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

T I T U L O X X V . 

D e la locación y conducción. 

§. C M X V I . 

—'sto acerca tlel primer contrato consensoal, la 
compra y venta. Signe o t r o , la locación y con~ 
duccion. En el se ha de considerar: i ) la det i -
nic ion, 5. 936.: 2) la división , 9 1 7 : 3 ) los a t r i ­
butos esenciales^ §. 918. 923. : 4) la bbligaeion 
que de el nace, 924. 926. : 5) las acciones, 
^. 927. 929. La déGnicion1 es fácil. Locación y 
conducción es un coníraío consensual, por el cual 
se presta hasta cierto tiempo el uso de una cosa, 
ó cierto trabajo por cierta merced ó estipendio: 
decirnos 1) que ia locación y condaceion es un 
contrato consensual , porque recibe su fuerza 
de solo el consentimiento. Añad imos , yoor el cual 
se presta el uso de una cosa. Pues aqui no se 
trata de transferir el dominio como en la com­
pra , n¡ de que otro custodie una cosa ^ como 
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en el d e p ó s i t o , sino de que tenga el uso el con­
ductor . Sigue diciendo la definición , ó cierto 
trabajo; lo cual se ha de entender de los que 
reciben est imación ^ como son los mecánicos , 
que pueden ejercerse con la roano. Ult imamente 
decimos, por cierta merced ó estipendio ; porque 
si no está determinada, sino que se concede g m -
tis la cosa pai-a cierto uso, no es locac ión , s í -
no comodato. 

C M X V I I . 

E n cuanto á la d iv i s ión , la locación y con­
ducción es ó de cosa, cuando se concede su uso 
por cierta merced, por ejemplo, un prado, una 
casa ; ó tle trabajos (OperarumJ> cuando se pres­
tan trabajos mecánicos por una recompensa , por 
e jemplo, cuando el sastre compone un vestido 
por cierta merced; ó de obra (Oper i sJ , cuan­
do se arrienda alguna obra que se va á bacer, 
v, g r . , si la nación arrienda la obra de un puente 
por cier to precio; de cuya locación trata la h . 5. 

ff- de v • sig. Por lo d e m á s , de estas espe-r 
cies de locación "se ha de observar , 1) que las 
personas de los conductores tienen diversos 
nombres. Pues el que toma en arriendo una ca­
sa se llanca inquilino; el que toma predios r ú s ­
ticos ^ colono; el que rentas reales, publicano; 
el que alguna obra , asentista fredentorj. U l t i ­
mamente , el que toma en arriendo trabajos, se 
llama mercenario. 2) La locación de obra tiene 
algo verdaderamente singular. Pues en los de-
mas casos, el cpie da la merced se llama con­
duc tor , y el que la recibe, locador. Mas aquí 
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es al contrar io , pues el que da la merced de la 

^ b r a que se trata de hacer, se llama locador, y 
el que la recibe^ conductor; porque al mismu 
tiempo toma en arriendo La obra que da t a m ­
bién en arriendo trabajos^ L . 22, 2. L . 25. ^ . 
pen. ff . h. t. 

S. C M X V I I I . 

Llegamos á los requisitos esenciales de la l o ­
cación y conducc ión , en lo cual hay grande ana-
loiía entre la compra y venta y la locación y 
conducción, Pues asi como las cosas esenciales 
de aquel eran tres, consentimiento, cosa y pre­
c io , §. 899.; igualmente se hallan aqui otras t an ­
tas: \ ) consentimiento j 2} cosa ó trabajo que se 
da en arriendo, 3) merced, por la cual se ar­
riendan. De donde fáci lmente se deduce por que 
dice el jurisconsulto, L . 2 .pr . f f . , que hay m u ­
cha semejanza entre estos dos contratos. Ahora 
hablaremos de cada uno de los requisitos. 

S- C M X I X . C M X X , 

E l primer requisito esencial es e¡ consenti­
miento, porque es contrato consensual, el cual 
adquiere su fuerza de solo el consentimiento, 

un. Inst. de contr. consens. De lo que se saca 
por consecuencias: 1) que con solo el consen­
timiento se perfecciona este contrato^ y por 
tanto nace de él la obligación y acción en el 
momento que se han convenido en la cosa y 
merced, Pero asi como dijimos en la compra, 
que si las partes se convienen en reducir á es-
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cri tura las leyes del cont ra to , no nacia obliga-
clon antes de concluirse el instrumento por me­
dio de la suscripción ó firma, del mismo modo 
se observa otro tanto en la locación y conduc­
ción. L . 17. C . de fiel instr- Suelen hacerse m u ­
chas veces estas escrituras en los arrendamien­
tos de bienes raices y obras. Pues acostumbran­
do en ellos los contrayentes ponerse diversas 
condiciones, se necesita el testimonio de las 
letras, porque no se olviden aquellas. 2 ) Que 
pueden dar y tomar en arriendo todos los que 
pueden consentir y disponer de sus cosas. Sin 
embargo, las leyes probiben á algunos tomar 
en arriendo; á unos por necesidad, á otros por 
utilidad de la nación, y a otros por privilej'io. 
Por necesidad es tán prohibidos los decuiñones, 
quienes si tomasen en arriendo los predios r ú s ­
ticos, se d is t raer ían de las curias á que estaban 
adscriptos. P o r utilidad de l a nación están pro­
hibidos los mil i tares, porque no se aparten de 
las banderas; los cle'rigos, porque mezclándose 
en las cosas y negocios domést icos no sean i n ­
dolentes en el servicio de Dios; los curadores 
y tutores, á los que se prohibe arrendar las co­
sas fiscales y señori les para que no respondan 
al fisco con bienes afianzados ya á los pupilos 
menores , pues no bastando los bienes para am­
bas cosas, se hallarian en concurrencia el fisco 
y los pupilos. Ul t imamente , los hombres do l e ­
tras tienen el grande privilejio de que no pue­
dan v iv i r ¡unto á sus casas los artesanos que 
meten mucho ruido con su trabajo^ como c u ­
beros, herreros, tallistas; y asi los estudiosos 
pueden oponerse si aquellos quisiesen tomar en 
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arriendo habitaciones contiguas. RebuíFo esc r i ­
b ió un l ibro de los privilejios de los que se d e ­
dican á las letras, y entre otros muchos muy 
ridículos reclama este en v i r t ud de la L . un. C . 
de studios. lihert. Mas á decir verdad , no lee­
mos en aquel texto que pertenezca al asunto y 
demuestre tan gran privi lej io. Sin embargo, ve ­
mos que todavía está en ríjida observancia en 
algunas provincias y academias de Alemania. 

§. C M X X I . 

Otro requisito esencial son las cosas ó t r a ­
bajos fOperaeJ que se arriendan. Tales son 1) 
todas las cosas que t ambién pueden venderse^ 
y aun muchas que no pueden venderse , como 
las cosas eclesiást icas, cosas de ciudades > p ú ­
blicas, etc. 2) Conviene que estas cosas no sean 
consumibles, pues en otro caso no se transfe­
r i r la el uso, sino el dominio. 3) Pueden t a m ­
bién darse en arriendo todos los trabajos me­
cánicos , con tal que sean honestos, mas no los 
liberales, y que se han de prestar con el i n -
jenio. Pues no admitiendo estos est imación , se 
sigue qne tampoco pueda íijarse merced por 
ellos. Y de aqui es, que no dan en arriendo sus 
trabajos los ministros de la iglesia, ni los p ro ­
fesores, abogados , etc. ^ sino los art í t ices y j o r ­
naleros. Asi es que á los doctos no se debe mer­
ced,, sino honorario. 

§ C M X X I I , G M X X I I I . 

Por ú l t i m o , falta el tercer requisito esen-
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c i a l , á saber, la merced, que cuando se paga 
por el trabajo, suele también llamarse jnanu 
pretium, (salario por su trabajo. 1) Asi como 
en la compra y venta debe consistir el precio 
en dinero contado, lo mismo la merced en la 
locación. Pues en el momento que en lugar de 
merced en dinero se paga cada año otra cosa, 
por ejemplo, frates, bueyes, cerdos, etc., ya no 
es locación , sino el contrato doy p a r a que des; 
ó si se prestan trabajos por otra cosa, el contra­
to cfty p a r a que hagas. Sin embargo, otra cosa 
ba de decirse (a) si se hubiese fijado cierta mer ­
ced en d inero , y recibiese el locador en lugar 
de este dinero tr igo ú otra cosa : pues esto es 
en cuenta de paga fin soluturn dado), (b) Si el 
locador y conductor del predio rús t ico se con­
vienen en que el colono pague cada año la m i ­
tad de los frutos del fundo, L . 23, § h-
entonces se llama el conductor colonus p a r t í a -
rius (colono por mitad) . Pero si se ba de de­
cir lo que la cosa es en s í , no es ciertamen­
te locación y conducción , á no estar estimados 
los frutos en cierto precio, sino sociedad. Pues 
el locador pone la cosa , el conductor el t r a ­
bajo, y el in terés y daño es c o m ú n , que es la 
misma naturaleza de la sociedad. Véase a L a u -
te rb . , Diss. de colono parciario. 2) Asi como en 
la compra v venta debe ser el precio verdade­
r o , jus to , c ie r to , ^. 909., asi son también igua­
les los atributos de la merced en la locación 
y conducción. Pues debo ser (a) verdadera., por­
que de otro modo dejeneraria en d o n a c i ó n , J j . 
45. j y . h. t. Debe ser (b) j u s t a , porque en otro 
caso se rec indi r ia , ó se supliría la merced por 
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la L * 2. C . de resc. vend. Ul t imamente , debe ser 
cierta, por sí ó por relación á otra cosa. Por 
ejemplo: te doy en arriendo tal cosa por la pen­
sión que hasta ahora he recibido; te arriendo 
por la pensión que Ticio juzgue justa , etc. L a 
razón es porque en otro caso no habria con­
sentimiento en una misma cosa. Suele aquí pre­
guntarse , si aquella locación , por la cual el 
padre de familias en la parábola de San Ma­
teo 20. 4. 7. envió los operarios á la v i ñ a , sub­
sistiría según nuestras leyes? E l padre de fa­
milias no p rome t ió nada de cierto á algunos 
operarios, sino que p r o m e t i ó darles lo que 
pareciese justo; y en el 1. Inst. h. t. y en 
la L . 22. f f . praes. verb . , se niega que sea loca­
ción y conducción un contrato de esta clase; 
pues asi como vimos ar r iba , §. 909. 3., que nc/ 
puede quedar el precio al arbi tr io del compra­
d o r , asi tampoco se deja la merced al a rb i t r io 
del locador. Sin embargo, juzgo que la locación 
de que .habla San Mateo 20. 4. 7. , puede t a m ­
bién subsistir por derecho c iv i l . Pues la m e r ­
ced diaria de los operar ios^ casi en todas par­
tes está determinada ó por la ley ó por la cos­
t u m b r e , y por tanto es bastante cierta la mer ­
ced si prometo al mercenario que le da ré lo 
justo. Pues prometo lo que disponen las leyes 
ó costumbres de cada pueblo. 

5- C M X X I V . — C M X X V I . 

Llegamos á la obligación que nace de este 
cont ra to , que es la cuarta parte de este t í t u ­
lo. A saber: 1) el locador debe prestar la co -
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sa ó trabajo según lo prometido, ó si se ha 
arrendado alguna obra, dar al justo tiempo la 
merced prometida. 2 ) E l conductor está o b l i ­
gado á pag-ar en el tiempo señalado la merced 
ó pens ión , ó si se ha arrendado obra , á dar­
la hecha y probada, según lo convenido. 3. 
Como es igual el provecho de ambos contra­
yentes, cada uno se debe mutuamente la c u l ­
pa leve, 788. 2. 4) también aquí corre el caso 
imprevisto á cuenta del d u e ñ o , á no ser que 
le tomase á su cargo el conductor. Y de aqui 
se sigue, 5 ) que si el conductor manifiesta­
mente no pudiese usar de la cosa, t ambién ce­
saría la merced ; y si en parte solamente pu­
diese gozar de ella, se rebajaría de la pensión 
tasito cuanto exijia la equidad, L . 15. 1. sig. 
L . 25, 1. L . 33. a l fin. h. t. 6. Ordinar ia­
mente ha de continuar el contrato por el t i e m ­
po s e ñ a l a d o , de suerte que los herederos es­
t é n obligados en v i r t ud de la locación y con­
ducción del difunto por el tiempo determina­
d o , L . 19. 5- f f ' h- ' i ' i á no ser que se ha­
yan arrendado trabajos, los cuales muerto el 
locador no se han de prestar por los herede­
ros , por cuanto lo que se ha elejido fue la 
industria de la persona , L , 3 1 . ff . de salat. 7) 
Sin embargo, puede concluirse la locación an­
tes de tiempo por ciertas causas espresas en 
el pá r ra fo ; en cuyo caso, no obstantej si lo 
hace el locador sin culpa del conductor, está 
obligado aquel á resarcir á és te el perjuicio. 8) 
Ultimamente , si el conductor permanece con 
la cosa arrendada fuera del tiempo prefijado, 
y lo tolera el locador, se entiende renovado 
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el arrentlamiento, y esto con las mismas c o n ­
diciones que anteriormente , L . 13. §. ult. f f . h. 
t. Esto se llama relegado ó locatio tacita, (loca­
ción táci ta . ) 

C M X X V I I . — G M X X Í X . 

Fal tan las acciones que nacen de este con­
trato ; las cuales proviniendo de un contrato 
Dominado, es consiguiente que también lleven 
el mismo nombre , y que por tanto se llamen 
locad conducd. (de lo arrendado.) 779. Una 
y otra es directa , porque el locador y conduc­
tor se obligan mutuamente desde el principio 
y por la misma naturaleza del contrato; aquel 
á entregar el uso de la cosa ó los trabajos, y 
este á pagar la merced , pensión ó alquiler. §. 
882. Asi que, por la acción locad ( de la l o ­
cación ) obra el locador contra el conductor y 
sus herederos,, porque se pague la merced y 
las usuras desde su demora, y también acaba­
da la locación , para que se restituya la cosa y 
se resarza el daño causado aun por culpa leve, 
5- 924. Y por la acción conducd (de la c o n ­
ducción ) obra el conductor contra el locador, 
á fin de conseguir todo lo que aquel puede e x i -
j i r de este por las leyes de este contrato; de 
donde fáci lmente se deduce que ambas accio­
nes son de buena fe , 781. L . 54. J f . L . 17. 5. 
h. t. 28. Inst. ele action. 
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Del contrato de enfítéusis. 

§. C M X X X . 

1. No ' es este tratado un t í tu lo particular 
de la Ins t i t a ta , sino un ape'ndice del t í t . 25. 
Habie'ndose dicho arriba que antes del tiempo 
de Zenon no era la enfite'usis un contrato es­
pecial', sino que unos lo acostumbraban refe­
r i r á la compra y venta , y otros á la locación 
y c o n d u c c i ó n , preferimos tratar de él separa­
damente , por cuanto en realidad ni es loca­
ción y c o n d u c c i ó n , ni compra y venta, L . 1 . 
Cod. de jure emphft. Por lo demás este con­
trato es el único que tiene nombre griego , de 
lo cual no sin fundamento colije J . Schiltero 
que empezó á conocerse desde el tiempo del 
graq Constantino , cuando se t ras ladó la silla 
del imperio de Roma á Constantinopla. Se llama 
enfiténsis de un verbo griego que significa plan­
t a r , porque era lo regular entregarse por cier­
to cánon campos incultos con la condición de 
que se cultivasen; del oríjen de este uso d i ­
remos algo tomando las cosas desde mas alto. 
Los romanos tenian admitido el principio de 
que á aquel cuya era una provincia, pertene-
cian t a m b i é n todos los campos ó terrenos de la 
misma. Asi que , vencida una n a c i ó n , todos los 
particulares de ella perdían el dominio de sus 
t ierras , y estas por consiguiente se hacian p ú ­
blicas. Como el pueblo en su totalidad no po­
día cult ivarlas, ni percibir sus f ru tos , solían 
adoptar tres arbitrios. O bien por medio de una 
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ley agraria se llevaban colonias á la provincia 
nueva , y se r epa r t í an los campos entre los nue­
vos colonos; ó Inen arrendaban las tierras c u l ­
tivadas á sus primit ivos poseedores, ó á los 
nuevos con la condición ó gravamen de que ha­
blan de pagar una cuota anual , v. gr . , la d é c i ­
ma parte de los frutos ^ y estos campos se l l a ­
maban entonces vectigales > de la cuota ó t r i ­
buto (vectigal) arriba dicho; ó finalmente, se 
daban los terrenos incultos y aun no descuaja­
dos á otras personas con la obligación que ha­
blan de cultivar estos terrenos y pagar un mode­
lado canon anual, quedándose con el dominio 
ú t i l ; cuyos terrenos ó campos llevaban el nom­
bre de ení i téut lcos . Y he aqui por q u é en las 
Pandectas vemos el t í tu lo si agpr vectigalis , id 
est j emphyteuticarius pe í . Esta costumbre tenían 
los romanos , y la misma observaban los mun ic i ­
pios y colonos; pues t ambién estas ciudades po­
seían campos bastante estensos, de los cuales sa­
caban con que sostener las cargas de la r e p ú ­
blica. Estos campos t ambién eran arrendados por 
cierto t r ibuto (vectigal) anual , ó dados en en-
filéusis por un canon anuo. Fsto mismo i m i t a ­
ban por ú l t imo los particulares; de manera que 
desde el cuarto siglo de la era cristiana nada fue 
tan frecuente como este contrato. Esta materia 
está tratada con mucho t ino por Ped. Burtnano 
de vectig. P . Rom. p. 128 sig. p, 148. sig. 

§. G M X X X I . C M X X X I I . 

La palabra enfitéusis puede empero conside­
rarse de dos maneras; ó como derecho en laco~ 
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s a \ ó conjo derecho d la cosa. Porque si por 
ejemplo, yo prometo á otro un terreno por 
cierto c á n o n , este sugeto en v i r tud de esta pro-^ 
mesa ó contrato t end rá tan solo derecho á la 
cosa , y por una acción personal podrá o b l i ­
garme á que le entregue dicho t e r r eno , pues 
que su derecho nace de mi obligación , §. 767. 
Por lo cont ra r io , cuando el campo está ya en­
tregado, al instante recibe el poseedor un de­
recho en la cosa. Y en efecto, adquiere un do­
minio no pleno á la verdad , pero sí ú t i l ; de 
suerte que hace suya la cosa , dispone de ella, 
la v indica , y percibe todos sus frutos con tal 
que pague todos los años el canon convenido. 
Dije que el enfitéuta se hacia^ s í , d u e ñ o , pero 
no pleno; porque al modo que en el dominio 
menos pleno hay dos d u e ñ o s , uno llamado d i ­
recto y otro út i l j asi t ambién sucede otro t an­
to en la enti téusis. E l que dio el campo por 
cierto canon se llama señor directo de l a enfi-
t é u s i s , y el que recibe este campo y paga"' 'el 
canon, tiene el nombre de señor ittil ó enfi téu­
ta. Hay algunos que sostienen que el ení i lén ta 
no adquiere dominio , y entre ellos con espe­
cialidad Harprecto en su Comment. a d §. 3. Inst. 
h. t. tom. T i l . de sus obras, fundándose en que 
la L . 1. §• l : f f . si ager vect. emphyteut. niega 
ser d u e ñ o el enf i t éu ta ; de donde infieren que 
mas bien que otra cosa es un usufructo la en-
fitéusis. Pero á esto respondemos: 1.° que si en 
dicha L . 1. §. 1. se niega que el enf i téuta sea 
d u e ñ o , es porque no tiene el dominio pleno; 
no porque no tenga parte de dominio. 2.° No 
puede llamarse t i enfitéuta usufructuario , por 
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cuanto dispone libremente de la cosa entre v i ­
vos y por causa de muerte ^ la trasmite á t o ­
dos los sucesores asi universales como singu­
lares , y hace en el fundo mismo las mudanzas 
que se le antojan : cosas todas que , según he­
mos visto a r r iba , no puede hacer el usufruc­
tuario , y sí el enf i téu ta , como después d i r e ­
mos. 3.° E l enfi téuta , es llamado espresamente 
d u e ñ o en la L . 12. pr . C. de fund. part . 1. ult. 
C. de cens. et censit. L , 1. L . 8. L . 11 . C. de 
omn. agr. desert. Por lo d e m á s , si se conside­
ra que estamos tratando la materia de contratos, 
fác i lmente se echará de ver que aqui no con­
sideramos la enfitéusis como derecho en la co­
sa , sino como derecho á la cosa, obligación ó 
contrato. A s i , pues^ esplicaremos brevemente: 
1.° q u é viene á ser contrato de enf i téusis , 
933. 934.: 2.° cuáles son los derechos del en­
fitéuta, 935. 936.: 3 ° cuál es su obl igación, 
§. 937.: 4.° c ó m o se acaba la enf i téus is , §. 938.; 
y 5.° q u é acciones nacen de este contra to , 
939. 940. 

§. C M X X X I 1 I . : C M X X X I V . 

Q u é cosa sea el contrato de enfi téusis , lo sa­
bremos parte por la definición y parte por los 
axiomas que se derivan de ella , y que t ambién 
espondremos. La indefinición está concebida en 
estos t é r m i n o s : es un contrato consensual por 
el que se concede d otro el dominio litil de un 
predio , p a r a siempre ó p a r a largo tiempo , por 
cierto canon anuo que se debe pagar en reconoci­
miento del dominio. Decimos que es un contrato 
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consensúala pues esta es la naturaleza que le 
a t r i b u y ó Zenon , según consta de la L . 1. C . de 

j u r . emphft., y del §. 13. Inst. h. t.t y como para 
que valga un contrato consensual nada mas se 
requiere que el consentimiento de ambos" con­
trayentes, §. 895 . , se deducen dos axiomas: 
1,° que el contrato está perfeccionado tan p ron­
to corno consienten los contrayentes; y 2.° que 
la escritura solo se requiere para prueba, es­
pecialmente según la Nov. V I L p r . , y la IVov. 
C X X . en la eníiteusis eclesiástica. De un modo 
diverso opina Pajenstecbero en sos Aphor. h. t . j 
pues considera como l i tera l este contra to , y por 
consiguiente cree que las letras pertenecen á 
su esencia. Pero esto seria contra la naturaleza 
de los contratos consensúa les , que no necesi­
tan de letra á no ser que entre los contrayen­
tes se convenga en reducir á escrito las con­
diciones y leyes del contrato. En el §. 3. Inst. 
h. t. , se bace también mención de escritura, 
mas no porque olla entre en la esencia de este 
cont ra to , sino porque nadie es tan necio que 
d é sin escritura á otro mi campo enfiteutico^ 
siendo dé temer que con el transcurso del t i e m ­
po niegue el poseedor la cualidad enfitéutica 
del t e r reno , y quiera quedarse con el dominio 
pleno. E n cuyo caso el dueño á§ la ení i teusis , 
destituido de'esta escritura no t e n d r á ninguna 
prueba en su favor. Decimos por ú l t i m o en la 
definición que es un contrato consensual para 
conceder el dominio ú t i l ; porque del contrato no 
nace domin io , sino que tan solo se promete, 
y el dominio se adquiere por subsiguiente t r a ­
dición. Y de aqui el tercer axioma, según el 
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cual el derecho en la cosa se deriva de la t r a ­
dición que sigue a este contrato. La razón de 
esto queda espuesta en el §. 339. Finalmente, 
añadimos en la definición por cierto canon anual 
que se debe pagar en reconocimiento del dominio; 
sobre lo cual se debe notar la diferencia que me­
dia entre la locación y c o n d u c c i ó n , y la eníi te 'u-
sis.- Porque 1.° el conductor paga una merced, 
y el enfiteufa un canon: 2.° aquella es propor­
cionada á los frutos ó productos de la cosa, y este 
moderado , y con frecuencia en samo grado ínfi­
mo; 3.° aquella se paga por el uso de una cosa 
ajena, y este por una cosa propia en reconoci­
miento del dominio superior ó directo, 

§. C M X X X V . C M X X X Y I . 

Hemos visto lo que es el contrato enf í teu t i -
co; ahora trataremos de los derechos del enfí~ 
t é u t a , los cuales consisten parte en disponer y 
enajenar, y parte en percibir los frutos y usar 
de vindicación. Todo esto csplicaremos por su 
orden. I.0 E l enfiteuta percibe todos los frutos, 
aun los tesoros que se encuenlren, porque es 
señor útil ;. y aun cuando este caso del tesoro 
no se halle decidido en las leyes (razón porque 
Harprechto y o í ros sostienen que el tesoro en­
contrado en el fondo ení i teut ico no pertenece 
al enfiteuta, pues tampoco el usufructuario se 
queda con n ingún tesoro^ L . 7. § 12. ff. -sol. 
m a í r . ) ; no obstante, repugna á la analojía del 
derecho el argumento deducido del usufructo 
para aplicarse al dominio. E l dueño sin duda 
alguna recoje de su cosa todos los f ru tos , nu 

TOM. I II . 2 
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solo los ordinarios, sino también los estraor-
dinarios. 2.° Puede también el cnfiteota impo­
ner servidumbre en el fundo, lo cual no es per­
mi t ido el usufructuario; puede igualmente m u ­
dar la superficie del te r reno , cosa que tampo­
co el usufructuario no podia, L . 13 pen- L . 44. 
ff. áe usufr. Puede e m p e ñ a r , dar , permutar , t o ­
do lo cual escede las facultades del usufructua­
r i o . Empero cuando decimos que el en í i teu ta 
puede mudar el aspecto del fundo , no quere­
mos dar á entender que pueda empeorar el 
campo. Esto seria contrario al fin de la enf i -
teusis: la cual queda dicbo se estableció para 
que el campo inculto se cultivase , y por con­
siguiente se mejorase, Auth. qui rem, Cod. de 
S. S . eccl. 3.° Puede el enfiléuta vender la co­
sa , pero con obligación de denunciar al s eñor 
esta venta. Esto no quiere decir que se requie­
ra el consentimiento del s e ñ o r , como sucede 
en los feudos; sino que si se necesita esta de­
nunciac ión , es porque al señor conceden las l e ­
yes el derecho de preferencia fprotimesisj, y por 
tanto puede deliberar si compra rá él mismo ó 
no c o m p r a r á !a cosa. Por eso si el señor no 
quiere comprar , ó no declara su voluntad den­
t ro de dos meses, puede entonces el enfi téuta 
vender la cosa según le plazca, L . 3. C. de j u r . 
emphyt. 4.° A l modo que receje todos los f r u ­
tos de la cosa enfitéutica , con razón debe t a m ­
bién pagar los tributos y demás pensiones ane­
jas á la misma cosa, y está obligado á mos­
t ra r al s eñor los recibos, siempre que este quie­
ra revisarlos, L . 2. C. eod. 5.° Y por cuanto 
es un efecto del dominio que el d u e ñ o pueda 
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vintllcar su cosa de cualquier poseedor, el mis ­
ino derecho compete también al enf i téu ta ; quien 
aun del mismo señor de la eníiteusis puede v i n ­
dicar el fundo e n í i t e u t i c o , L . 1. §. últ. L . últ. 

f f . h. t. Puede parecer es t raño y absurdo esto 
de que yo vindique la cosa del mismo dueño 
de e l la ; pero la dificultad se salva, diciendo 
que el entiteuta vindica el dominio útil del se­
ñ o r di recto , á quien no compete este dominio. 
Del mismo modo también ei señor directo pue­
de vindicar su dominio de cualquier poseedor, 
hasta del mismo enfi téuta . 6.° F ina lmente , asi 
como es un derecho propio del dueño el trans­
m i t i r una cosa suya á herederos y á es t raños , 
6 por ú l t ima voluntad, ó abintestato, asi t a m ­
bién goza de igual derecho el enf i téuta . Pero 
debe notarse que si la cosa ení i téut ica se de­
vuelve al heredero, nada hay que pagar; pero 
si es á e s t r a ñ o s , estos tienen que pagar al se­
ñ o r el laudemio y que según las leyes consiste 
en la quincuajésima parte del precio, v. gr . , en 
el dos por ciento. Asi es que se tasa el p réd io 
enf i t éu t i co , y si su precio es por ejemplo de 
dos mi l florines, por via de laudomio so paga­
r á n cuarenta, L . 3- C. de jure emphyt. Pero las 
costumbres en esta parte son muy varias , y so­
bre esta materia escribió el cé lebre jurisconsul­
to Franzkio un tratado particular^ en que con 
claridad espone lo que sobre esta materia se ob­
serva en varias naciones. 
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C M X X X V I I . 

Vamos ahora á tratar 3.° de las Ghljgacio~ 
nes del enfité.uta. Estas consisten 1.° en el canon 
anuo que debe pagar puntualmente al tiempo con­
venido. Si pues no paga al dueño secular den­
t ro de tres a ñ o s , ó á la iglesia dentro de dos, 
el enfiteota pierde su derecho, L . 2. C. de jure 
ewphyt. N o v . V I I . C. 3. 2. Ademas de ob­
servarse 2.° que este canon no se perdona , aun 
cuando el ení i teuta no pudiese usar del campo 
ni percibir frutos de el por esterilidad , incursión 
de enemigos ú otro caso fatal , L . í . C. de Jure 
emphyt. Otra cosa dijimos estar dispuesta por 
derecho en la locación y c o n d u c c i ó n , ^, 924 6. 
Por que tanta variedad? La razón de la d i fe-
reitcia está en que la merced se paga en la l o ­
cación y conducción por el uso de una cosa 
ajena; y por consiguiente, cesando el uso t am­
bién debe cesar la merced. Pero el canon se pa­
ga por el enfite'ula en reconocimiento del d o m i ­
n i o , §. -933.; y por lo mismo que pueda que no 

vpucda usar de la cosa, debe no obstante reco­
nocer el domin io , y por tanto pagar el ca'non. 
De lo cual por ú l t imo se deduce 3.° que pere­
ciendo todo el fundo por un terremoto ó i n u n ­
dación , t ambién debe cesar el canon; porque una 
cosa que ya no existe no puede tener d u e ñ o . L u e ­
go en este caso nada puede pagarse en reconoci­
miento del dominio. L . 1, C. de jure emphy. 
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§. D M X X X V I I L 

4.° Los modos con que se acaba ana enfi-
teusis se deducen fáci lmente de la misma na­
turaleza del contrato. I.0 E l primer modo es la 
destrucción de la cosa, y de el se ha tratado en 
e l , § . anterior. Las cosas que no existen no pue­
den tener ningunas cualidades, ni d u e ñ o , n i 
prestar utilidad alguna. 2.° El segundo es la 
consolidación. Ya sea pues que el dueño directo 
adquiera con cualquier justo t í tulo el dominio 
útil , ya el d u e ñ o ó enfitéuta el dominio direc­
t o , el campo deja de ser enfiteutico , y pasa al 
pleno dominio del poseedor. 3.° E! tercero es 
la prescripción. Porque si por espacio de diez 
a ñ o s , estando el dueño presente, ó de veinte 
estando ausente, el enfitecita no pagase el ca­
non , y el dueño permaneciere t ranqui lo , el en­
fitéuta adquiere por la prescripción el dominio 
pleno, L . 15. 27. C . de dama. infect. 4.° E l 
cuarto modo es la tardanza ó morosidad con­
sentida en pagar el canon. Porque si el eu í i t éu -
ta no pagare al dueño secular dentro de tres 
años , ó á la iglesia dentro de dos el canon con­
venido, ya dijimos poco antes que podria ser 
echado y privado del campo. No obtante , por 
derecho canónico j C. ult. X- de locat., si antes 
de que el dueño trate de echar un en í i t éu ta , 
ofrece todavía éste el canon purgando asi la 
tardanza, la privación cesa, porque se consi­
dera que el dueño al recibir el canon p e r d o n ó 
esta tardanza al enfi téuta . 5.° E l quinto modo 
es la venta de la cosa hecha sin conocimiento del 
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d u e ñ o , del cual hemos hablado en el §. 935. 3. 
6.° E l sexto y ul t imo modo es si el fundo da­
do en enfiteusis en vez de mejorarse se empeo­
ra en sumo grado; pues repugnando esto al fin 
del contrato enfiteutico, que es el cultivo de 
un campo inculto y su mejora, con razón pier­
de el tal campo el que directamente contraviene 
este fin, J u t h . s i r e m , C. de S S . eccles. 

§. C M X X X I X . C M X L . 

Falta la quinta y ú l t ima parte de este a p é n ­
dice, en la cual hablaremos de las acciones que 
resultan de este contrato. Las que de e'l de r i ­
van son dos, porque ambos contrayentes por la 
misma naturaleza del contrato se obligan a a l ­
g o e l señor á . e n t r e g a r el fundo, y el eafitedta 
á pagar el cánon . Luego siendo el contrato b i ­
lateral , preciso es que las acciones que de el 
nacen sean dos, y estas directas, §. 782. A d e ­
mas, siendo este contrato nominado, las accio­
nes serán también del mismo nombre, enfitéu~ 
ticas. Una corresponde al eníite'uta contra el se­
ñ o r para que entregue la cosa ó pre'dio según 
las leyes del contrato. La otra pertenece al se­
ñ o r contra el eníite'uta para que este pague t o ­
do lo que debe por el contrato , v. gr . , el ca­
n o n , laudemio, etc. Ambas acciones son perso­
nales, porque nacen de un contrato de buena 
fe que es bilateral. Si núes tanto el eníite 'uta 
como el señor intentan acción contra un terce­
ro , esta acción será re ivindicator ía , la cual no 
pertenece á este tratado. 
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T I T U L O X X V I . 

D e la sociedad, 

p G M X L I . — C M X L I I T . 

E l cuarto contreto consensual es la sociedad^ 
y acerca de él se t r a t a r á de esplicar: 1.° que co­
sa sea: § . 9 4 1 . 943.: 2.° de cuán tas maneras, §. 
944.: 3.° cómo se entabla, §. 945. 946.: 4.° cuál 
es la obligación recíproca de los socios, §. 947, 
948.: 5.° cómo se disuelve , §. 949. 950,: 6.° q u é 
acción resulta de este contrato , §. 951. 952. 

I . Por lo que hace á la primera parte da­
remos la definición de la sociedad. Mas para 
que esta no se confunda con la comunión de cosas 
espondremos las principales diferencias, (a) L a 
sociedad es un contrato; la comunión de cosas 
on cuasi contrato, ( b ) Aquella se entabla por 
verdadero consentimiento de los socios; en es­
te t ambién entrarnos contra nuestra voluntad, 
por ejemplo, si á mí y á Tic io se nos da, l e ­
ga, etc. una cosa (c) De la sociedad nace la ac­
ción de sociedad {pro socio) meramente perso­
nal ; de la comunión de cosas se deriba la ac­
ción de división de bienes {communi dividendo), 
que es de naturaleza mixta . Tratemos ya de la 
sociedad. Esta es un contrato consensual enta­
blado p a r a comunicarse los tienes ó l a industria 
con el fin de obtener una ganancia común. D e ­
cimos que es vin contrato consensual; porque se 
perfecciona con el solo consentimiento , de ma­
nera que no se necesita escritura ni otra cosa, 
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alguna para perfeccionar este contrato. Es ver­
dad que deben los socios entregar el dinero que 
han prometido reunir en común , pero esta t r a ­
dición es un efecto del contrato^ como suce­
de en la venta, y no pertenece á su esencia. 
Mas es; en la sociedad universal ni siquiera se 
necesita de t r a d i c i ó n , porque se presume he­
cha, L . 1. §. 1. L . 2.j^r. h. t . j á escepcion de 
los nombres, es decir, obligaciones v acciones, 
para comunicarlas, por ser inherentes á la per­
sona , ni aun basta la t radición , sino que se 
requiere una cesión mutua , L . 3 - f f . eod., que 
e« las letras de cambio tiene un nombre pa r t i ­
cu lar , y se llama endoso. 

$, C M X L I V . 

I I . Ahora vamos á ver de cuántos modos es 
la sociedad. Se divide en universalj jeneral y 
singular. Universal es cuando los socios se co­
munican todos los bienes presentes y futuros, 
con cualquier t í tulo que sean adquiridos, L . 5. 

1. ff . h. t. Tal es la que habían entablado 
los primitivos ciistianos, quienes reunian en 
c o m ú n todos sos haberes, de suerte que n i n ­
guno de ellos decia esto es m i ó , ¿4ct. Ap. 4. 
32. Tal es también la que hoy se observa en­
tre los monjes y monjas, cujas moradas toma­
ron el nombre de Cenobios, de su vida c o m ú n , 
de cuyo vocablo usaban también los antiguos 
P i t a g ó r i c o s j según Jamblicho, ruib. Piht. Se l l a ­
ma sociedad jeneral cuando los socios se comu­
nican rec íp rocamente lo que proviene de las ga­
nancias, no lo demás que se adquiere por be-
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oeficio de la fortuna. Esto es ínas raro , no obs­
tante que en algunos parajes se observa entre 
los conyujes , tos cuales tienen en cornun lo que 
adquieren durante e! mat r imonio , bien que lo 
que les viene por berencia á otro t í tulo lo r e ­
serva cada uno para sí. F ina lmente , hay socie­
dad singular cuando esta se entabla para una 
sola cosa ó negocio, L . 5 pr. 52. §. 5. Jf . h. t. 
Estas son muy frecuentes entre los comercian­
tes, y se llaman compañías . 

§. C M X L V . C M X L V I . 

I I I . Con esto se e n t e n d e r á fáci lmente c ó m o ' 
se contrae esta sociedad. Todo viene á parar en 
que se entabla por consentimiento , y de aqui se 
infiere : 1.° que también os válida una sociedad 
desigual, L . 5. §. I . Jf - pro soc. Asi , por cjoni-
plo , si Ticio pone veinte mi-l , Mevio diez, m i l 
y Javoleno ochenta mil , no menos socios serán 
que si cada uno pusiese una misma cantidad. 
2.° Y aun valdrá la sociedad en que uno ponga 
la cosa y otro la industr ia , L . 1. §. I - J f - eod.; 
v. gr. , si Ticio pone veinte mi l , Mevio quince 
mil r y Sempiculo promete d i r i j i r toda la ne­
goc iac ión , emprender viajes, mantener la cor-
respondencia, etc., este será socio aunque no ha 
puesto n ingún dinero. Aqn i deben no obstante 
observarse dos cosas: (a) que la industria ó t r a ­
bajo debe ser honesto y lícito. A s i , pues, si uno 
de los socios promete contr ibuir al adelanta­
miento de la sociedad engañando á los compra­
dores y defraudando á la Real hacienda, esta so­
ciedad será nula, L , 52. 17. L . 53. ff . pro soc ; 
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porque sobre las cosas torpes, como moralmen-
te imposibles , no puede haber ninguna obliga­
ción, (b) Va mucha diferencia en que uno p o n ­
ga su industria como socio, ó en que lo haga 
corno factor por cierto estipendio. E n este ú l ­
t imo caso el que pone la industria no es p a r t i ­
cipante de los d a ñ o s , y debe contentarse con 
su salario, y si se le niega este, puede pedirlo, 
no por la acción de sociedad (pro socio) sino 
por la acción de locación ( locad) . 3.° Es nula 
la sociedad que se contrae por causa de dona­
ción , por ejemplo, esta: yo pondré veinte m i l , 
t u diez m i l ; todo lo que se gane será tuyo^ y 
los daños serán comunes. Vale sí como dona­
ción este convenio^ con tal que si escede de 
quinientos sueldos (*) se rejistre en las actas, 

( ) A l p r i n c i p i o de la f u n d a c i ó n de R o m a no se co­
n o c i ó en e l la la moneda hasta que N u m a P o m p i l i o su se­
gundo r e y , e s t a b l e c i ó una c o m p a ñ í a de m o n e d e r o s , los 
cuales la fabr icaban de cobre, cortada en piezas c u a d r a ­
das , y su peso d i s t i n g u í a el valor , s i n s igno alguno. L a 
p r i n c i p a l era el as , que se l l a m a b a / - « á o y g r a v e , por su 
ligura tosca , y pesaba una l i b r a de doce onzas , y se d i ­
v i d í a p a r a Ja comodidad del comerc io en otras monedas 
de menor peso , cuyos nombres romanos he espl icado en 
otro p a r a j e : s e g u í a el d i p o n d i o , que v a l í a dos a s e s ; e l 
s e s t e r e í o dos y medio , y diez el d e n a r i o . 

