §. 8. nn. 5y 9.

§. CCCLVIII. pdj. 366, lin. 15 y sig. (Por el contrario,
cuando ‘el rio desmiembra de una ves , etc.) = En Espafia
el duefio del terreno al cunal se ha unido la parte arranca-
da por la fuerza del rio, se hace dueflo de esta parte aun-
que estd obligado 4 pagar al dueilo de ella el perjuicio que
se le siguid , al arbitrio de hombres buenos y peritos, se-
gun espresamente lo dispone la /. a6, tit. 28, Part, 3, en
cuya glos. 75 prueba ‘Greg, Lopez que el valor de los dr-
boles arrancados se¢ debe calenlar como ya separados del
terreno, acerca de lo cual nada se halla dispuesto por de-
recho romano.

§. CCCLXI. — CCCLXVIIL. pdj. 368, lin. penilt. y dle.
(el accesorio sigue d s principal.) = Segun las leyes es-
pafiolas el duefio de la parte prioeipal 6 superior ; no de
otra manera adquiere el dominio de la inferior nnida 4
la otra para su adorno, que si la union se hace por ferru-
winacion, es decir; con la misma materia. Porque si esta
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soldadura foere hecha con plomo , esto es, con materia
de distinto jénero, entonces la parte menor permanece
del que ¢ra duefto antes de la reunion, /. 35. tit. 18, Part,
3. Esceptiiase el caso en que uno juntare de mala' fe la
parte inferior que era suya, @ la superior ejena , qne en=
tonces el deminio de la parte inferior se adquiria para el
duefio de la mejor; por dicha l. 35. vers. Mas si acaeciese;
en ¢l cual no se destingune si la union fuese hecha por
ferruminacion ; 6 por soldadura eon plomo.

§. CCCLXX. CCCLXXI. pdj. 372, lin. 28 y sig. (lz ma-
teria confundida..... se hace del que la confunde.) = Segun
la L. 34. tit. 28. Part, 3 , si la confusion se hace poruno
de los duefios sin voluntad del otro, lo que antes era de
cada uno queda sin distincion ninguna.

§. CCCLXXHI, CCCLXXIV. CCCLXXYV. al fin. pdj. 373.
== »Plantando algund ome drboles, ¢ poniendo majuelos
nen la heredad ajena 4 sabiendas, habiendo mala fe en
» faciéndolo , luego que aquellos ¢ la vifia es raigada, ¢ se
nuodresce ; ¢ se cria en la heredad , pierde el sefiorio de
saquello que y plantd, Fso'mismo decimos que seria sial-
vguno plantase drheles ajenos en su heredad , ¢ que pu-
#siese y majuelos de sarmientos ajenos, que luego que
nson raigados gana el sefforio dellos , quier aya buena fe,
nquier mala, en plantindolos el que los planté. Empero
ntenudo es de dar d aquel cuyos eran la estimacion de lo
nque valieren. Otrosi decimos que si algun ome plantase
walgun drbol en su heredad , ¢ despues que lo obicse y
»plantado se estendiesen las raices por heredad ajena de
wotro alguno , cerca desa en que fue plantado, de manera
nque las prineipales raices de que se nodresciese estin
ntodas en ella, este gana el seforio del drbol , maguer es-
nten las ramas del drbol sobre la heredad de aquel que lo
pplantd. Empero si parte de las raices principales del dr-
nbol estuviesen en la heredad de aquel que lo plantd, é la
notra parte en la del otro que estuviese acerca della, en-
stonces debe el drbol ser comunal de ambos 4 dos.” L. 43.
tit. 28. Part. 3

§. CCCLXXVI. CCCLXXVIL. CCCLXXVIIL. pdj. 375,
lin. dlt. (requieren las leyes buena fe.) = En Espafia los
frutos naturales no se hacen del poseedor de Luena fe, se-
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gun la & 39. tit. 28, Part. 3. Empero acerca del que con
buena fe posee una heredad que no le pertenece, estable.
ce en jeneral la L 4. tit. 14. Part. 6, que no tiene que
dar cuenta de los frutos consumidos, sin distincion nin-
guna de si se ha hecho 6 no mas rico con ellos.

§. CCCLXXIX. — CCCLXXXIV. pdj. 378, lin, 20 y 21.
(es un modo de adquirir derivativo , la tradicion,) = Véa-
se la l. 46. tit. 28, Part, 3.