A s í p e r m a n e c i ó esta, moneda tosca hasta que, c e r c a de 
c iento ochenta años d e s p u é s , Servio T u i i o , sexto rey de 
los romanos , conociendo la i n c o m o d i d a d que re su l taba 
de a n d a r s i e m p r e con el peso para l a c o m p r a de las co­
sas de poco valor y m e r c a d e r í a s de p r i m e r a n e c e s i d a d , 
mando' m u d a r su forma y b a t i r el as de figura redonda , 
con el peso fijo de una l i b r a , m a r c a n d o en ambos Jados 
hguras de d e i d a d e s , hombres y a n i m a l e s , a ñ a d i é n d o l e s 
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pero no vale como sociedad , porque esta se 
entabla para conseguir una ganancia c o m ú n . Y 
asi es como debe entenderse la L . 5. ÍÍ/Í. ff . 
pro soc. 4.° Por ú l t i m o , tampoco es lícita la 

t a m b i é n n ú m e r o s para conocer su peso y va lor : el d i -
pondio t iene dos 11 ó dos L L que q u e r í a d e c i r dos l i ­
bras ó a s e s , pero los impresores los s e ñ a l a n a s í H : e l 
sestercio dos L L y una S [semis , m i t a d ) en esta f o r m a 
L , L . S. que quiere dec i r dos l ibras y m e d i a , y el dona-
r io t en ia una X , porque va l ia diez ases. 

Mas d e s p u é s que los romanos adqu ir i eron por medio 
de sus conquistas la p la ta de los pueblos venc idos , e m ­
pezaron á usar la p a r a sus m o n e d a s ; y asi e s , que poco 
antes de la p r i m e r a guerra p ú n i c a , sobre el año 5S5 
de R o m a , vemas b a t i r l a moneda de p l a t a : la de m a s 
í n f i m o valor era el sestercio , el cual v a l í a dos ases y 
medio , y t en ia marcadas en él las le tras L . L . S.: la de l 
q u i n a r i o , que v a l i a dos sestercios y medio , y tenia m a r ­
cada en él l a l e t r a ó n ú m e r o V , , porque v a l i a c inco ases: 
el denar io , cuyo peso justo era de una d r a c m a , t e n i a 
por un lado la figura de Juno y por otro l a de l baje l eu 
que h a b í a llegado Saturno á I t a l i a , por cuya r a z ó n l l a ­
m a b a n á estos denarios r a t i l i , y v a l i a cada uno cuatro 
ses terc ios , y ten ian m a r c a d a una X , porque v a l i a d i ez 
ases : t a m b i é n babia otros denarios que t e n i a n las figu­
ras de Castor y P a l a s , ó una v i c t o r i a guiada por un c a r - , 
ro t irado por dos ó por cuatro c a b a l l o s , y se l l a m a b a n 
b i g a í i ó c u a d r i g a t i . E l talento se usaba en varios pue­
blos de la a n t i g ü e d a d , en los snal'eé v a r i a b a su peso y 
valor , por cuya r a z ó n es dificultoso r e d u c i r l e á n u e s t r a 
m o n e d a ; no obstante puede decirse que los romanos co­
noc ieron tres clases de talentos de p l a t a ; el mas peque­
ño pesaba c i n c u e n t a l ibras ; el mediano setenta y dos , y 
c iento veinte e l mayor . L o s h is tor iadores h a b l a n c o m u n ­
mente de l talento á t i c o , y le d i s t inguen en m a y o r y 
m e n o r : el menor era de setenta l i b r a s , ó m i n a s , de 
doce onzas l a l i b r a , que hacen ocho m i l setecientos c i n ­
cuenta y c inco reales y c inco maravedises de v e l l ó n ; y 
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sociedad leonina, nombre que se da al conve­
nio por el cual uno estipula para sí toda la ga­
nancia, y el otro se obliga á sufrir todos los 
d a ñ o s , L . 29. 2. ff. h. t. Llámase leonina de la 
conocida fábula de F e d r o , / í Z > . 5., en que el león 
establo con otros animales una sociedad de caza^ 
y después baciendo una graciosa repar t ic ión , e l 
solo se quedó con toda la presa, dejendo cbas-
queados á sus socios. 

S- C M X L V I Í . C M X L V I I I . 

I V . Abora corresponde bablar de la obliga­
ción de los socios, que principalmente se reduce 
á dos cap í tu los : 1.° que el socio preste al socio 
cierta dilijencia en la cosa c o m ú n : 2.° que las ga­
nancias y perjuicios se dividan entre los socios. 
Por lo que bace á la primera obligación , se ba de 
notar acerca de ella: (a) que el socio está o b l i ­
gado en concreto á pagar la culpa leve al socio. 
Que cosa sea culpa leve en concreto, ya queda 
dicbo en el 789., donde á la verdad no se 

el mayor de ochenta l ibras ó m i n a s , que valen once m i l 
s euc ieutos setenta y nueve reales con veinte y ocho m a ­
ravedises •, y s i empre enteudian el menor cuando h a b l a ­
ban en j e n e r a l del talento. Pero s e g ú n e l c ó m p u t o de 
ü i i d c o , va l ia el p r i m e r o cuatro m i l reales , y cioco m i l 
trescientos t r e i n t a y dos el segundo. 

L o s romanos conocieron t a m b i é n las monedas de oro: 
tuvieron el sue ldo , que era de peso justo y entero, y va­
l i a veinte y c i n c o denar ios ; aunque d e s p u é s se a l t e r ó su 
peso y valor. Y el talento que era t a m b i é n mayor y m e ­
n o r , el menor va l ia c iento doce m i l setecientos c i n ­
cuenta y ocho reales y diez y ocho m a r a v e d i s e s , y e l 
mayor ciento c i n c u e n t a m i l trescientos cuarenta y c i n ­
co reales . Pero Budeo solo r e ü e r e el de una clase , y va­
l i a s e g ú n é l sesenta m i l rea l e s . 
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considera la dilijencia que suele usar en nego­
cios propios un padre de famila bueno y ñ u -
sal , sino la que un socio emplea en una cosa 
propia. L a razón que dan de esto vulgarmente, 
es que el mismo socio se suele escojer com­
p a ñ e r o , y por tanto debe contentarse con la i n ­
dustria de este. Pues esta razón no basta , por­
que el mismo derecbo se observa en la comu­
nión de cosa, L . 25. §. 16 , f f - f a m . ercisc , en 
la cual sin embargo entramos contra nuestra vo ­
lun tad , L . 3 1 . L . 32. L . 37, f f pro soc. Luego 
mas bien debe decirse que la razón porque se 
exije menor di l i jencia , es porque el socio de­
be imputarse el no haberse apartado de la so­
ciedad cont ra ída con un hombre neglijente, 
( b ) Que este contrato es famoso, y por tanto 
se hace infame el que es condenado en v i r t ud 
de una acción dolosa de sociedad, L . 1. Jf. de 
his qui not. infam. En efecto , los socios son 
como hermanos, L . ' o i . f f .pro soc.; y q u é cosa 
mas torpe que el que un socio sea engañado por 
o t ro socio , y un hermano por un hermano? 
( c ) Que el socio, á la manera de un hermano, 
debe al socio el beneficio de competencia. L . 63. 
p r , ff. eod. ; es decir , que el socio reconvenido 
y eortcléñadb no presta mas que lo que puede 
pagar, de cuyo bencfiblo se hablará mas abajo 
en" el §. 1199. y sié. La otra obligación de los 
socios consiste en la igual división de las ga­
nancias y los daños . Sobre esto debe observar­
se , ( a ) que en la sociedad universal no se re­
quiere ninguna igualdad, L . 37. pr . §. 1. Jf- h. t. 
Por eso si los bienes de Tic io son cincuenla 
m i l , los de Mevio doce m i l , y aquel necesita 
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todos los años para sustentar á so familia dos 
m i l , y este tres m i l , ninguno de ellos sin em­
bargo puede quejarse de desigualdad, si una vez 
hubieren entablado sociedad universal, ( b ) En 
la sociedad singular debe observarse la igualdad. 
Disputan si ha de ser la jeométrica , de manera 
que la ganancia y el daño se distribuya entre 
nosotros á prorata ^ ó la ar i tmét ica , por la cual 
la ganancia y el daño se divide por iguales par­
tes. Nosotros esplicamos esto de la manera s i ­
guiente: [ a ) si se han espresado partes en la so­
ciedad entablada , se deben observar y tenerse 
presentes , aun cuando sean desiguales. Por ejem­
p lo : si Ticio pone veinte m i l , Mevio quince m i l , 
aquel estipula para sí la mitad de la ganancia, 
este la otra mitad. Esta división valdrá porque 
los pactos hacen ley en los contratos, L . 29. 
§. 1, ff . h. t. ( ¿ ) Si nada se ha convenido, se 
guarda la proporción j e o m é t r i c a , que es decir, 
que cuanto mas puso cada uno , mas ganancia 
y daño recibirá ^ L . 6. L . 80. ff. e.od. Esta pro­
porción la suelen los ar i tmét icos sacar por la 
regla que llaman de sociedad, v. gr . , si Tic io 
puso diez y ocho m i l , Mevio nueve m i l , Sem-
pronio tres mil , y con esta suma han ganado 
quince mi l , esta ganancia se rec ib i rá de suerte 
que Tic io reciba nueve mi l , Mevio cuatro mil 
quinientos, y Sempronio mi ! quinientos, ( c ) Si 
uno puso los fondos y otro la industr ia , esto 
es participante de las ganancias según las leyes 
del contra to , pero del capital nada recibe, por­
que tampoco nada puso que pueda repetir como 
suyo al disolverse la sociedad. 
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C M X L I X . C M L . 

Hemos dicho cómo se entabla la sociedad, 
y cuál sea la obligación de los socios. Ahora se 
pregunta : I V . como se disuelve. Los modos con 
que esto se verifica son varios. I .0 E! primero 
es la muerte, aunque no sea mas que de uno 
solo de los socios, §. 5. Inst. h. t. Y no importa 
que la muerte sea natural ó c i v i l , porque tanto 
los siervos como los deportados se reputan por 
muertos , L . penult.ff. de R, J . Mas es, que aun 
cuando entre les socios se conviniere que la so­
ciedad pase á los herederos, este pacto sin em­
bargo no vale , ni impide el que la sociedad se 
disuelva por muerte de uno de los socios, L . 35. 
L . 59. J f . pro soc. Todo esto es singular, pero 
este contrato es odioso por el inconveniente de 
las discordias que suelen orijinarse de una so­
ciedad , y de tal naturaleza, que lo que se e l i -
je es la industria de una persona , y esta no 
tiene relación con los herederos. 2.° Otro modo 
de acabarse es el mutuo disentimiento ; porque 
que' cosa mas natural que el que una cosa se 
disuelva del mismo modo que se ha unido? L . 
^ • f f . de R. J . Asi , pues, en tab lándose la socie­
dad por consentimiento, por q u é no ha de d i ­
solverse por disentimiento mutuo ? L . 63. ult. 

ff . h. t. 3.° E l tercer modo es la renuncia de 
uno j lo cual aqui y en el mandato es singular; 
pues en estos contratos el uno puede eximirse 
de la obligación contra la voluntad del otro. E n 
el mandato se verifica esto asi ^ por cuanto se 
elije la industria de la persona; no aparecien-
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do la cua l , el mandante revoca el mandato. Pe­
ro en la sociedad mili ta ademas otra r a z ó n ; y 
es el ser oií jen de discoidias. Por esto las le ­
yes quisieron mas bien dar libertad á cualquie­
ra de los socios para renunciar la sociedad , que 
permi t i r el que esta fuese un manantial de ple i ­
tos y disensiones. Mas qué sucederá si se con­
viniere que la sociedad dure hasta cierto t i e m ­
po ó para siempre? Q u é sucederá si los socios 
renunciaren al derecho de que acabamos de ha­
blar ? Apesar de todo esto podian los socios 
apartarse de la' sociedad según su antojo , L . 
14. L . 70. j ^ . eod. Solamente el dolo es el que 
no favorecen las leyes, y por tanto seria nula 
la renuncia si uno de los socios renunciase f rau­
dulenta é intempestivamente estando ausente 
el otro socio; por ejemplo, el que en tab ló una 
sociedad universal hace su renuncia porque ve 
que está para tocarle una herencia que él no 
quiere comunicar con el socio , 4. Inst. h. t. 
4.° E l cuarto modo es la conclusión del negocio 
por el cual se en tab ló la sociedad ; por ejem­
p lo , si fonnamns sociedad para comprar y ven­
der t r i g o , en haciéndose esto estará la socie­
dad concluida. 5.° E l quinto modo es el tiempo 
por el cual se en tab ló la sociedad, v. gr. , una 
sociedad formada por cinco años espirará pasa­
dos estos, lo cual no es de es t rañar cuando aun 
antes de acabarse este tiempo es lícito apar--
tarse de ella. 6.° E l sexio modo es la cesión ó 
pxiblicacion de. bienes. Ya sea pues que el socio 
oprimido por la magnitud de las deudas ceda 
sus bienes á los acreedores , ó que por a lgún 
delito se le hayan confiscado sus bienes, la so-
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ciedacl espira, porque no queda nada en que pue­
dan ser socios, L . 65. 1. 2 . J J . h. t. 7.° F i n a l ­
mente , el ú l t imo modo es la destrucción de la 
cosa por la misma razón . Si pues dos comer­
ciantes son socios en una tienda c o m ú n , si es­
ta se quema cesará la sociedad , á no ser que de 
nuevo ia entablaren ^ L . 63. §. idt.ff. eod. 

§. C M L I . C M L I I . 

V . Falta hablar de ia acción que nace de 
este contrato. Se llama de sociedad , porque 
de un contrato nominado debe resultar una ac­
ción del mismo nombre. Es por ambas partes 
directa , por cuanto el socio se obliga al socio 
desde el principio y por la misma naturaleza 
del contrato , y porque se da á un socio con­
tra el otro para conseguir todo aquello que uno 
debe al otro por este contrato. Y se dará t a m ­
bién después de concluida la sociedad para la 
repar t ic ión de los bienes comunes? ]No por cier­
to , porque para esto hay la acción de dividir 
lo común j L . 1-ff- comm- div . j , de que se ha­
blará en el t i t . 2b. 9H3. 

T I T U L O X X V I Í . 

D e l mandato. 

§. CMLT1Í . C M L Í V -

La ú l t ima especie de contratos consensúales 
es el mandato , y acerca de él se esplicará: 
1.° qué, cosa sea, 953. 9 5 1 . ; 2.° de cuán tas 

TOM. III , , 3 
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maneras, §. 955. 95tí . : 3.° cuál es la naturaleza 
de este contrato , §. 959. 960.: 4.° cómo se aca­
ba §. 961 . : 5.° q u é acciones nacen de este con­
t r a t o , § . 9 9 2 . 994. 

I . Q u é cosa sea mandato lo manifiesta la de­
finición. E s un contrato consensual por el cual 
uno se encarga de. administrar f- dirijir gratui­
tamente un negocio honesto que otro lo encomien­
da por la confianza que en él tiene. Decimos que 
es un contrato porque antiguamente no lo era, 
sino tan solo un negocio que se solia hacer en­
t re amigos, sin que produjese obligación per­
fecta unida con coacc ión , sino imperfecta, por 
parecer que pecaba contra lo honesto y las le­
yes de la amistad el que frustraba la esperanza 
de su amigo. Observa esto Ger. Noodt. en sus 
Coment. ad Pandect. h. t. p. 371. í. i . do sus 
Ob.; y en el lib. I F . cap. 12. §. 1. P r o h a b i l , y 
según Planto, Captiv. J e t . I I . Sccn I I I . v . 32., 
imta que antiguamente los amigos al hacerse 
un encargo se daban su mano derecha. Por eso 
t ambién en Planto dice T í n d a r o estas palabras; 
l iaec per dextram tuam te , dextera retmens m a -
nu obsecro , infidelior mihine suas „ quan ego sum 
tibi. Y asi es que se llamó mandato de la pala­
bra latina manusdatio j según S. Is idor. , Orig. 
lib. 4. cap. 24. Asi sucedió en los tiempos an-
ticnos. Mas como después empezase á notarse 
perfidia en los hombres, pareció conveniente 
á los romanos dar al mandato la naturaleza de 
los contratos, y conceder por él una acción par­
ticular. Decimos ademas que es un contrato cora-
sensual, porque se requiere verdadero consenti­
miento por ambas partes. Por esto, si uno toma 
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sobre sí correr con los negocios tle olro que lo 
ignora, no será esto mandato^ sino una ajencia 
de vegocios; será no un verdadero, sino un cuasi 
contrato. Decimos por el cual uno se encarga 
de administrar y d i r i j i r un negocio honesto que 
otro le confia , porque si el negocio no se nos 
encarga por confianza, sino por orden de alguno 
en cuya potestad estamos, no es esto mandato, 
sino precepto. Si no se encarga una cosa, sino 
que tratamos de persuadírsela á o t r o , dejándole 
facultad para que la haga ó deje de hacerla, esto 
será consejo. Si no se trata del negocio de ot ro , 
sino del de un t e r c e r o e s recomendaciónj y en 
ninguno de estos dos casos existe obligación n i n ­
guna. Por ú l t i m o , añadimos gratuitamejite , por­
que si nos encalcamos de un negocio ajeno por 
cierta merced, será locación; y si por otra cosa 
ó hecho, será contrato^ hago p a r a que des ^ ó ha­
go para que hagas : cosas todas fáciles de d is t in­
guir del mandato. 

5. C M L V . — C M L V I I L 

I I . Hasta aqui hemos esplicado que cosa es 
mandato, ahora veremos de cuántas maneras sea. 
Tiene muchas divisiones: 1.° uno es espreso j que 
se hace con palabras ya habladas, ya escritas; 
y otro tácito j que se hace con un hecho del cual 
puede inferirse que hay consentimiento. Por 
ejemplo: si uno ve á otro d i r i j i r sus nrgocios, 
y calla y lo consiente, parece que aqui media 
mandato , L . 9. rJ.Jf- maná. L . 60. ff . de R. J . 
Podemos añad i r otro tercer miembro , á saber, 
mandato presunto , que se colijo de parentesco 
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ó de amistad. S i ; v. gr. , el marido desempeña 
negocios de su mujer , aunque DO presente man­
da to , se presume no obstante que lo tiene. Pe­
ro en este caso siempre ex-ije el dereclio una 
caución de que la cosa se t e n d r á por valedera. 
L . 35. pr . L . 40. ult. ff. mand, 2.° ü n manda­
to se llama jeneral en ei que se encomiendan 
á otro todos los negocios ó bienes; y otro es­
pecial, por el que se confia cierto negocio par­
ticular. 3.° Uno és judicial, por el que sê  encar­
gan negocios judiciales'; y otro estrajudicialj por 
el que se confian negocios domésticos y estra-
iudiciates. 4.° Uno es puro , v. g r . , cuando se 
dice: ba» este negocio; y otro para cierto dia 
{in diem); por ejemplo: le encargo este nego­
cio si te bicieres doctor en leyes. 5.° Uno es 
en cosa s u y a , y otro en cosa ajena. El pr ime-
i o es si alguno se encarga de un negocio aje­
no , pero de suerte que perciba de él toda la 
u t i l idad; el segundo si uno toma sobre sí un 
negocio ajeno para util idad ajena. E l segundo 
es el que se bace ordinariamente; el primero 
se vcr iüca por cesión. Pues s i , por ejemplo, 
ün comerciante de Amsterdan me debe m i l , y 
yo cedo esta suma á un hermano , en este caso el 
hermano obra contra el comerciante como manda­
tario mió., porque á él nada se le debe. Mas por 
cuanto si sale victorioso adquiere para sí estos mi! , 
se dice que es mandatario en cosa suya, L . 33. 
§. 1. L . 36. j ^ . de procur. 
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§. C M L I X , C M L X . 

I I I , Ahora exije ya el orden que tratemos 
de la naturaleza del rnaotlato, y de lo que d is ­
pone el derecho acerca de é!. Lo manitestare-
mos brevemente por medio de siete conclusio­
nes derivadas de la deünic iou . A saber: 1.° el 
mandato se contrae con solo el consentimiento 
de ambos por ser contrato consensual. Pero 
añadimos dos cosas; una es a^ie en juicio sue­
le exijirse mandato por escrito, pero esto no 
es sino por causa de prueba, para que conste 
al juez y al contrario que es verdadero procu­
rador; por lo cual esta escritura no pertenece 
á la sustancia del contrato. Otra es que la r a -
tificacion se tiene por consentimiento, pues se 
retrotrae al principio del negocio, L . 50. ff-
mant. 2.° No se puede mandar una cosa i l íci ta, 
ni de semejante contrato resulta ob l igac ión , §. 
7. Inst. h. t. De aqui es que si uno manda á ua 
ladrón que mate á M e v l o , eí ladrón aunque se 
encargase de este mandato no por eso queda 
obligado por el . Decimos que de este cont ra­
to no hace obligación ninguna, aunque por el 
delito se obligan ambos al castigo. 3.u El man ­
dato no admite merced, sino tan solo honora­
r i o , cuya diferencia de la merced hemos espli-
cado arriba en -el §. 800. Pm- eso los procura­
dores judiciales son mandatarios, aunque no acos­
tumbren hecer nada de valde. Y esto es c o m ú n 
á todos los contratos gratuitos , como el como­
dato , doposito, mandato y jestion de negocios. 
4.° E l mandatario que traspasa los fines del man-
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dato nada hace, L . 5. ff. h. t. Por lo cual si 
los t r a spasó , n¡ siquiera tiene la acción de la 
jestion de negocios., L . A\. f f . eod. Esto sin e m -
bargo no impide el que pueda esplicarse ó por 
otro ó por equivalente mandato, L . 8. §. 3. L . 
46. L . 62, §. ult. f f . h. t. 5.° E l mandatario 
por lo regular no puede sust i tuir , porque el 
que manda elije la industria de la persona, cuya 
confian/.a podemos no poner en la destreza del 
sustituto del mandatario. Otra cuest ión es si en 
caso de sustituir el mandatario y desempeña r 
bien la cosa el sustituto, está obligado el man­
dante á dar su aprobación ? Sin duda debe afir­
marse , por cuanto el mandante ha logrado su 
í i n , L . 8. 5- S . f f . eod. 6.° E l mandatario está 
obligado á !a culpa levísima; y la razón de es­
to la hemos dado arriba en el §• >88. a x J . 
7.° T a m b i é n este contrato es famoso^ y por tanto 
se baoe infame el mandatario que es condenado 
por dolo. Porque , qué cosa mas torpe que 
burlar la esperanza de un amigo? Cic. pro S . 
Rose. c. 38. ; y aun tiene este contrato algo de 
singular sobre este punto , porque siendo asi 
que en otros casos son notados de infamia tan 
solo los que salen condenados por ¡a acción d i ­
recta que nace del contrato , L 1-ff. de his cjui 
not. inf. , aquí también el reconvenido por la 
acción contraria del mandato se hace infame; á 
saber, si el que manda á otro que afiance le n ie­
ga después dolosamente la indemnización ; sobre 
cuyo caso puede verse la L . 6. §. 5. f f . de his 
qui not, infam. 
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5. C M L X T . 

I V . Los modos de acabarse el mandato fá­
cilmente se infieren de su naturaleza misma. 
Acábase I.0 por mutuo disentimiento ; porque na­
da bay tan natural que el que una cosa se d i ­
suelva por el mismo orden con que se unió , L . 35. 
ff. de R. J . 2.° Se concluye por revocación del 
mandante, con tal que se haga estando í n t e g r o 
el negocio, §. 9. Inst. h. t. Porque si el nego­
cio está ya comenzado, bay, sí^ todavía lugar á 
la revocación , pero no de otra suerte sino que­
dando'indemne el mandatario. La razón de esto 
se ba dado en el t í tulo anter ior , §. 950. Se aca­
ba 3.° por la renuncia no intempestiva del man­
datario. Porque asi como el mandante puede l i ­
bremente revocar el mandato, asi tambieo el 
mandatario puede renunciarlo á su an to jo , con 
tal que lo baga con oportunidad , §• H - Inst. h. t. 
Efectivamente, si por ejemplo, un procurador 
mió en Alemania , babiendo recaído una senten­
cia adversa, renunciase el mandito siendo esto 
causa de ser yo esciuido de la ape lac ión , esta 
renuncia seria intempestiva. Concluyese 4.° por 
muerte de los contrayentes. Pues el.ijiéndose la 
industria de la persona no puede el mandato pa­
sar á los berederos. Y ademas, es tableciéndose 
el mandato en v i r tud de amistad, muchas veces 
sucedería que el heredero del mandante no fue­
se tan amigo mió como el difunto. L a muerte 
todo lo disuelve. 
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§. C M L X I I . C M L X I I T . C M L X I V . 

V . Falla que espliqaemos la acción que se 
deriva de este contrato. Por ser este bilateral son 
dos las acciones. §. 782.; pues el mandatario 
se obliga desde ei principio por la naturaleza 
misma del contrato^ y el mandante por lo que 
resulte; es decir , si el mandatario bizo algunos 
gastos ó sufrió algunos perjuicios. Una de estas 
acciones es directa, la otra contraria, §. 782. 
F ina lmente , por razón de ser este contrato no­
minado es preciso que la acción que de el resul­
ta sea del mismo nombre, y por eso se llama ac~ 
cion de. mandato directa y contraria. Por aquella 
obra el mandante contra el mandatario pata que 
se concluya y desempeñe el negocio , se den cuen­
tas, se entregue la cosa adquirida por el manda­
t o , se presten los d a ñ o s , en una palabra^ para 
todo aquello á que el mandatario está obligado 
por el contrato. Por esta obra el mandatario con­
tra el mandante para obtener indemnizac ión , 
puesto que la naturaleza de todas las acciones 
contrarias se dirije á conseguirla , 782. 

T I T U L O X X V I I I . 

D e las obligaciones que resultan de los cuasi 
contratos. 

§. C M L X V . C M L X V I . 

Llevamos esplicados todos los contratos v e r ­
daderos nominadosj tanto los reales, t i t . J.5. 
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como los verbales, t í t . 16. 17. Ahora deVieran 
seguir los innominados doy p a r a que dés doy 
p a r a que hagas , hago para que des /. hago p a r a 
que hagas; pero los ha omitido Justiniano. Ha­
biendo pues hasta'aqui tratado de los verdade­
ros contratos , siguen los cuasi contratos ; y los 
deOnimos de esta manera : cuasi contratos son 
unos hechos honestos j por los cuales se obligan 
los hombres aun ignorándolo , en virtud de. un con­
sentimiento que se presume por equidad. Decimos 
unos hechos honestos , porque en cuanto á las co­
sas torpes no hay ninguna obligación , según d i ­
jimos en el t í tu lo anter ior , §. 9i»3, Añad imos 
que la obligación nace de un consentimiento pre­
sumido ó í injitlo; porque la diferencia, que ar­
riba en el §. /68 . hemos señalado entre los ver ­
daderos y los cuasi contratos, es el que aquellos 
nacen de un consentimienlo verdadero,, y estos 
de uno íinjido ó presunto. Mas por cuanto la 
ley nada puede íinjir sin fundamento ( porque 
quién podria tolerar á un lejislador que ün j i e -
se q.ue sus subditos hablad cometido un hur to , 
no habiéndolo cometido en realidad?) se pre­
gunta: cuáles son estos fundamentos? La equ í ' 
dad y la utilidad. 

§. C M L X V I I . 

Espondremos pues algunas reglas , por las 
que aparezca cuando las leyes pueden íinjir o 
presumir que uno ha consentido. I.0 Se presu­
me, que iodos consienten eñ aquello que hs trae 
utilidad. Por este fundamento se obliga el pup i ­
lo al tutor a la i ndemnizac ión , aunque sea i n -
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fante, y por tanto no haya consentido nanea en 
la tutela. 2.° De nadie se presume que quiera en­
riquecerse d costa de otro. Por este fundamento 
está obligado á la rest i tución aquel á quien por 
error se pagó lo que no se le debia. Estas son 
las principales reglas. Pero en nuestras Pandec­
tas P , I . 362. a ñ a d i m o s : 3,° el que quiere lo 
que antecede no puede dejar de querer lo que s i ­
gue. Por esta razón se obliga el marinero , t a ­
bernero y posadero , en el caso de baber r ec i ­
bido cosas mias, á prestar el daño causado en 
ellas. 

§. C M L X V I I I . 

Con estas premisas sobre la naturaleza de los 
cuasi contratos; pasaremos abora á tratar de 
ellos; y aunque son machas, aqui sin embargo 
no hablaremos mas que de seis. I.0 Jestion ó 
ajencia de negocios, §. 969. 974. 2.° C o m u n i ó n 
de herencia, y 4.° comunión de cosas. §. 980. 
984. 5.° Adición de herencia , 5. 985. 986. 6.° 
Paga de lo indebido, 9^7. 992. Tantas son las 
partes de este t i tulo : vamos ahora a hablar de 
cada una de ellas. 

§. C M L X I X . 

I . E l primer cnasi contrato es la jestion ó 
ajencia de negocios, acerca de la cual se pregunta 
1.° que cosa sea, 969 : 2.° qué obligación mu­
tua nace de e'l , §. 970. 9 7 1 : 3.° que acciones 
produce, §. 972. 974. 

I.0 Q u é cosa sea jestion de negocios lo ma-
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nifiesta la definición. E s un cuasi contrato , por 
el que uno se encarga de. manejar útil j, e spontá­
nea f gratuitamente los negocios cstrajudiciales de 
otro que lo ignora. Esta definición es preciso1 en­
tenderla bien. Decimos que es un cuasi contrato, 
porque si hubiese un verdadero consentimiento 
de parte de ambos ^ el que desempeña los ne­
gocios ajenos no seria ájente de negocios, sino 
mandatario ó procurador. Decimos ademas; los 
negocios de otro que lo ignora; porque si este lo 
sabe y lo consiente, es un mandato tác i to^ del 
cual se ha tratado arriba en el §. 955. Si lo p r o ­
hibe no resulta ninguna obligación. Añad imos 
que los negocios han de ser estrajudiciales , pues 
si uno toma sobre sí el negocio judicial de mi 
ausente, se l lamará defensor, no ájente de ne­
gocios. Y esta es la razón por qué también una 
mujer puede correr con negocios ajenos, L . 3. 
§, \ - f f . neg. gest., sin embargo de que no pue­
de pedir por otro en ju ic io , L , 1. ff. depostul; 
y t ambién porque hasta el pupilo obliga á un au­
sente corriendo con negocios de este , L . 3. §. 4. 
ff . eod. Por lo cual todo se reduce y se í u n d a 
en que se haya promovido la uti l idad de uno 
que esté ausente y lo ignore , por cuanto se c o n ­
sidera que cualquiera consiente en lo que le trae 
u t i l idad , §. 967., ya sea mujer , ya sea pupilo 
quien la promueva. Por ú l t i m o , decimos en la 
definición espontánea y gratuitamente , porque de 
otra manera ni seria locac ión , ni contrato doy 
p a r a que des, por no haber el otro consentido 
en ninguna merced, ni en dar nada, ni tampo­
co seria ajencia de negocios , porque este contrato 
es gratui to . 
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S- C M L X X . C M L X X I . 

2.° De este euasi contrato nace una mú'iua 
y recíproca obligación entre el ájente de nego­
cios y los ausentes; y de ella vamos á tratar 
ahora. 

(a) A tres conclusiones referiremos la o b l i ­
gación de un ájente de negocios, [aa) Este de­
be d i r i j i r y manejar los negocios ú t i l m e n t e ; por­
que en tanto obliga al ausente en cuanto le p ro­
porciona u t i l idad , L . 10. ff. h. t. Asi es que sí 
solo para objetos de recreo hiciese gastos en la 
cosa de un ausente, no t end rá la acción de los 
negocios hechos, de la misma manera que si t o ­
mase sobre sí un negocio ajeno por lucro y co­
modidad propia, L . 25. L . 27. L . 6. Z. f f . h. 
t. Pero una vez producida la util idad al ausente, 
estará este obligado, aunque después se in te r ­
ceptase esta u t ihdad , L . 10. \ . ff. h. t. [hh) 
E l ájente de negocios por lo regular está obliga­
do á la culpa levís ima, L . 23 .^ /" de R. J . La ra­
zón es porque se ha ofrecido e s p o n t á n e a m e n t e , 
§. 788. 3. Digo por lo regular> porque algunas 
veces tan solo está oblieado á la leve, á saber, 
si admin i s t ró una cosa cornun ignorándolo el 
o t r o , L . ^0 ff. de neg. gest. A veces solamente 
presta la culpa l a t a , esto es, cuando por nece­
sidad ha tomado por su cuenta una cosa pe l i ­
grosa , v. gr. , para reparar casas que estén ame­
nazando ruina , L . 3. 9. f f . eod. Hay veces en 
que sufre el caso fortuito, por ejemplo, si e m ­
prend ió sin necesidad una cosa llena de ries­
gos, cosa que no solia hacer el ausente; v. g r . j 
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si uno con el dinero de un ausente hace una 
nave y la carc.aj y después perece en un naa-
f ra j io , siendo asi que el ausente nunca se habia 
dedicado á la navegación mar í t ima ^ L . H - f f -
d. 20. C. de neg. gest. (ce) E l ájente de ne­
gocios está obligado á dar cuentas y restituir 
¡o sobrante con usuras. Y la cosa es clara. E l 
que administra cosas ajenas, tiene obligación 
de dar cuentas de la adminis t ración que ba te­
nido á su cargo. Pero hay de particular que 
el ájente de negocios que usa del dinero de un 
ausente ^ debe un interés de doce por ciento 
según la L . 38. J f . h. t. Las leyes no favore­
cen á los que se entrometen en negocios aje­
nos. * . 

(b) La obligación del ausente se reduce á c i n ­
co puntos, {aa) El ájente de negocios tiene o b l i ­
gado basta el ignorante, y aun al que todavía 
no existe en la naturaleza de las cosas, es de­
c i r , al que aun no ba nacido, L . 'IS-ff- h. t., 
Y mucho mas (bh) al furioso, L . 3. J . ff. de 
neg. gest.; y (ce) á aquel sobre cuya persona se 
ba errado: por ejemplo, si creyendo desempe­
ña r los negecios de Tició], se desempeñasen los 
negocios de otro que t ambién se llamase Tic io , 
L . 5. §• 1. f f . (od. Porque no requirie'ndose aqui 
un verdadero consentimiento, sino bastando que 
se baya promovido la utilidad d e n t r o , no debe 
dudarse que también pueda p r o m o v é r s e l a u t i l i ­
dad del que no tiene noticia, la del furioso y del 
que todavía no ha nacido, {dd) INo cesa la obliga­
ción del ausente porque la utilidad se haya ca­
sualmente interceptado, L . 10. §. 1. 1. 12. 2. 
ff. eod. Asi es que s i , por ejemplo, repare la ca-
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sa de slguno , este me debe la indemnización, 
aun cuando después pereciera por incendio la ca­
sa ; la razón es porque en los contratos nadie 
paga el caso fo r tu i t o , 785, (ee) E l ausente es­
tá obligado arajente de negocios á la indemniza­
ción , L . 3. L . 27. f f . eod. E l fundamento de 
esto esta' en la regla segunda del 967. De na­
die se presume que quiera enriquecerse con per­
juicio de otro. 

§. C M L X X I Í . — C M L X X I V . 

3.° Resta hablar de las acciones que nacen 
de este cuasi contrato. Llámanse acciones de 
ajencia de negociosj y de ellas una es directa 
y otra contraria. Aquel la , á saber, la directa, 
se da al ausente contra el ájente de negocios 
para que d é cuentas , resarza los d a ñ o s , res t i ­
tuya lo sobrante, y en f i n , baga todo aquello 
á que dqimos estar obligado un ájente de ne­
gocios, §. 970. Esta, es decir^ la contraria, 
compete al ájente de negocios contra el ausen­
te para la indemnización , esto es , para cobrarse 
de los gastos necesarios y ú t i l e s , L . 2. L . 27. 
L . Ai . f f . h. t . j y para obtener el in terés del 
dinero que pagó por el ausente, L . 19. A. f f . 
L . 18. C . h. t. 

5- C M L X X V . 

I I . O t ro de los cuasi contratos es la tutela; 
aunque esta puede considerarse de diversos mo­
dos. Respecto de la repúbl ica es un cargo p ú ­
bl ico ; respecto del pupi lo , es una cualidad de 
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los hombr es de su derecho •> como que entre es­
tos unos están bajo tute la , otros baje curado­
ría , y otros no están ligados por ninguno de 
estos derechos, §. 201. Finalmente , si conside­
ramos la obligación entre el tu tor j el pupilo, 
dimana de un cuasi contrato. Pues aunque el 
pupilo no puede obligarse directamente ni con­
sentir , sin embargo se presume que ha con­
sentido por la regla espuesta en el §. 976: se 
supone que cualquiera consiente en aquello que 
le trae uti l idad. 

§. C M L X X V I . — C M L X X I X . 

La acción que nace de este cuasi contrato 
es la acción de la tutela, que también es direc­
ta ó contraria. Por aquella obra en juicio el 
pupilo concluida la tutela; por esta el tu tor : 
aquel para que se den cuentas y se resarzan 
los daños , este para la indemnización. Esto pue­
de bastar si se añade ^ 1.° que estas acciones 
si se enlabian por un menor contra un curador, 
ó por un curador contra un menor se llaman 
útdes ; porque todas las acciones que no se de-« 
rivan de las palabras de la ley , sino de la i n ­
te rpre tac ión de los jurisconsultos, llevan este 
nombre de út i les . 2.° Que estas acciones no se 
deben confundir con la acción de los tutores sos­
pechosos > ni con la acción de las cuentas f r a u d u ­
lentas. La acción de la tutela viene de un cuasi 
contrato; Jas otras dos de delito. L a acción 
de la tutela se da concluida la tutela; la de los 
tutores sospechosos durante la tutela; la de las 
cuentas fraudulentas dadas ya las cuentas, en 
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caso de que el tutor haya sustraído algo. La ac­
ción de la tutela compete para que se den las 
cuentas; la de los tutores sospechosos para la 
r emoc ión del tutor que no ha ohrado con fide­
l i d a d , la de las cuentas fraudulentas para con­
seguir el duplo de lo que se ha sus t ra ído. T o ­
das estas acciones son infamantes si aparece el do­
lo del t u t o r , j es condenado por ello. 

§. C M L X X X . - C M L X X X M I . 

I I I . I V . E l tercer cuasi contrato es la co-
munion de herenciaj y el cuarto la comunión de 
cosas, §. 3. 4. Jnst. h. t. Pero propiamente l ia-
Mando la comunión de herencia y de cosas es 
un derecho en la cosa , á saber, un derecho co­
m ú n hereditario, ó un dominio c o m ú n . Mas la 
adminis t rac ión de una herencia ó de una cosa 
común es un cuasi contra to , porque del que ad­
ministra se presume que consiente en dar cuen­
tas , por cuanto el que quiere lo antecedente se 
supone que quiere también lo consiguiente; y se 
finje que aquel cuya herencia ó cosa es admi­
nistrada, ha consentido en prestar la indemniza­
c i ó n , puesto que nadie debe querer hacerse mas 
rico con perjuicio de o t r o , §. 967. 2. De la ad­
minis t rac ión de la herencia común nace la ac­
ción de dividir la herencia ffamiliae erciscundae); 
vocablo tomado de las X l l tablas, donde se ha­
llaba escrito : nomina ercta cita sunto. Erctus sig-
nilica todo, í n t e g i o , indiviso; ciere signitica d i ­
v id i r . Y de aqui nació el compuesto erciscere , es­
to es, d iv id i r el lodo. Y como la palabra/íi/?i¿-
l ia en las mismas X I I tablas significa herencia, 
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toda la frâ se familiam esciscere j qae tan r i d i ­
cula ha parecido a Salmasio , forma un sentido 
perfecto, y quiere decir tanto como dividi r toda 
la herencia , ó la herencia indivisa. Esta acción 
se da al coheredero contra el coheredero, para 
divid i r la herencia c o m ú n , y para la res t i tuc ión 
de los gastos y perjuicios. De esto se infiere, 
1.° que esta acción se diferencia de la pet ición 
de herencia, en que esta no se entabla contra el 
coheredero, sino contra el que posee como he­
redero ó poseedor; y no para d iv id i r la heren­
cia , sino para resti tuirla. 2.° Que esta acción es 
mista , porque siempre que pido una porción de 
mi herencia, esto lo verifico en v i r tud de un de­
recho en la cosa; mas cuando trato de exi j i r las 
prestaciones personales, esto lo hago en v i r t u d 
del cuasi contrato poco antes descrito, y por eso 
esta acción es personal, por mas que rehuse con­
cederlo Westenberj io. 

C M L X X X I V . 

Vamos á esponer en pocas reglas de que mo­
do se verifica la división de herencia. 1.a Las 
deudas se dividen ipso jure ^ y por tanto no ne­
cesitan de división. S i , pues, debió el difunto 
treinta m i l , y son tres los herederos, ipso jure 

Suede cada uno de ellos ser reconvenido por 
iez m i l . Y si al difunto debió alguno seis m i l , 

y son tres los herederos, ipso jure cada uno de 
ellos tiene acción á dos mi l , L . 2. §. ult. L . 4. p r . 

f f . L . 6- C. f á m . esciscundae. 2.a Las cosas de uso 
prohibido no se d i v i de n , por ejemplo, los vene­
nos, libros prohibidos , etc.; en cuyo punto no 

TOM, I I I . 4 
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obstante debe el juez ser precabido, L . 4. §. t i 
2 . ¡ff. eocl. 3.a Los instrumentos comunes^ el ar-
cbivo , diplomas, escrituras, etc^ no se dividen, 
sino que se depositan en poder del que tiene 
la mayor parte de la berencia^ ó del de mayor 
edad , ó en algún ediücio ú oficina , tlándose á 
cada uno una copia, L . 5. ff . eocl. 4.a Coando 
la cosa no puede dividirse c ó m o d a m e n t e , el 
juez la adjudica toda á uno solo, obligándolo á 
que dé á los demás la correspondiente parte del 
p r ec io , §. 4. Inst. de off. j ad . Asi sé verifica la 
acción de dividir la herencia, todo lo cual tiene 
t a m b i é n lugar en el juicio de dividir lo común. 
Por ló que nos contentaremos con esplicar la 
diferencia que media entre estas dos acciones. 
I .0 La acción de dividir la herencia es univer­
sal; la acción de dividirlo comun es singular. 
2.° Aquella nace de la adminis t rac ión de una be-
rencía c o m ú n ; esta de la adminis t rac ión de una 
cosa común , v. gr, , un predio. 3.° Aquella se da 
contra un coberedero; esta contra un c o n d u e ñ o . 
Empero conviene en ser mistas ambas acciones, 
en ser dobles, y en que ambos pueden bacer el 
papel de actor y reo; y por ú l t i m o , en que por 
ambas uno pide al otro la satisfacción del d a ñ o 
causado por culpa leve en concreto, L . 25. §. 16. 
f f . famil . ercisc. La razón de esto queda dada en 
el §. 947. 

§. C M L X X X V . C M L X X X V L 

V . E l quinto cuasi contrato es la adición de 
herencia. Como se baga esta ya lo hemos dicho 
en el l ibro anter ior , §. 592. A q u i debe notarse 
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que el heredero que admite una herencia que 
se le ha dejado, cuasi contrae con los legata­
rios y fideicomisarios, y se presume que queda 
obligado respecto de estos á pagarles los legados 
y fideicomisos, §. 3. Inst. h. t. Decimos que el 
que admite se obliga á los legatarios y fideico­
misarios: y á los acreedores no se obliga t am­
bién ? no por c ier to; porque a estos está o b l i ­
gado el heredero por el contrato hecho con el 
difunto. Si pues este debió ciento por razón de 
mutuo se entablará contra el heredero la acción 
de mátuo ; pero si debe por :estipulacion se obra­
rá por medio de la acción de estipulación> no en 
v i r t u d de un cuasi contrato , porque al heredero 
se trasladan todos los derechos d.el difunto , L . 2. 

2. ff . de V . S. L . 59. f f . de R. J . Siendo asi 
pues que la adición de una herencia es un cua­
si cont ra to , examinemos que acción nacerá de 
el . Se Watna acción personal de testamento> y se 
da á los le^atorios, fideicomisarios, y á cuales­
quiera á quien se debe algo por testamento con­
tra el heredero que acepta (porque antes de la 
adición no es heredero un e s t r a ñ o , sino.que tan 
solo se debe considerar corno heredero el que 
pertenezca á la clase de los que llamamos suyos 
y necesarios) para que pague los legados, fidei­
comisos y todo lo demás que se haya dejado en 
el testamento con todos los frutos é intereses 
debidos desde el tiempo de la demora , 5. Inst. 
h. t. De paso notaremos que aunque por otros 
respectos la adición y la jestion corno heredero 
sean diferentes, §. 592., aqui sin embargo, por 
lo que toca á esta acción no media diferencia n i n ­
guna , y es igual el que uno se haga heredero 
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aceptando la herencia d obrando conio tal he­
redero. 

5. C M L X X X V I I . 

V I . E l ú l t imo cuasi contrato de que se habla 
en la Ins t i t u í a es la paga de lo indebido , de la 
cual hablaremos con alguna estension en lo que 
resta de este t í tu lo . Se pregunta pues: 1.° qué 
cosa sea paga de lo indebido? 987. : 2.° c u á n ­
do se-puede repetir ó reclamar? §. 988. 990.: 
3.° y con qué acción? 991 . y sig. 

I.0 La paga de lo indebido es un cuasi con­
trato por el cual uno que por error de hecho pa­
ga lo que naturalmente no se debe, obliga al 
o t ro que lo recibió por ignorancia s que lo res­
t i tuya . Decimos en esta detinicioti que es un « m -
si contrato , porque á la verdad , según observa 
elegantemente J u s t í n i a n o , §. 6. Inst. h. í . , el que 
por error paga lo que no debe, no trata de en­
tablar , sino de deshacer un negocio. Y sin em­
bargo , siendo inicuo que uno se quiera enrique­
cer con perjuicio de o t r o , §. 967. 2.^ el que re ­
cibe está obligado á resti tuir del mismo modo 
que si hubiese recibido el dinero prestado, §. 1. 
Inst. cjuib. rnod. re contr. oblig. Las demás pala­
bras de la definición manifiestan cuándo hay l u ­
gar á que se repita lo indebido; lo cual esplica-
remos claramente en los siguientes parágrafos, 

$. C M L X X X V I I L — C M X C . 

2.° Si preguntamos, pues, cuándo hay lugar 
á repetirse lo indebido, se dirá que se requie-
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re (a) en el que paga ignoraacia: (b) en aque­
llo que se paga que no sea debido: ( c ) en el 
que recibe se necesita asimismo ignorancia. 

(a) En el que paga se requiere ignorancia. 
Porque del que sabiendo que no debe paga , se 
cree que da, L . 1. §. 1. ff . de condict. indeb. 
La ignorancia empero es de dos modos, de de' 
recho y de hecho. E l que por ignorancia de de -
recbo paga, nada puede repetir como no sea 
menor , mujer , m i l i t a r , á los cuales no daña 
ignorar e 1 derecbo, L . 10. C . L . 9. pr. ff . de 
j u r . et fact . ignor. Mas el que paga por ignoran­
cia de l iecbo, tiene tlerecbo á la repe t i c ión , 
porque un becbo puede engaña r al mas avisa­
do. Por ejemplo: nn beredero ignoró la ley 
Falcidia y pagó todos los legados sin quitar la 
cuarta; abora , pues, si intenta reclamar lo que 
pagó mas de lo justo, será oido? No por cier­
t o , porque e r r ó en el derecbo : bubiera debido 
consultar á personas intelijentes.! Por el contra­
r i o ; y o , v. g r , quise p a g a r á T i c i o , y como b u -
biese dos de este nombre en la c iudad, .pague 
á aquel á quien nada debia. P r e g ú n t a s e si yo 
podre reclamar? Se afirma, según la L . 65. 
ult . f f , de condict. indeb., y con r a z ó n , puesto 
que erre' en un becbo> no en el derecbo. (b) 
Se requiere que no se deba lo que se paga. 
L o indebido es de dos maneras: (aa) ó porque 
aunque se deba naturalmente, no se debe por 
derecbo c i v i l , por ejemplo, si pague' lo que 
yo tenia prometido por un pacto simple , esto 
se debia natura l , no civilmente, (bb) O porque 
se debia c i v i l , mas no naturalmente ; v. gr . , si 
pague' lo que babia prometido por miedo , esto 
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lo debía yo c iv i lmente , pero no según la equi ­
dad natural, (ce) O porque ni media obligación 
natural ni c i v i l , por ejemplo, si pago por er­
ro r Como prestado á quien nada debo. En el 
primer caso no puedo repetir lo que he paga­
do ; en los dos ú l t imos se concede la reclama­
ción. V . g r . , si un bijo de familia vuelve el d i ­
nero que se1 le habla prestado pucliendo opo­
ner la escepcion del senadoconsulto Macedo-
niano, t end rá derecho á repetir? Ko lo t e n d r á 
por la L . 40. ff. de cond. iudeb. L . 10 f f . ad 
Senalüsconsult . M a c e d ó n , porque debe natural­
mente. Si por el contrar io , pagó uno una deu­
da del padre por creer que aun no está estin-
guida, y después halla el recibo, podrá repe­
t i r ? Sí que p o d r á , por cuanto no debió natu­
ral ril civilmente, ( c ) E n el que recibe se r e ­
quiere t ambién ignorancia. Pues si supo que nada 
se le debia_, y sin embargo r e c i b i ó , es un la­
d r ó n , y habrá contra él acción para recobrar 
aquel d inero, L . 18. ff . di cond. fur t . No obs-
tante^ rto se dará fáci lmente contra él acción 
de burto en el duplo ó cuadruplo^ por ser fa­
mosa esta acción , y no deberse amancillar t e ­
merariamente la fama do los hombres. 

§. C M X C I . C M X C I I . 

3,° Falta esplicar por qué acción se repite lo 
indebido. Llámase acción de lo indebido f c o n ' 
metió indehitij; y se da al que por error de he­
cho pagó lo que naturalmente no debía contra 
el que recibió por error é ignorancia, y con­
tra su heredero para que se restituya lo paga-
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do con sas frutos y agregaciones. De aquí i n ­
ferimos, (a) que solo el que recibe es el o b l i ­
gado, y por lo mismo este contrato es uni la­
teral , y por consiguiente de estricto derecho, 
5. 781. ( b ) Que par esta acción no se pueden 
pedir usuras , porque estas no se deben por los 
contratos de estricto derecho, á no ser que es-
presamente se hayan promet ido, §. 581. L . 1 . 
C. de cond. mdeb. (c) Que esta acción no debe 
confundirse con otras acciones, á saber; causa 
d a d a , causa no seguida, por causa torpe, sin 
causa. La diferencia es clara. O he dado yo 
por una causa p a s a d a , ó por una futura . Si 
fue por una causa pasada, entablo la condic ión 
de lo indebido; mas si fue por una fu tu ra , en­
tonces ó esta causa fue honesta, ó por parte del 
que recibe , torpe. Si lo primero , tiene lugar la 
acción causa dada , causa no seguida, por e jem­
p l o , si una mujer diese la dote y luego no se 
verificase el matr imonio. Si lo ú l t i m o , puedo 
usar de la acción por causa torpe; v. g r . , si^dí 
á un ladrón dinero porque no me matase. F i ­
nalmente , si otro posee una cosa mia sin ninguna 
causa justa, y no puedo yo usar de estas acciones, 
para este caso hay la acción sin causa , por ejem­
plo , si otro posee una obligación habiendo yo ya 
pagado. Por lo cual esta úl t ima acción viene á ser 
como el complemento de todas las demás . De es­
tas acciones se trata latamente en las Pandec­
tas, l i b . X I I . y X I I I . 



5 6 P o r medio de qué personas, etc. 

T I T U L O X X I X . 

P o r medio de qué personas podemos adquirir 
una ohligaeion. 

§. C M X C I I I . C M X C I V . 

Todo este t í tu lo es casi superfluo, porque 
arriba en el l ibro I I . hemos esplicado el t i t . 9. , 
cuya rúbr ica es: por qué personas podemos a d ' 
quirír; y por las mismas personas que adqui­
rimos cualesquier otras cosas, por las mismas 
podemos también adquirir una obligación. E n 
dicho t i t . 9. hemos dado la regla de que, cua­
lesquiera personas que estén bajo nuestra potes­
tad , ya dominica, ya patr ia , adquieren para 
nosotros; luego por medio de ios mismos po­
demos también adquirir una obligación. Por 
ejemplo; si un hijo estipula para s í , adquiere 
para el padre; si es un siervo el que estipula, 
adquiere para el señor . Pero un tercero que 
sea estrauo, ninguna obligación puede adquirir 
para rn í j §. 4. Inst. de junt. stipul. Asi es que 
si un hermano mió dijere: darás á mi herma­
no ciento? y otro prometiese que s í , nada sin 
embargo se adquiere para mí . Y aqui debe ade­
mas observarse una regla que en el t i t . 9. del 
l ib . I I . no hemos espuesto, á saber; que la 
condición existente se retrotrae al pr inc ip io , si 
es que yo adquiero por medio de un hijo ó de 
un esclavo, L . 11 . §. 1. ff. qui post. ia pign. 
Esto quiere decir que si el hijo estipula para 
sí bajo condición , y esta condición se cumple 
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despoes, v. g r . , á los tres a ñ o s , es lo mismo 
qae si ya existiese al tiempo de hacerse la es­
t ipulación. Por ejemplo, dice un h i j o : me da­
rás mi l si me hiciese doctor? poco después es 
emancipado por el padre, y á los dos años se 
gradúa de doctor. P r e g ú n t a s e aqui: para quie'n 
se adquieren aquellos mil florines, para Tic io 
ó para el padre? Se responde que para el pa­
d re , por cuanto la condición se retrotrae al p r i n ­
cipio del negocio, 'L. l ^ . f f . de V . O. Esto suce­
de de otra manera en los legados., según ya ob­
servamos en el escolio del §. 993. 

TITULO' XXX. 

D e qué modos se estincfiie la obl igación. 

§. C M X C V . — C M X C V I I . 

Hemos recorrido ya el vasto campo de los 
contratos. Mas como no solo conviene saber c ó m o 
se contraen las obligaciones, sino t ambién cómo 
se disuelven, falta ahora esponer esta doctrina 
estensamente en el ú l t imo capí tulo de este l ib ro . 

Preliminar-mente haremos algunas divisiones. 
Toda obligación se estingue ó ipso jure ó por me' 
dio de escepcion. Se dice que la obligación se es­
tingue ipso j u r e , cuando el modo de disolverse 
la obligación tiene efecto desde el tiempo en 
que empieza á ex i s t i r , aun cuando no se haya 
todavía opuesto ninguna escepcion. Por ejem­
plo ; en el año de 1723 c o m e n c é a deber á Tic io 
ciento; en el año 1724 él empezó á deberme á 
mí ciento; luego Tic io obra contra mí para que 
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se le pague la deuda, y yo digo que esta deuda 
ha desaparecido por compensación . Reconoce 
esto T i c i o , pero sin embargo cree que puede 
pedir usuras hasta el año de 1121; esto lo nie­
go yo_, y sostengo que debe contentarse con las 
usuras de un solo a ñ o , por cuanto la compen­
sación tuvo su efecto en el mismo año de 1724, 
aunque yo no haya usado todavía de esta escep-
cion. Por el co r t r a r io , lo obligación se estin­
gue por medio ds escepcion, cuando aquella no 
se acaba antes de! momento en que se ha usa­
do de la escepcion , L . 27. §. 52. ff. de pact. Por 
ejemplo: un hijo de familia recibió en e m p r é s ­
t i to doscientos florines en el año de 1723: se 
entabla acción contra e l , y el. deudor opone la 
escepcion del senadoconsulto Macedoniano. Se 
pregunta si ya en el año de 1725 se habia est in-
guido la ob l igac ión , ó si esto no se verifica bas­
ta el año de 1727 , en que se opone la escep­
cion ? Se responde que el hijo de familia no que­
da libre hasta el año de 1^27 , por cuanto la o b l i ­
gación no se est inguió Í/JSO j u r e , sino en v i r t ud 
de escepcion. Vamos á ver los modos con que 
la obligación se estingue ipso jure. Son de dos 
clases, ó comunes i los demás contratos, ó pro ­
pios tan solo de algunos de ellos. A s i , por ejem­
plo , la paga ó solución es comnn á todos los con • 
t ratos , porque por medio de ella se estingue el 
mutuo*, el comodato, la prenda, la est ipulación 
y todos los demás . A l r e v é s , por medio de la 
aceptilacion no se disuelven mas contratos que 
los verbales ; por medio del mt í tuo disentimien­
to no otros que los consensúa les , y el funda­
mento de esto estriba en aquella regla del de-
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recbo, nada hay tan natural como el que una 
cosa se disuelva por el mismo orden con que se 
u n i ó , L . 35. L . 100, f f . ^ /?. / . Luego los con­
tratos verbales se deben estlnguir con palabras 
solemnes; los consensúales con el disentimien­
to- mas no los reales y literales. Dada esta pre­
via esplicacion, ya podemos esponer todos los 
modos comunes y propios. De aquellos bay seis: 
1.° solución ó paga, de que se t r a t a rá en los 
S 998 1002.: 2.° compensaciónj §. luOo. IÜUD.: 
ó * confusión, $. 1006.: 4-0 oferta f consignación, 
K 10U7. sic,.: 5.° destrucción de la cosa, §. 10UJ. 
1010.: 6 ° n o v a c i ó n , §. 1011. 1019. De estos, 
es dec i r , de los propios se cuentan dos; 7. 
aceptilacion, §. 1020. 1028. 8.° mutuo disenti­
miento, §. 1029. 1031. Vamos á tratar de cada 
uno de estos modos por su orden. 

§. C M X C V Í I L — M I L 

I . E l primer modo común de estinguirse las 
obligaciones es la solución ó paga, que defini­
mos diciendo ser una verdadera prestación de 
aquello á que uno está obligado; L . V ü . f f ¿fe 
F l S. Se requiere una verdadera prestación o 
sat isfacción, para que se distinga de la com­
pensación. Porque aunque para esta valga t a m ­
bién la regla de que compensar es p a g a r , esto 
solo se entiende en cuanto al efecto, que es el 
mismo que el de la solución. Propiamente ha­
blando, sin embargo, la compensación no es 
so luc ión , porque verdaderamente no se satis­
face á lo que exije la obligación. Si pregun­
tamos: 1.° quienes pueden pagar? Se responde 
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que todos aquellos que tienen la libre adminis­
tración de sus cosas, 5- ^ " ' ^ alien, licet. 
De aqui se sigue que el pupilo no puede pagar; 
sobre lo cual ya bemos bablado en el §. 466. 
Por lo demás ninguna diferencia media en que 
yo pague por mí mismo ó por otro; por uno 
que quiere, ó por otro que lo repugna; por 
uno que lo sabe, ó por Otro que lo ignora, L , 
20. L . 4U, L . 53. ff . de solut. La razón es por­
que la obligación siempre se estingue, bien que 
el que pagó por uno que lo repugnaba no ten­
ga regreso ó acción contra aquel por quien 
pagó , á no ser que antes de la solución recibie­
se del acreedor los derecbos que este le cedie­
se, porque entonces obra como procurador ó 
mandatario en una cosa suya, §. 958. Si 2. se 
pregunta cómo debe bacerse la solución? res­
pondemos (a) que se debe pagar lo que se de­
be, no una cosa por otra, á no ser que lo con­
sienta el acreedor. Asi que, si por ejemplo uno 
debe cien áureos, no puede pagar en trigo, aro­
mas, libros, etc., como el acreedor no quiera. 
Pero si este se conviene, entonces hay lo que 
se llama dación en pago, (b) Que se debe pa­
gar toda la deuda; pues nadie está obligado á 
recibir parte de la paga por varios inconvenien­
tes que esto trae, especialmente porque el d i ­
nero que no se toma junto no luce, L . 9. C. 
de solut. L . 41 . §. 1. ff . de usur. Hay sin em­
bargo una escepcion, á saber, [ a ) si las deu­
das son diversas : en este caso puedo satisfacer­
las una por una, [b) Si la deuda en parte es l í ­
quida y enj parte ilíquida; pues entonces el 
juez mandará que al instante se pague lo l íqui-
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do y que lo il íquido se ventile judicialmente, 
L . ' 2 1 . ff. de rehus cred. (c) Se debe pagar al 
tiempo y en el lugar que se convino. S i , por 
eiemplo, p rome t í pagar en Amsterdam, no pue­
do pagar en Lipsia : si debo pagar eT primer 
dia de A b r i l , no puedo aguardar al pr imer día 
de Mayo; á no ser que el acreedor aflojase a l -
E-un tanto el rigor de mi obl igac ión; L . 39-Jf . 

solut. Por consiguiente , el que paga mas tar ­
de y en lugar d i s t in to , está obligado á satisfa­
cer al acreedor los perjuicios que este tras­
torno pueda causarle; y para esto hay las ac­
ciones llamadas tricaría f de eo quod certo loco^ 
de las cuales se trata en las Pandectas. La cues­
t ión sobre el efecto de la solución ó paga la 
espondremos fáci lmente . La solución estingue 
ipso jure todas las obligaciones; y corno cesan­
do la obligación principal cesan también las ac­
cesorias, se sigue que los fiadores ^ prendas é 
hipotecas quedan igualmente l ibres, L . 43. ff. 
de solut.; á no ser que el acreedor use del de­
recho de re tenc ión , y retenga la prenda en se­
guridad de otro c réd i to aun no satisfecho; lo 
cual puede hacer. Sobre esto hemos hablado 
en el §. 825. 

§. M U I . — M V . 

I I . O t ro modo común de estinguirse ias o b l i ­
gaciones ipso jure es la compensación. La def ini­
mos j , el descuento que se hace de las deudas y 
créditos rec íprocos , L . 1. ff . de compensat. Su 
fundamento es la regla filosófica, lo que se pue­
de hacer por poco no se debe hacer por mucho. 
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Porque si se hubiese de proceder por orden, 
pr imero yo deberla pagar al acreedor los cien­
to que le debo, y después tendr ía el que pa­
garme á mí los ciento que me debe. Para que' 
pues tantos rodeos, pudiendo la cosa compo­
nerse de suerte que yo retenga mi dinero y e'l 
el suyo? Cuando se hace esto, se dice que se 
lia compensado ó descontado una deuda de la 
otra. Acerca de esta compension considerare-
inos , 1.° los requisitos, 2.° los efectos. Los p r i n ­
cipales requisitos son tres, ( a ) Que por ambas 
partes haya una deuda eíicaz , l í q u i d a , pura; por­
que lo eücaz no puede compensarse con lo ¡ n e -
ílcaz , ni lo l íquido con lo i l íquido , ni lo puro 
con lo condicional , por no haber todavía cert i • 
dumbre de si se debe , L . 30. L . 41 . ff. L . últ. 
S- 1. C. de comp. L . l . L . í l . l . f f . eod. (b) Qué 
ambas deudas sean de est imación cierta ó deter­
minada. Por lo cual no puede compensarse el j é -
nero con el je'nero , por ser de mcierta estima­
ción. S i , por ejemplo, Ticio me debe un l i b r o , y 
yo á e'l un caballo, no podremos compensar es­
tas deudas, (c) Que sea uno mismo el deudor y 
el acreedor. Asi que, si mi hermano debe á T i ­
cio c ien to , y Ticio me debe á mí otros ciento, 
no hay lugar á la compensación ^ porque no es 
uno mismo deudor y acreedor., L . 16. pr . L . 18. 
$. ^. f f . de comp. Esto es tan c ie r to , que s¡ el 
ÍJSCO me debe á mí y yo debo al í i sco, solo t en­
drá lugar la compensación siendo una misma la 
caja ó adminis t rac ión que me debe y á la cual 
debo, L . 46. ff . de jure f i sc i . L . í . C . de 
comp. 2.° E l efecto de la compensación es el 
mismo que el de la solución, , de que hablamos 
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en el §. 1C02. Pero si la deuda y c réd i to r e c í ­
procos son de diversa cantidad , q u é ha de ob ­
servarse ? Entonces de la deuda mayor se rebaja 
la suma que aparece, L . ult. C. dé comp. Por 
ejemplo, si Ticio me debe m i l , y yo á el seis­
cientos , la deuda de Tic io se disminuya por com­
pensación basta cuatrocientos florines , que son los 
que ún i camen te t e n d r á n que pagarme. 

M V I . 

I I I . E l siguiente modo de quitar la obliga­
ción es la confusión, por la cual entendemos aquel 
caso en que el derecbo del acreedor y del deu­
dor se r e ú n e en una misma persona, L . 75.^ L . 
pen. ff. de solut. Y es bien claro que entonces 
debe disolverse !a obligación ; porque , qaie'n pue­
de ser deudor y acreedor de sí mismo? Solo 
pues se trata de saber, cuando puede suceder 
que se baga acredor el que era deudor? Se res­
ponde que este caso se concibe muy fáci lmente 
en la herencia, Por ejemplo: Ticio me debe dos 
m i l ; al mor i r me instituye heredero; yo acepto 
la herencia; pues con esto me bago acreedor de 
mí mismo , porque como heredero paso á todos 
los derechos y obligaciones del difunto. Luego 
la confusión se hace por la adición , y por consi­
guiente espira el de'bito ú obl igación. 

M V H . M V I H . 

I V . E l cuarto modo de estinguirse las o b l i ­
gaciones en todos los contratos es la oferta y 
consignación; á las cuales hay lugar siempre 
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que el acreedor es moroso en r e c i b i r , 6 no 
quiere ó no puede recibir el dinero que se le 
ofrece. Por ejemplo: uno me vend ió un predio 
por dos mi l florines, y preparo el dinero y se 
]o ofrezco según lo convenido entre nosotros: 
él no puede rec ib i r lo , porque no caiga en mano 
de sus acreedores. En este caso puedo yo usar 
de la oferta y consignación. Q u é cosa es pues 
la oferta y consignación ? i í s un modo de su­
primirse la obligación, si el deudor sella y de­
posita judicialmente todo el dinero que en su j u s ­
to lugar y tiempo ha ofrecido a l acreedor y que 
este no ha aceptado. Requ ié rese pues, 1.° que yo 
ofrezca al acreedor todo el dinero en el tiempo 
y lugar que corresponde: 2.° que el acreedor 
sea citado por el juez para que vea depositar 
y sellar el d ine ro ; 3.° que yo cuente ante el 
juez el d inero , y á presencia del acreedor lo 
meta en una bolsa , y pido que se selle con el 
sello judicial : 4.° que se escriba en las actas 
la cantidad. Entonces el efecto es: l.,0 que yo 
quedo libre de toda obligación igualmente que 
si yo hubiese pagado; 2.° que se detiene el cur ­
so de las usuras: 3." que si el dinero perece en 
la casa judicial por incendio ó hurto , no perece 
para m í , sino para m i acreedor. Véase la L . 9. 
C. de solut. 

§. M I X . M X . 

V . Sigue la destrucción de la cosa, otro de 
los modos de estinguirse indistintamente ipso 
jure todas las obligaciones , de cualquier con­
trato que provengan. Empero respecto de U co-
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sa qae debo, se necesita de alguna distinción. 
O debo on jenero , v. gr., un caballo; ó una 
especie, v. gr., tal caballo de la cuadra ; ó de­
bo cantidad, por ejemplo, cien florines. S i de­
bo jénero ó cantidad , no libra la destrucción 
de la cosa, porque el jenero y la cantidad no 
perecen. Por eso, s i , v. gr. , debiendo yo un ca­
ballo y comprando uno para entregarlo, muere 
antes de verificarse, no quedo l ibre, por cuanto 
fui deudor de je'nero, y no precisamente de tal 
ó cual caballo que yo babia comprado. Ni tam­
poco quedo libre si debiendo cien florines ^ y 
tenie'ndolos ya contados sobre una mesa, vino 
un ladrón y me los llevó antes de entregarlos, 
pues debí una cantidad en jeueral, la cual nun­
ca perece, y no precisamente aquella moneda 
que yo tenia contada sobre la mesa. Mas si de­
bo una especie, por ejemplo, tal casa, tal ca ­
ballo ; en pereciendo estas cosas, se estingue 
la obl igación, L . 24. L . 25. pr . ff . de V . O.; 
porque lo que no está en la naturaleza de las 
cosas, no puedo pagarlo. Pero no sucede asi 
( a ) si yo fuese moroso; (b) si poseyese yo con 
mala fe una cosa viciosa, v. gr., furtiva; ( c ) si 
la cosa pereciese por dolo ó culpa mia. De lo que 
únicamente tratamos es del caso en que por 
casualidad pereció la cosa, pues la casualidad por 
nadie es satisfecha en los contratos. 

¿ M X I . — M X I X . 

V I . E l modo sexto y últ imo de quitarse una 
obligación se Wama novac ión; por la cual enten­
demos la transmutación de la primer deuda en 

TUM. n i . 5 
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otra obl igación, L . 1. p r . f f . denovat. Por ejem­
p l o : yo antes debia por es t ipu lac ión , ahora doy 
una obligación , y ya debo por letras. Antes de­
bia por pacto sencillo , ahora prometo de nuevo 
por es t ipu lac ión , etc. Esta novación es de dos 
modos; una voluntaria, que hacen por conven­
ción los que quieren: por ejemplo, si entre nos­
otros conv in ié remos que el dinero que yo t en ­
go en depósi to empiece ya á tenerle en e m p r é s ­
t i t o : aqui nadie nos obligó á la novación , y por 
tanto esta fue voluntaria , L . 2. f f . eod.; otra es 
necesaria, que se hace aun con repugnancia por 
la litiscontestacion : v. gr._, si yo debí por em­
prés t i to ciento , se instituye acción , me manda 
el juez contestar el pleito : hecho esto ( lo cual 
ta l vez hago contra mi v o l u n t a d a l instante se 
verifica la novac ión , y siendo asi que antes de­
bia por m u t u o , ahora empiezo á deber por el 
cuasi contrato de la litiscontestacion ; de suerte 
que si salgo condenado no soy reconvenido por 
la acción cierta de niútuo, sino por la acción de 
lo juzgado j que viene del cuasi contrato j L . 29. 

ff. de no'hat. Ademas, la novación se hace ó sin 
delegación cuando permanece uno mismo el deu­
dor y el acreedor, y tan solo se muda la forma 
de la obligación , ó con delegación cuando se m u ­
da la persona del deudor. La primera se hace de 
tres modos: 1.° si se muda la especie de la obli­
g a c i ó n , v. gr . , si antes debia ciento por estipu­
lac ión , y ahora hago una obligación de esta can­
t idad. 2.° Si á la primer obligación se le agrega ó 
quita a lgo, por ejemplo, si antes debia yo c ien­
to sin usuras, y ahora los prometo con ellas. 
3.° Si nada se muda , sino que tan solo se renue-
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va la pr imer obl igación; v. gr . , si en el año de 
1723 había ya dado un papel de ob l igac ión , y 
luego doy otro nuevo destruyendo el pr imero. 
Esto ú l t imo es indispensable, porque de otra 
manera, si no se destruyese la pr imi t iva obliga­
c i ó n , ambas valdr ían y produci r ían sus respec­
tivas acciones, L . ult. C . de novat. La segunda 
novación con delegación se hace por promesa 
f o r m a l , á saber, si me encargo yo enteramente 
con la deuda de o t r o , de manera que el pr imer 
deudor quede del todo l ibre . Es solemne el 
ejemplo del apóstol san Pablo , ep. a d Philenv. 
v . 18., cuando promete por Onesimo: (s i quid 
tibí debet Onesimus, ego Paullus mea manu acri­
bo , ego solvam). Y o , Pab lo , que te escribo 
esta de mi puño y letra , te pagare lo que te 
debe Onesimo. Tan luego como Philemon r e ­
cibió esta promesa de san Pablo, se ha ve r i f i ­
cado la novación con delegación por haberse 
mudado la persona del deudor; pues antes de­
bía One'simo, y después debia el apóstol . E l 
efecto de la delegación voluntaria es que la p r i ­
mer obligación se suprime y se sustituye la nue­
va , de suerte que no se da regreso contra el 
p r i m e r o , aun cuando, por ejemplo, el prome 
tiente no tenga con que pagar, L . 26. 2. J f , 
mand. E l efecto de la delegación necesaria es que 
la acción temporal se hace perpetua, la penal 
persecutoria de la cosa, y por tanto se da t ambién 
contra los herederos, L . 6. L ult. f f . de re jud. 
L . 26. f f , de O. et A . 

Dejamos dicho todo cuanto pertenece á es­
ta materia. Resta todavía esplicar la diferencia 
que hay entre la fianza y la promesa f o r m a l , y 



6 8 D e qué modos se eslinyue la oblig. 
asimismo entre la delegación y \a cesión. I.0 Por 
la fianza no se bace ninguna novac ión ; por la 
promesa formal se hace. 2.° L a obligación del 
fiador no destruye la obligación del deudor p r i n ­
c ipa l , sino que tan solo se agrega subsidiaria» 
mente ; el prometiente libra enteramente al p r i ­
mer deudor. De esta suerte t ambién 3.° la de­
legación no puede hacerse á no ser con consenti­
miento de todos, del acreedor y del deudor; pe­
ro sí puede hacerse la cesión aun ignorándo lo ó 
r e p u g n á n d o l o mi deudor; L . 1. C , denov. 4.° E n 
la delegación se muda la persona del deudor; en 
la cesión la persona del acreedor. 

§. M X X . — M X X V I I I . 

Hasta aquí llevamos tratado de los seis rao-
dos comunes; siguen los dos propios, á saber; 
la aceptilacion propia de la estipulación , y el 
mútuo disentimiento propio de los contratos con­
sensúales . 

V I I . L lámase aceptilacion de la frase accep-
tum f e r r é , que quiere decir tanto como r e m i ­
t i r la deuda del mismo modo que si la h u b i é ­
semos recibido. Entre los romanos, después que 
recibieron el principio de que una cosa debia 
disolverse del mismo modo con que se habia 
un ido , parecia absurdo suprimir un contrato 
por un pacto simple, y por eso quer ían que lo 
que se habia prometido por estipulacian ó pa­
labras solemnes, se remitiese por otras palabras 
solemnes. Pues á esta solemnidad de palabras 
es á lo que llaman aceptilacion. Estas palabras 
solemnes consist ían en la siguiente pregunta y 
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respuesta correspondiente. E l deudor pregun­
taba : el dinero cjue y o te he prometido , lo has re-
cihido y a l Si el otro responde lo tengo recibi~ 
do , parece suprimida ipso jure la ob l igac ión , 

Inst. h. t. Debe ahora añadi rse que la acep-
tilacion era un acto le j í t imo, L . 11. ff . de R . j . ; 
y por esta razón no podia hacerse por medio 
de procurador, t i l bajo cond ic ión , ni hasta c ie r ­
to d ia , 70. 2.° Que la aceptilacion solo pue­
de hacerse por quien tiene facultad de admi ­
nistrar y enajenar sus cosas , y por consiguien­
te no podrá hacerla el pupilo, sin la autoridad 
del t u t o r , L . 2. ff . L . l í C . de aceptil. E l f u n ­
damento de esto se hallará en el §. 251. 3.° Que 
la aceptilacion solamente pertenece á las est ipu­
laciones y obligaciones de palabras, no á los 
contratos reales, literales, ni consensúa les , §. 1. 
Inst. h. t. Mas como esto fuese molesto, Cayo 
Aqui l io Galoj cé lebre jurisconsulto del tiempo 
de C i c e r ó n , d iscurr ió la aceptilacion, que del 
nombre del inventor se llama Aquil iana; por la 
cual se pudiesen suprimir todas las obligacio-
nes, aun las nacidas de otros contratos. La f ó r ­
mula embarazosa é intrincada que se debia ob­
servar está inserta por Justiniano en el §. 2. 
Inst. h. t. Pero nosotros la describiremos con 
mas* claridad. Dijimos que en la aceptilacion 
vulgar se hacia una sola pregunta : en la AL|U¡-
liana se hacian dos. Por la primera se verif ica­
ba una novación. Por ejemplo, el acreedor de ­
cía : lo que tú me debias por mutuo , me lo pro -
metes ahora de nuevo? Si entonces respondía el 
deudor; te lo p r o m e t o a l momeato quedaba he­
cha la n o v a c i ó n , en consecaencia de la cual 
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ya después no se debia por m u t u o , sino por 
est ipulación. En seguida con otra pregunta se 
quitaba t ambién esta ú l t ima obligación , cuando 
el deudor preguntaba: lo que y o te he prome­
tido, lo tienes y a recibido? En respond iéndose : 
lo tengo recibido j toda la primer obligación p ro ­
cedida del mu tuo , se en tend ía suprimida por la 
aceptijacion Aqui l iana , sin embargo de que por 
otra parte la aceptilacion no pertenecia al m u ­
tuo. Cualquiera puede conocer que hoy no liay 
necesidad de estos rodeos, por cuanto entre nos­
otros todos los pactos producen el mismo efec­
to que las estipulaciones. Por consiguiente , si 
por medio de un pacto simple perdonamos á 
alguno una deuda, el efecto de esta remis ión 
no será menor que el de la aceptilacion. No 
obstante, conviene que el jurista sepa esto, por­
que de otro modo no penetrarla la analojía del 
Derecho, n i entenderla otras varias cosas en 
nuestro mismo Derecho c iv i l . Los romanos no 
podían carecer de estas fórmulas por las razo­
nes que espusimos en nuestra Orac. inaug. de 
veteri jurisprudencia formularia. Todo esto es pa­
ra nosotros de poca importancia , por cuanto no re­
conocemos diferencia entre los pactos y contratos. 

§. M X X I X . — M X X X I . 

V I I I . Falta el otro modo de suprimir la o b l i ­
gación propio de los contratos consensúa le s , á 
saber, el mutuo disentimiento, que no es otra co­
sa mas que un convenio contrario á otro conve­
nio consensual anterior aun no cumpl ido , §. ult. 
Inst. h. t. Por ejemplo: antes habíamos consen-
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tido en comprar y vender tal casa en mil flori­
nes, y ahora nos convenimos en que no la com­
praremos y venderemos. Aqui tenemos el m u ­
tuo disentimiento. Nada en esto hay obscuro ni 
digno de notarse, á escepcion de que de esta 
suerte solo se disuelven las obligaciones, estan­
do aun íntegra la cosa , esto es, no cumplido aun 
el contrato. Si está ya cumplido, podemos, sí , 
mudar la voluntad; pero entonces mas bien se 
contrae un nuevo contrato , que no se disuelve 
el que existia anteriormente. Por ejemplo: si 
ya se me entregó á mí la casa, y ya pague yo el 
precio, y sin embargo nos separamos del con­
trato, recibiendo yo el dinero y volviendo la ca ­
sa; esto será una nueva compra y venta, y ha­
brá que pagar doble contribución, cuando si nos 
apartásemos por mutuo disentimiento^ estando 
aun la cosa ín tegra , ninguna tendríamos que 
pagar. 





LIBRO CUARTO. 

T I T U L O I . 

D e las obligaciones que nacen del delito. 

§. M X X X I 1 . - M X X X V I 1 I . 