§. id. pij. 379, lin, & y 6. (la tradicion se hace 0 na=
turalmente o simbdlicamente , etc.) = Sobre estos modos de
hacerse la tradicion pueden verse las I[. 6, 7 y 8. tit, 3o.
Party' 3,

§. CCCLXXXVII', pdj. 382, lin. 30 y 31. (Las cosas
incorporales no pueden poseerse.) = nCa las cosas que non
nson corporales, asi como las servidumbres que ban las
sunas heredades en las otras, ¢ los derechos porque de-
smanda un ome sns debdas, é las otras cosas que non son
ncorporales semejantes destas propriamente . non se pue-
vden poseer niu tener corporalmente, mas usando dellas
saquel 4 quien pertenece el uso, ¢ consintiéndolo aquel
nen cuya heredad lo ha, es como manera de posesion.” L.
1. tit. 30. Part. 3.

§. CCCXCII, pdj. 384, lin. 10 y sig. (Ls , pues, la ser-
widumbre un derecho constituido en cosa ajena , por el cual
el seior de ella , ete.) =y Propriamente dijeron los sdbios
nque tal servidumbre como esta es derecho é uso que ome
wha en los edificios ¢ en las heredades ajenas para servirse
sdellas a pro de las suyas.” L. 1. tit. 31, Pare. 3.

§. id. pdj. 385, lin. penilt, y dlt, (Las cosas sirven d
la persone 6 @ otra cosa.) = nE son dos maneras de ser-
svidumbres. Ca primera es aquella que ha una casa en
notra, é 4 esta llaman en latin urbana. La segunda es la
wque ha una heredad en otra, é 4 esta dicen en latin ris-
wtica, E aun es otra servidumbre que gana ome en las co-
wsas ajenas para pro de su persona, é non 4 pro seilalada-
nmente de su heredad, asi como el aber el usnfructo para
» esquilmar algunas heredades ajenas, &e.” L. 1. ¢tit. 51,
Part. 3.

§. CCCXCYV. pdj. 388, lin. 2 y 3. (toda servidumbre es
en cosa ajena.) = y Ca los vmes hanse de servir de sus co-
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#sas non como en manera de servidumbre, mas usando
nde ellas como de lo suyo.” L. 13. tit. 31. Part. 1,

§. id. pdj. id. ln. 6 y 7. (Ninguna servidumbre consiss
te en hacer, sino en permitir o no hacer.) = Asi se infiere
del sentido de las leyes contenidas en el tit. 51, Part. 3.

§. id. pdj. id. lin. 18 y 19. (Todas las servidumbres son
indivisibles.) = » E esto es porque la servidumbre non se
npuede partir.’” L. g. tit. 31. Part. 3.

§. CDXIIL pdj. 399, lin. 1. (Lo cual se werifica, 1.°
por consolidacion,) = La otra manera porque se pierde
(la servidumbre) es esta : nasi como euando aquel cuya es
sla cosa que debe la servidumbre compra la otra en que la
nhabia ganada. Ca por razon de la compra que se ayunta
#la una cosa con la otra en su seforio piérdese la servi-
sdambre.” L. 17. tit. 31, Part. 3.

§. id. pdj. id. lin. 6 y 7. (Lambien da fin, 2.° con la
remision.) = n Perder se podrian ann las servidumbres en
#dos maneras, sin aquellas que de suso dijimos. La una es
»quitdndola el sefior de aquella cosa 4 quien debian Ja sera
nvidumbre, si foere toda suya; mas si 4 casa ¢ heredad
sde muchos debiesen la servidambre, non les puede el uno
squitar tan solameante sin otorgamiento de los otros.” Di-
cha I, 17. tit. 51. Part. 3.

§. id. pdj. id. lin. 12 y 13, (Por el no uso de 10 ajios
entre presentes , ¥ 20 entre ausentes,) = n Pereza abiendo
»los omes en non querer ellos usar nin etri en nome dellos
nde las servidumbres que obiesen ganadas, puédenlas per-
nder por ende. Pero departimiento ha en esto entre ague-
nllas que pertenecen d los edificios, é las otras que perte-
pnecen d las heredades. Ca si alguno obiere servidumbre
sen casa de otro que pueda tener viga metida en sn pa-
sred , 6 aber finiestra en ella, por do entre la lumbre 4
wsu casa, tal servidumbre como esta, d otra semejante
ndella se pnede perder por 10 aflos, non usando della
waquel 4 quien pertenece estando en la tierra, ¢ 20 seyena
wdo de fuera. E esto se entiende si aquel que debia la ser=
nvidumbre tirase la viga de sn pared, ¢ cerrase la fi-
nniestra por do entraba la Jumbre, ¢ embargase la servi-
ndumbre en otra manera 4 buena fe, creyendo que habia
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pderecho de lo facer. Ca si él non embargase asi la servi-
ndumbre , maguer el otro non usase dellas, en este tiem-

»po sobredicho non la perderia por ende.....” L. 16, tit.
31. Part- 3,

FIN DE[] TORO PRIMEROC.
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