AUN no hemos acabado de tratar del derecho á 
la cosa, el cual dijimos nacer de la obl igac ión . 
L a obligación se derivaba ó inmediatamente de 
la equidad y la l ey , ó mediatamente de^ un he­
cho. E l hecho obligatorio era ó lícito ó i l ícito. 
E l lícito se llamaba convenio , por cuya razón se 
ha tratado hasta aqui de los contratos. E l i l ícito 
se llama delito ó malejicio, cuya doctrina esplica 
Justiniano en los cinco primeros libros de este 
t í tu lo . Y aun cuando en la Inst i tuta prometa la 
r ú b r i c a el tratado de la obligación que nace del 
delito ¿ y en todo el t í tu lo tan solo se hable.de 
una de las especies de de l i to , á saber, del hu r to , 
sin embargo , nosotros supliremos este defecto, 
y antes de llegar á la doctrina del hur to , diremos 
brevemente, 1.° qué cosa sea delito^ §. 1033.: 
2.° de cuántas maneras, §. 1034. 1036.: 3.° q u é 
acciones nacen de ellos, §. 1037. y sig. 
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I . Deli to es un hecho ilícito cometido esporf 

tdneamentej por el cual uno queda obligado d í a 
restitución j si puede verificarse j y d í a pena. Na ­
da sobra en esta definición. Llámase el delito an 
hecho j porqae nadie sufre castigo por sus pen­
samientos, según la Z . 18. j ^ . de poen. L lámase 
hecho ilícito , porque no habiendo ninguna ley 
proh ib i t iva , ni natural , n i c i v i l , no se delinque. 
Por ejemplo: si no está prohibida la caza, no co­
mete delito el que coje una fiera. Pero luego que 
el sumo imperante lo prohibe, el que cont rav i ­
niendo é esta ley caza, delinque. Se añade en la 
def in ic ión, cometido espontáneamente^ pues lo 
que hacemos por fuerza y con repugnancia no 
puede imputársenos . Por esto no delinque el que 
precipitado desde lo alto hiere á uno que pasa. 
Finalmente se añade ,Y?or el cual uno queda obli­
gado d la restitución; etc. E l fundamento de esta 
obligación lo esplica muy bien Grocio de J . B . 
e t P . Ubi 11. C . 17. §. 22. Todo el que comete 
un de l i to , cansa daño á otro y peca contra las l e ­
yes. E l que causa daños está obligado á la res t i ­
tución : el que obra contra las leyes queda o b l i ­
gado al castigo. Por todo delito pues se puede 
pedir la res t i tución del daño y la pena. Y no sin 
razón decimos que está obligado á la r es t i tuc ión , 
s i puede verificarse ^ y á la pena. Efectivamente, 
á v.eces no se puede hacer que lo que está hecho 
se vuelva a t r á s , n i puede estimarse el d a ñ o . Por 
ejemplo, si se mata un hombre , n i puede v o l ­
vérse le á la v ida , n i esta puede estimarse en un 
precio determinado, y por t an to , en estos casos 
cesa la res t i tuc ión , y basta la pena. 

I I . A la definición del delito siguen las d i -
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visiones, que son varias. Porque , 1.° el delito 
es ó verdadero ó casi delito. Aquel se comete 
por dolo, y este por culpa. V . gr . , si un juez á 
sabiendas pronuncia con dolo malo una senten­
cia injusta ^ delinque verdaderamente; pero si 
lo hace solo por falta de prudencia, casi d e l i n ­
que. Se objeta sin embargo el daño causado i n r 
justamente {injuria datumj> el cual se llama ver ­
dadero de l i to , y no obstante se comete asi por 
culpa como por dolo. Pero se responde que en­
tonces se saca la denominación de lo mas nota­
ble , aunque la acción de la Ley Aquil ia , según 
los diversos respectos puede derivarse , ya de 
un verdadero, ya de un casi del i to. Obse rvó esto 
Tomasio en sus Schol. et Nov. Addit. a d B. H a -
beri Praelet. Inst. lib. 4. tit. 3. §. 3. Ademas, el 
verdadero delito ó es público ó privado. Se dice 
público el que daña á la seguridad de la r e p ú ­
bl ica , y por esta razón se le aplica un castigo 
púb l i co ; por ejemplo, el crimen de lesa Majes­
t a d , de homicidio , etc. Por el cont ra r io , pr iva­
do se llama el que perjudica al patrimonio par­
t icu la r , estoes, a lo que se llama tuyo y mió , 
por cuya razón hay contra él una acción ó per­
secución particular. De aquellos no se trata has­
ta el ú l t imo t í tu lo . De la clase de estos habia 
cuatro entre los romanos; h u r t o , r a p i ñ a , d a ñ o 
causado injustamente, é i n ju r i a , de los cuales 
hablaremos en otros tantos t í tu los . Finalmente, 
el delito público ó es ordinario ó estraordinario. 
Ordinar io es aquel sobre el cual existe una ley 
particular^ en que hay señalada para él una pe­
na determinada y ordinaria. Tales son las Leyes 
Julias de majestad, de adulterios, de la fuerza 
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pública y privada, de peculado, de í n t e g r a : las 
Leyes Cornelias de los asesinos y envenena­
mientos, y de las falsedades: la Ley Pompeya 
de parricidios: la Ley Fabia de plajiarios, etc. 
Todos estos delitos pues son de los públicos or ­
dinarios, que t ambién se llaman crímenes. Por 
el cont rar io , los estraordinarios son aquellos 
acerca de los que no existen ningunas leyes s in­
gulares, no obstante que merezcan una pena es-
traordinaria. A s i , por ejemplo, no babia ninguna 
ley sobre los que rompían los diques del Ni lo , 
sin embargo de lo cual , por cuanto este atenta­
do era de muy mal ejemplo, el que habia be-
cho esto, era quemado vivo. Luego este era un 
crimen estraordinario. 

I I I . E l efecto de los delitos es que de ellos 
nazcan dos acciones. Estando el delincuente 
obligado á la res t i tución y al castigo,, 1032,, 
Jas acciones por las cuales pedimos que se nos 
resarzan los d a ñ o s , se llaman persecutorias de l a 
cosa , y aquellas por las que exijimos la pena, 
se llaman penales. V . gr . , por la condición furt iva 
nada pido mas que la res t i tución de la cosa r o ­
bada, ó su es t imac ión : luego es persecutoria de 
la cosa. Mas por la acción de hurto pido el duplo 
o el cuadruplo , y esto comprende sola la pena; 
por consiguiente esta acción es penal. Ent re es­
tos jeneros de acciones bay muchas diferencias. 
Porque, 1.° las acciones persecutorias de la cosa 
se dan contra los herederos, á lo menos respec­
to de lo que ha llegado á ellos, L . un. C es del. 
def. her. quemad, conv.; las penales no compe­
ten contra ellos , á no ser que el pleito es té con ­
testado coa el d i fun to , §. 1019. 2.° Las perseca-
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torias de la cosa no infaman ^ y sí las penales. 
3.° Por las persecutorias de la cosa, aunque sean 
muchos los delincuentes, están obligados en el 
todo; pero en pagando uno quedan libres los de-
mas; por las penales tan obligados en el todo 
están los cómpl i ce s , que aunque uno pague, jos 
demás no quedan libres. De esto se puede i n ­
fer i r que las acciones penales y persecutorias de 
la cosa no se quitan mutuamente, y que por 
consiguiente puede entablarse á un mismo t i e m ­
p o , L . 34. §. 2 . f f . de O. et A . La razón de esto 
se hal lará en el §. 1033, Solamente añado que no 
de todos los delitos nacen acciones persecutorias 
de la cosa y penales; porque en los mas de ellos 
con una sola y misma acción se solicita la cosa 
y el castigo, 

§. M X X X I X . - M X L V I . 

Dados ya estos preliminares, pasamos á ha­
blar del primer delito pr ivado, que es el hu r ­
t o , y trataremos, 1.° de su naturaleza, §. 1039. 
1046.: 2 a de sus varias especies, §. 1047. 10b0.: 
3.° de las acciones que nacen de este delito. 

I . La naturaleza del hurto la inferimos de 
la antigua definición que nos presenta el §• 1. 
Inst. h. t. E l hurto es el acto de tomar f rau ­
dulentamente , con el ánimo de sacar ut i l idad, 
una cosa, ó t ambién el uso ó profesión de ella, 
lo cual está prohibido por la ley natural. L a 
misma definición tenemos en la L . 1. §. 3. J f . 
de furt . Decimos pr imero , que el hurto es el 
acto de tomar; y por qué no decimos mas bien 
que es la sustracción ? Respondo j porque no so-
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lo es ladrón el que qui tó ó sustrajo, sino t a m ­
bién el que movió la cosa con ánimo de sus­
traerla , aun cuando no la haya sus t ra ído . Por 
ejemplo: si cojo en m i casa á un ladrón en el 
mismo acto de robar^ aunque todavía no haya 
sus t ra ído nada , es reo de hurto manifiesto. De 
esto inferimos (a) que el que habiendo entrado 
en una casa no cojió todavía nada, no es p ro ­
piamente l a d r ó n , sino lo que llamaban los r o ­
manos contrectariO; el cual era castrado estraor-
dinariamente , L . 7. ff. de. extr. crirn. (b) Que 
la in tención sola no hace ladrón , á no ser que 
se haya agregado el hecho de cojer la cosa, 
L . 4. §. kaffi defurt . L . 18. ff . de paen. (c) En 
tanto hay lugar á la acción de h u r t o , en cuan­
to se ha verificado el hecho de cojer la cosa, 
Z . 21. pr . f f . de furt . Cuya tesis oponemos á 
ciertos jurisconsultos antiguos, que engañados 
por el principio estoico de que todos los deli~ 
tos son r'guales, creian absurdamente que sustraer 
un solo grano de un mon tón de t r i g o , era lo 
mismo que sustraer todo el m o n t ó n ; principio 
que es criticado con agudeza por Horacio , Serm. 
L . 1. sat. 3. v . 115. sig. Decirnos, 2.° que el 
hur to es el acto de tomar fraudulentamente : no 
solo porque se requiere el dolo para todo de­
l i t o , §. 1G34., sino t a m b i é n para que se d i s t in ­
ga de la r a p i ñ a , que no es sustracción f rau­
dulenta , sino violenta. De aqui inferimos (b) que 
no pueden cometer hurto los furiosos, demen­
tes, infantes y p róx imos á la infancia, §. 18. 
Inst. h. t . j porque no son capaces de dolo, (e) 
Que sin embargo ^ pueden cometerle los p r ó ­
ximos á la pubei tad , en quienes frecuentemente 
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la malicia suple la edad, L . 23 ff. de furt . ( í ) 
Que una necesidad estreñía escusa del hurto. 
Asi opinan Grocio, Pufendorf y otros docto­
res. Pero Valent. Alberti, comp.jur. nat. orthod., 
lo niega , porque la necesidad no escusa del pe­
cado , y habiendo de elejirse el mal menor, 
cuando uno es moral y otro f í s ico , el físico 
es el que siempre debe tenerse por menor. 
Asi es que opina que antes se debe morir de 
hambre que cojer ni un bocado de pan con­
tra la voluntad de su dueño. ¡Austera íllosofía 
por cierto, de la cual no sabemos si daria ejem­
plo el mismo Alberti si se viese acosado de tan 
estrema necesidad! Pero esta es una mera pe­
tición de principio. Niega que la necesidad es­
cusa de pecado, y afirma que el mal moral 
no se debe posponer al mal físico; pero acerca de 
esto se pregunta si es pecado el mal moral, 
porque á la verdad falta el dolo. Un hombre 
que está sumerjido en la miseria no tiene áni ­
mo de lograr una ganancia criminal, sino tan 
solo de conservar la vida; y á propósito de esto 
manifiesta claramente Grocio, que en el caso 
de una cstrema necesidad revive la comunión 
primitiva de las cosas. Decimos^ 3.° que el 
hurto es el acto de tomar una cosa ajena; por­
que si no se hubiese introducido el dominio 
de las cosas, no podría concebirse el hurto. 
De aqui se infiere ( g ) que nadie puede come­
ter hurto de una cosa propia. Pudiera objetar­
se que es ladrón el deudor que sustrajo á sa 
acreedor la prenda, sin embargo de ser dueño 
de ella. A esto se dice que ese deudor es la­
drón , no de la cosa , sino de la posesión. P e -
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ro nosotros aqui hablamos del hur to de cosa, 
(h) Que mucho menos se comete hurto de una 
cosa que no tiene dueño fnulliusj; porque es­
tas son del primero que las ocupa, 343. 1 . , 
de lo cual se deduce por q u é no se comete h u r ­
to de una herencia abandonada, y es porque 
en tanto que no la aceptan, no tiene d u e ñ o , 
L . 68. ff. de f u r t . Mas no obstante: como esto 
seria de muy mal ejemplo., nació de aquí el 
nuevo y estraordinario crimen fexpilatae haere~ 
ditatisj, de herencia robada. De lo mismo i n ­
fer imos, ( i ) que entre cónyujes durante el ma­
t r imonio no se comete hur to . Porque las cosas 
de un conyuje respecto del otro no se tienen 
por ajenas, por causa de la comunión de uso 
de las cosas, en la cual viven. No obstante, si 
un conyuje amenazando d ivorc io , sustrajere 
algo al otro conyuje, en lugar de la acción 
de hurto se da la acción de cosas quitadas í r e -
rum amotarumj; la cual es tan solo persecu­
toria de la cosa. Por ú l t i m o , (k) se deduce que 
no hay hurto entre padre é h i j o , á saber, en 
cuanto al efecto civil (porque moralmente el 
hi jo que sustrae á su padre no deja de ser l a ­
d r ó n ) de suerte que nazca la pena de hurto y 
la acción derivada de é \ , §. 12. Inst. h. t. Efec­
t ivamente , el hijo en vida de su padre es t e ­
nido de cierto modo por dueño de las cosas pa­
ternas, §. 587. Luego si sustrajo algo, no se pue­
de decir que sea el acto de tomar una cosa 
ajena. Decimos en fin^ con el animo de sacar 
utilidad (porque si uno por una pasión desar­
reglada roba una sierva, si t o m ó una cosa mia 
por hacer daño , si para causar afrenta sustrajo 
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algo, será reconvenido ó por la ley Aqu í l i a , ó 
por la acción de las injurias, mas no por la acción 
de har to , L . 39. pr . ff. de furt. L . 53. J f . eod. 
L . 5. §. u l t . f f . a d L . AquilL 

§. M X L V I I . — M L X . 

I I . Esto en cuanto á la naturaleza del hurto; 
ahora siguen sus varias divisiones. E l hurto ó es 
de cosa , ó de uso , ó de posesión. E l hurto de co­
sa se comete por aquel que sustrajo una cosa 
muehle , porque si se causa estorsion en una i n ­
mueble, esto será fuerza ^ no hurto ; y por mue­
ble se entiende t ambién los hijos y esclavos, co­
mo que son cosaSj no personas, §. 79. 85. * Si 
no obstante, alguno a r r e b a t ó á un hombre l ibre, 
se dice que ha cometido un plajio , del cual t r a ­
taremos abajo en el 1368. E l hurto da uso es 
cuando uno , aunque no sustraiga la cosa ajena_, 
usa de ella contra la voluntad de su dueño de 
otra manera que debia. Por ejemplo: si alguno 
usa xle una cosa que tiene en depósi to , debiendo 
custodiarla , ó usa de un caballo prestado hasta 
Groninga , habiéndosele concedido solo hasta Leo-
vardia , L . 40. pr . ffi de furt . £ . 54. L . 76. ff. 
eod. Valer io M á x i m o , lib. 8, cap. 2. y Jelio, 
lib. 7. cap. 15., refieren haber sido condenado 
en Roma como ladrón uno que habiendo rec ib i ­
do prestado de un amigo un caballo hasta A r i a -
cia , le llevó fuera de la ciudad á un monte cer­
cano. Tan ríjida era la disciplina de ¡os a n t i ­
guos romanos. Finalmente , hay hurto de pose" 
sion, cnando uno sustrae una cosa propia que 
otro posee justamente, v. gr . , si el deudor sustrae 

TOftI. I II . 6 
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una prenda al acreedor; §. 10. Inst. h. t. 2.° Ade­
mas , el hur to según la ley de las X I I tablas se 
divide en manifiesto, no manifiesto, concebi­
d o , ofrecido, p rob ib ido , y no es.hib»do. Era 
manifiesto cuando el ladrón era cojido en el mis­
mo acto de robar , ó antes que trasladase las co­
sas aí sitio donde se dir i j ía . Este hur to está des­
cr i to por V i r j i l i o en la E c l . 3. v . 15. 

Nonne ego te v i d i , Damonis t, pessime , caprum 
E x c i p e r c insidiis, multum latrante Lycisca? 
E t quuni clamarem , quorsum se. proripit istel 

Este hurto por el peligro que amenazaba al due­
ño era castigado mas gravemente , á saber, con 
el cuadruplo ; porque en efecto , los ladrones 
que son sorprendidos y reducidos á la desespe­
ración , suelen defenderse con armas. iVo mani-

Jiesto es cuando el ladrón no es cojido robando, 
ni en el camino. Esto se castigaba con el duplo, 
s egún la misma ley de las X I I tablas^ §. 3. Inst. 
h. t. Concebido era el hur to buscado y hallado 
por medio de la máscara y la faja , 4. Inst. 
h. t. Hemos descrito este r i to oscuro por su an­
t igüedad en nuestras ^ z í . Rom. h. t. §. \ 3 . y sig. 
Es de saber que los que iban á buscar una cosa 
furtiva marchaban desnudos, no fuera que tal 
vez , para calumniar , introdujesen algo en la 
casa. No obstante, para mirar por el pudor cu­
br ían los lomos con una faja que llamaban lizo 
[l icium). Los ojos y la cara los cubr ían con una 
máscara agujereada. A h o r a , pues, si hallaban la 
cosa furtiva que buscaban , el inquil ino era reo 
de hur to encontrado, y por eso según la ley 
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de las X I I tablas estaba obligado al t r i p l o , j 
despaes al duplo , Jel. Noct. Att. lib. 11. cap. 18. 
Pero este modo de encontrar los hurtos pareció 
desde luego poco decoroso ; ya en tiempo de la 
repúbl ica libre cayó en desuso; tan lejos está 
de observarse en el dia. A s i , pues, si boy se ne ­
cesita buscar la cosa furt iva en una casa sospe­
chosa , esto no se hace por autoridad privada, 
sino por mandato de juez por medio de algua­
ciles. E l hur to ofrecido es cuando el l adrón da 
á otro la cosa fu r t i va , ó la arroja en un fundo 
ajeno para que sea hallada en poder de otro y 
no en el suyo , §. 4. Inst. h. t. E l que hacia esto 
era condenado en el t r i p l o , lo cual era solo por 
via de castigo, Jel. ib., y Paul. Rec. Sent. 11, 
3 1 . Hur to prohibido es cuando uno no admite á 
los que quieren buscar la cosa furtiva y les p ro­
hibe buscarla. No se sabe á punto fijo la pena 
que en este caso se i m p o n í a , sin embargo de 
que es probable que fuese el duplo. Hur to no 
exhibido es cuando uno niega tener en su poder 
la cosa furtiba y no la exh ibe , siendo asi que 
después se le encuentra , §. 4. Inst. h. t. La pe­
na de este hurto era el dup lo , según probamos 
claramente en el §. 1U58. *, por el notable pa­
saje de Planto , Poen. Act . I I I . se. 1. v. 54. y 
sig.; sobre cuyo punto es incre íble cuanto han 
disputado los cr í t icos . Empero de todas estas es­
pecies de hur to no se hacia ya por derecho 
antiguo n ingún uso, según confiesa el mismo 
Justiniano , §. 4. Inst, h. t. Y en el dia suelen los 
majistrados en todos estos casos imponer una 
pena estraordinaria con proporc ión al delito y 
á la diversidad de las circunstancias. F ina lmen-
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t e , el hur to ó es diurno, ó nocturno. Aquel se 
hace de cUa; este de noche. Los ladrones noc­
turnos se llamaban dormitadores , porque de d!a 
solían dormir y de noche robar. E l hur to noc­
turno tiene de singular el ser lícito matar al l a ­
d rón de esta especie , con tal que el que le mate 
clame; es dec i r , gri te y convoque ¡os vecinos; 
lo cual antiguamente se acostumbraba hacer con 
esta f ó r m u l a : Quirites, vestram fidem, 6 Porro 
Quiriíes ; y de aqui viene el vocablo quiritar ( g r i ­
tar.) Esto es lo que habían establecido las X I I 
tablas y el derecbo J n s t i n i á n e o , L . 54. §. 'Z-ff-
defurt. L . $. ff . ad L . Corn. de'sicar; y asi se 
ve dispuesto por una ley de Solón , y por el de ­
recho d i v i n o , E x o d . 22. 3.; siendo de admirar 
la concordia de todos los legisladores sobre este 
punto. Y del hur to diurno que hay dispuesto? 
Será lícito matar al que es cojído en casa? De 
n ingún nodo, porque de día es mucho mas fá ­
ci l que de noche convocar hombres que den au-
silío. Solo se esceptúa el caso en que el ladrón 
se defendiere con armas, porque entonces de 
cualquiera modo puede uno tratar de defender 
su v ida , según dichas leyes. 

§. M L X I . - M L X V . 

I I I . Ahora siguen las persecuciones que nues­
t ro derecho concede contra los ladrones. S e g ú n 
^1 podemos obrar civil ó criminalmente. Si obra­
mos civilmente , pedimos que se nos pague la 
pena pecuniaria; pero en el segundo caso s c l i . 
citamos que se proceda criminalmente contra el 
ladrón , v. gr.^ azo tándolo ó co r t ándo le las manos, 
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etc. Ademas, obramos civilmente ó por la acción 
persecutoria de la cosa para que se nos resarza 
el daño , 0 por la acción penal para recojer la 
pena pecuniaria ó multa. La acción persecutoria 
de la cosa que nace de este delito es la acción 

f u r t i v a , la cual tiene algo.de singular. Efectiva­
mente , por lo regular, según nuestro derecho, 
se observadla regla de i\ne nadie interpone a c ­
ción p a r a s u c o s a , es dec i r , que nadie pide su 
cosa con* acción personal, sino que la vindica, 
esto es, la solicita por acción rea l , §. 14. List, 
h. t. Pero en este caso se ha permitido contra­
venir ¿í esta regla por odio á los ladrones, para 
que estos estuviesen obligados por mas accio­
nes. Por esta razón pueáo vindicar una cosa del 
l a d r ó n , 6 pedirla por la acción f u r t i v a ; v i n d i ­
carla de cualquier poseedor, ó entablar la ac­
ción contra el ladrón ó sus herederos. Por lo 
cual se concede la acción furtiva al d u e ñ o , no á 
otro (en lo que difiere de la acción de h u r t o ) , 
contra el ladrón ó sus herederos para obtener la 
res t i tuc ión de la cosa furtiva ó su es t imación . 
•Esta acción no infama, porque es persecutoria 
de la cosa , L . 36. ff. de O. et yí . Llamase acción 

•penal la acción de hurlo , diferente de la anterior 
por muchos respectos. I.0 Aquella se ciaba solo 
al, d u e ñ o ; esta se daba también á uno que tuv ie ­
se in te rés en ello. Por ejemplo: si á mí se me 
presto un l ibro y me lo sustrae un l a d r ó n , t en­
go la acción de h u r t o , porque en ello me va á 
mí i n t e r é s , puesto que debo pagar al dueño m i 
culpa, 1 1 . Inst. h. t. 2.° Aquella compete t a m ­
bién contra los herederos , porque perseguimos 
ó tratamos de recobrar la cosa; esta no se da 
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contra ellos, §. 1038. 2. 3.° Aquella se da para 
el simple, es decir, para que la cosa se restitu­
y a / esta se da para la pena del duplo ó del cua­
druplo , según que el hurto es manifiesto ó no 
manifiesto. 4.° Aquella no infama; esta es fa­
mosa. Cuyas diferencias deben tenerse presen­
tes , y ademas se notará que una de estas accio­
nes no quita la otra. Porque si ya he conseguido 
la pena , aun tengo la acción para recuperar la 
cosa furtiva; y si recibí la cosa, todavía puedo 
solicitar la pena. Por el contrario, la acción fur­
tiva y la vindicación de la cosa, y asimismo la 
acción de hurto y la persecución criminal, no 
pueden acumularse porque tienden á una misma 
cosa. Asi se obraba civilmente. Fuera del orden 
regular también se obraba criminalmente para 
qne se pagase al fisco la multa, se impusiese la 
pena de azotes, se cortasen las manos, ó se apli­
case otra pena corporal aflictiva, L . 16. ff. a d 
leg. Ju l . pecul. Pero Justiniano prohibió mutilar 
el cuerpo del ladrón, ó matarlos, y quiso que 
fuesen desterrados. Linda severidad! Que cosa 
mas apetecible para los ladrones que el destier­
ro? Todo lo llevan consigo, y no menos pueden 
robar en el destierro que eu su patria. Luego 
esta pena no aílijirá mas á los ladrones, que 
mortificaba al cangrejo el horrible suplicio que 
se dice habe'rsele impuesto por no sé que jen-
te, esto es, el ser arrojado en el agua para que 
se ahogase. 

$. MLXVi . — MLXX.. . . 
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T I T U L O n . 

De los bienes robados, 

5. M L X X I . — M L X X V . 

Hasta aquí hemos hablado del primer del i to 
pr ivado, que es el hur to . Sigue o t r o , la r a p i ­
ñ a j 6 como le llama el pretor eo su edicto , vis 
bonorum raptorum. Sobre e'l diremos , 1.° en que 
consiste su naturaleza, §. 1071. 1075.: 2.» cu.il 
es la pena del robador según el derecho romano, 
] . 1076. 1078. 

I . La naturaleza de este delito se infiere de 
sa definición, h a rap iña es la sustracción v io len ­
ta de una cosa mueble ajena , hecha con dolo t i t i ­
lo para sacar ut i l idad. Decimos, 1.° que la rap iña 
es la sustracción violenta; porque (a) en esto se 
diferencia del h u r t o , el cual es el acto de tomar 
fraudulentamente ; siendo asi que la rapiña con­
siste en la violencia, (b) T a m b i é n se diferencia en 
esto de la concusión. Porque si alguno obliga á 
otro con fuerza y amenazas á que le d é , es reo de 
concus ión ; pero si él mismo lo arrebata, se tiene 
por robador. Decimos, 2.° que la rápi ta es la ^ s r 
tracQian,deMna cosa mueble, en lp cual conviene 
con el hur to . De aqui inferimos (c) no ser reo de 
rapiña el que echa á otro de la posesión de ana 
cosa inmueble , y que este debe ser roconveni-
do por la acción de por la fuerza pública y 
privada f v i publica et p r í v a l a J , ó por el in te r ­
dicto donde por la fuerza funde v i j , L . 2. §. 1 . 

f f . h. t. A ñ a d i m o s , 3.° de una cosa mueble ajena; 
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y esto es coman al hur to y á la rap iña . Pero 
se pregunta, si en el caso de que alguno saque 
por fuerza una cosa propia á o t r o , se debe t e ­
ner también por robador? Resp. que no , por 
cuanto la definición de la rapiña no cuadra á 
este caso, L . 2. §. 18. j ^ . v i bon. rapt. Sin em­
bargo, no quedará impune el que se hace jus­
ticia por su propia mano sin aguardar el au­
x i l io del juez. En efecto , son de notar dos l e ­
yes, L . extat 13. f f . quocl met. causs . j y L . si 
quis in tantum 7. C. únele v i ; en las cuales se 
manda que si uno saca por fuerza una cosa pro­
pia á o t r o , pierda el dominio de esta cosa. Y 
si sacare por fuerza como suya una cosa aje­
na , no solo la ha de res t i tu i r , sino que ade­
mas está obligado á pagar su es t imación. Por 
lo d e m á s , entre la L . extat j y la L , si cjuis in 
tantam j hay la diferencia de que aquella trata 
de las cosas mueblesj y esta de las inmuebles 
ó raices. F ina lmente , 4.° añadimos que la r a ­
piña se hace con dolo malo y por obtener una 
utilidad. Luego cesando el do lo , v. gr. , si el 
que t o m ó la cosa estaba loco ó borracho, ce­
sará la pena ordinaria. Por lo que respecta á 
la ganancia, aqui no se pregunta cuanta fue la 
que obtuvo el robador, sino solo si robó para 
obtenerla. Y asi es, que hay ejemplos de h o m ­
bres fjue por haber robado en un camino p ú ­
blico á una mujer algunas monedas, fueron 
condenados á muer te , L . 2. 18. f f . h. t. 
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5, M L X X V L - M L X X V I I I . 

I I . Vamos á hablar de la pena qtie i m ­
pone el derecho romano. P r o c e d i á n los roma­
nos contra los que robaban ^ ó civilmente., o 
fuera del orden común y recular cruninabnerL' 
íe para imponer la pena capital ú otra corpo­
ral aílictiva. Los que; obrahan civilmente tenian 
dos acciones, la. de hurtó manifiesto , ó la ac­
ción de rapiña { v i honorum raptorum) , por­
que Justiniano no d u d ó que la acción de h u r ­
to debia convenir t a m b i é n en este caso , por 
cuanto el robador no dejaba de ser un detes­
table l a d r ó n , /?r. Imt . h. t. Si uno intenta la 
acción de hurto manifiesto, consigue el cua­
druplo de lo que se- ha robado Si entabla la 
acción de repina ( v i honorum raptorum J , con­
sigue igualmente el cuadt yp jo , d. pr . ínst.^ h, t. 
Q u é diferencia, pues, hay entre estas acciones? 
Y por qué las leyes concedian dos acciones, 
de las cuales ninguna esmas pingüe que la otra? 
Se responde que media una gran diferencia, y 
que la acción de hurto manifiesto, es mucho 
mas pingüe que la otra de rapiña { v i honorum 
raptorum). Porque 1.° l a -acc ión de hurto ma­
nifiesto es meramente penal; este cuadruplo con­
tiene solo la pena, y el que la ha conseguido 
puede todavía pedir por la acción furt iva la 
cosa robada ó su e s t i m a c i ó n : pero la acción 
de rapiña { v i honorum raptorum ) , no-es mera­
mente penal , sino que la pena es del t r i p l o ; lo 
que escede de esto contiene la es t imación de 
la cosa, y por tanto fuera de este cuadruplo 
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no puedo repetir la cosa robada. 2.° L a acción 
de hurto manifiesto es perpetua, y cuando quie­
ra que se instituye se da para el cuadruplo; 
por el contrario, la acción de rapiña {vi bono-
rum raptorum), por ser pretoria, se da solo 
dentro de un año para el cuadruplo, y pasado 
este solamente para el simple valor. Asi se 
obraba civilmente contra el robador. Con la se­
veridad criminal perseguia el Derecho á los 
rateros y ladrones. Se entiende por rateros los 
que infestan |QS caminos públicos, y despojan 
á los caminantes, aunque sin embargo no los 
matan; por el contrario, se llaman ladrones 
los que matan y roban ensangrentando los des­
pojos. Aquellos igualmente que (estos eran con­
denados á muerte, y ademas los ladrones eran 
colgados de una horca, L . 28. §. 10. 15. ff". de 
poenis. 

M L X X I X . . . . 

T I T U L O I I I . 

D e la ley J i q u i l i a . 

$. M L X X X . — W L ^ X X I V . 

E l tercer delito privado, sobre el cual se 
promulgó la L e y Aquil ia, es el dafip causado 
injustamente , por ql cual entiende tpda dimi­
nución del patrimonio causada sin nipgun de­
recho por un hombre libre. Acerca de este de­
lito veremos, 1.° la naturaleza del daño causa­
do injustamente , §. 1080. .1084.: 2.° los capí-
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talos de la ley Aqail ia, y las acciones que de 
ella nacen , §. 1085. 1091.: 3.° los atributos de 
estas acciones, §. 1092. 1094. 

I . E l mejor modo de entender la natorale-
za del daño causado injustamente será esplicar 
la definición. Decirnos en ella que este daño es 
cualquiera disminución del patrimonio. De aquí 
se infiere, que un daño inestimable propia y d i ­
rectamente no se vindica por esta ley ; porque, 
v. gr., si un hombre es muerto ó herido, cesa 
enteramente la acción de la L e y Aquilia; y en 
el primer caso se procede criminalmente por la 
L e y Cornelia de asesinos, y en el segundo caso 
compete la acción útil de la Ley Aqail ia, acerca 
de la cual se hablará en el 1092. Decimos ade-
mas injustamente, ó lo que es lo mismo injuria 
causada sin derecho. De donde jse infiere , 1.° que 
es igual que el daño se cause por dolo malo que 
por culpa lata, leve ó levísima , §. un. Jmt.; pues 
aunque ordinariamente pertenezca á la natura­
leza del delito ser perpetrado con dolo malo, 
§. 1034. j .tiene sin embargo de singular la L e y 
Aquilia que vindica toda clase de culpa aunque 
sea la levísima. Por lo cual ya arriba en el mis­
mo §. observamos que propiamente el ^daño cau­
sado injustamente es verdadero y cuasi delito, y 
que sin embargo se cuenta entre los verdade­
ros , por cuanto la denominación se toma de lo 
principal. De esto se ven en el derecho romano 
notables ejemplos ; v. g r . , en la L . 11. f f . a d L . 
J a u i l . se refiere que nn barbero afeitó en un ca­
mino público á un siervo, y como en el mismo 
sitio estuviesen'jugando á la pelota ¡unos m u ­
chachos, resaltó la pelota y tocó en la mano del 
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barbero en el mismo momento en qne la navaja 
estaba bacía la garganta, y sucedió quedar el 
siervo degollado. A la verdad que la culpa del 
barbero era leve , y sin embargo, por baber afei­
tado en un sitio en que los muchachos soliau j u ­
gar la pelota, estaba obligado. Pudiera alguno 
pensar que no es probable que en Roma los bar­
beros ejerciesen su obcio en un camino pdhlico. 
Pero nos saca de la duda un epigrama de Mar ­
c i a l , lib. F I I . ep. 60,, en el cual se manií iesta 
que Domiciano habia quitado esta costumbre: las 
palabras del epigrama son estas: 

Nula catenates pila est praecincta lageniSj 
Nec praetor medio cogitur iré luto. 

Fringitur in densa nec caeca novacula turba, 
Occupat aut totas nigra popina vias. 

Tonsor , caupo , coquus , lanius , sua limina ser­
van t: • 

Duna Roma est, nuper magna taberna fuit. 

Hasta la debilidad es imputada por la ley A q u i -
l ia. Asi es, que si uno, v. g r . , arrienda su ser­
vicio para hacer de cochero siendo tan débil 
que no pueda refrenar los caballos fogosos, y 
estos pisoteasen á un siervo^ ó causan otro d a ñ o , 
esto se imputa rá al cochero, cuya culpa con­
siste en que sabiendo su debilidad e m p r e n d i ó 
cosas superiores á sus fuerzas. Véase el §. 4. 
sig, Inst. h. í . - C u a l q u i e r a pues que sea la c u l ' 
pa que concurra, tiene lugar la acción de la 
ley A q u i l i a , porque basta que se haya causado 
un daño injustamente, 2.° De aljui inferimos que 
el que usa de so derecho á nadie hace injuria^ 
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porque de esta manera ei daño no se hace i n ­
justamente. Asi es', que si por ejemplo, hago un 
pozo en mi heredad, y socede que se cortan las 
venas del pozo de un vecino , no hay lugar á la 
acción de la Ley Aqui l ia , por cuanto he usado de 
mi derecho. Y aqui pertenece lo que en la L . 1. 
C. unde vi se llama gobierno de la inculpada de­
fensa {moderamen inculpatae tutelae)} que es 
cuando uno mata al agresor; pues lo que uno 
hace en defensa de su v i d a , se considera que lo 
hace con derecho^ Z , 3. f f . de Just et Jure. Pe­
ro no puede usar de esta defensa, á no ser 1.° 
que sea o t ro el agresor; por lo cual en un desafio 
no hay lugar á e l lo : 2.° que el peligro sea i n m i ­
nente^ y que no pueda evitarse de otro modo, 

2. Inst. h. t.: 3.° que esta muerte se verifique 
incontinenti . Porque si evitado ya el peligro ma­
ta uno al agresor , no queda rá sin castigo; 4.° de 
aqui colejimos que si por casualidad causare yo 
daño á o t r o , cesa la acción , 3. Inst. h. t. Por 
ejemplo: si jugando con un dardo hiriere á a l ­
guno, si disparando una escopeta se rompe á otro 
la cabeza , cesa la acción , porque el caso for tui to 
nadie lo paga^ ni en los contratos ni en los de l i ­
tos. Pero sin embargo se debe tener presente la 
l imitación de que la cosa sucede en cosa lícita, 
lugar lícito^ y de un modo lícito. Asi es , que si 
uno al disparar una escopeta en un camino p ú b l i ­
co causa daño por casualidad , no deja de ser c u l ­
pable , por que en sí es ilícito disparar una esco­
peta en un camino públ ico . 
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§. M L X X X V / — M X C I . 

I I . E n la otra parte de este título tratarnos 
de los capítulos de la L e y A q u i l i a l o s cuales 
fueron muchos, según observa muy bien Ger. 
Nood. en su obra de la ley A q u i l i a , c. 1. Tres 
son sin embargo los que se cuentan en la Ins­
t i tu ía; el segundo de los cuales desapareció 
tan completamente, que en el dia ni siquiera 
consta de que trataba. No obstante, en nues­
tras Ant. Rom. h. t. §. 5. sig* hemos hecho 
mención de las varias opiniones de los erudi­
tos. Mas el: primero y el tercero aun se hallan 
descritos en la In^tituta, por lo cual manifes­
taremos sus diferencias. Diferéncianse en el 
sugeto, en el acto y en el efecto; 1.° en el su-
geto, pues en el primer capítulo se trata solo 
de un siervo ó sierva y de un cuadrúpedo, por 
el cual los jurisconsultos entienden todo ani­
mal que pasta, como ovejas , cabras, vacas, ó 
que se doma por el lomo y el cuella; como 
el camello, el caballo, el buey que ara , etc. 
E n el tercer capítulo se trata de todas las de-
mas cosas, en que se nos ha causado daño, 
v. g r . , si nuestros árboles son quebrantados, si 
nos rompen un vaso de plata; 2.° se diferen­
cian estos capítulos en el acto. Porque por el 
primer capítulo se vindica la muerte, y por tan­
to no se puede usar de este capítulo , si el sier­
vo , la vaca ó el buey han sido heridos, sino 
si han sido muertos; mas por el tercer capí­
tulo se vindican todos los demás actos en que 
se me ha causado daño; por ejemplo, si se ha 
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herido á nn siervo m i ó , sí se me hubiese que­
brantado, quemado ó ro to a lgo , L e y 27. §.. 5. 

Jf . h. t.: 3.° se diferencian en el efecto. Porque 
si se instituye acción por el pr imer capí tu lo , 
el reo está obligado á pagar tanto como lo que 
mas valió esta cosa dentro del año p r ó x i m o an­
terior. Por ejemplo; si me han matado un sier­
vo que nueve meses antes hubiera podido ven ­
derse en m i l florines: mi l florines habrá que 
pagarme, aun cuando en el tiempo en que me 
lo mataron apenas valiese ciento; Por el con­
t rar io^ según el tercer capí tulo se estima la 
cosa en tanto como mas valió en los treinta días 
anteriores. Asi pues ya podremos describir f á ­
cilmente la acción de la Ley Aqui l ia . Si da al 
que sufrió el d a ñ o , ó á su heredero, contra 
el que causó el d a ñ o , no contra su heredero 
(porque es acción penal, 5- 1 0 3 8 . 2 ) , para que 
pague tanto como la cosa valió mas dentro del 
año an te r io r , si o b r ó por el pr imer capí tulo; 
y si ob ró por él t e rcero , el mayor valor de 
la cosa en el espacio de los trlenta días ante­
riores. Luego esta acción es penal y persecu­
toria de la cosa. Porque fuera de la es t imación 
recibo algo mas por vía de pena: á saber, sí 
en el año ó mes anterior valió la cosa mas que 
en el tiempo en que se causó el d a ñ o . L o cual 
observa el emperador en el §; 9. Jnst. h. t. Y 
se estima no solo la cosa determinada, sino 
también todo el restante d a ñ o , v. g n , si otras 
cosas por causa de esta han disminuido de pre­
cio. Por ejemplo; si tengo un t i ro de cuatro 
caballos de sobresaliente maica , y de un her­
moso color igual , el que me matare uno de 
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ellos, no solo debe rá volverme lo mas qne d i ­
cho caballo valió en el año p r ó x i m o , sino t am­
bién lo que esto hizo disminuir el precio de 
los otros tres. Otros ejemplos trae la L e y 22. 
§. 1. ¿ , 27. pr . 1. 2. ff . 10. Inst. h. t. 

§. M X C I I . — M X C I V . 

I I I . Siguen algunos atributos de esta acción 
de la Ley A q u i l i a , los cuales son tres, y vamos 
á esponerlos por su orden. I.0 E l primer a t r i ­
buto es que se da una acción útil por la Ley 
Aqui l ia eo el caso de ser un hombre herido. 
Porque aunque sus heridas no pueden estimar­
se , admiten sin embargo estimación los gastos 
hechos para curarse, y lo que se llama obras 
cesantes y daños emorjeutes; y el reo será en­
tonces obligado á pagar esta estimación , L . 13. 

f f . h. t. 2." Ot ro atributo es que en esta acción 
Jos resultados se agravan negando;, es decir , que 
si uno confiesa desde luego haber causado el 
daño , es condenado en el- valor simple , esto 
es ^ en el mayor vslor que tuvo la cos« en el 
año ó mes anterior. Poro si se obstina en negar 
que el ha causado eT d a ñ o , y después sale con­
vencido, será condenado en el duplo / en cas­
tigo de la mentira y calumnia, §. 26. Inst. /J, t. 
E n d o cual es digna de alabanza la severidad de 
ios romanos, que no sufrían que nadie min t i e ­
se impunemente en un acto judicial, 3.° E i te r ­
cero y ú l t imo atributo consiste en ser tr iple 
esta acción. Porque si alguno con el cuerpo 
causó daño al cuerpo, se llama acción directa; 
por ejemplo, si uno ma tó el siervo de otro . Si 
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alguno aunque causó daño al cuerpo^ no lo hizo 
con el cuerpo, se llama acción útil; por ejem­
p l o , si uno persuadió á un siervo mío á que se 
subiese á un á r b o l , y después se cayó de é l . 
F inalmente , si nada se ha hecho ni al cuerpo 
ni con el cuerpo, y no obstante á mí se me 
causó d a ñ o , se llama acción en el hecho [in 

fac tum); v. gr.^ si uno desató á un siervo raio 
que yo tenia atado, y después se escapó. Así 
se espresa Justiniano en el §. ult. Inst. h. t. L a 
primera acción nace de las palabras de la L e y 
A q u i l i a , la segunda de la in te rpre tac ión de los 
jurisconsultos, y la tercera del edicto del pretor. 

§. M X C V . . . . 

T I T U L O I V . 

D e las injur ias . 

§. M X C V L — M C . 

E l u l t imo delito privado es la injuria; cuya 
palabra se toma aqui en un sentido distinto que 
en el t í tu lo anterior. En él se llamaba injuria ó 
injusto lo que no se hace con derecho, 1081.; 
aqui injuria significa una afrenta ó ignominia 
que se hace á alguno^ y sobre ella examinare­
mos: 1.° q u é cosa sea y de cuán tas maneras la 
injuria , §. 1096. — 1100.: 2.° q u é persecucio­
nes se dan contra las injurias por derecho r o ­
mano, 1101. — 1 1 1 0 . : 3.° cuándo cesan estas 
acciones, 1111. 

I ' . Se pregunta, q u é cosa sea y de cuántas 
TOM. m . 7 
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maneras la injuria? La definición es clara. Es 
cualquier dicho ó hecho di r i j ido con dolo malo 
á la afrenta de o t ro . De esta definición se de­
r ivan varias conclusiones. En efecto, consis­
tiendo la injuria en un dicho ó en un hecho , se 
infiere que es verbal ( la que se hace con pala­
bras afrentosas) ó real (cuando con un hecho 
ofende la est imación de o t ro ; v. gr . j e m p u j á n ­
do le , azotándole ^ etc.). Suelen añad i r otras dos 
especies: la escrita, que se hace con escritos 
ofensivos; y la pintadaj que se verifica por me­
dio de pinturas. Pero no hay inconveniente en 
refer i r la escrita á la verba l , y la pintada á la 
real . Ademas, como una afrenta puede ser ma­
yor ó menor que o t r a , se signe que la injuria 
es simple cuando no iiay circunstancias que la 
agraven, y a í r o z cuando median circunstancias 
agravantes. Estas circunstancias agravantes son: 
1.° la atrocidad del hecho, v. gr . , si uno ha s i ­
do azotado ó rempujado: 2.° la celebridad del 
s i t i o , por ejemplo, si uno injuria á otro en un 
t emplo , en la plaza ó en un t r i huna l : 3,° la d i g ­
nidad de la persona, v. g r . , si la injuria fue 
hecha á un majistrado: 4.° la solemnidad del 
t i empo , v . gr . , si uno al casarse ó al asistir 
á un funeral es in jur iado, §. 9. Jnst. k. t. Ha ­
blamos ademas en la definición de dolo rnahj 
porque sin dolo ó án imo de injuriar no puede 
haber injuria. De lo cual se infiere: 1.° que 
un furioso, un infante , ni un loco no son reos 
de injuria, aunque digan ó hagan alguna cosa que 
sea dura é i n m o d e s t a L . 3. 1, J f . h. t. 2.° 
Que lo que se dice c h a n c e á n d o s e , no se debe 
tener por injuria , L . 3. §. 3. f f . eod ; sobre 
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cuyo pnnto debe sin embargo atenderse á ia 
dignidad de las personas. Porque si un plebe­
yo dice que se ba chanceado, r . g r . , con an 
p r í n c i p e , esta disculpa no seria admisible^ paes 
con personas de ciase tan encumbrada no es 
lícito chancearse con semejante irreverencia. 
Cesa también la injuria , 3.° si uno tuvo in ten ­
c i ó n , no de in jur ia r , sino de dar á un siervo 
ona bofetada, y al darla se fue la mano, h i r i en ­
do á un hombre l i b r e , L . 3, §. 4. L . ff- h. t. 
Y q u é sucederá si no tratando de herir á un 
siervo sino á T ic io^ he r í á Mevio? Cesará en­
tonces la acción de las injurias? No por cierto, 
porque el que hiere á un siervo^ heria en una 
cosa l íci ta; pero el que hiere á T i c i o , que es 
hombre l i b r e , delinque: 4.° por ú l t i m o dedu­
cimos no ser reo de injurias el que con in ten ­
ción de enmendar y correj ir dijo ó hizo algo, 
por ejemplo., un ministro del a l tar , un majis-
t r ado , un preceptor. Pero sin embargo esta pre­
sunción admite prueba en contrario- S i , pues, 
puede probarse que un ministro de la iglesia 
se desenf renó contra alguno , no por via de en­
mienda, sino por án imo de in ju r i a r , y por sa­
tisfacer á pasiones innobles, es tará obligado 
por la acción de injurias. Sobre esto se ve un 
caso en la L . 5. §. ff . a d L . Aquill. U n 
zapatero que tenia de aprendiz á un muchacho, 
en una ocasión en que este hacia mal un za­
pato, le h i r ió con una horma en tales t é r m i ­
nos, que echó sangre por los ojos. Se pregun­
taba si se deria contra el tal zapatero la acción 
de injurias? Se niega en dicha l e y , porque si 
h i r i ó fue con án imo de correj ir . Pero no obs-
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l a n t e j por cnanto causó daño por so culpa se 
conced ía contra él la accicn dé la Ley A q u i -
l ía . F ina lmen te , se dice en la def inición: d i -
rijido d la afrenta de otro. Esto puede hacerse 
de dos modos; ó directamente, de manera que 
nosotros mismos suframos la in jur ia ; ó indirecta­
mente 3 causándosenos la injuria por medio de 
alguno de nuestra familia. Por eso, v. g. , al pa­
dre tiene la acción de injurias, si su hija fue i n ­
jur iada; el marido si lo fue su mujer; el se­
ñ o r si se diri je al siervo la afrenta ( porque se­
g ú n el derecho romano, al mismo siervo no se 
le puede hacer mas injuria que a un per ro) . 
Pero se pregunta si tamhien la mujer tiene la 
acción de injurias pur una afrenta hecha al ma­
r ido? Se niega ^ pues seria indecoroso que el 
marido fuese defendido por la mujer, Escep-
túase solo el caso de que la injuria hecha al 
marido ofenda al mismo tiempo el honor de la 
mujer ; por e jemplo, si uno l lamó al marido 
c a b r ó n , es igual que si hubiese llamado a d ú l ­
tera á la mujer : luego tanto el marido como 
la mujer t e n d r á n en este caso la acción de i n ­
jurias. Véase el §. 2, / « s í . L . 1. §. 3. sis, L . 
1 1 . S - 8 . # t. 

§. M C I . — M C X . 

I I . Hemos visto que cosa sea y de cuantas 
maneras la injuria . Ahora esplicaremos las va­
rias persecuciones judiciales que competen al 
injuriado. Las principales son cinco. I.0 La per­
secución pretoria estimatoria. 2.° La persecu­
ción estraordinaria cr iminal . 3.° La acción c i -
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vi l y criminal de la Ley Cornelia de injurias. 
4.° La re tors ión . 5.° La acción para conseguir la 
re t rac tac ión ó palinodia. I . La acción pretoria 
estimatoria trae oríjen de la maldad de un tal 
Luctacio Neracio, hombre perverso, según nos 
dice A u l . Gel. Noct. Jst ic . ' l ib. X X . l . Por 
la ley de las X I I tablas, la pena de las in ju^ 
rias eran veinte y cinco ases^ suma considera­
ble en los primeros tiempos de la repúbl ica^ pe­
ro que habiéndose aumentado después las r i ­
quezas de los romanos, se tenia por nada. C o ­
mo el tal Neracio tuviese el mayor gusto en 
abofetear y dar puñadas á hombres l ibres, acos­
tumbraba salir de casa acompañado de un laca­
yo que llevaba un bolsillo de dinero. A l p r i ­
mero que encontraba le daba una bofetada, y 
al instante echaba mano á la bolsa el s iervo, y 
pagaba los veinte y cinco ases. Sabiendo esto 
el pretor , qu i tó la multa de los veinte y cinco 
ases, impuesta á los injuriantes, y concedió á 
los injuriados la facultad de estimar la injuria 
en cierta cantidad de d inero , condenando en 
ella al reo , salvo alguna moderac ión en dicha 
cantidad. Asi que^ esta acción estimatoria se da 
al que sufrió la in ju r i a , contra el que se la 
h izo , para que pague cierta cantidad en que se 
haya estimado; por tender solo á la venganza, 
es odiosa, y no se concede ni al heredero, n i 
contra el heredero, ni pasado un a ñ o , 7. 
sig. Inst. h. f- I I . La persecución criminal se 
concedía estraordinariamente en ciertos casos: 
1.° por una injuria atroz: 2.° por una injuria 
hecha al culto divino ó á los que le desempe­
ñ a n , L . 10. C . de et oler.; y S'0 por un libelo 
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infamatorio , por el cual se entiende un escrito 
en que uno imputa a otro algún crimen infa­
me ó capital , ya sea suponiendo el nombre , ya 
e sp re sándo le , esparciéndole por el publico con 
fin siniestro. Por esta y la segunda causa t i e ­
ne lugar la pena capi ta l , L . un. C. de /amos, 
libell. Por la injuria atroz la pena es arbitraria, 
de r e l egac ión , azotes, obras públicas^ etc. §. 10. 
L . ult. f f . h. t. Por lo demás debe aqui obser­
varse que la acción estirnatoria y la persecu­
ción criminal DO pueden acumularse , y que 
antes bien se escluyen mutuamente, porque 
ambas son penales, y por un solo delito na­
die puede ser castigado dos veces. Luego el 
que obra criminalmente , en vano pide la es­
t i m a c i ó n ; y el que entabla la acción estirnatoria, 
en vano ob ra rá criminalmente. Las acciones que 
tienden á una misma cosa no pueden ser acu­
muladas, L . 6. L . I f f . h. t. l i l . La tercera 
es la acción de ¡a Ley Cornelia de injurias> asi­
mismo c i v i l , es deci r , estirnatoria ó cr iminal ; 
que se da para una pena arbitraria. Consig-uien-
do pues lo mismo por la acción de la Ley Cor­
nelia que por la acción pretoria estimatoria, 
y la persecución c r i m i n a l , hay alguna diferen­
cia entre estas acciones, ó mas bien deberá de­
cirse que una de las dos es supérí lna ? Respon­
do que en realidad hay una gran diferencia. 
1.° La acción pretoria es jeneral^ y se con­
cede por cualquier injuria verbal ó rea l ; la 
acción de la Ley Cornelia es especial. Se da por 
tres injurias reales, á saber: t i? si alguno fue 
azotado: 2.° si fue rempujado: 3.° ó si se e n ­
t r ó por fuerza en su casa. A q u i azotar s igni -
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íica herir con do lo r , y rempujar her i r sin é l . 
L . 5. §. 1-- ff- h. t. 2.° La pretoria se da solo 
por un a ñ o , L . 5. C. h. t.: la acción de la L e y 
Cornelia es perpetua j y por tanto si se obra 
civilmente dura treinta años , y si cr iminalmente 
dura veinte. I V . La cuarta es la re tors ión , por 
la cual no entendemos ninguna acsion , sino la 
venganza privada, que consiste en que aquel 
que recibió la injuria la devuelva incontinenti 
al o t r o : por ejemplo; t ú mientes, t ú sí que 
eres un embustero, L . 14. §. 6. ff. de bon. li~ 
hertt Acerca de ella debe observarse: 1.° que 
tan solo es permitida en las injurias verbales, 
no en las reales, por lo cual no quedarla i m ­
pune el que habiendo sido azotado devolviese 
azotes: 2.° que ella cjuita la acción de injurias; 
porque con q u é vergüenza implorará el oficio 
del juez quien se haya hecho justicia a sí mis­
mo? 3.° que la re tors ión mas bien es tolerable 
que no laudable , como contraria el ejemplo de 
Jesucristo, que no volvia maldiciones á los que 
le m a l d e c í a n , y enteramente opuesta á la man­
sedumbre cristiana. V . La ú l t ima es la acción 
p a r a la palinodia ó r e t r a c t a c i ó n , desconocida 
de los romanos y usada en algunos parajes; la 
cual se da al que sufrió la injuria contra el que 
se la hizo para que se desdiga ó retracte, y 
confiese publicamente haber mentido. 

§. M C X I . 

I I I . P r e g ú n t a s e finalmente cuándo cesa la 
acción de injurias? Hay cuatro casos en que 
cesa: el 1.° es la r e t o r s i ó n , de la cual hemos 
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dicho poco antes que quita la acción de i n j u ­
rias, por haberse hecho justicia por sí mismo 
el injuriado: 2.° el segundo modo es la remisión; 
porque, quien ha de i r á dar conocimiento a un 
juez de la injuria que ya ha perdonado? La r e ­
misión se hace ó espre.samente por palabras ^ ó 
tácitamente por el mismo hecho; vi gr . , si a l g u ­
no que ha recibido una injuria habla famil iar­
mente , cena, bebe ó se divierte con el que se 
la ha hecho, §. ult. Inst. h. t. 3.° el tercero es 
la prescripción, de un año si se trata de la ac­
ción pre tor ia , de treinta t r a tándose de la ac­
ción de la Ley Cornel ia , y de veinte años por 
lo que hace á la acción c r i m i n a l , 1107. Pa­
sado este tiempo en vano se trataria de enta­
blar a c c i ó n , L . 4. C. de injur.: 4.° el ú l t i m o es 
la muer te , ya del injur iante , ya del injuriado, 
§ .1 . Inst. de perpet. et temp. act. Poco antes he­
mos visto que esfa acción no se da á los here­
deros., n i contra los herederos, porque tiende 
á la venganza. Luego con razón espira con la 
muerte de cualquiera de los dos. Esceptúase so­
lo el caso de que el pleito se hubiese contes­
tado antes de la muerte , L , I S . p r . f f . h. t., por­
que por la litiscontestacion se hace una nova­
c i ó n , 1019. , y lo que antes se debia por de­
l i t o , después se debe por cuasi contrato; y por 
tanto pueden obrar herederos contra herederos. 
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T I T U L O V . 

D e las obligaciones que nacen del cuasi delito. 

§. M C X I I . 

Hemos tratado de los cuatro delitos pr iva­
dos; á saber: del h u r t o , r a p i ñ a , daño causado 
injustamente y de la injuria. Resta ahora hablar 
de los cuasi delitos; los cuales ya arriba hemos 
definido ser unos hechos ilícitos cometidos solo 
por culpa sin dolo malo. Algunos dan otras de­
finiciones, pero con poca exactitud. Porque los 
qne dicen que el cuasi delito es una obligación que 
no nace de contra to , ni de cuasi contrato , ni de 
del i to , pr . Inst. h. í . , estos dicen lo que la cosa 
no es; pero no dicen lo que es: requisito esencial 
en una definición. Estruvio t ambién incurre en el 
error de decir que el cuasi contrato es una o b l i ­
gación que nace de una culpa ajena que se nos 
imputa. Pero esto t ambién es manifiestamente 
falso. Porque el juez que falla sin prudencia, cua­
si del inque, 1113.; y no obstante, tan lejos 
está de imputárse le una culpa ajena, que antes 
bien él queda libre de pena , si la culpa fue de los 
asesores, L . 2. f f . quod quisque juris in alium 
stat. Pudiera objetarse el cuasi delito de lo que se 
derrama ó se arroja [de effusis et dejectis ); en e l 
cual el hecho de la esclava ó esclavo se imputa al 
inquil ino. Pero se responde que propiamente no 
se imputa al inquil ino el hecho del siervo ó de la 
sierva, sino que es culpa del mismo inqui l ino 
no recibir en su casa ó familia jentes mas cuida-
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dosaSj §. ult. Inst. h, t. De estos cuasi delitos 
referiremos seis^ 1.° el de un juez que hace su­
yo el pleito , 1113.: 2.° el de las cosas arroja­
das y derramadas,, §. 1114- 1116: de lo s u s p e n d í -
do y mal colocado, § . 1117. 1119: 4.° el de los 
patrones, mesoneros y posaderos, §. 1120. 1122.: 
5.° la compasión intempestiva ; y 6.° la conni ­
vencia j §. 1123. De paso advertiremos que de 
todos los cuasi delitos nace una acción en el he­
cho fin factumj, aunque lleve diversos nombres; 
v. gr . , la acción en el hecho (in factum) de lo 
derramado y arrojado; la acción en el hecho (in 

factum ) contra patrones , mesoneros y posade­
ros, etc. 

§. M C X I I I . 

I . ^ E l primer cuasi del i to¿ 'es el de Jun juez 
que hace suyo el pleito. Hacer suyo el pleito 
tanto quiere decir como juzgar indiscretamen­
te. Aqu i deben distinguirse tres casos, porque 
c el juez falló mal con dolo malo , v, gr . , por 
o d i o , afecto ó soborno, ó lo hizo por impe r i ­
cia é imprudencia; por ejemplo, si habiéndose 
nombrado cónsul á un sastre, mide el derecho, 
que nunca ha saludado, del mismo modo que 
mide el p a ñ o , ó bien el juez que nú sabe de­
recho consul tó á los asesores,, y según el pare­
cer de estos p ronunc ió la sentencia. En el p r i ­
mer caso es reo de verdadero de l i t o , y por tan­
to no solo paga la est imación del p le i to , sino 
que t ambién es infamado y removido de su e m ­
pleo, Z. ult. C . de poen. j a d . qui mal jud. Y 
si ha dejado corromperse por dinero se puede 
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obrar criminalmente contra él por la Ley Julia de 
peculado, L . 1. L . 6. §. ult. f f . ad L . Ju l . repet. 
En el tercer caso no puede entablarse acción 
contra el jueZj sino contra los asesores que su-
j i r ieron tan mal consejo, L . 2. f f . cjuod quisque 
j u r . Queda pues el segundo caso , en el cual el 
juez es reo por un cuasi delito , por haber he­
cho suyo el pleito de sempeñando el oficio de 
juez sin saber las leyes ni consultar á otros que 
fuesen intelijentes. En esto consiste su culpa. 
La pena es una multa arb i t rar ia , pr . Jnst. h. t. 
La acción que resulta de este cuasi delito se 
llama en nuestro derecho acción en el hecho ( ífl 

factum), y los glosadores y pragmát icos le dan 
el nombre de acción de sydicatu ; la Cual se con­
cede á aquel contra quien se ha fallado injusta­
mente,, contra el juez que juzgando indiscreta­
mente hizo suyo el plei to, para que se le i m ­
ponga una pena arbitraria. Puede objetarse que 
esta pena es inicua: y que el actor debe i m p u ­
tarse á sí propio el no haber interpuesto Apela­
ción de una sentencia tan injusta y absurda. Pe­
ro ya hemos respondido en el escolio, Dicast. de 
Zieglero , que omi t iéndose la apelación adquiere 
derecho la parte contraria; mas no por eso pue­
de disculparse el juez. Luego si este opusiera 
esta escepcion se deberia desechar, por ser re la­
tiva al derecho de un tercero. 

§. M C X I V . — M C X V I . 

E l segundo cuasi delito es el de las cosas 
derramadas y arrojadas , el cual consiste en ha-
berse derramado ó arrojado de nuestra casa a l -
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guna cosa en un paraje donde suele juntarse ó 
pararse la jente. Si de esta suerte se hace da­
ño á alguno, está el inquilino obligado, aun 
cuando no haja sido el mismo el que d e r r a m ó 
ó a r r o j ó , no por culpa que se le impu te , sino 
porque el propio no carece de ella por tener en 
su casa una familia tan descuidada. Por lo de-
mas aqui hay que distinguir cuatro casos^ acer­
ca de cada uno de los cuales dió disposiciones 
en su edicto el pretor. I.0 E l primero es si por 
derramar ó arrojar algo se causó un daño esti­
mable; v. gr . , si se mató un siervo, ó si se man­
chó á alguno el vestido , j entonces se da la ac­
ción en el hecho (in factum) á la persona in tere­
sada contra el i nqu i l i no , no contra sus herede­
ros , por ser acción penal, para conseguir el d u ­
plo; y en este caso la acción es perpetua, L . 5. 

5. ff . de his qui effud. 2.° E l segundo caso es 
si se mató a un hombre, y por tanto se causó 
un daño inestimable. Entonces la acción en el 
hecho ( in factum ) es popular , no dura mas de' 
un a ñ o , y no compete á los herederos ni contra 
los herederos, L . 5. §. 5. f f . 1. Inst. eod. 
Por consiguiente puede entablar esta acción cual­
quiera del pueblo contra el i nqu i l ino , no con­
tra sus herederos, para la pena de cincuenta á u ­
reos, que se deben pagar al actor , L . 1. §. 5. 

Jf . eod. 3.° E l tercer caso es si un hombre l i ­
bre no fue muerto , sino herido , ó se le causó 
de otra manera daño en su cuerpo. Entonces, 
por cuanto el dolor y las heridas no. admiten 
est imación , tan solo se estiman las obras cesan­
tes, los gastos hechos en la c u r a c i ó n , y los 
otros d a ñ o s , según hemos visto a r r iba , eu la 
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espllcacion de la Ley Aquil ia , §. 1092. Asi que, 
esta acción se da al herido contra el inquil ino, 
no contra los herederos, para conseguir la esti­
mación de las obras cesantes, y la res t i tuc ión 
de los gastos de la curación y de los demás per­
juicios. T a m b i é n en este caso la acción en el he­
cho ( in f a c í u m ) es perpetua. L . 5. §. ul t . f f . eod. 
4.° E l ú l t imo caso es si consta que era siervo 
el que d e r r a m ó ó ar ro jó la cosa. Mas no es­
tando obligado el dueño por el delito del siervo 
de otro modo que noxalmente (dando el siervo 
para que le castiguen ), t ambién en este caso se 
entabla la acción noxal en el hecho {in factum 
noxal is ) (para la recuperac ión del d a ñ o ) , que 
compete al perjudicado contra cualquiera po­
seedor de este siervo ( pues las acciones noxales 
son escripias en la cosa (in rem escripte), 5-
1112.) para resarcir el d a ñ o , ó entregar el 
siervo para que le castiguen 

f. M C X V I I . — M C X I X . 

E l tercer cuasi delito es cuando uno tiene 
alguna cosa puesta ó suspendida sobre un lugar 
en que se detienen ó pasan las jentes^ cuya 
caida fáci lmente puede causar daño . Pues aun­
que no haya resultado daño , no obstante , i n ­
teresando á la sociedad que todos vayan sin pe­
ligro por los caminos públicos , estableció el pre­
tor la acción popular en el hecho {in factum) , 
de diez áureos . Por tanto aqui obra cualquiera 
del pueblo contra el que pone ó suspende la 
cosa^ no contra el habitador, para entregar al 
actor diez á u r e o s , L . 5. 6. §. 12. ff , eod. 
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Si el siervo , sin saberlo ni mandarlo el d u e ñ o , 
cuelga ó arroja alguna cosa, tiene lugar ade­
mas de la acción noxa l , y por tanto obra en­
tonces cada uno del pueblo contra cualquiera 
poseedor del siervo, para que pague los diez 
á u r e o s , ó entregue el siervo para que le cas­
tiguen , L . 2. pr . f f . de nox. act. Y si babi -
tando el bijo separadamente del padre ^ se b i -
ciese reo de este delito ó del anterior? En este 
caso antiguamente se procedía t ambién noxal-
mente contra el padre para que pagase diez á u ­
reos , ó entregase el hijo para ser castigado. 
Mas desde que Justiniano probib ió que se en­
tregasen los bijos para castigarlos , ult. Inst. 
de nox. act , estableció que se obrase contra el 
b i j o , y si este fuese condenado, se daba con­
tra el padre la acción de lo juzgado (fudicati) 
basta lo que importase el peculio, L . 57. j ^ . de 
judie. Si se pone la objeción de que la acción 
de peculio no se da en los delitos, sino solo en 
los contratos de los bijos de familias , L . 58. 

ff. de R. J . j se responde que la acción de cosa 
juzgada no nace de de l i to , sino del cuasi contra­
to de la contes tación del pleito. Luego con razón 
se da contra el padre basta el valor del peculio, 
L . i . L . 3. $. l l . / f . depecul 

§. M C X X . - M C X X I I . 

I V . E n el cuarto cuasi delito de los patrones 
de barco j venteros, mesoneros, se han de d is t in­
guir especialmente tres casos, para no confun­
d i r cosas muy diversas. A saber; 1) ó los mis­
mos patrones, venteros ^ mesoneros cometieron 
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hur to ú otro daño en las cosas de los caminantes 
ó qoe van de transporte, y entonces son recon­
venidos por verdadero delito; por ejemplo, por 
acción de h a r t o , de r a p i ñ a , por la Ley A q u i -
lia. F . 1. L . j f . furt . advers. naut. caup. stah. 2) 
O el daño no se ha hecho por los patrones, ven­
teros , mesoneros, sino por los e s t r a ñ o s , como 
pasajeros ó caminantes qne estaban en el mis­
mo buque : y entonces se obra contra los patro­
nes, e tc . , por cuasi contrato. Pues cuando rec i ­
bieron las cosas ajenas en la nave ó mesón , se 
presume t a m b i é n que prometieron ¡la custodia, 
y por tanto en este caso aquel que ha sufrido el 
d a ñ o , obra contra ellos para que restituyan lo 
recibido, y resarzan todo daño^ L . 1. L . 3 L . 5. 

ff. naut. caup. stab- ut rest. 3) O ú l t i m a m e n t e , el 
daño se ha causado en las cosas del pasajero 
ó caminante por la familia del p a t r ó n , ventero 
ó mesonero , y entonces se obra por cuasi de­
l i to . Pues la culpa de los patrones y socios con­
siste en usar del trabajo de malos hombres, L . 
5. ult. ff . de obl. et act. Este caso pues so­
lamente pertenece á este t í tu lo . Se concede en 
v i r tud de este contrato la acción en el hecho 
[in factuni) á aquel que sufrió el d a ñ o , contra 
el pa t rón de barco, ventero , mesonero que ha­
bla recibido las cosas, no contra sus herederos, 
porque es penal, 5- 1038. 2 . , para que restituya 
el dup lo , §. ult. Inst. h. t. De donde fác i lmen­
te se infiere en que se diferencia esta acción 
de la otra que nace del cuasi contrato. Pues 
1 ) la acción del cuasi delito es penal; la del 
cuasi contrato es persecutoria de ta cosa. 2 ) 
Aquella no se da contra los herederos; esta se 
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da contra ellos. 3 ) Por aquella se consigue el 
duplo; por esta solamente el tanto {simplum). 
Sin embargo una y otra es perpetua. L . 7. §. 
ult. ff, naut. caup. stab.; lo cual es aquí singu­
l a r , siendo como son por otra parte de solo un 
año las acciones penales pretorias, 1271. Sin 
embargo es mas prudente obrar en v i r t u d de 
cuasi contrato que por cuasi del i to ; parte por­
que las acciones en el duplo apenas están hoy 
dia admitidas, y parte porque es mas difícil la 
prueba en este caso que no obrando por cuasi 
contrato. Pues en este pruebo solamente que han 
sido admitidas mis cosas en la nave ó m e s ó n ; y 
en el cuasi delito tengo que probar que alguno de 
la familia causó daño . 

§. M C X X I I I . 

Añad imos en este párrafo dos cuasi delitos 
de que no se hace menc ión en las Ins t i tuc io­
nes; á saber; ( V . ) la misericordia intempestiva^ 
y ( V I . ) la connivencia. La misericordia es en sí 
un afecto laudable; pero como todas las cosas 
de que se usa mal dejeneran en vicios, asi t a m ­
bién esta, si es intempestiva, se tiene por de­
l i t o . Los casos pueden ser varios; por ejemplo, 
si uno desatase á un siervo ajeno que estaba 
atado, y luego se escapase este; si el encargado 
soltase al que está en la cá rce l ; si el juez per­
mitiese que se escapase el reo que habla de con­
denar. Véase la L . 7. pr . f f . de pos. Pues á la 
verdad , en estos casos no hay lugar á la mise­
r i co rd i a , sino á la "severidad y adminis t rac ión 
de justicia. Connivencia es cuando uno permite 
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qne otro cometa un delito que podía y debia 
evitar. Yi a la verdad, si ano que está encarga­
do de la edncacion de o t r o , permite que este 
trabe un desaf ío , no hay duda que esta conni ­
vencia es digna del mayor castigo. E n ambos ca­
sos pues se dará la acción en el hecho [in fac~ 
tum.) Mas solo he referido esto por ejemplo, 
porque no se crea que no hay mas cuasi delitos 
que los que numera el emperador, Inst. h. t. 

§. D C X X I V . . . . 

T I T U L O V I . 

D e las acciones. 

§. M C X X V . 

Hemos concluido la esplicacion de las dos 
primeras partes de las Instituciones. Pues d i ­
vidiéndose estas según los tres objetos del de­
recho, personas, cosas y acciones, §. 84.^ t r a ­
tamos de los derechos de las personas en el l i ­
bro I . : del derecho de todas las cosas prol i ja­
mente en el l ibro I I . I I I y I V . hasta el t í tulo V I . 
Resta por tanto el tercer objeto del derecho, á 
saber, las acciones, de las que se trata desde 
este t í tu lo hasta el X V I I . Porque el t í tu lo ú l ­
t imo ó X V I I I es como el apéndice de todo el 
l ibro de las Inst i tuciones, y t r a t ándose en e'l 
de los juicios p ú b l i c o s , mas pertenece al de­
recho público que al privado. 

TOM. I I I . 
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S- M C X X V I . 

Tratamos la doctrina de las accioues con tal 
o rden , que antepuesta la dcíinicion , se esplican 
en este y los t í tulos siguientes algunas divisiones 
y clases de acciones. Yeremos en primer lugar la 
definición. La rccion puede considerarse de dos 
modos , ó como cosa incorporal^ que está en 
nuestros bienes , y entonces pertenece al segundo 
objeto del derecho , esto es, al t í tulo de las cosas 
incorporales ; 6 se toma por el medio lejitimo de 
conseguir su derecho en ju ic io , y entonces per­
tenece al tercer objeto del derecho^ á este t í t u lo 
de acciones. Ahora deberla Jostiniano definir la 
acción en la significación posterior , si quisiese 
observar exactamente las reglas del m é t o d o . Mas 
él la definió en la primera significación , diciendo 
que es un dereclio de perseguir en juicio lo que á 
uno se le debe 3 pr. Inst. h, t. ; cuya definición se 
resiente de dos defectos. Pues 1) la acción en es­
te t í tu lo no es derecho , sino un medio de obte­
nerle. 2) No solo pedimos por la acción lo que se 
nos debe, .cino también lo que es nuestro. Luego 
debiendo Justiniano definir la acción en jene-
ral , definió una especie de acc io» , á saber, la 
acción personal. Asi que , para coi rejir estos 
errores, se e n t e n d e r á la definición de esta ma­
nera : acción es un medio lejitimo de conseguir en 
juicio los derechosj y a en la cosa (¡n Í C ) y a d 
l a cosa ( ad r c m ) que competen d cada uno. 



L i b . 1 F . T i t . V I . U S 

MC X X V I I . 

Supaesto esto, fáci lmente dividiremos el t í t u ­
lo . Se esplican en é\ las divisiones de las acciones. 
1) Unas son reales., otras personales^ §. 1127. 
I ' l 71 . 2 ) Unas son persecutorias de la cosa ^ otras 
penales, otras mistas, 1171. 1174. 3) Unas se 
dan en el tanto [in simphim), otras en el dardo, 
otras en el t r i p l o , otias en el cuadruplo, §. 1175. 
1180- 4) Unas soii de buena f e , otras de derecho 
estricto,, otras arbitrarias, 1181. 1186. 5 ) Por 
unas conseguimos el t odo , por otras menos que 
el todo , §. 1197. 1203. 

1. La primera división es, que unas accio­
nes son reales 1 otros personales. Aquellas se l la­
man vindicacionesj estas condiciones. Aquellas 
nacen del derecho en la cosa. ( i n r e ) , estas del 
derecho d la cosa (ad r e m ) . Sin embargo^ no 
negamos por eso que se den acciones mistas , que 
son al mismo tiempo reales y personales. Pues 
aunque estas acciones se acerquen mas á las rea­
les, o a las personales, no obstante , no impide 
esto que puedan llamarse mistas, como tampo­
co se Mamaria puro el vino mezclado con agua, 
aunque de eŝ a tenga muy pequeña; parte. Y ta­
les acciones mistas son cuatro: petición de la 
herencia j y los tres juicios divisoríios, de fijar 
los l ímites j d iv id i r lo c o m ú n , y p a r t i r l a heren­
cia (finium regundorumj commani dividundo , j a ~ 
miliae erciscundae). Cuyas cuatro acciones en par­
te nacen del derecho en la cosa, á saber, la he­
rencia ó dominio ; y en parte del derecho á la 
cosa el cuasi contrato ó de l i to ; y por tanto se 
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conceden , ya para la restitncion ele la cesa j 6 
ya para las prestaciones personales. Esta es pnes 
la primera división de las acciones. Ambas, tan­
to las reales como las personales ^ se subdivi-
den en civiles y pretorias. Aquellas provienen de 
las leyes, senadoconsultos y constituciones de 
los p r í nc ipe s , estas del derecho honorario. L a 
diferencia es grande por razón de la prescrip­
ción. Pues las civiles penales son perpetuas , y 
las pretorias suelen ser de un a ñ o , porque no 
dura mas el imperio del pretor. Ahora conside­
raremos : 1 ) la naturaleza de las acciones en la 
cosa, 5. 1128. 1129. 2 ) Las acciones que nacen 
del d o m i n i o , §. 1130. 1132. 3) Las acciones 
del derecho heredi tar io , 1133 y sig. 3) Las 
acciones de las s e r v i d u m b r e s § . 1135. 1137. 
5) Las acciones del derecho de prenda, 5- 1138. 
1140. 6 ) Algunas acciones mistas en la cosa, 
§. 1141. 1144. 

§. M C X X V I I L M C X X I X . 

I . ) E n pocas palabras, la naturaleza de las 
acciones reales consiste ( a ) en que todas nacen 
del derecho en la cosa, en el que no está o b l i ­
gada la persona, sino la misma cosa, como su­
cede en el domin io , derecho heredi tar io, ser­
vidumbre y prenda, §. 334. (b) En que todas es­
tas acciones se clan contra cualquiera poseedor, 
yasse le conozca ó no; bien hubiese negociado 
conmigo, ó no hubiese negociado, L . 25. p r . 

f f . de O. et A . Ciertamente, es distinto en las ac­
ciones personales, que se dan contra aquellos 
que negociaron con nosotros, y no contra un 
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tercero, a no ser que sean acciones escripias 
en la cosa (in rem scriptae) de las qne se t r a ­
t a rá mas abajo, ( c ) E n que el poseedor nunca 
se dirije contra la cosa {namquam in rem agit). 
Porque quien seria tan necio que quisiese r e ­
cibir del juez lo que ya tenia en su casa?-Y no 
obstante, nuestro emperador a ñ a d e , §. 2. Inst. 
h. t . j que solamente en un caso puede reclamar 
la cosa el que la posee {agere in rem) ; de cuyo 
caso dice haber tratado en los libros mas esten­
sos del Dijesto; por l oque investigan con m u ­
cha dilijencia los hombres doctos, cual será el 
tal caso ún ico . Hay quienes opinan ser el inter­
dicto ud possidetis , utrubi, del cual usa el que 
posee. Pero antes deben probar que en estos i n ­
terdictos se dir i jen contra la cosa. Pues en j ^ i e -
ral se afirma en la L , 1. f f . de interd., que los i n ­
terdictos se dir i jen contra las personas. Aquel 
único caso de que habla Justiniano es sin duda la 
acción negatoria. Pues de ella usa, 1) el que es­
tá en la posesión ó cuasi posesión de la l iber tad. 
2 ) De la misma acción se trata allí siempre de 
propósi to . 3) Lo confirma Teóf i lo , §. 2. Inst. , 
á cuyo testimonio siempre doy el mayor c r é d i ­
to. Véase nuestro Praef. ad Pinniiim. A ) Que el 
d u e ñ o no usa de condición, esto es, de acción 
personal [non condicat) para reclamar su cosa, 
sino que la vindica , esto es, la persigue por ac­
ción rea l , §. 14. Inst. h. í. En el §. 1062. adver­
timos que se observa lo contrario en el solo ca­
so de la condición fu r t i va . 
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§. M C X X X . — M C X X X 1 I . 

II . ) Con estos preliminares jenerales acerca 
de la naturaleza dé las acciones reales veremos 
la primera clase de ellas, que nacen del dominio. 
De estas hay tres; una c i v i l , vindicación, de la 
cosa ; dos pretorias, publiciana y rescisoria. a) 
Sindicación de la cosa es una acción real c ivi l 
por la qae obra el dueño contra cualquiera po­
seedor para que restituya la cosa con todas sus 
partos, acrecentamientos v frutos, según la cla­
se de posesión. Pues si el reo posee de buena 
f e , restituyen solamente los frutos ex i s tén tes ; 
y si de mala fe j está obligado á entregar los 
frutos existentes, y los percibidos, y que de­
bió percibir. Por lo d e m á s , si obra en v i r t u d 
de pleno dominio , se llama \a acción directa ; y 
si de dominio menos pleno, como en la e n í l t é u -
sis, feudo, superficie, la acción se llama útil. 
Aunque esta acción pues es muy natural , con 
razón se dirá sin embargo que es dificilísima. 
Porque el actor debe probar el dominio , cuya 
prueba no es tan fácil coíno parece ; debiendo 
demostrar no solo qué la a d q u i r i ó con buena 
fe y justo t í t u l o , sino también que su causan­
te era verdadero dueño , á no ser que hubiese 
usucapido. Pues de otro modo no podria tras-
fer i r en nosotros el dominio que no tuvo. Sien­
do esto asi, introdujo el pretor otra acción mas 
fáci l , á saber; b) la publiciana, llamada, de es­
te modo de cierto pretor PübHcío. E l funda­
mento de esta acción es el dominio finjido. 
Pues si uno recibe una cosa con buena fe y 
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justo t í tulo de quien uo es d u e ñ o , finje el pre­
tor no obstante que es verdadero d u e ñ o aun­
que no lo sea, asi como se dice en el §. 4. 
Inst. h. t. que ha usucapido no sienJo cierto. 
Mas con qué derecho puede finiir esto el pre­
tor? Porque aqui no se trata como verdadero 
d u e ñ o , respecto del que seria injustísima esta 
ficción^ sino con aquel que posee sin derecho 
ó con derecho mas déhil , ó deja de poseer por 
dolo malo, para que restituya la cosa con t o ­
das sus partes, accesiones y f ru tos , según la 
clase de posesión. Es , pues , mucho mas fácil 
esta acc ión , porque aqui no pruebo el dominio 
de mi causante, sino solo que he recibido la 
cosa con buena fe y justo t í tulo- c ) La acción 
rescisoria fue inventada por el mismo pretor 
Publicio. Pues claramente se llama t ambién pu -
bliciana en la L . dt5. ff . d i O. et. A . et ÍJ. 27. 
mandati, y estriba casi en el mismo fundamen­
to que la anterior. Pues asi como en aquella 
se tinjia que habia usucapido el que no usu­
c a p i ó , asi en esta se íinje que no usucapió el 
que habia usucapido. L . 5. Inst. h. t. Por lo 
demás tiene lugar esta acción siempre que el 
ausente por causa de la repiíblica ó por medio 
usucapió mi cosa. En uno y otro caso res t i tu­
ye el pretor en el todo al perjudicado, y con 
este nombre salió la acción rescisoria^ que se 
concede al ausente por causa de la répúbi iea 
ó por justo miedo, contra el presente que usu­
c a p i ó , para rescindir la u sucap ión , y que res­
ti tuya la cosa con todas sus partes. Siendo pues 
esta acción res t i tución en ín t eg ro {in integrum). 
de la que se trata en el t i t . quibus ex causs. 
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maí . 25. in integr. rest . , duraba antígaamente 
solo un año. Pero Justiniano lo estendió á cua­
tro años continuos. L . ult. C . de temp. in in­
tegr. rest. 

§. M C X X X I I I . M C X X X I V . 

I I I . ) Sigue otra clase de acciones reales que' 
nacen del derecho hereditario. Son dos; á sa­
ber, la petición de herencia y la queja inoficiosa. 
L a petición de herencia, como advertimos al 
1126., es mista. Pues en primer lugar nace del 
derecho en la cosa [in r e ) , á saber, heredita­
rio; y ademas de cuasi contrato por la admi­
nistración de la herencia común. Por lo que se 
pide la herencia y las prestaciones personales. 
Y se da esta acción al heredero, ya por tes­
tamento, ya abintestato, contra aquel que po­
see como heredero (esto es , que juzga que el 
es heredero), ó como poseedor (esto es, que 
posee sin justa causa^ y preguntado, respon­
de; poseo porque poseo): para que restituya la 
herencia con los frutos y accesiones, de cuen­
tas., y resarza los daños. Por lo demás acerca 
de esta acción se ha de observar todavía: 1 ) 
que es universal, pues se pide una totalidad, á 
saber, la herencia. 2) No puede entablarse con­
tra aquel que posee por título singular, tal co­
mo el comprador de la cosa hereditaria, el do­
natario, etc. 3) Que esta acción dura treinta años 
contra la naturaleza de las acciones reales., por­
que es mista , y en esto imita la naturaleza de 
las acciones personales. L a queja del testamen­
to inoficioso no es otra cosa que una especie de 
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peticloa de la herencia. Pero habiendo tratado 
de ella de propósito arriba en el llb. II. tit. 18., 
no hay para qué detenernos ahora en espllcar-
la mas. 

§. MGXXXV.—MGXXXVII. 
IV. L a tercera clase de acciones reales es 

la de aquellas que se conceden acerca de. las 
servidumbres. Digo acerca de las servidumbres, 
porque asi se espresa también ülplano , L . 2. 
pr . f f . si serv. vind. Pues contándose aquí dos 
acciones, la confesorla y la negatorla, aquella 
ciertamente nace de la servidumbre , mas esta 
viene de la libertad natural; y por tanto mas 
bien puede decirse que se concede acerca de, l a 
servidumbre y por su ocasión , que no que nace 
de la servidumbre. L a acción confesoria es una 
especie de vindicación ; y de aquí es que en las 
pandectas está concebida la rúbrica en estos 
términos: si servitus vindicetur (si es vindicada 
la servidumbre). Su fundamento es el derecho 
que decimos nos compete en cosa ajena. Sí 
pues otros nos le niega é interrumpe este dere­
cho , obramos contra el que le turba 1) para 
que deje de turbarnos, 2 ) resarza el daño cau­
sado , 3 ) preste caución de no turbarnos mas 
eu adelante, y principalmente 4 ) se declare por 
el juez que nos compete este derecho. Al con­
trario , el fundamento de la acción negatoria 
es la libertad natural. De aquí es que usa de 
ella el que dice que su fundo es libre por n a ­
turaleza, y exento de toda servidumbre, con­
tra el que vindica para sí algua derecho en 
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é l , 1 ) para que se declare libre nuestro f u n ­
d o ^ ) desista el reo de turbarnos, 3.) se le 
mande prestar caución sobre ello , y 4 ) nos re ­
sarza todos los daños causados. Por lo demás 
estas acciones son útilísimas y diarias en el foro. 
Mas la negatoria tiene de singular, 1 ) que aqui 
reclama la cosa (in rem agit), el que la posee; 
lo que ya observamos arriba §. l l ¿ 9 . 3., por el 
§. 2. Inst. h. í . , que sucedia ú n i c a m e n t e en es­
te caso; 2 ) que debiendo en los demás casos 
probar su acción el actor , este está exento de 
prueba, y que esta carga incumbe al r eo , por­
que se presume la libertad natural , en la que 
pone el fundamento este actor , y la p resunc ión 
traslada ai contrario la carga de probar. L . 3. 
L . 9. L . 12. j ^ . L . 10. C. de prohat. etpraesunt. 
Sin embargo , se esceptua el caso de que el reo 
estuviese en la cuasi posesión de su derecho. 
Pues entonces no le tóca la prueba, sino al ac­
t o r , por la regla que veremos abajo, 1232. 
1. No obstante en muchos paises se observa en 
el foro la práct ica contraria. 

§. M C X X X V I I I . — M C X L . 

V . La cuarta clase de acciones reales es la 
de aquellos que nacen del derecho de prenda, 
en cuanto la prenda no es contrato (pues de 
el solamente proviene acción personal ) , sino 
derecho en la cosa { in r e ) . De este derecho de 
prenda nacen dos acciones, reales y pretorias, 
de las cuales se llama la una serviana, del n o m ­
bre de su autor , y la otra cuasi serviana 6 h i ­
potecaria. Aquella es especial , esta jeneral. 
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Dije que la serviana es especial. Pues se c o n ­
cede en el único caso ele que, dando uno en 
arriendo un predio r ú s t i c o , cuidó de que se 
constituyese prenda á su favor. Porque en ton ­
ces el locador entabla esta acción contra cua l ­
quiera poseedor de las cosas dadas en prenda_, 
para conseguirlas y poseerlas , hasta que se les 
satisfaga la pensión. Mas siendo jeneral la c u a ­
si serviana 6 hipotecaria , se da contra toda 
prenda ó hipoteca constituida al acreedor; y 
por tanto usa de ella todo acreedor hipotecario 
contra cualquiera poseedor de la prenda, hasta 
quedar satisfecho de su deuda. Pero habiendo ha­
blado algo arriba de las acciones, §. 818., no 
nos detenemos mas en estas. 

§. M C X L I . — M G X L I V . 

V I . Esplicadas todas las acciones que d i m a ­
nan de las cuatro especies del 'derecho en la co­
sa [ i n r e ] , añadimos ciertas acciones mistas, que 
se numeran verdadera ó falsamente entre las 
reales. Tales son 1) la acción pauliana, que 
nuestro Justiniano agrega claramente a las reales, 

6. Inst. h. í . , sin embargo que all i se pide la 
res t i tuc ión y juntamente los f rutos , lo que por 
otra parte es cualidad de las acciones persona­
les. En algún modo puede defender á Just inia-
no el que esta acción nace de la posesión pretoria 
de los bienes , y por tanto de derecho en la cosa 
(m re ),; como ya no tó Pajenstechero ^/j/iomwz. 
h. t. Es cierto , sin embargo , que mas pertenece 
la acción pauliana á las personales que á las rea­
les. Por lo demás se concede esta á los acreedo-



1 S 4 D e las acciones. 
res, en cayo fraade enajenó sus cosas el deu­
d o r , contra los que tienen estos bienes enajena­
dos, para que los restituya con sus frutos. Ade ­
mas 2) cuentan los doctores los interdictos entre 
las acciones reales. Pues teniendo la posesión 
por la quinta especie de derecho en la cosa (in 
r e ) , t ambién consideran acciones reales los i n ­
terdictos que nacen de la posesión. Pero esto es 
manifiestamente falso. Pues (a) arriba demostra­
mos evidentemente , §. 334^ que es falso llamar 
á la posesión derecho en la cosa ( in r e ) , aun­
que el derecho de poseer, como contenido en el 
dominio , sea real, (b) Nada es mas claro que las 
palabras de Ulpiano , L . 1. §. ff- de interdi 
que todos los interdictos N B . , aunque parezcan 
dirijirse á la cosa, sin embargo, en sus mismas 
propiedades son personales. 3 ) Mas bien se n u ­
meran entre las acciones reales las acciones per~ 
judiciales (anticipadas en el j u i c i o ) , en las que 
se litiga sobre el estado, §. 13. Inst. h. t. Cuan­
tos son pues los estados de los hombres, tantas 
son las acciones perjudiciales. Y el estado es, 6 
áe libertad, ó ciudad, 6 de familia. 5* 76. 
E n cuanto al estado de libertad , se pregunta si 
uno es libre ó siervo. En cuanto al estado de c i u ­
dad, si uno es ciudadano ó estranjero , de cuya 
cuest ión trata Cicerón , Orat . pro. J r c h i a , poe -
ta. En cuanto al estado de familia , se pregunta 
si alguno es padre ó h i j o , ó no. Todas estas con­
troversias se llaman acciones perjudiciales, por­
que las mas de las veces se anticipan á otro juicio. 
Por ejemplo; un joven pide la hacienda de Pedro 
como su hijo. Los poseedores niegan que aquel 
es hijo le j í t imo. Por tanto antes de sentenciarse 
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se ha de arerigaar si es h i jo le j í l imo. Luego es­
ta será oua acción perjudicial. En nuestras leyes 
se mencionan especialmente dos acciones perju­
diciales. 1. Causa sobre la libertad {liberalis cau­
s a ) . Por ella obra el dueño contra el siervo que 
se tiene por libre , para volver á este á servi­
dumbre; ó aquel que siendo libre vive en injus­
ta servidumbre , contra el que se tiene por due­
ño para que sea aquel declarado l ibre. An t igua ­
mente no podian en uno ni en otro caso pre­
sentarse en juicio aquel de cuya libertad se dis­
putaba, porque todavía era incierto si era siervo 
ó libre ; y el siervo no es persona para asistir al 
juicio. Por tanto aquel que como procurador i n -
tervenia en favor de la l iber tad , se llamaba cfe-

fensor [adsertor). Pero Justiniano qu i tó estos ro-
d é o s , L un. c. de adsert. toll. 2. L a acción dê  
reconocer y alimentar la criatura se concedía á 
la mujer ó al mismo hijo contra el padre repu­
diante , para que reconozca al hijo y le susten­
te . Pues sucedía frecuentemente que los maridos 
repudiaban á sus mujeres embarazadas, y en se­
guida negaban que los hijos nacidos después del 
divorcio fuesen suyos. Y de aqui es que_ en este 
caso se reconocía el vientre , y si la mujer esta­
ba embarazada se la ponía en custodia, para que 
no se supusiese parto adulterino; y si nacía a l ­
gún hijo entonces, tenia el marido repudiante 
que reconocerle y sustentarle. Es larga esta his­
toria , y se r e ñ e r e muy bien en el Tit . ff. de 
agnoscendo partu , ventre aspiciendo7 y sig. 
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§. M C X L V . — M C X L V I I . 

Conclaimos el tratado de !BS acciones reales. 
S í g n e n l a s personales, que nacen del derecho a 
la cosa [ a d r e m ] 6 de la obligación. Toda obliga­
ción nace, ó inmediatamente de la equidad, ó de 
la ley , ó mediatamente de algún hecho obligato­
r i o , lícito ó i l íc i to , 571 y sig. Por lo cual t r a ­
taremos esta materia por este orden: considera­
remos 1) la naturaleza de las acciones persona­
les, 1145, 1147.: 2 ) las acciones personales 
que nacen inmediatamente de la equidad natural, 
§ . 1 1 4 8 . 1154.: 3 ) la acción que nace de la ley, 
§. 1155.: 4. ) las acciones que provienen de un 
hecho obligatorio l í c i t o , §. 1160. 1165.: 5 ) las 
acciones que dimanan de un hecho obligatorio 
i l í c i to , §. 1166. 1171. : en cuanto (1) a la natu­
raleza de estas acciones personales , advertimos, 
1.° que todas se llaman condiciones, asi como 
las reales vindicaciones , 15. Inst. h. t.: 2.9 
que todas nacen de la obligación ó derecho á 
la cosa [ ad reni): 3.p que nunca se dan contra 
nn tercer poseedor , en lo que principalmente 
se diferencian de las acciones reales , sino con­
tra los que negociaron con nosotros, L . '¿5. p r . 

f f . de O. et. A . Sin embargo, se esceptuan a l ­
gunas acciones escrilas en la cosa [in rem esr-
criptae ) , que aunque sean personales , se dan no 
obstante contra cualquiera poseedor, y por t an­
to imitan las acciones reales. Sn ca tá logo debe 
fijarse en la memoria , especialmente no sien­
do , como no es, prolijo. Tales pues son : (a) 
por causa de miedo [quodmetus caussa): (b) la 
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acción u .utana de qne se ha hablado poco 
antes; (c) para exhibir [ad exhibemhcm); y (d) 
para la acción de detener el agua y la lluvia 
acjuae plubiae arcondac. A) Las acciones perso­
nales son también ó civiles ó pretorias, 5- 23. 
Inst. h. t. Esto en cuanto á la naturaleza de 
estas acciones en jeneral. 

M C X L Y I I L — M C L I V . 

I I . Llegarnos ya. á las especies de acciones 
personales^ y desde luego á su primera clase, 
en la .que contamos todas las que nacen inme­
diatamente de sola la equidad naturaL Tales 
son: 1) l a acción para exhibir (ad exhibendum.) 
E x b i b i r es presentar púb l i camen te una cosa 
mueble. Es necesaria esta acción cuando que­
remos vindicar una cosa mueble y no sabemos 
si es verdaderamente nuestra ó no. Por ejemplo: 
se me ba robado un l i b ro ; oigo que Pedro ha 
comprado uno , que según se me describe juz ­
go ser el m i ó ; pero corno no obstante no lo so 
de. cierto , y Pedro no quiere enseñármele , pue­
do entablar la acción para exhibir [ad exhiben-
chimy. ',m • - . • •' , • a fii (9 f'f | 

Obra pues para exhibi r [ad exhibendum), 
aquel á quien por derecbo le interesa la cosa, 
contra cualquier poseedor de la cosa que juzgo 
mia (pues poco antes viraos que es acción es­
crita en la cosa [in rem scr ipta) , para que ex­
hiba la cosa, ó de no exhibirla satisfaga el da­
ñ o . L . 3. §. 4. L . 9. §. pen. L . 10. seq. ad e x -
hib. De modo que por sola la equidad está o b l i ­
gado otro á exhibirme la cosa; es á saber, por 
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aquella regla {quod tibinonnocet f et alteri pro-
dest3 a d id es obligatus), estamos obligados á 
hacer lo que no nos perjudica y aprovecha á otro . 
2) L a acción de dar cuentas [edendo), tiene l u ­
gar en las negociaciones con los banqueros que 
ejercen con autoridad pública el oficio de cam­
biar letras. Aquel pues que ha negociado con 
ellos, tiene contra los mismos ó sus herederos 
la acción de que le den cuentas ó paguen lo que 
interese. L . 4. pro. L . 6. ff . de edent. 3 ) Los 
interdictos. Porque, que cosa mas justa que am­
parar á uno en la posesión mientras no haga ver 
otro su derecho por los medios legales? Pero 
como abajo hablaremos de los interdictos en un 
t í tu lo particular, á saber; el t i t . X V . , no a ñ a ­
diremos aquí mas 4) L a s restituciones en íntegro. 
Pues movido el pretor por la equidad, rescin­
día aquellos negocios que subsistían por dere­
cho estricto y r iguroso, hallando justa causa, 
y por esta razón concedía la res t i tución en ín ­
tegro. Semejantes justas causas eran seis: 1) la 
fuerza y miedo : 2) el dolo: 3) la'menor edad; 4) 
la ausencia por causa de la r e p ú b l i c a : 5) la p r i ­
vación del derecho de ciudadano [capitis dimi-
nutio); y 6) la ena jenac ión , á fin de mudar el 
ju ic io . Empero no teniendo hoy dia especial 
uso las dos úl t imas , solo trataremos de las cua­
t r o primeras, a) La primera es la acción por 
causa de miedo {quod metus caussd). Si uno me 
quita algo por fuerza ó miedo, se ha de exa­
minar si el negocio es de buena fe ó de dere­
cho estricto. Si el negocio es de buena f e , en ­
tonces es nulo ipso j u r e ; porque nada es mas 
contrario á la buena fe que la fuerza y miedo. 
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L . 116. ff. D . R- J ' Luego en este caso no es 
necesario la res t i tuc ión en íntegro , porque á que 
rescindir lo que ya es nulo? Empero cuando el 
negocio es de derecho estricto , vale conforme 
á é l , porque la voluntad forzada t ambién es v o ­
luntad. L . 2 1 . §. 5. ff. Quodmet. causs. Mas el 
pretor rescinde semejante negocio por la acción 
por causa de miedo [quod metas caussa) , que 
compete á aquel á quien se le ha sacado a l ­
guna cosa por fuerza ó miedo , contra cual­
quiera poseedor de ella, pues t ambién esta ac­
ción es escrita en la cosa {in rem scn'pta), para 
que la resti tuya, ó de lo contrario pague el cua­
druplo. L . 9. §. 8. L . 12. L . 14. § / 7 . # eod. 
Por lo demás esta acción se da en el cuadru­
plo solo dentro de un año (hoy dentro de cua­
t ro a ñ o s ) , y después del año solamente en el 
tanto (in simplum), h . 14. 5. 1. y sig. §. 11-
ff. eod. Noodt fue el primero que espuso b r i l l a n ­
temente la doctrina de la diferencia de esta ac­
ción en los negocios de buena fe y de estricto 
derecho, de form. emend. doli m a l i , c. 16. p . 
382. b ) La acción de dolo malo es necesaria 
cuando uno ha sido perjudicado por dolo de 
otro . Pero también aqui ha de distinguirse , ó 
el negocio es de buena fe , ó de derecho es­
t r ic to . Si es de buena f e , ó da entonces el do ­
lo causa al contra to , ó es incidente. Si da cau­
sa, es nulo el cont ra to , y por tanto no hace 
falta la res t i tuc ión. Si es incidente, se enmien­
da el dolo por la acción de aquel contrato. L . 7. 
pr . f f . de dolo malo. Mas si el negocio es de 
derecho estricto, entonces concede el pretor la 
acción de dolo , que compete al perjudicado, 

T O M . I II . 
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con tal que la lesión esceda de dos anreos , L . 
7. §. ult. ff . eocl. j contra el que causó el daño 
con dolo malo (no contra su heredero) , para 
que restituya con todas sns partes la cosa per­
dida por do lo , ó en su defecto satisfaga cuanto 
j u r ó el actor en el pleito que valia. L . 18. pr . 

ff . eod. Y esta acción dura dos a ñ o s , L . ult. C . 
eod. c ) La tercera acción por la que socorre el 
pretor á los menores perjudicados , no tiene 
nombre part icular , porque el pretor no n o m ­
bra juez pedáneo en esta causa, sino que co­
noce de ella estraordlnariamente, L . 24 §. ult. 
¿le minar.; pero se concede esta acción á los que 
lian sido perjudicados en su menor edad, con­
tra los que causaron el perjuicio, para que se 
rescinda el negocio y los menores reciban í n ­
tegro su derecho. L . 12. L . 13. ult. L . 24. 
§. 8. L . '1%. ff . De minor. Dura esta acción cua­
t r o años contados desde el tiempo en que ha­
yan llegado á la mayor edad L . ult. C. De temp. 
in integr. restit. d ) í a acción rescisoria, por la 
que los ausentes por causa de la r e p ú b l i c a , ó 
los que tienen justo miedo, son restituidos con­
tra los presentes, ó los presentes contra cua­
lesquiera ausentes, pertenece en verdad á las 
restituciones en íntegro ; pero no es acción per­
sonal , sino real , de la que se ha tratado ya 
en su lugar , §. 1132. 5 ) La condición sin causa 
se da al d u e ñ o de una cosa contra el que la 
posee sin justa causa , para que la restituya. 
Tit, ff . De condit. sine causs. T a m b i é n está na­
ce de sola la equidad , que no permite que otro 
posee m i cesa con daño mió . 6 ) La acción p a u -
l iana , por la que revocan los acreedores lo que 
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se ha enajenado en sa fraude. Pero de esta ac­
ción tratamos prolijamente en el ^. 1141. Seme­
jantes á ella 7) son la acción faviana j la ca l -
v i s i a n a a s i llamadas de los pretores que las 
introdujeron , las que se conceden al patrono, 
en cuyo fraude hizo enajenaciones el l iberto 
para que el patrono no hallase tan p ingüe la 
herencia, 112. 4. 5 . , contra cualquiera po­
seedor de las cosas enajenadas , para que las 
restituya, L . í i 5- H - 12. 26. J f . si quid in fraud. 
p a t r . ; y la diferencia entre estas acciones es que 
ia faviana tiene lugar cuando el patrono mur ió 
con testamento, y la calvisiana si el heredero lo 
es abintestato. L . 1 5. 6. L . 3. ff . eod. 

§. M C L V . 

I I . E n la otra clase de acciones personales 
que inmediatamente nacen de la ley , tan solo 
ocurre una acción; á saber, la condición por la 
ley [codictio ex lege), que tiene lugar siempre 
que 1 ) una ley nueva introduce nueva obliga­
c i ó n , y sin embargo 2 ) no designa cierta y es­
pecial acción por la que se ha de reclamar aquel 
derecho, L . un. ff. de cond. ex leg. Asi , por ejem­
plo^ la donación es un pacto : los pactos no pro-
dncian obligación. Mas en la L . 35. (¡. ult. C . de 
donat., se estableció que el donante que pro­
metiese dar algo, quede absolutamente obligado 
á la entrega. Empero no espresándose en dicha 
L . 35. acción c i e r t a , debe rá el donatario enta­
blar la acción ó condición de |a L . 35. §. üítl 
C de donat. 
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$. M C L V I . — M C L I X . 
^ tija » 

I I I . La tercera clase comprende las acciones 
personales que provienen de un hecho lícito. E l 
hecho obligatorio lícito se llama convención ; la 
convenc ión es, ó pacto ó contrato; el contrato 
ó verdadero ó cuasi contrato; el verdadero, 6 
nominado ó innominado; el norninadoj ó real, 
ó verbal , ó li teral , ó consensual. Examinare­
mos p u e s l ) las acciones de los pactos, §. 1156. 
1159.: 2 ) de los contratos verdaderos nominados, 
§. 1160.—1163.: 3) de ios innominados) §. 1164.: 
4 ) de los cuasi contratos, §. 1165. 

I . Los pactos son simples ó calificados. A q u e ­
llos no producían entre los romanos ninguna 
ob l i gac ión , sino solamente escepcion : en el dia 
obligan todos los pactos celebrados v á l i d a m e n ­
te con án imo deliberado. Por tanto t ambién p ro­
ducen acción , que unos llaman de lo estipula­
do , j otros juzgan debe llamarse condición por 
la costumbre. Pero poco nos inquie ta rá saber sa 
nombre. Pactos calificados son los que p rodu­
cen acción. Y por asistirles la l e y , el pretor, 
ó el contrato á que están unidos, aquellos se 
llaman pactos l e j í t imos , los otros pretorios; y 
estos pactos añadidos á los contratos pacta a d -
jecta. a) De todos los pactos lejítimos nace l a , 
condición por la ley feonditio ex legej; mas de 
ella hablamos en el 1155.: b ) Los pactos /?re-
torios son tres; la hipoteca, la promesa de d i ­
nero fconstituta pecuniaj, y cuando se defiere al 
Juramento estrajudicial. De la hipoteca , ó dere­
cho constituido en la prenda , nace la acción 
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cuasi serviana 6 hipotecaria-, pero esta no pe r ­
tenece aqui , porque es real. Hablamos de ella 
en el 1140. E l dinero prometido es un pacto 
rei terado, por el que promete uno pagar por sí 
ó por otro . Porque pareciendo feo al pretor que 
repetidamente se falte á la fe , por semejante 
pacto repetido concedía la acción de la promesa 
de dinero fde constituía pecuniaj á quien se p r o ­
m e t i ó el d inero , contra el prometiente ó su he­
redero para que cumpla lo prometido , 9. Inst . 
h. t. Ult imamente j cuando se defiere a l juramen­
to estrajudicial nace la acción en el hecho de j u ^ 
ramento fin factum de jure jurandoJ que se con­
cede al que j u r a , difiriendo otro á su j u r amen­
to que se le debe algo contra el que defirió á 
este juramento para que pague lo que el actor 
ju ró que se le deb ía^ §. 1 1 . Inst. h. t. Y estas 
son las acciones de los pactos pretorios, c ) Los 
pactos añadidos á ios contratos de buena fe. Es ­
tando estos agregados á los contratos, y conside­
rándose como parte de ellos, producen la m i s ­
ma acción que los contratos á que están a ñ a d i ­
dos. De aqui es , por ejemplo , que si el pacto 
está unido á la c o m p r a n a c e r á la acción de lo 
comprado (etnti), si á la prenda , la acción pig­
noraticia, etc., L . 7. §. 5. ff. de pact. 

p M C L X . — M C L X I I I . 

2 ) Esto en cuanto á las acciones que prov ie ­
nen de los pactos. Siguen las que nacen de los 
verdaderos contratos. Pero aqui se nos p e r m i t i r á 
ser mas breves , porque de todos se ha tratado 
ya arriba en sus t í tu los . A q u i solo formamos su 
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catá logo. Los contratos verdaderos son ó n o m i ­
nados, ó innominados, 779. Los nominados ó 
reales, ó verbales, ó l i terales, ó consensúales , 

796. a) Los reales sou cuatro; mutuo , como­
dato, depósi to y prenda. Del mútuo nace la ac­
ción ó condición cierta de mutuo [ cer í i ex m u ­
tuo) , de la que hablarnos en el 7b6. Del co­
modato se da la acción de comodato, directa y 
contraria. De una y otra hablamos en el 803 
y sig. Del depósito se da la acción de depósito, 
directa y contraria, las que describimos, 814. 
817. De la prenda nace la acción pignoraticia, 
directa y contraria , cuya naturaleza espusimos 
en el §. 824 y sig. b ) E l contrato verbal hoy dia 
es único ; la estipulación y la acción que de ella 
nace se llama condición cierta ó incierta de lo es­
tipulado fcondictio certi , ó incerti ex stipulatuj. 
De ella se ha hablado lo bastante en el ^ 4 
y sig. c ) E l literal es t ambién ú n i c o ; a saber, 
cuando ha confesado uno en su recibo que de--
be algo. Entonces sí el vale es mas antiguo que 
dos a ñ o s , compete contra el que le escribió la 
condición literal ( e x chirograplio), que esplica-
mos en el §. 894. 1. d ) Los contratos consensúa­
les son cinco / compra y venta , locación y con­
d u c c i ó n , en í i t éus i s j sociedad, mandato. En la 
compra y venta tiene el comprador la acción de 
lo comprado (emti), y el vendedor la acción de 
lo vendido (venditi), las que ambas son direc­
tas. Las describimos en el ^. 912 y sig. En la 
locación y conducción se da al locador la acción 
de lo dado en arriendo [ l o c a d ) , y al conductor 
la acción de lo tomado en arriendo [conducti), 
que t ambién son directas. Y hablamos de ellas 
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de propósi to en el 927 y slg. De la enfitéusis 
nace la acción enfitéutica , por ambas partes d i ­
recta , de que se ha tratado en el 5. 939. Ea la 
sociedad compete á los socios entre sí la acción 
de sociedad {pro socio) , por ambas partes direc­
t a , cuya naturaleza hemos esplicado en el §. 951 
y sig. En el mandato, se obra por la acción de 
mandato , y se concede al mandante la acción d i ­
recta, y al mandatario la contraria. Acerca de 
una y otra , véase el 962 y sig. 

$. M C L X I V . 

3. Llegamos á los contratos innominados , que 
son cuatro; doy para que des; doy para que 
hagas; hago para que des; hago para que ha­
gas. De todos ellos nace una acción jeneral que 
llama acción en el hecho {in factum ó praes -
criptis verbis ) , ó porque no existia fó rmula de 
esta acción en la tabla del pre tor , y por tanto 
se hablan de determinar las palabras por a lgún 
jurisconsulto, como conjetura Barn. Brison , de 

form. vet. Rom. L . 5. p. 385., ó porque se ha­
bían de anteponer y fijar las palabras de la con­
vención , añadiéndoles la acción en el hecho 
( in factum ) como de la L . % fin. ff. de praescrit. 
verb. colije E m . Meri l io , Obs. L . V L L l . c. 16. 
Se da esta acción en el hecho ó por las pala­
bras prescritas [in factum ó praescriptis ver­
bis) , a aquel que por su parte dio ó hizo algo, 
contra el que p rome t ió dar ó hacer otra cosa , pa­
ra que cumpla el contrato , ó lo que importe . L . 
5. §. 1. praezc. verb . 



1 5 6 D e las acciones. 

St M C L X V . 

4. Sigaen los cuasi contratos; acerca de los 
cuales bastará atender al catálogo de las accio­
nes, porque todas se han descrito ya arriba en 
sus lugares correspondientes. Tales cuasi con­

t r a tos son: a) la ajénela de negocios , de la que 
nace la acción de los negocios hechos {negotwrum 
gestorum), directa y contraria j, la que describi­
mos en el 5- 972 y sig. b ) La tutela, de donde 
nace la acción de tutela , directa y contraria } so­
bre la que véase arriba el 1176 y sig. c) 
L a comunión de la herencia, de donde se deriva 
la acción de partir la herencia [familiae ercis-
cundae); mista y doble, de la que se t r a t ó de 
propós i to en el §. 982. d ) La comunión de cosas, 
de donde nace la acción efe dividirlo común [com-
muni dividundo), que esplicamos en el 983. e) 
L a adición de la herencia > que produce la ac­
ción personal de testamento , descrita en el §. 
976. f ) L a paga de lo indebido {indebiti s a ­
ludo) , de la que proviene la condición de lo in ­
debido (indebiti) j de la que se t r a t ó proli jamen­
te en el §. 991 . g ) E l recibimiento que hace el 
patrón del barco j ventero 6 mesonero de las co­
sas de los caminantes , de donde nace la acción de 
lo recibido [recepto) contra los patrones^ vente­
ros ó mesoneros, de que se ha tratado largamente 
en el §. 1121. É l cuidado de los funerales. Pues 
si alguno satisfizo sus gastos antes de ceder la 
herencia; propiamente no es mandado, porque 
ninguno se lo m a n d ó ; n i ajencia de los nego­
cios , porque todavía no es heredero , y no pue-
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de administrar los negocios del difunto. S in 
embargo, el pretor concede la acción funeraria 
al que" hizo los gastos del entierro contra el 
heredero que aceptó la herencia , ó contra aquel 
á quien pertenece el encargo de hacer las exe­
quias , para que los restituya. L . l i . h . 15. f f . 
de Religios. Y esta acción es tan privilejiacla, 
que se p r e ü e r e el actor á todos los demás acree­
dores. 

§. M C L X V I . — M C L X X I . 

5. Resta la cuarta parte de acciones persona­
les que nacen de hecho ilícito ó de delito ¿ el cual 
es ó verdadero ó cuasi de l i to , §. I ü 3 4 . V e r d a ­
deros son primeramente los cuatro delitos p r i ­
vados; á saber : a ) el hurto , del que nace la con­
dición f u r t i v a , que es persecutoria de la cosa, 
y la acción del hurto que se da para la pena. 
De aquella tratamos en el §. 1062., de esta en 
el §. 1063. b ) La r a p i ñ a , en la que puedo obrar 
por la acción de hurto manifiesto , ó por la ac-
cion de rapiña { v i honorum raptomm) descrita 
en el §. 1076 y sig. c ) E l daño causado con in­
jur ia , que se vindica por la acción de la Ley 
A q u i l i a , que esplicamos en el §. 1037 y 1 0 9 1 . 
d ) La injuria , de donde nace la acción de inju­
rias pretoria por [la L . Cornelia. En el §. 1102 
y sig. se halla la naturaleza y diferencia de a m ­
bas. T a m b i é n hay ademas algunos otros delitos, 
de que no se trata-en las Instituciones, sino en 
las Pandectas, como e) la alteración de lo escri~ 
to [á lbum corruptum). Pues si alguno rayaba, 
borraba, ó alteraba el escrito del p re tor , que se 
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ponia públ icamente en una tabla ó pared dada de 
blanco, y en el que íijaba los edictos y formulas 
de las acciones, cualquiera del pueblo tenia la 
acción de alteración de lo escrito {albo corrupto) 
contra el que le borraba ó alteraba para que pa­
gase 500 sueldos de oro. L . l . p r . f f . d e jurisd. 
Por lo que esta acción era popular, f . ) E l delito 
del que establecía en la majistratura algún dere­
cho nuevo é injusto , 6 del que le obtenía del ma~ 
jistrado. Contra aquel compet ía la acción en el he­
cho {in factum), por la que se obligaba á pe rmi ­
t i r se usase contra el del mismo derecho. He 
aquí el derecho de Tal ion, que se esplica elegan­
temente, en la rúbr ica ff .: contra cualquiera ha 
de usarse del mismo derecho que él ha establecido 
respecto de otro, g ) E l delito del que no obedecia 
a l que administraba just ic ia , esto es, del que 
permitia llegase el negocio á la e j ecuc ión , ó r e ­
sistía manitiestamente á esta. Contra él se da­
ba la acción en el hecho {in fac tum) , para lo 
que interesaba , L . un. f f si quis jus . dic. h ) E l 
delito de los que , d uno llamado d juicio , le exi­
mían de él por f u e r z a , los cuales eran reconve­
nidos por la acción en el hecho { infactum), en 
lo que el actor estimaba el asunto , L . 5. 1-Jf. 
JSe quis eum qui in jus. í) E l delito del que dando 
algún aviso con dolo malo hacia que alguno no 
siguiese el juicio. Y contra este se daba la acción 
en e) \\ec\\o {in fac tum) , para que resarciese lo 
que se habia perdido. L . 3. p r . f f de eo, per quem 

factio erit. k ) L a calumnia, de cuyo delito son 
reos los que recibieron dinero por molestar á uno 
con un pleito calumnioso, ó por no molestarle. 
Contra estos se daba la acción en el hecho de ca-
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lumnladores [in factum de calumniatoribus), den­
tro de un año en el caadruplo, pasado aquel en 
el tanto {in simplum). L . \ . pr . ff . de calumn. 1) 
E l delito del cjiie recibía algo p a r a un fin torpe. 
Pero aqui ha de distinguirse. Pues si el que lo 
dio interviene en el hecho i m p u r o , nada recobra; 
si ambos tienen parte en el , tampoco puede r e ­
petirse lo que se ha dado, porque en caso de d u -
cía es mejor la condición del que posee. Mas si 
la fealdad del hecho la comet ió solo el que r e c i ­
bió el dinero , compete al que se lo dió la cond i ­
ción por causa torpe {conditio ob turpem c a u s -
s a í n ) , contra el que lo recibió para que lo 
restituya. Véase el §. 992. m ) E l delito del que 
corrompió a l siervo ajeno. Dícese corromper 
cuando se pervierte su á n i m o ; por ejemplo, 
persuadiéndole á la fuga , inc i t ándole al r o ­
bo. Contra él se concede al d u e ñ o la acción 
del siervo corrompido {serví corrupti ) ; en el 
duplo de lo que se d e t e r i o r ó el s ie rvo , 23. 
List. h. t. n ) E l delito del medidor que fijo en los 
campos ó heredades falsos l ímites . Pues siendo 
los agrimensores un jéncro intermedio entre los 
eruditos y las ¡entes ignorantes, sus trabajos eran 
en algún modo liberales , y por tanto no les 
cuadraba la acción de lo arrendado {ocat i ) , que 
solamente se daba en las obras mecán icas . E l 
pretor pues concedió la acción en el hecho ( in 

factum) á fin de resarcir el daño que alguno h u ­
biese sufrido. L . 1. pr . L . 3. §. 1. L . 5. §. l - f f -
sí mens. fa l s . mod. o ) L a s cosas que un cónyuje 
quita a l otro, de las que y de la acción de las co ­
sas quitadas por uno de los cónyujes al otro { r e -
runi amotarum) 7 hemos hablado en el §. 10'J4. 
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p ) E l delito de los tutores sospechosos , cuya ac­
ción esplicamos en un t í tu lo par t icular , 302. 
q ) La acción de destruir las cuentas {de distra-
hendis rationibus )j, de que también se ha tratado 
en el 263. Estos son los delitos verdaderos. 
De todos los cuasi delitos nace una acción in f a c -
tum, aunque tenga diversos sobre-nombres, asi co­
mo la acción in factum contra el juez que hace 
su_yo el pleito. La acción en el hecho de lo derra­
mado y arrojado [in factum de effusis'et ejectis). 
La acción de lo que se pone y cuelga (m y¿zcíí¿/7i 
de suspenso et p ó s i t o ) . La acción en el hecho [in 
factum) contra los patrones de barco, mesoneros 
y venteros; de todas las que hemos hablado con 
separación en los 1 Í 1 3 . 1115. sig. 1118. 1122. 

S- M C L X X I L — M C L X X I V . 

^ 11. Concluimos la primera división de las ac­
ciones, según la que son ó personales ó reales. 
Sigue la segunda , conforme á la cual son las ac­
ciones , unas persecutorias de la cosa, otras pena­
les, otras mistas. Persecutorias de la cosa son 
aquellas por las que reclamamos lo que se nos 
debe ó falta á nuestro patr imonio, y tales son 
1 ) todas las acciones reales: 2) todas las accio­
nes que nacen de la equidad natural^ de los pac­
tos y contratos, escepto la única acción del de­
pós i to miserable , \a cual se concede en el duplo, 
y por tanto es juntamente penal, cuando el de­
positario niega el depósi to dolosamente^ §. 812.: 
3 ) de los delitos nacen dos acciones puramente 
persecutorias de la cosa; á saber, la condición 

furt iva , de la que se habló en el 1062, y la ac­
ción de las cosas quitadas por un cónyuje al o t ro 
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(rerum amoiarum ) §. 1044. Penales son aquellas 
por las que pedimos solamente una pena. Estas 
son pocas ^ y solamente nacen de los dehtos; a 
ellas pertenece en pr imer lugar la acción de 
h u r t o , §. 1063. Las acciones de miunas, ^ 11UZ 
y s i" . La acción de al teración de lo escrito {albo 
Corrupto) , §. 1168. La acción de lo que se pone 
y cuelga (poszVo et suspenso), iiLÓ- 1 v}lt11" 
reamente , la acción de lo derramado y arrojado 
(effusis et e/ectis), si ha sido muerto un hombre 
libre , 1115, Mistas son aquellas por las que 
reclamamos lo que nos falta, y juntamente una 
pena. Tales son : 1 ) la acción de deposito mise­
rab le , por la que , consiguiendo el cuadruplo, se 
nos entrega juntamente la cosa y se impone la 
pena C. 2) la acción de los legados deja­
dos á'los logares santos , ó como vnlgarmente se 
d ice , piadosos { a d pias caussas). Pues si el here-
dero niega que debe este legado , ó es moroso 
sin pagarle á justo t i empo , es condenado en el 
duplo lo que contiene el legado y la pena, §. 19. 
Inst. h. t. 3 ) Todas las demás acciones nacen de 
los delitos y cuasi delitos , de que hemos tratado 
á propósi to en el §. 1166 y sig. Por lo demás en-

. t re estas acciones hay algunas diferencias nota­
bles. Pues 1) las acciones persecutorias de la co­
sa siempre son perpetuas, esto es , duran 30 anos, 
ó al menos largo t iempo, si son reales. Las pe­
nales y mistas duran perpetuamente si son c i v i ­
les; mas si nacen del edicto del p re to r , ordina­
riamente espiran al año . 2 ) Las acciones perse­
cutorias de la cosa se dan á los herederos y con­
tra los herederos; las penales y mistas no se con­
ceden contra los herederos, y aun si se d in jen 
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solamente á la venganza , tampoco no usan de 
ellas los herederos. 3) Las acciones persecuto­
rias de la cosa no infaman ordinariamente aunque 
intervenga d o l o , L . 36. J f . de O. et ce., escep-
tuándose los cuatro contratos famosos, cuyas ac­
ciones producen infamia; tutela, depósito , socie-
dad y mandato , 785. Mas de las penales y mis­
tas la mayor porte infaman. 

5. M C L X X V . — M C L X X X . 

I I I . Ahora corresponde la tercera división 
de las acciones, según la cual unas se dan en el 
tanto {in simplum), otras en el duplo, otras en 
el triplo, otras en el cuadruplo, §. 2 1 . Inst. h. t. 
Pues por la jurisprudencia romana nunca pasan 
las penas pecuniarias de esta cantidad. Sucede á 
veces en verdad, que se venden todos los bienes 
y se aplican al fisco , como en el crimen de esta­
do ó de lesa majestad. Pero aqui no hablamos 
de los juicios púb l i cos , sino de las acciones p r i ­
vadas respecto de las que es verdadera la regia 
fijada. 1) Se conceden en el tanto a) todas las ac­
ciones persecutorias de la cosa. Pues por ellas 
no trato de adquirir lucro , sino de evitar un da­
ñ o , y por tanto debo contentarme con el tanto. 
Y que acciones sean persecutorias de la cosa, lo 
dijimos en el 1173. b ) Algunas penales mis­
tas anuas, que dentro de un año se conceden en 
el cuadruplo ó duplo , y pasado este tiempo en el 
tanto. Tales dijimos arriba que eran la acción de 
rapiña ( vibonorum raptorum). 3076 y sig.: la 
acción por causa de miedo [quod metus caussa) , 
§. 1151.: la acción de los calumniadores, §. 1169. 
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2 ) L a s acciones en el duplo son de dos maneras. 
Pues ó puedo pedir desde un principio el d u ­
plo , ó por .ocultar la verdad , ó por la tardan­
za ; en cuyo ú l t i m o caso se dice que crece la de­
manda por la tardanza del reo ó no confesión. 
Del pr imer jenero son las acciones de hur to 
no manifiesto, §. 1068., del siervo corrompido. 
§ . . 1 1 6 9 . 8., de destruir las cuentas., §. 263., y 
otras semejantes. Del segundo jenero son la ac­
ción de la L . Aqu i l i a , §. 1093., y la acción de 
los legados dejados á lugares santos, §. 1174. 3) 
E l dereclio jusl iniáneo hace mención de una ac­
ción en el triplo , que hoy dia no tiene n ingún 
uso; la cual se concedia contra el que estima­
ba en mas de lo justo el proceso, con el fin de 
que el portador ó ejecutor del pleito exijiesen 
mayor cantidad con el nombre de espór tulas ú 
o t r o , §. 24. Inst. h. t. Pero no cobrándose en 
el dia las costas del pleito á prorata del valor 
que contiene el proceso , sino con arreglo á la 
equidad ^ no puede tener n ingún uso esta ac­
ción. 4 ) t ambién en el cuadruplo se dan algu­
nas acciones desde un principio , y otras des­
pués de algún hecho por contumacia. Tenemos 
ejemplos del primer jenero en la eccion de hu r ­
to manifiesto, §. 1058.: la de rapiña [ v i bono-
rum raptorum), 1076.; la de los calumniado-
res , §. 1169. Es ejemplo del ú l t imo jenero la 
ajecion por causa de miedo {quod melus caussa ) , 
que al principio solo se diri je á que el juez 
mande resti tuir la cosa quitada por fuerza ó 
miedo; mas si el reo no obedece á esta dispo­
sición del juez, por la contumacia es condenado 
en el cuadruplo, §. 1151. Pero toda esta división 
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no es en el dia de grande uso^ 1) porque en la 
mayor parte de los paises determina la lejisla-
cion la cantidad cierta de las penas pecuniarias; 
y en parte 2 ) porque según la costumbre de 
nuestras sociedades, rara vez se adjudica la pe­
na al actor, sino que comunmente la percibe el 
fisco. 

S. M C L X X X I . — M C X C I . 

I V . Sigue la cuarta división de las acciones. 
Unas son de buena fe , otras de derecho estricto^ 
y otras arbitrarias• Por tanto examinaremos aqui 
1) el oríjen de esta diferencia, 1181. 1184.: 
2 ) qué sean estas acciones, 1185.: 3 ) cuales 
son las de buena fe ; de derecho estricto y las 
arbitrarias ^ §. 118b. 1189.: 4 ) como se diferen­
cian en el efecto, §. 1190. 1191. : 5 ) a las que á 
ejemplo de Justiniano añadi remos un apéndice 
de la petición de mas que lo que se debe, 5* 
1192. 1196. I ) E l oríjen de esta diferencia se 
ha de buscar en el antigao modo de l i t igar . 
Los majistrados romanos no diri j ian por sí mis­
mos tedo el pleito , sino que hecha la ci tación, 
se espresaba con cierta fórmula la obligación 
de presentarse á su tr ibunal ; es decir , que afian­
zaba el reo presentarse de nuevo al segundo 
dia. Luego que este llegaba, el pregonero en voz 
alta citaba al reo presente „ al cual entablaba 
el actor la acción con una breve f ó r m u l a ; por 
ejemplo: digo que me deben ciento por mútuo. 
T a m b i é n el reo ponia la escepcion con una 
breve f ó r m u l a ; por ejemploÍ y y o lo niego, por­
que en virtud del senadoconsulto macedociano no 
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queda, obligado el hijo de familia. E l actor r e ­
plicaba : digo que siendo de tu derecho ( t u l j a r i s ) 
has renunciado d esta escepcion. E l reo contes­
taba segunda vez : niego que haya renunciado. 
Asi estendia el pretor al momento los derechos 
de las partes y el punto de la cuest ión. C o n ­
sistiendo pues la dificultad de la disputa en sa­
ber si el reo babia renunciado al senadocon-
snlto macedoniano , siendo ya de su derecho 
{ su i fur i s ) ; y siendo esta cuest ión de becho, no 
restaba sino averiguar la verdad de este dere­
cho. Mas esto no lo hacia el pretor por sí mis­
mo , sino que comisionaba á algún jurisperito 
que oyese los testigos y diese sentencia. Este 
jurisperito en los negocios de derecho estric­
to se llamaba juez^ y en los de buena fe y a r ­
b i t ra r ios , arbitrio. Mas en nuestra jur ispruden­
cia se llaman indistintamente jueces pedáneos , 
porque no administraban justicia eu los t r i b u ­
nales como el pretor , sioo en sillas puestas de­
bajo del t r ibunal del pre tor , y por tanto poco 
mas ó menos á sus pies. Trataron eruditamente 
de este asunto los doctísimos t r iumviros . Franc. 
Foleto en la historia del foro romano: Gerh. 
Tíoodt. en el opúsculo de la jurisdicción, L . 1. 
c. 3. y sig-j y Cristoph. Celario, del orden de 
los juicios romanos. Empero para que no sen­
tenciasen á su arbitrio los jueces, el pretor les 
prescribía la f ó r m u l a , la cual era de tres ma­
neras. Pues ó espresaba cierta suma , en la que^ 
habia de ser condenado al reo,, por ejemplo, s i 
aparece (por la prueba) que Pedro debe á Juan 
ciento, y que Pedro ha renunciado a l senadocon-
sulto macedoniano , condénale en ciento : si se ha-

T O M . I I I . 
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cia esto, la acción se llama de derecho estricto: 
y entonces estaba el juez tan ligado á la f ó r ­
mula , que no podia condenar en mas de ciento, 
n i en las usuras, frutos ni gastos. O el pretor 
no espresaba en la fórmula cierta suma; sino 
que dejaba al juez la potestad de juzgar con 
arreglo á la equidad ( ex aeejuo et bono). Y en­
tonces era la fórmula si aparece que Pedro de-
he d Juan tu virtud de compra ^ condénale en lo 
justo conforme á buena fe ( ex fide bona ) . En la 
acción de las cosas de la mujer , en lugar de 
las palabras ex Jide bona ( d buena f e ) , se usa­
ba de la fórmula , quantum aequius melius (en lo 
que sea mas justo): en el antiguo contrato/ZÍ/W-
ciae (de confianza) ( §. 195) se usaban las pala­
bras, ut iníer bonos agere oportet (como suele 
tratarse entre hombres de bien). Y si se ponia 
semejante f ó r m u l a , se denominaba contrato de 
buena f e ; y entonces podia el juez imponer ade­
mas de la suma debida otras cosas; como usu­
ras, f rutos , la e s t imac ión , los d a ñ o s , etc. O ú l ­
timamente , el pretor fijaba en su fórmula dos 
casos, mandando por el primero al juez que con­
dene al reo á que restituya la cosa ^ y si era 
contumaz el r eo , y no quisiese res t i tu i r la , da­
ba potestad al juez de condenarle en mas. L a 
fórmula entonces era esta : si aparece que Ticio 
quitó d Mevio por fuerza y miedo ciento , mánda­
le que los restituya. S i no los restituye por tu 
mandato, condénale en el cuadruplo. Entonces 
se llamaba la acción arb i trar ia , porque el juez 
podia juzgar cuanto debia restituirse, y en se­
guida si no obedecía á su fallo podia condenarle 
en mas; á la verdad no siempre eu el cuadruplo, 
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sino á veces en lo que habia jurado el actor 
en el pleito. Por tanto el oríjen de todas estas 
diferencias entre las acciones ha de traerse de 
las diversas fórmalas de que usaba el pretor al 
nombrar el juez pedáneo ó arbi tro. I I . ) Ahora 
pues fáci lmente se maniñes ta t ambién que sean 
estas acciones. Esto lo enseñarán las definicio­
nes. L a acción de derecho estricto es aquella en 
que la potestad del juez , de tal manera está su­
jeta á la fórmula ^ ó en el dia á la convención 
de las partes, que no puede señalar mas que 
cierta y espresa cantidad, L . 99. de V . O. A c ­
ción de huena fe es aquella en que se permite 
al juez ó al a rb i t ro , que con arreglo á equidad 
estime cuanto debe satisfacer el uno al o t ro , 
5. 30. Inst. h. t. Acción arbitraria es aquella en 
que el juez ó' el arbitro estima primero cuanto 
debe restituirse : mas si no obedece el reo , le 
condenaba en mas por la contumacia; por ejem­
p l o , en el cuadruplo, ó en cnanto jurase el ac­
tor en el p le i to , Teophi l . P a r a p h , §. 3 1 . Inst. 
h. t, I I I . ) Mas se pregunta, por ú l t i m o , q u é 
acciones eran de buena f e , de derecho estric­
to y arbitrarias? Estaba en el arbi tr io del pre­
tor prescribir la pr imera , la segunda ó la te r ­
cera fórmula á su voluntad ? De n ingún modo, 
sino que observa ciertas reglas. 1 ) Siempre que 
la acción nace de negocio unilateral> es aquella 
de derecho estricto. De aqui fáci lmente se infie­
re por q u é son de derecho estricto las accio­
nes mutuo , de lo estipulado , l i teral, de lo inde­
bido del testamento. Pues ninguno de estos ne­
gocios tienen mutuas obligaciones y prestaciones, 
sino que todas son unilaterales. 2 ) Siempre que 
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nace la acción de negocio bilateral, en que son 
mutuas las obligaciones ¿ es esta una acción de 
buena fe. Justiniano formó con esmero un lar­
go catalogo de estas acciones, §. 28. Inst. h. t., 
que repetimos en el §. 1186., y que suplicamos 
con una acc ión; á saber , la f u n é r e a . L a cual no 
se ha omitido en este ca t á logo , sino que se com­
prende bajo la acción de los .negocios hechos. 
Ahora b i en , cualquiera que examine aquel ca­
tálogo , adver t i rá que todos los negocios de que 
nacen aquellas acciones son bilaterales. 3 ) Ace r ­
ca de las arbitrarias no hay regla cierta; pero 
son pocas, y han de considerarse como escep-
ciones de la regla. Son ocho, (a) Todas las ac­
ciones reales , escepto la pet ición de la heren­
cia; ( b ) la acción por causa de miedo [quod 
metus caussa ) , 1151.y (c) la acción de dolo, 

1152.; (d) la acción á exhibir [ad exhibendum), 
§. 1148,; ( e ) la acción de pagaren determinado 
lugar [de eo quod certo loco); por la que obra 
aquel á quien se p rome t ió pagar en cierto l u ­
gar , contra el que no paga en el lugar prome­
t ido ^ para que pague lo que interese ; ( f ) la ac­
ción redhibitoria, 1163.; ( g ) la acción de los 
l ímites comunes {finum regundorum); por la que 
aquel que posee un fundo coní inante con ot ro , 
obra contra el dueño de este para que se resta­
blezcan los límites de ambos; y ú l t imamen te (h) la 
acción faviana y calvisiana, de que se ha tratado 
a r r iba , §. 1154. 

Resta una acción del estipulado de la dote, 
introducida por Justiniano, L , un. C . de rei 
uxor. act. §. 29. Inst. h. t. Es de naturaleza muy 
singular. Antiguamente acabado el matr imonio, 
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ó por maerte , ó por divorcio , tenia la mujer 
la acción dotal {rei uxoriae.) contra el marido ó 
su heredero, para repetir la dote , la donac ión 
por causa de bodas {propter nupdas), y conse­
guir lo demás que se debia á la mujer por los 
pactos dóta les . Esta acción era de buena f e , y 
ademas tan privilejiada , que es preferida la m u ­
jer demandante á todos los demás acreedores. 
Pero nuestro Justiniano sin saber por qué cau­
sa lo a l t e ró esto sin necesidad; y abolida aque­
lla a c c i ó n , quiso que en este caso tuviese la m u ­
je r la acción de lo estipulado por la dote , y que 
esta acción tuviese todas las cualidades de la ac­
ción dotal (rei uxor iae) . Por tanto de allí p r o ­
vino , que esta acción de lo estipulado por la 
dote es un monstruo formado solamente de con­
tradicciones. Pues 1) por otra parte la acción 
de lo estipulado es de derecho estricto, porque 
se concede en un negocio unilateral , §. idWui 
y esta es de buena fe , y nace de un negocio b i ­
lateral ; á saber, de los pactos dóta les . 2 ) La ac­
ción de lo estipulado proviene por otra parte 
solamente de la estipulación hecha con palabras 
solemnes, $. 829., y esta dimana de los pactos 
dótales , aunque no estén afirmados con la es­
t ipulación : 3 ) en los demás casos, siendo la ac­
ción de lo estipulado de derecho estricto, no go­
za de n ingún privilejio ; esta es privilejiada , y la 
mujer tiene el derecho de preferencia. Q u é i n t e ­
resaba pues á la repúbl ica abolir una acción y sus­
t i t u i r otra mas incómoda y poco conforme al ne ­
gocio? Empero asi lo quiso el sacratísimo empera­
dor F lavio Justiniano. / j -

I V . ) E n seguida se pregunta en q u é se d i -
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ferencian las acciones de buena f e , de derecho 
estricto y arbitrarias. Resp. 1 ) Las arbitrarias, 
como dijimos , se diferencian de las demás en 
que en las otras acciones de buena fe y de de­
recho estricto se hace la condenación simple­
mente , no asi en estas sino se obedece el fallo 
del juez 2 ) Las acciones de buena y de de ­
recho estricto se diferencian (a ) en que en es­
tas el dolo y miedo" producen res t i tución en 
el í n t eg ro (in integrum), en aquella el dolo ha­
ce nulo el negocio por la misma ley. (b) En que 
en estas no se deben las usuras si no se han pro­
metido ; en aquellas se deben aun no p romet i ­
das, ó por sola la morosidad; (c) en que en es­
tas los pactos unidos á los contratos solo p rodu­
cen escepcion ; en aquellas subsisten estos pac­
tos por la misma l ey , y producen la acción del 
contrato á que se agregan. Existen ademas a lgu­
nas otras diferencias, pero mas sutiles, y en el 
dia no de grande uso,, por lo que no nos detene­
mos en ellas. 

S. M C X C I I . — M G X G V L 

V . ) Resta un apéndice de esta cuarta división 
de acciones , que á ejemplo de Justiniauo a ñ a d i ­
mos á este tratado; á saber, de pluris pedtiom.) 
De la petición de mas de lo debido). Donde ha 
de observarse: 1) que el actor á ser posible, d e ­
be pedir siempre suma cierta. No basta pues de­
cir que Pedro me debe mucho, sino que es p re ­
ciso espresar la cantidad; por ejemplo, Pedro 
me debe 600. Pues de otro modo no puede el 
Juez dar sentencia c ier ta , lo que sin embargo de-
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be hacerse, §. 32. Inst. h. í . Y digo á ser posi-
ble, pues en algunas acciones no puede hacerse; 
por ejemplo, en las acciones hereditarias, y otras 
universales. A q u i pide el heredero la herencia, 
aunque no sepa exactamente su cantidad , por ­
que después aparece del inveutario á cuanto as-
ciente. 2 ) Ha de tenerse presente, que antigua­
mente era todo de derecho estricto, y que erá 
dado por decaido de la demanda el que pedia 
un maravedí mas de lo que se le debia, §. 34. 
Inst. h. t. Pedíase mas, o en ^ cosa , si se pe­
dia mayor cantidad; por ejemplo, 500 florines 
en lugar de 400 ; ó en el tiempo , si se pedia mas 
pronto y antes del dia en que se debía ; por 
ejemplo, si pedia 100 en este dia^ debiendo pa­
garse un año después ; ó en el lugar , si se pide 
en otro y mas incómodo que aquel en que debía 
pagarse según el contra to; por ejemplo, si es­
tando en Madrid el deudor , y habiendo ofrecido 
pagar en Cádiz , se pidiese en Pamplona; ó úl t i ­
mamente en el título , si se pide juntamente lo 
que se debe bajo condición ; si precisamente se 
pide el siervo Est ico, habiéndose prometido a l ­
ternativamente á Estico ó á Dromono ; si pide 
una especie: por ejemplo, las obras de Cujacio, 
habiéndose prometido un jénero ; á saber, un 
l i b r o , §. 33. Inst. h. t.: por todos estos casos pues 
se decaía de la demanda en la jurisprudencia an­
tigua. 3) Ha de notarse que pareciendo esto algo 
duro á Zenon , prohib ió por la L . 12. C- de plur. 
pet., que ninguno fuese decaido de la demanda 
por pedir mas de lo que se le debia , sino que 
solamente se le impusiese una pena. A saber; (a) 
si uno pedia mas en el tiempo ó mas pronto de 
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lo justo era la pena qae se daplicase aqnel; por 
ejemplo, sí uno debia después de un a ñ o , y el 
acreedor lo pedia un año antes , tenia que aguar­
dar dos a ñ o s , pero no por eso perdía su dere­
cho, (b) Sí pedia mas en el lugar , se establecía 
que reconvenido por la acción de pagar en de­
terminado lugar {eo c/uod certo loco), pagase de 
menos cuanto le interesara pagarlo en lugar de­
terminado, ( c ) Sí alguno pidiese mas en la cosa 
ó t í t u l o , era condenado por la const i tución de 
Jns t in íano en el t r ip lo de lo que había pedido 
de mas. Así lo había establecido el emperador 
Zenon. Empero 4 ) ha de advertirse que en el 
día no es tan peligrosa la petición de mas de lo 
debido, con tal que se enmiende la demanda an­
tes de la sentencia. Ensendar la demanda es cor-
re j i r alguna circunstancia en ella puesta, y ha­
ciendo esto el actor hasta la sentencia , queda i m ­
pune como dije. A l contrario^ no se permite tan 
impunemente mudar la demanda,, esto es , mudar 
todo el jenero de la acción s y por ejemplo , sus­
t i t u i r la acción de lo estipulado en lugar de la 
de mutuo. Puede hacerlo el actor antes de la 
contestación del pleito^ mas después de con­
testado no sería admitida la demanda, á no sa-
tísfacer el actor al reo todos los gastos del p le i ­
t o ; pero de esto tratan mas latamente los prag­
mát icos . 

S- M C X C V I I . — M C C I I I . 

V . Resta la quinta y mas fácil división de las 
acciones, de que se trata en este t í tu lo . A sa­
be r ; por unas acciones conseguímos el todo, por 
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otras menos que el todo , §. 56. Inst. h. t. Conse­
guimos el todo ó la cosa por entero ordinar ia­
mente por todas las acciones, ya reales, ya per­
sonales ^ y esta es la regla. Empero hay ciertos 
casos en que conseguimos menos que el todo , y 
estos pertenecen á las escepciones de la regla. Po r 
tanto , solo estas escepciones debemos tener en la 
memoria. 

1) E l primer caso es en la acción del pecii~ 
lio. Tiene lugar esta si el hijo de familia ó sier­
vo ha negociado con el peculio profecticio. Pues 
si entonces contrajo deudas j entablan los acree­
dores acción contra el padre ó dueño , para 
que paguen cuanto alcance el peculio. Si pues 
en él peculio no hay tanto como lo que se debe, 
entonces consiguen los acreedores menos que el 
todo. Pero de esta acción hablaremos en el t í t u l o 
siguiente, §. 1219. 

2 ) E l otro caso es la compensación. Compen­
sación es la unión del mutuo c réd i to y d é b i t o . 
Y de aqui es que se considera como paga , y des ­
truye la obligación , al menos hasta la suma con­
currente. Supongamos que Pedro obra contra 
Juan porque le debia 1000 , y que Juan prueba 
que Pedro le debia á él 600 ; entonces será c o m ­
pensada esta suma, y por tanto á Pedro se le ad ­
judicarán solamente 400; es decir , menos que el 
todo. ^. pen. Inst. h. t. 

3 ) E l tercer caso es el beneficio de compe­
tencia^ que es un privilejio personal, por el cual 
el que goza de él no puede ser condenado sino 
en lo que puede; es decir_, que no se le deje 
conocidamente miserable. De este pr ivi le j io go ­
zan algunos a a ) por estrecha relación j á saber, 
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( a ) los parientes hasta el segundo grado , los 
padres, hi jos, hermanos: ( b ) los afines en p r i ­
mer grado, como el suegro y ye rno , y t ambién 
( c ) los patronos que están en lugar "de padres 
respecto de los l iber tos , §. 111. : ( d ) los c ó n y u -
jes y socios, que se consideran como herma­
nos, §. 942. L . 63. p r . J f . pr . soc. bb) Algunos 
tienen este privilejio por la mi l ic ia ; á saber, 
los mil i tares, L . 1. L . 18. J f . de re j u d i e , que 
en vano se estiende á los nobles, abogados, 
cle'rigos, doctores; porque los privilejios no 
admiten in te rpre tac ión estensiva , 60. ce) Por 
beneficio gozan de este privi lej io los donantes 
si son reconvenidos por su donación ó l ibe ra l i ­
dad , L . 19. §. 1. L . 49. L . 50. f f . de re jad . ; 
cuyo privilejio sabemos por la L . 28. de reg. 
j u r . que concedió D . P i ó á los donantes, d ) U l ­
timamente , se concede á algunos este p r iv i l e ­
jio por calamidad; á saber: (a) á los deshereda­
dos; ( b ) á los que rehusaren la herencia paterna; 
y ( c ) á los que hicieren cesión de bienes; esto 
es, que no teniendo con que pagar por varias 
calamidades sin culpa suya, ofrecen á los acree­
dores todos sus bienes, que en nuestra lejisla-
cion se Mama JIcbile beneficium, et lamentabite 
adjutorium (beneficio pequeño y ausilio lamen­
table) E n todos estos casos pues., por cualquier 
contrato que sean reconvenidos, ha de d e j á r ­
seles lo bastante para que no queden en estre­
ma necesidad; esto es, tienen el beneficio de 
competencia. P o d r á oponerse que los deshe­
redados son indignos de este beneficio , porque 
no se hace la desheredac ión sino por i n g r a t i ­
tud enorme, §. 529, Y ademas que tampoco pa-
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recen dignos de este privi lej io los qae r enun­
cian la herencia paterna , debiendo imputarse 
á sí mismos lo que han hecho. Pero respon­
demos : en cuanto á los desheredados es esto 
muy cierto , desde que Justiniano estableció en 
la Nov. 115. por ley púb l i c a , que no se hic ie­
se la desheredac ión sino por causas de ingra ­
t i t u d . Pero desheredando antiguamente los pa­
dres á sus hijos por su antojo, aun estando i n o ­
centes , §. 520., en aquel tiempo á la verdad 
eran dignos de conmiserac ión . Y en cuanto á 
los que renunciaban la herencia paterna es evi­
dente que no serian tan necios que la rehusa­
ran : á no tener mas deudas que bienes. Y no 
hab rá nadie de sano juicio que niegue que t a m ­
bién en este caso es digno de conmiserac ión el 
h i jo . 

T I T U L O V i l -
De los que negocian con los que e s tán bajo de 

potestad a jena . 

§. M C C I V . — M C G V I . 

Concluimos el prolijo t í tu lo de las I n s t i t u ­
ciones , en que se esplican cinco divisiones de 
acciones. En este y los dos t í tulos siguientes 
con t inúa la sexta división de las acciones. T o ­
das las acciones pues, ó nacen de un hecho nues­
tro 6 de un hecho ajeno , y este ^ ó de un sier­
vo , ó de un hijo de familias, ó de. nuestros a n i ­
males. Por tanto (a) se trata en este t í tu lo V I I . 
de las acciones que se dan contra el padre ó due-
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ño por los contratos de los hijos de familia , ó 
de los siervos: ( b ) de las acciones que se dan 
contra el dueño ó poseedor de los siervos por 
los delitos de estos, t í tulo V I I L : ( c ) de las ac­
ciones que se conceden contra el poseedor por el 
daño causado por sus ganados, t í tulo I X . En este 
t í tu lo pues se trata de las acciones que nacen de 
los contratos de nuestros hijos de familias y sier­
vos; donde se pregunta : (a) de que naturaleza son 
estas acciones, y ( b ) por que puede ser reconve­
nido el padre por los hechos del hijo , y el s eñor 
por los de su siervo. 

h A ía primera pregunta respondemos: que 
todas las acciones de que se trata en este t í tu lo ; 
son qualitads adjectitiae {de cualidad a ñ a d i d a ) , 
esto esj una especie de je'nero m á x i m o bajo el 
que se comprenden varias especies de acciones^ 
y ciertamente tantas, cuantos son los contratos 
y cuasi contratos. Por ejemplo; la acción de pe­
culio es el /enero; si el hijo de Pedro me debe por 
r n i í t u o , tengo contra el padre la condición del 
mutuo de peculio ; si debe por compra, entablo 
la acción de lo vendido de peculio; si debe por ha­
ber tomado en arr iendo, tengo la acción de arren­
damiento (locad) de peculio. Luego de peculio es 
solo una cualidad añadida [adjectitia) que se agre­
ga á todas las acciones del contrato con el fin de 
que se diferencie. Y lo mismo sucede en las demás 
acciones de este t í tu lo . 

I I . A la segunda pregunta ^ por que' quedan 
obligados el padre y el señor por los contratos 
de los hijos y de los siervos, respondemos que 
hay dos razones , una remota y otra p r ó x i m a . L a 
mas remota es porque el vínculo de potestad i n -
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duce la nnldad de persona , y de aquí es que el 
padre y el h i j o , el señor y el siervo se tienen por 
una persona , y por tanto se entiende que lo que 
hicieron el hijo ó siervo , lo han hecho el padre 
y el señor . Pero esta ra?on es muy lejana, por­
que de alli tamhieu podria colejirse que el pue­
de ser reconvenido por el delito del l i i |0 . T a m ­
bién esto poclia suceder antiguamente, §. 7. Inst. 
denox. act. Pero después que esto se ha muda­
do , debe buscarse razón mas inmediata. L a cual 
es de cuatro maneras: 1) si el padre manda con­
traer al h i j o , y el dueño al siervo: 2 ) si el pa­
dre ó dueño encargan al hijo ó siervo una nego­
ciación : 3) si el padre ó dueño dan el peculio ^ 
hi io ó siervo con el fin de que negocien con é l : 
4) si se ha invert ido en las cosas del padre o 
dueño lo que han adquirido el hijo ó siervo por 
el contrato. Y con esto se dará ahora razón de 
todas las acciones de que se trata en este t i t u lo , 
cuyas partes son seis. Se trata pues: 1) de la ac­
ción quodjessu {de lo ordinario), §. H o l y sig.: 
de la acción ejerciíoria é institoria [perteneciente 
a l patrón de barco y factor de comercio)^. \W>S-
1189.: 3) de la acción tributoria , §• H ^ . 
4) de la acción de peculio , 1193 y sig.. 5) de 
la acción de inrem verso [de lo que se ha invertido 
en la cosa) , §. 1195 y sig.: 6 ) del senadoconsulto 
macedoniano, §. 1197, 1201. 

§. M C G V I l . M C C V I I I . 

I . L a primera acción es de lo ordenado 
{quodjussu) , que asi se llama de las palabras 
con que empieza el edicto del pretor. La orden 
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(j'usswn) se diferencia del mandato. Pues este es 
nn contrato qoe requiere el consentimiento de 
dos. Y no siendo el padre y el h i j o , y el d u e ñ o 
y el siervo dos personas, sino una sola, no puede 
verificarse el mandato entre ellos. Por tanto se 
llama jussum el precepto que los padres dan á los 
h i jos , ó los dueños á los siervos. Ahora siendo 
igual si el padre manda al hijo contraer , ó el 
dueño al siervo negociar, que si contrajese el mis­
mo padre ó negociase el dueño , el pretor da por 
esta razón la acción de lo ordenado {quod jussu). 
La entablan aquellos que contrajeron con el hijo 
ó siervo por orden del padre ó dueño , contra el 
padre ó dueño que dio la orden , ó sus herederos, 
para que cumplan por entero el contrato que man­
daron celebrar, 1. Inst, h. t, 

§. M C C I X , — M C C X V . 

I I . Siguen las acciones ejercitoria é institoria, 
á cuya intelijencia ayuda el esplicar antes algu­
nas palabras. L lámase armador {ejercitar) aquel 
que arma una nave propia ó fletada á su riesgo 
y la echa al mar , de modo que son de su cuenta 
los gastos diarios , y á él le pertenecen las ga­
nancias. Aquel á quien este armador {ejercitar) 
da el mando de la nave para que dirija la ne­
gociación m a r í t i m a , ó aquel á quien sustituye 
en su lugar el encargado de la nave ^ se llama 
en nuestro derecho magister navis {capitán 6 p a ­
trón del b u q ü e ) , ya sea padre de familias, ya sea 
hijo de familias, bien libre ó siervo, propio ó 
ajeno, menor ó de mayor edad. L . í . §. 3. 4. 5. 
St' de exerc. act. Aquel á quien el comerciante 
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encarga su tienda de comercio para que á su 
nombre dirija la negociación mercantil , se llama 
institor {institor 6 /ac tor del comercio ) , del voca­
blo latino instando} que significa ejercitarse en 
el comercio, negociar. Véase á Wos . Etymol . v . 
institor. N i importa qne sea padre de familias, ó 
hijo de familias, siervo ó l i b r e , propio ó aje­
n o , menor de edad ó mayor. L . \ 6 . J f . de Inst. 
act. Ult imamente , las condiciones que se fijan 
al capitán del buque ó in s t i t o r , y que deben 
observar negociando, se llaman l e x , proposilio~ 
nes {condición, proposiciones). S i , por ejemplo, 
un comerciante de Amsterdan envia á España 
una nave, la encomienda á un cap i t án , y los 
comerciantes españoles contratan con este, por 
derecho civi l no tienen los españoles ninguna 
acción contra el comerciante de Amsterdan, por­
que no contrajeron con é l , sino con el capi tán, 
t e r o el pretor siguiendo la equidad les conce­
dió la ejercitoria, y por tanto compete á aque­
llos que contrajeron con el pat rón de la nave, 
según las condiciones de la proposición ^ contra 
el armador {ejercitar) , 6 si estos son muchos, 
contra cada uno de ellos en el todo {in solidum), 
para que cumpla el contrato celebrado con el 
capitán de la nave , §. 2. Inst. h. t. De la mis­
ma naturaleza es la acción institoria. Aquel pues 
que contrajo con el institor encargado de la l o n ­
j a , con tal que contrajese según las condiciones 
de la comis ión , entabla esta acción contra el 
comerciante que encargó á aquel la d i recc ión , 
ó si son muchos, contra cada uno de ellos en 
el todo {in solidum), ó sus herederos, para que 
cumplan el contrato celebrado con el inst i tor . 
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§. 2. Inst. h. t. Añadimos algunas observaciones 
sobre nna y otra acción. 1 ) Que está en el ar­
b i t r i o del actor obra r , si quiere, contra el ca­
p i t án ó ins t i tor , ó contra el {ejercitar) dueño 
del buque ó comerciante. Pues la acción con­
cedida por el pretor no destruye las acciones 
directas que cada uno tiene contra aquel con 
quien contrajo. No obstante, los que quieren 
obrar contra el pa t rón del buque ó ins t i tor , de­
ben hacerlo mientras aquellos ejerzan todavía el 
cargo. Pues concluido este , no pueden ser mas 
reconvenidos, L . ult. Jf . de Inst. ¿zcí.; porque 
entregadas las cuentas y los instrumentos no po­
dr ían va defenderse. 2) Estas acciones han sido 
introducidas en favor de los que contrataron con 
el capitán ó ins t i to r , no en favor de los due­
ños de buques ó comerciantes; y asi aquellos 
pueden obrar contra estos , mas no estos contra 
aquellos, á no ser que de otro modo no puedan 
conservar sus cosas, L . 1. L . 2. ff. de Inst, act. 
3 ) No se conceden estas acciones por delito del 
capitán del buque ó inst i tor , n i por los contra­
tos que no pertenecen á su oficio, porque los en­
cargantes solo quedan obligados según las leyes 
de la comisión. 

§. M C C X V L — M C C X V I I I . 

I I I . Sigue la acción trihutoria, en el dia de 
n ingún uso. Ent re los romanos si el hijo de fa­
milias negociando con el peculio profecticio con­
tra ía deudas y estrechaban al pago los acree­
dores , no se nombraba mas juez que el padre, 
como juez dome'stico de los hijos. Estaba este 
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paes obligado á distr ibuir á prorata entre los 
acreedores las rentas del pecolio, no el mismo 
peculio; y á esto llamaban tribuere {distribuir). 
Sucedía muchas veces que el padre era injusto, 
y no observaba igualdad en la d i s t r i buc ión , dan­
do á uno de mas y á otro de menos. En cuyo 
caso se concedía la acción t r ibutor ia á aquellos 
acreedores á quienes se hablan distribuido mal 
las rentas peculiares del hijo ó siervo , contra el 
padre ó dueño que d i s t r ibuyó injustamente, §. 3. 
Inst. h. t. 

§. M C C X I X . M C C X X . 

I V . L a quinta es la acción de peculio. L l á ­
mase peculio todo lo que el hijo de familias ó 
siervo tiene separado de las cuentas paternas, 
473. Mas siendo respecto del hijo de muchas ma­
neras , y dividiéndose militar y pagano , aquel 
en castrense, y cuasi castrense , y este {el pagano) 
en profeticio y adventicio, aqui solamente se ha­
bla del profeticio; esto es, el que se separa para 
el hijo de las cosas paternas. Asi que, si él da 
algún peculio al h i jo^ y el dueño al siervo^ 
para que negocie con él , y el hijo de familias 
contrae deudas, entonces todos los acreedores 
á quienes se debe algo por contrato del hijo 
ó siervo, tienen la acción de peculio contra el 
padre ó d u e ñ o , ó sus herederos , hasta lo que 
alcance el peculio , §. 4. Inst. h. t. Es t án pues 
obligados el padre y el d u e ñ o hasta el peculio, 
y si en él hay poco ó nada , t ambién pagan na­
da ó poco. De donde se rnaniíiesta fác i lmente , 
por q u é arriba en el §. 1197. numeramos esta ac-

TOM. n i . 11 
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clon entre aquellas por las que consegnitnos me­
nos que el todo. 

$. M C C X X I . M C C X X I I . 

V . La ú l t ima acción perteneciente á este l u ­
gar es la de in rem verso {de lo invertido en la 
cosa). In rem verti es inver t i r en uti l idad de 
alguno. Por tanto el caso es, cuando el padre 
ó d u e ñ o no mandan en verdad contraer ál hijo 
ó s iervo, pero sin embargo estos contratan de 
modo que han aumentado el patrimonio del pa­
dre ó d u e ñ o , ya tomasen la cosa por contrato; 
por ejemplo, si el h i jo ó siervo comprasen l i ­
bros j los trasmitiesen al padre ó dueño ; ó ya 
haciendo que el padre economice su dinero; por 
ejemplo, si el hijo tomase dinero prestado y lo 
emplease en obsequiar los huéspedes ^ ó pagar los 
maestros de los colejios, etc. Siendo entonces i n ­
justo que uno se haga rico en daño de o t r o , m o ­
vido el pretor por la equidad, concede la acción de 
lo invert ido en la cosa ; ( m rem verso); que com­
pete al acreedor contra el padre ó dueño , en t o ­
do lo que se ha invertido en uti l idad de estos, 
5» 4. Jnst. h. t. Si pues toda la suma del c r é d i t o 
se ha invert ido en su util idad , se concede esta 
acción en el todo si se ha invert ido en par te , so­
lo por lo tocante á esta, coya acción se man i ­
fiesta que en el dia es de grande util idad , por­
que estriba en el fundamento nacido de la equi­
dad natural , que ninguno debe enriquecerse con 
daño de ot ro . 
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§. M C C X X I I I . — M C C X X V T I . 

V I . En lugar de apéndice se añade la doc t r i ­
na del senadoconsulto macedoniano , no porqne 
nazca de él la acción , sino porqne produce la cs-
cepcion con que pueden eludir el padre y el hijo 
la acción que contra ellos entabla el acreedor. 
Para tratar con orden esta útilísima materia, exa­
minaremos (a ) el oríjen de este senadoconsulto; 
(b) lo establecido por é l ; (c) q u é axiomas han de 
observarse acerca de é l ; (d) qué derechos nacen 
de él . 

1. Sobre el oríjen del senadoconsulto disien­
ten Suet. Vesp. c. I I . y Tac. anual. lib. X I , X I I . 
Aquel le refiere á Vespasiano, este á los t i e m ­
pos de Claudio. Mas puede conciliarse esto. Pues 
ó se r e n o v ó bajo de Vespasiano lo que se deter­
m i n ó por Claudio , ó Vespasiano le propuso al 
senado en su primer consulado , que sucedió en 
el imperio de Claudio, cuya conjetura es de P, 
F a b r ó , semestr. lib. I . c. 25. Pero aun es mayor 
la diverjencia de opiniones sobre lo que dió oca­
sión al senadoconsulto. E l común sentir que pro­
puse también en el §. 1223., es que existia un 
b r ibón usurero llamado M a c e d ó n ^ que prestaba 
dinero á los hijos de familia con usuras c r ec id í ­
simas; sucedió que viviendo algún padre mucho 
t iempo, y viendo que las usuras crecian tanto 
que absorvian casi todo el patr imonio^ dió ve­
neno al padre , por cuyo fatal ejemplo se esta­
bleció este severo senadoconsulto. Pero Teófi lo , 
P a r a p h r . §. 7. Inst. h. t , dice que no era el 
malvado usurero el que se llamaba M a c e d ó n , s i -
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no el hijo de familias. E s t r a ñ a m e n t e se esplica 
Teóf i lo . Pero no obstante , si examinamos las 
mismas palabras del senadoconsulfo en la Z . 1. 
ff. del senadoconsulto m a c , , no confirman poco 
el parecer de Teófi lo . Dice pues el senado : Qutem 
ínter ceteras caussas Macedo, quas illi natura 
administrábate etiam aes alienurii adhihuisset, etc. 
Tío se dicen deudas [aes alienum) respecto del 
acreedor, sino del deudor , L . 213. l . j ^ . de 
J^. S. Luego no era Macedón el usurero , siuo el 
h i j o deudor. En seguida se añade otra razón que 
pertenece al usurero, y se halla en estos t é r m i ­
nos: E t quum saepe m.ateriam peccandi malis mo-
rihus pracstaret; qui pecuniam , ne quid amplias 
diceretur, incertis nominibus, etc. De donde se evi­
dencia que Teófilo lo ha acertado. 

2. La disposición del senadoconsulto mace-
doniano consiste ( a ) en que el que haya presta­
do dinero al hijo de familias^ no tenga v iv i en ­
do el padre, ni muerto este , ninguna acc ión , n i 
contra el padre, ni contra el hijo. , (b) Que si se 
ha prestado algún dinero , tenga el padre y el 
hi jo la escepcion del senadoconsulto m a c e d ó n i a -
no para eludir la acción. La misma disposición 
tenemos en la L . 1. pr . f f . de senadoconsulto 
maced. 

3. De aqui entenderemos fác i lmente tres 
axiomas que propusimos en e k § . 1224. a) Este 
senadoconsulto no se ha concedido en favor del 
h i j o , sino del padre. Pues el hijo que sin saber­
lo el padre ó contra su voluntad contrae deudas, 
.no es digno de gracia , sino el padre en quien 
recaeria esta carga si hubiesen de pagarse las 
deudas, porque el hijo nada tenia propio, b) 
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Este senadoconsulto concede escepcion si no se 
ha pagado, no acción. Paes si se paga, ni el pa­
dre ni el hijo pueden repetirlo como indebido, c) 
E l senadoconsulto tiene logar en el mutuo ; luego 
no en la compra , locación y otros contratos, y 
ni aun en todo rmítuo^ como si uno prestase ace i ­
t e , t r i g o , v ino , ú otras cosas funjibles, sino cuan­
do se presta d inero . 

4. Ahora veremos que conclusiones nacen de 
a q u i : a ) habiéndose introducido este senadocon­
sulto según el primer axioma , en favor del pa­
d r e , y no del h i j o , se sigue ( a ) que en vano r e ­
nunciará á esta escepcion e! hi jo. L . 29. c. de 
pact. L . 40 f f . de cond. ind., á saber, v i v i e n ­
do el padre. Pues muerto , no tiene duda que es­
presa y t ác i t amen te puede renunciar su dere­
cho, ( b ) Que bien puede al contrario renunciar 
el padre espresa ó t á c i t a m e n t e . Pues cualquiera 
puede renunciar al derecho introducido en su 
favor : ( c ) que cese la escepcion por parte del 
padre si se ha invert ido el dinero en su utilidad^ 
L . 17, VI . f f . de senadoconsulto maced. P o r ­
que seria injusto que el padre quisiese usar de 
este ausilio para enriquecerse con daño de ot ro , 
( d ) Que el hijo no tiene esta escepcion si tiene 
peculio castrense ó cuasi castrense, L . 1. 3. 2 . 

f f . eod. Pues este privilej io se ha concedido al 
hijo de familias , y en el peculio castrense y cua­
si castrense se considera al hijo como padre de 
familias, (e) Que tampoco es digno de este p r i ­
vilejio el hijo que engañó á los acreedores,, d i ­
ciendo que era padre de familias. L . 1. c. eod. 
Pues las leyes jamas favorecen el dolo, ( f ) Que 
si el acreedor ignorase que era hijo de familias 
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aquel con quien contrajo , con razón cesará este 
senaáoconsallo , L . pen. ff. eod.j con tal que es­
ta ignorancia no sea efecto de descuido ó afec­
tada. Pues si cieitamente el pueblo del deudor 
no está muy lejano del lugar del contra to , ape­
nas es probable que pudiese ignorar el acreedor 
su condición, (g) Que el bijo de familias mayor 
de edad no puede oponer esta escepcion al me­
nor ó pupilo , L . 3, 5- Z-Jf- senado cónsul ta ma­
cad.; parte porque el privilejiado no goza de 
privilej io contra el igualmente privi lej iado, y 
parte porque bay una justa presunción en favor 
del menor ó pupilo , de que ignoraba que su 
deudor era bijo de familias. Y ya vimos en la 
conclusión próx.ima anterior que escusa la i g ­
norancia, b ) Produciendo este senadoconsulto 
según el segundo axioma, solo escepcion, y no 
acc ión , se sigue d e a l l i , ( b ) que ni el padre n i 
el bijo tienen la condición indebiti (de lo indeb i ­
do) si paga. L . 40. f f . de cond, ind. L . 10. f f . 
de senadoconsulto maced. La razón es clara, pues 
( A ) la condición de lo indebido [indebiti] no t i e ­
ne lugar si el que paga debia naluialmente, 
<). 989. 4. Y ninguno de sano juicio duda rá que 
debia naturalmente el bijo que babia tornado 
dinero prestado. En seguida (13) hay lugar á la 
condición de lo indebido [indebiti], cuando se 
ba pagado por error de becl io, 987. Mas el 
padre y el bijo que omiten la escepcion del se­
nadoconsulto macedoniano , y pagan , no por 
error de becbo, sino de derecbo, no se les 
socorre ^ §. 988. 2. ( C ) Ul t imamente , cesando 
esta escepcion según el tercer axioma, si el con­
trato no es m u t u o , ó no se ba prestado dinero.. 
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con razón inferimos de a l l i , ( i ) qae no puede 
oponerse esta escepcion si se ha prestado el 
dinero para cosas út i les y de on modo le j í t imo. 
L . 7. §• 13. flf. de senadoconsulto maced. Pues 
entonces se entiende que se ha invert ido el d i ­
nero en uti l idad del padre. ( j ) N i tiene lugar 
la escepcion si no se ha prestado dinero , sino 
libros ú otra cosa, á no ser que haya sido en 
fraude del senadoconsulto. L . 7. §. ff- eod. 
Pues á la verdad^ si uno entrega libros al hijo 
de familias, que le pedia d ine ro , para que los 
venda, se entiende que lo hace en fraude de 
la ley. L . 30. ff . de U. I. 6. $. 1. f f . de V . S . Y 
lo que se hace contra las leyes es nulo , L . 5. 
c. de 11. 

T I T U L O V I I I . 

De las acciones noxales . 

§. M C C X X V I U — M C C X X X I I . 

Las acciones esplicadas en el t í tu lo anterior 
nacen de los contratos de los hijos de familia 
ó siervos; siguen las acciones que dimanan de 
sus delitos, las que se llaman noxales. An t igua ­
mente se llamaban acciones noxales , bien cau­
sen daño delinquiendo el hijo ó hija de famil ia , 
ó los siervos, §. 138. 3. §. 7. Inst. h. t. Pero 
en el d ia , después que Justiniano proh ib ió que 
se diesen en noxa á los hijos e hijas de f a m i ­
lias, solo tienen lugar estas acciones en los de­
litos de' los siervos. Veremos pues ahora 1) la 
naturaleza de las acciones noxales, §. 1233 y 
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slg. 2 ) contra quienes se conceden, §. 1234. 

Dícense acciones noxales de la palabra no-
x i a : noxia es el daño que causa el siervo por 
algún del i to, §. 1080. Y noxa se llama el sier­
vo que causó el d a ñ o , 1. Inst. h. í . , aunque 
muchas veces se usen promiscuamente estos vo­
cablos. Es pues acción noxal la que entablan 
los que han sufrido daño del siervo , contra cual­
quiera poseedor del siervo , y á veces alterna­
tivamente^ ó para que resarza el daño_, ó se 
entregue el siervo en noxa; esto es, se entre­
ga al perjudicí^k) para su satisfacción , ^ r . Inst. 
h. t. Por tanto la naturaleza de estas acciones 
es, 1) que son de cualidad adjusta {adjecdcia), 
y comprenden en sí tantas especies cuantos son 
los delitos ó cuasi delitos. Si pues el siervo co­
mete h u r t o , se da la acción noxal de hurto ; si 
i n ju r i a , la acción noxal de injuria ; si hizo da­
ño derramando ó arrojando , la acción noxal de 
lo arrojado y derramado {efusis et dejectis). 
2 ) Que esta acción es escrita en la cosa [ in rem 
scripta). 1146; pues la noxa sigue al autor, 
§. 5. Jnst. h. t. Y de aqui es , que es reconve­
nido noxalmente [noxaliter) el que posee el sier­
vo al tiempo de la contestación del pleito. Si se 
ha dado libertad al s iervo, no" es reconvenido 
noxalmente {noxaliter), sino directamente por el 
delito que come t ió . L . ff . de cond. furt i . S i 
muere , espira la acc ión , porque falta al actor á 
quien pueda perseguir la noxa. 
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§. M C C X X X 1 I I . 

De esta descripción pues se mani6esta c la­
ramente contra quien se conceden estas accio­
nes. A saber, contra el d u e ñ o . Pues parecia 
justo á los decemviros que adquiriendo el due­
ño todas las cosas por medio del siervo ^ sufrie­
se t ambién el daño que este causase. Sin e m ­
bargo ^ como podia suceder que la pena esce­
diese el precio del mismo siervo, quisieron con­
ceder al dueño el a rb i t r i o , ó de resarcir el da­
ño , ó de dar el siervo en noxcí . L o que pare­
ció tan equitativo á PuíFendorf , que juzga se 
deriva esta acción del derecho natural. Mas se 
pregunta: se da t ambién contra el padre por 
delito del hijo de familias? Poco antes negamos 
que pueda hacerse por derecho moderno, aun­
que por derecho antiguo no cabe la menor d u ­
da. Que sucede pues si en el dia falta el hi jo 
de familias? Resp. Entonces es reconvenido él 
mismo y condenado por el delito. Y si no tiene 
con que pagar, hecha la c o n d e n a c i ó n , se da 
contra el padre la acción de lo juzgado de pe­
culio [judicati de peculio), para que resarza el 
daño en cuanto alcance el peculio. L . 3. 1 1 . 

f f . de pecul. Podria oponerse que la acción de 
peculio no se concede en el deli to. L . 58. f f . 
de reg . jur . Pero ya dimos la respuesta en el not. 
$. 1119. 

§. M G C X X X I V . . . . 
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T I T U L O I X . 

De los menoscabos causados por las bestias. 

$. M G G X X X V . — M C C X X X V I 1 I . 

Ultimamente siguen las acciones que provie­
nen del daño causado por nuestros ganados 6 
animales. De las que se numeran aquí tres : 1) 
la acción de menoscabo causado por las bestias 
(pauperie), 1235. 1238.: 2 ) la acción de la pas­
tura de los ganados {pasta pecorum), §. 1239.: 3) 
la acción edilicia de los animales feroces pues­
tos junto los caminos públicos [de. vestía fusta 
v iam ) , §. 1241 y sig. 

I . L lámase acción del menoscabo causado por 
las bestias [pauperie), porque pauperies es cual­
quier daño causado por un animal , 1080., con 
tal que haga el daño contra la naturaleza de su 
especie, pr . Inst. L . 1 §. ff- h. t. A s i , por 
ejemplo, no todos los caballos dan coces, ni t o ­
dos los bueyes dan cornadas: por t a n t o , si un 
caballo dando una coz, ó un buey una cornada 
hiciesen d a ñ o , seria contra la naturaleza de su 
especie j y consiguientemente t endr í a lugar la 
acción de menoscabo causado por las bestias, ó 
de pauperie. N i tampoco esto es bastante , sino 
que ademas se requiere que la bestia causase el 
daño voluntariamente y no instigada. Pues si el 
mismo dañado la i r r i t ó , no puede pedir ninguna 
satisfacción; si otro la ins t igó , t e n d r i contra el 
instigador la acción de la L . A q u i l i a , L . 1. §. 4 . 

f f . h. t.; mas si causó el daño por su voluntad, 



U h . I V . T U . I X . 171 
compete la acción del menoscabo causado por las 
bestias j {de pauperie), y t amb ién tienen oríjen en 
las X I I tab. Se concede al dañado ó á aquel á 
quien le interese, contra cualquier poseedor de 
la bestia (pues también esta acción es escrita en 
la cosa {in rem scripta), 1146. * ) , para que r e ­
sarza el daño ó d é la bestia ennoxa (para satisfac­
ción del ofendido ) J L . 1. pr . L . 3- ff- h. t . p r . 
Inst. eod. Luego t ambién esta acción a ) es noxal , 
porque obra alternativamente, y ademas b ) t i e ­
ne la cualidad de que si uno niega que es suyo el 
animal o l e posee, está obligado z« solidum ( p o r 
el t odo )^ y por tanto se le admite la dación en 
n o x a , L . 1. §. 15. f f . h. t. 

$. M C C X X X I X . 

2. La otra acción es del pasto de los ganados, 
que se diferenciaba solamente de la anterior , en 
que esta tenia lugar si la bestia causaba d a ñ o , no 
contra la naturaleza de su especie , sino conforme 
á e l la ; por ejemplo, si un buey pacia un campo, 
pues esto suelen hacerlo todos los bueyes. Por lo 
demás , en cuanto al efecto parece no habia n i n ­
guna diferencia entre esta acción y la anterior . 
Porque también era noxal , y de aqui es que debia 
resarcirse el daño ó entregarse la bestia en n o x a , 
según aparece de Paulo. Recept. Sent. L . 15. 1 . 
Pero ya en el tiempo de Justiniano tenia esta ac­
ción poco ó n ingún uso , como se manií ies ta de 
no hacerse en las pandectas apenas menc ión de 
e l la , L . 14. ult. f f . praesc. verb. 
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$ i M G C X L . 

3. La tercera accioa es la edilicia , estableci­
da contra aquellos qne colocan en algún paraje 
de la ciudad por donde suele pasearse^ perro, 
c a s t r ó n , jaba l í , león ú otra bestia feroz. E n ­
tonces, ó era estimable el daño causado, ó ines­
timable por babee sido muerto ó herido un h o m ­
bre l ibre . E n el primer caso se concadia al ofen­
dido la acción en el duplo {in duplum); en el ú l ­
t imo , si habia sido muerto un hombre libre , en 
200 á u r e o s ; si habia sido herido en tanto cuan­
to el juez creyese justo, apreciados los gastos de 
la cura , los trabajos cesantes y demás daños . De 
lo que trata prolijamente el edicto edilicio , L . 
42. ff . D . edict. aedilitio. Por lo demás no es de 
e s t r aña r que los ediles estableciesen semejante 
edicto , porque estaban bajo su cuidado los cami­
nos públicos dentro de la ciudad. (Véanse nuestr. 
pand. n. P . / . JK S- 72. 

§. M C C X L L — M C C X L I I L . . . 

T I T U L O X . 

D e aquellos por cuyo medio podemos obrar en 
juic io . 

f i M C C X L I V . — M C G X L V U . 

Concluímos t ambién la sexta división de las 
acciones. Sigue la séptima , unas acciones pueden 
entablarse ó responderse por procuradores j otras 
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no pueden. Por ejemplo; la acción criminal de in­
jurias no admite procurador^ ni por parte del ac­
tor ni por parte del reo. Pero las acciones civiles 
los permiten. Con esta ocasión pues se trata de 
los procuradores: 1) como pueden ser admitidos 
salvando los principios del derecho, 1244. 1247. 
2 ) Que es procurador, y que se ha establecido 
acerca de ellos , §. 1248. 1251. 

I . No sin razón se pregunta como pueden 
ser admitidos procuradores salvando los p r i n c i ­
pios de derecho/ pues al principio prohibian 
los romanos que pudiesen l i t igar en el foro los 
procuradores en el lugar de o t ros , porque 1) 
todas las acciones eran acciones de la ley , §. 
69.; esto e .Sj negocios que dehian declararse por 
el majistrado solemnemente y con las fórmulas 
prescriptas^ L . 2. 6. J f . De orig. j u r . , y era 
de la naturaleza de todas las acciones de la ley 
y actos lej í t imos el no admit i r dia ni condi ­
c i ó n , ni procurador, sino que debian de t r a ­
tarse por propia persona ( § . >0. ) , L . 77. L . 123. 

J f . De Reg. Jur . 2 ) Por la contes tac ión del p l e i ­
to se obligaba al reo en v i r t u d de cuasi con­
trato á pagar lo juzgado. Es asi que ninguno 
podia obligarse por o t r o , ó estipular para o t ro , 
( § . 833. .5. 6 . ) , §. 4. Inst. De inútil, st ipul,; lue­
go tampoco el procurador. 3 ) Ninguno podia 
adquir i r para otro no estando sujeto á su po­
testad, §. 482.) , 5. Inst. per quas per. cuique 
adquir. Es asi que el procurador debia adquir i r 
el lucro de la sentencia favorable, no para s í , 
sino para el dueño cont i tuyente; luego por es­
tas razones habia antiguamente la regla jene-
ral que ninguno pudiese entablar por otra ac-
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cion ó escepcion. Poquís imas eran ias escep-
ciones , admi t iéndose por el pueblo el síndico; 
por la l iber tad; a saber, si se disputaba si uno 
era siervo ó l i b r e , el defensor (assertor); por 
el pupilo el tutor; y por la ley hostilia el p ro ­
curador de aquel que estaba ausente por cau­
sa de la r e p ú b l i c a , ó entre los enemigos, si 
quisiesen reconvenirle por la acción de hur to . 
] \o pudiendo pues algunos de estos presentarse 
en juicio , como el pueblo , el cautivo , ausente 
por causa de la repúbl ica , ó no teniendo perso­
na para asistir á juicio^ como el s iervo, aquel 
sobre cuyo estado se duda, y el pupi lo , la mis­
ma necesidad exijia que se admitiesen por ellos 
procuradores^ pr . Inst. h. t. Empero siendo muy 
molesto que todos sin dist inción tuviesen que 
presentarse en j u i c i o , los antiguos jurisconsul­
tos meditaron un p r inc ip io , por el que, salvas 
las reglas de durecho^ pudiesen ser admitidos 
los procuradores. A saber; finjian que el p ro ­
curador no era un nuevo mandatario que l i t iga -
La á nombre de otro , sino que se hacia duefio 
del pleito j L . 4. §. 3, ff. de alien j jud. muti 
causs. L . 22. L . 23. C . de procurat. Aquel do­
minio del pleito 5e trasferia por el mandato que 
se consideraba como t í tu lo ; pero se adquir ía por 
el procurador por medio de la contes tación del 
p l e i t o , L . l . p r . f f . de proc. junct. L . 4. §. ult. 
de adpell. E l d u e ñ o encargaba al procurador que 
ocupase este dominio y el procurador le ocu~ 
paba contestando el pleito. Hecho esto , todo se 
obraba contra el procurador, él aíianzaba , con­
tra el se daba la sentencia, y contra él se con­
cedía la acción j'udicati {de lo juzgado); aunque 



zib. iv. ru. x. 175 
la elaclla y trasferia contra el d u e ñ o ó mandante 
por aquella escepcion de la L . 26. de procur.; c u ­
ya ley pocos han entendido bien. 

§. M C C X L V I I I . — M C C L I I . 

I I . Mas q u é es el procurador? y q u é se ha 
establecido acerca de ellos? Procurador es aqui 
el que toma ó administra negocios judiciales ó 
pleitos ajenos por mandato del d u e ñ o , L . 33. 
pr . 1. f f de procur. Digo que aqui debe defi­
nirse asi , porque si uno lo hace sin n ingún 
mandato, no es procurador , sino defensorj el 
cual solamente se admite por el r eo , no por el 
actor, y no de otro modo que afianzando de es­
tar á lo juzgado , L . 35. §. 3. L . 46. 2. L . 51,. 

f f . de procur. De esta definición se manifiesta: 
1 ) quien constituye procuradores. A saber: a) 
el d u e ñ o , y b ) aquel dueño ciertamente que 
tiene la libre facultad de administrar sus cosas. 
L a razón es, porque se traslada al procurador 
el dominio del p le i to , §. 1247. E l que trasla­
da el dominio de sus cosas, enajena; y el que 
enajena debe ser d u e ñ o y tener la libre facul­
tad de administrar sus cosas. De donde se ma­
nifiesta por q u é los furiosos, p r ó d i g o s , n iños , 
pupilos sin autoridad del t u t o r , y ni aun los 
tutores mismos puedan dar por sí procurado­
res. Pues este no es d u e ñ o , y por tanto solo 
puede nombrar un actor á su riesgo, §. 277. 
§. ult. Inst. de curat. De la misma definición 
sabemos: 1 ) quienes pueden ser procuradores. 
A saber, todo el que es idóneo para lomar y 
administrar los pleitos ajenos; mas no el f u r i o -
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so , n i ñ o , mujer , menor de 17 años de edad 
( pnes este año habían fijado los romanos, por­
que poco antes solian vestir los jóvenes la toga 
v i r i l , L . ff- de mamm. vind. §. 5. Inst. qui 
et ex quibus causs.) , siervo, infame, ni mi l i t a r , 
porque obteniendo esta procuración no se se­
pare de las banderas, L . 8. 2. f f . de proc. , 
á no ser que acaso quiera tomar la causa de su 
cohor te , L . 8. §. 2. L . 54. j j , L . 7. L . 13. C. 
de proc. E n cuanto á los infames, es en verdad 
muy cierto por la L . 6. C. de p r o c , y aunque 
parece lo contradice el idt. íns t . de excepto, 
en que Justiniano deroga espresamente la escep-
cion de infamia que se objete al procurador, es 
fácil la respuesta si atendemos á las palabras 
de este §.: iVe., dum de iis altercatur, ipsius ne-
gotii disceptatio proteletur. fPorque no se dilate 
la disputa principed mientras se ventila el a r t i ­
culo de las escepciones.) Cesa pues esta escep-
cion de infamia si no es clara, y si hubiera de 
orijinarse en el juicio una disputa prolija acerca 
de ella. Mas cuando es tan manifiesta y notoria 
que no sea necesaria controversia, bien puede 
en el dia oponerse; por ejemplo, si el conde­
nado por hur to quisiese hacer de procurador. 
De la misma definición aparece, 3) en que ca­
sos se admiten procuradores. A saber, en t o ­
dos aquellos en que puede uno representar la 
persona del otro. (Véanse n. Pand. P . 1. §. 431.) 
A la verdad puedo representar la persona de 
otro en las cosas civiles. Pues nada impide que 
uno pague por otro (§ . 999.) L . 23. L . 40. L . 
53. ff . de solut. Mas no puedo representar la 
persona de otro en las causas criminales. K o 
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por parte del acusador, porque este debía es­
cr ib i r su nombre; para que se le aplicase pena 
si no probaba el delito al reo. N i por parte del 
acusado, porque ninguno puede ser ahorcado, 
degollado, ni magullado con rueda por otro . 
Por tanto en estas causas criminales no es ad­
mit ido procurador, á no ser que amenace la 
pena que pueda imponerse al ausente; por ejem­
plo , la relegación , f f . 10. f f . de publ. jud. L . 33. 
§• ®:/f- de proc. Ul t imamente , 4) de la misma 
definición se manifiesta cuando cesa por dere­
cho romano el oficio de procurador. Es por los 
mismos modos porque cesa el dominio ; como 
a) por el mutuo disentimiento estando todavía 
í n t eg ro el negocio, b ) por la revocación del 
dominio ; pero antes de la contestación del p le i ­
to . Pues en uno y otro caso todavía no es d u e ñ o 
el procurador, c ) Por la renuncia del procura­
dor en tiempo oportuno y no perjudicando al 
d u e ñ o , 5. 1 1 . Inst. h. t. Pues cada uno puede 
abdicar su dominio con tal que no lo haga en 
detrimento de otro. Mas no por la muerte de 
alguno, porque pasa el dominio á los herederos, 
§. 10. Inst. h. t. 

§. M C C L I I T . . . . 

TOM. I I I . 12 
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T I T U L O X I . 

D e las cauciones. 

§. M C C L I V . — M C C L V I . 

Vimos en el t í tu lo anterior que el procurador 
como dueño del pleito , tenia á veces que afianzar 
ó prestar caución. Por esto al t í tulo de aquellos por 
cuyo medio podemos obrar en juicio , se añade el 
t í tu lo de las cauciones. Acerca de estas se pregun­
ta: 1) que es caución y de cuantas maneras, §. 1255. 
1256.: 2) quienes por derecho romano están o b l i ­
gados á prestar caución en ju ic io , 1257. 1260. 

I . Y a en el 279. hemos ocupado casi un 
t í tu lo en que se ha tratado de la J ianza ó cau­
ción de los tutores ó curadores; qué sea caución, 
y de cuán tas maneras. A saber; caución es un 
acto por el que se presta una seguridad al con­
t r a r i o . Interesando á la repúbl ica que los j u i ­
cios no sean ilusorios, y por otra parte, sien­
do propio de los reos fugarse , hecho lo cual, 
podr ía suceder que fuese infructuosa la conde­
nación , no quedando al actor mas arbitr io que 
l l o r a r l o / de aqui es que nada hay mas justo 
que el que en los juicios preste el uno al otro 
caución ó seguridad. Esta es de cuatro mane­
ras: 1) de fianza {fidejusoria), que se hace dan­
do fiadores idóneos y ricos; esto es, que t en ­
gan para pagar, y fáci lmente puedan ser recon­
venidos , ¿ . 2. pr . ff. qui satisd. cog. 2) De pren­
da ( Pignoraticia)} que se presta depositando 
prendas; y estas dos se llaman en nuestras l e ­
yes cauciones idóneas , L . 59. §. ult. ff . mand. 
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L . 4. §. S. de fidejuc. lib.^asi como la primera 
se llama en especie fianza (satisdatío) > L . \ . f f . 
qui satisd. cog. 3) Jurator ia , la que se da prestan­
do juramento, y á la cjue solo son admitidos los va­
rones honrados y de buena fama: y 4) la mera­
mente promisoria la que se hace por la promesa 
con est ipulación por los que poseen bienes raices; 
y t a m b i é n por el fisco y r e p ú b l i c a , L , 1. ^, 18. 
L . 6. §. 1. ff . ut legat. vel fiedejc, según la o p i ­
nión vulgar. Pero según nuestro derecho t ambién 
Jos poseedores de cosas raices debian ju ra r , como 
demostramos en nuestras Pandectas L . 1. §. 302.^ 
y antes que nosotros Cnjac. Obs. X I I . 22. Noodt. 
a d Pand. Tom. I I . Opp. p. 59. y Schultinjio 
Pand. h. t. 

S- M C C L V I L — M C C L X . 

I I . Si se pregunta quiénes están obligados á 
prestar caución , podemos fáci lmente responder, 
si tratarnos separadamente de cada uno de los l i t i ­
gantes. 1) E l reo por derecho justinia'neo presta la 
caución de judicio sisti (de presentarse en juicio), 
que antiguamente se llamaba vadimonium, antes 
que Justiniano borrase este vocablo de todas las 
leyes ^ á no ser lo que todavía resta en la L . ult. 
c. de castr. et ministerian. Véase Salarnas, de 
modo usurar, c. 16. En seguida tenia también que 
afianzar el reo que permaneciere en juicio hasta el 
fin del plei to , y que no eludiria aquel con la ausen­
cia, 5, 2. Inst. h. t. 2) E l fleíorafianzaba igualmen­
te por tres razones, 1) que contes tará el pleito den­
t ro de dos meses desde que presen tó la demanda; 
2) que proseguiria el pleito hasta su fin; y 3) que 
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entregarla la de'cima parte de la sama compren­
dida en la demanda, por razón de gastos, si su­
cumbiese. iVW. 96. c. L . 3. E l procurador del ne­
gocio ó toma pleito de uno presente ^ ó de un au­
sente. SI del presente, entonces no afianza el , 
sino su dueño presente por él . Si de ausente, no 
se rá admitido el procurado, á no ser que él mis­
mo prestase caución. Y en uno y otro caso presta 
cauc ión de pagar lo juzgado, esto es, que el 
condenado quiera pagar todo aquello en lo que 
sea condenado , 5. Inst. h. t. 4) E l procurador 
del a c t o r , ó no tiene mandato ni verdadero n i 
presunto, ó tiene ciertamente mandato; pero 
solo presunto, ó imperfecto, ó defectuoso; ó 
ú l t i m a m e n t e está provisto de un mandato ver ­
dadero y perfecto. Si no está adornado de n i n ­
gún mandato, no es admi t ido , aunque quiera 
afianzar, L . 1. L . 24. c. de procur. Si tiene man­
dato presunto; por ejemplo, si el marido c o m ­
parece por la mujer ; ó defectuoso, por ejem­
p l o , si se ha omitido el sello ó nombre del ne­
gocio, entonces presta canción de que el dueño 
rat i f icará sus procedimientos {Rem Ralam H.abi~ 
tarum Dominum) > 5- 3. Jnst. h. t. Si exhibe en 
Juicio un verdadero y perfecto mandato , está 
exento de toda cauc ión , L . 1. c. de procur. Es­
te era el orden de prestar caución por derecho 
c i v i l , pero tan diversa en varias provincias, que 
ú l t i m a m e n t e Justiniano estableció por ley , §. 7. 
Inst, h. t . j que todas las provincias de la ciudad 
xé j i a , esto es, Constantinopla ó Roma siguiesen 
sus nuevas costumbres. 

S. M C C L X I . M C C L X I L . . . 
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T I T U L O X I I . 

D e las acciones perpetuas y temporales, y de 
las que pasan á los herederos y contra los 

herederos. 

§. M C C L X I I I . M C C L X 1 V . 

Restan la octava y novena división de las ac­
ciones. Unas son perpetuas, otras temporales: ade­
mas, unas pasan d ios herederos y contra los h e ' 
rederos , otras ni á los herederos ni contra los 
herederos. Este asunto, á la verdad muy i m p o r ­
tan te , se trata con este orden: 1 ) definimos las 
acciones perpetuas y temporales, §. 1263 y sig: 2) 
proponemos cuatro reglas , por donde se conocerá 
q u é acciones son perpetuas, cuáles temporales, 

1265. 1272.: 3) añadimos tres reglas de las ac­
ciones, que se dan á los herederos, y contra los 
herederos,, y cuáles no se dan , 1273. 1275, 

I . L lamábanse antiguamente acciones ^>e/y?e-
tuas las que no espiraban en n ingún tiempo^ y 
tales eran todas las que nacian de las leyes , se-
nadoconsultos y constituciones de los principéis. 
Mas por derecho nuevo se llaman asi las accio­
nes que no se destruyen^ sino por la prescrip­
ción de muy largo t iempo, esto es, de t re inta 
ó mas a ñ o s , L . 3. c. de praescr. 30. annorum. 
Temporales, al contrario^ son las que espiran por 
breve espacio de t iempo; por ejemplo, por uno, 
dos, cuatro a ñ o s , y aun por algunos meses. Y 
tales eran antiguamente todas las pretorias, que 
no duraban sino un a ñ o , porque el mismo i m -
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perio del pretor no era sino de un a ñ o , pr . Inst. 
h. t. Y no es ajeno de raron legal qae se aca­
ben las acciones por la prescripción de ciertos 
años . Paes las acciones son cosas incorporales: 
las cosas incorporales están en nuestros bienes, 

388.: lo que está en nuestros bienes se pierde 
por la prescripción de ciertos años y luego tam­
bién las acciones se acaban por la prescr ipción 
de ciertos a ñ o s , que era L . Q. D . D . 

§. M C C L X V . — M C C L X X I I . 

I I . Abora siguen cuatro reglas , por las que 
puede conocerse que acciones son perpetuas y 
cuales temporales. Primera regla. L a s acciones 
reales duran tanto como el mismo derecho en l a 
cosa (in re) de donde nacen. Esto es, si se trata 
de cosa mueble por acción rea l , se en tab la rá 
dentro de tres años , si de r a i z , dentro de diez, 
si están presentes los l i t igantes, y si están au­
sentes dentro de veinte. Pues en otro caso se 
usucape la cosa, y conseguida la u sucap ión , no 
me queda n ingún derecho para obrar, 445. 
Tiene lugar esta regla en la acción vindicatoria 
de l a cosa, publiciana, confesoria y negatoria; 
y aun en las acciones escritas en la cosa [in rem 
scriptae) , que dijimos imitaban á las reales. Solo 
hay tres escepciones. 1) En la acción hipoteca­
ria , la cual , si el mismo deudor posee la h ipo­
teca, se acaba á los cuarenta a ñ o s ; si la posee un 
tercero de buena f e , á los diez años entre pre­
sentes y veinte entre ausentes; si la posee un 
tercero de mala f e , á los treinta años , L . 1. 2 . 
c. sí aud. cred. L . 7. pr . c. de praesc. SO1, ann. 2) 
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E n la petición de la herencia, la cual siendo de 
naturaleza mista, y der ivándose tanto del dere­
cho en la cosa [in re) como á la cosa {ad rem), 
imi ta las acciones personales, y dura t re inta 
a ñ o s , L . 7. c. de haered. pet. 3) La acción ó que­
ja del testamento inoficioso : la cual por ser od io­
sa , §. 584., espira á los cinco a ñ o s , L . 8. §. ult. 
L . 3 4 . ^ . de inoff. test. Regla segunda. L a s a c ­
ciones personales persecutorias de l a cosa , c i v i ­
les y pretorias j duran treinta años . Es tan jene-
ral esta regla , que de tantas acciones persona­
les casi sin numero , solo se esceptuan tres es­
pecies, a) La acción de servidumbre prometida, 
todavía no cuasi entregada. Esta acción es per­
sonal por lo estipulado, y sin embargo dura so­
lo diez años entre presentes y veinte entre au ­
sentes, L . pen. 6. de usufr. L . 13. c. de serv. 
b) Las acciones de ciudades, iglesias, fisco, que 
por privllejio duran cuarenta años , §. 4 5 1 . 
Y c) las acciones que rescinden a lgún acto, las 
cuales todas son temporales y espiran por b r e ­
ve espacio de tiempo. Regla tercera. Todas las 
acciones penales civiles de delitos privados son 
perpetuas; las pretorias son anuas. Pues aunque 
entre las- ácciones persecutorias, civiles y pre­
torias no Taay ninguna diferencia , §. 1270., las 
penales, sin embargo, por ser odiosas si d ima­
nan del pre tor , conforme á lo dispuesto a n t i ­
guamente , quedaron anuas. Se esceptuan c ier­
tamente algunas acciones pretorias ; á saber, 
(a) de hurto manifiesto , la cual es perpetua; por­
que la misma acción trae orí jen de las leyes de 
las X I I tablas., y solo la pena del duplo fue i n ­
troducida por el p re to r , pr . Inst. h, t. (b) L a 
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acción en el hecho {in factum) contra los c a p í -

, t añes de barcos , venteros ó mesoneros, es igual-
'mente perpetua, aunque proviene de de l i to ; L . 
ult. §. 6. j ^ " , naut. caup. stabats (c) L a acción de 
depósito miserable, que aunque sea mista, y se 
conceda en el duplo por el edicto del pretor, 
no obstante es perpe'tua , L . 18. f f . de pos. aquae., 
(d) la acción del siervo corrompido, L . 13. J f . 
de serv. cor.j y ( e ) la acción de effusis et de-
jectis {de lo derramado y arrojado) , la cual es 
perpe'tuaj á no ser en un caso, si se ha muerto 
un hombre l i b r e , que entonces dura un aoo^ 
X-. 3. §. 5. ff . de his qui e f f vel. deject. Mas es­
tas mismas tres acciones fueron á la verdad c i v i ­
les. Pues el que deba pagar el duplo al que niega 
el d e p ó s i t o , lo establecían las leyes de las X I I 
tablas, Coll. L L . Mos. et Rom. x , 6. Del sier­
vo corrompido lo habia dispuesto la Ley A q u i -
l i a , L . 4. L . 5. §. 2. f f . de servi corr. Y tam­
bién acerca de lo derramado y arrojado la L . 
3 1 . ff . a d leg. Aquil. Y el pretor solo c o r r i -
j ió en parte estas leyes; por cuya razón con­
servarán estas acciones la naturaleza de las ¡ac­
ciones civiles , y quedarán perpe'tuas. U l t i m a ­
mente , (1) se esceptua también la acción de dolo, 
la cual es de dos a ñ o s , porque se considera 
muy odiosa, L . ult. c. de dolo malo. Regla cuar­
ta. L a s acusaciones criminales darán veinte años . 
Se esceptuan pocos casos, a) Si se continua el 
crimen. Pues cómo opondrá la prescr ipción de 
veinte años quien ejerció durante los veinte 
años el oficio de robar? L . 4. c. de apost. b) Los 
delitos carnales, como adul ter io , estupro y c) el 
crimen de peculado, y t ambién la persecuc ión 
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del seto, silaniano, que solo claran cinco años , 
L . 29. §. 5 . / / . a d L . Jul . de adult. L . l . f f . ad 
L . Jul . de pee. L . 13. ff . a d S C . silanian. De l 
crimen de peculado hablaremos abajo, 1366. 
Y el senadoconsulto silaniano era a t roc í s imo. Pues 
si el testador fuese muerto en su casa, no se 
abria el testamento, á no ser que todos los 
siervos que se hallaban bajo del mismo techo 
fuesen atormentados cruelmente , y hasta que 
sufriesen suplicio los que hubiesen sido reos 
de este homicidio. Véase el t i t . f f . de S C . silan. 
et claudian. " 

M C C L X X I I L — M C C L X X V . 

Signen tres reglas por las que se juzgará q u é 
acción se da á los herederos, y contra los here­
deros, y cuál no. Regla primera. Todas las a c -
ciones , tanto persecutorias de la cosa , como pe­
nales, se dan d los herederos, d no estar dir i j i -
das solo d í a venganza, ó no interesando especial­
mente a l actor. La razón es fácil : a) lo que f a l ­
ta al difunto t ambién le falta al heredero; lue­
go t ambién reclama este lo que el difunto po-
dia ex i j i r . b) E l heredero pasa á todos los de­
rechos del d i fun to , §. 534. Luego lo que se de­
bía al d i fun to , ó por derecho en la cosa {in re) , 
ó por derecho á la cosa {ad rem) t amb ién se 
debe al heredero. Mas se esceptuan las accio­
nes dirijidas solamente á la venganza, por e jem­
p l o , la acción de injurias y otras referidas en el 
§. 1373., porque á la verdad no pedimos por 
ellas lo que nos falta de nuestro patrimonio , y 
por tanto tampoco interesan á los herederos. Y 
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se esceptaan las acciones populares, L . 5. 5 . 5 . 
de his quieffud,; porque cuando obra cualquiera 
del pueblo^ ninguno tiene derecho propio de 
obrar que pueda trasmitir á los herederos. R e ­
gla segunda. Todas las acciones persecutorias de 
la cosa, aunque nazcan de delito, se dan contra 
los herederos. Duirsema Conj. Jur . L . 1. c. 7. 
p. 110 ^ sig. niega lo ú l t i m o ; á saber, que las 
acciones persecutorias de la cosa , nacidas de 
delito,, se den contra los herederos. Pero falsa­
mente; a) pues q u é cosa mas cierta que el que 
se conceden contra los herederos la condición 
fur t iva , y la acción de las cosas robadas {rerum 
amatarum)! En verdad niega Duirsema que naz­
can de delito. Mas con el mismo trabajo nega rá 
que dos veces dos son cuatro, b) Manifiestamen­
te se opone al Sr. Duirsema el §• 9. Inst. de L . 
Aquil . i en que dice el emperador que la acción 
de la Ley Aquil ia debe darse contra los here­
deros , si fuese meramente persecutoria de la 
cosa; mas por dirij irsé después á la pena, con 
razón no se concede á los herederos; esta d i f i ­
cultad no pudo disolverla ni el mismo ilustre au­
tor . Regla tercera. L a s acciones penales j y a p r o ­
vengan de delito, y a de contrato (p. e. del d e p ó ­
sito miserable), se dan dios herederos, mas no 
contra los herederos, d no ser que hayan sido core-
testadas por el difunto. F ú n d a s e la regla en que 
las penas son personales, y debe obligar á los 
autores del de l i to , y no á los herederos inocen­
tes, L . 2 6 . ^ " de poen.; y la razón de la escep-
cion es porque la contestación del pleito es una es­
pecie de novación ; y por t an to , si el difunto ha 
contestado el p le i to , paga el heredero la mul ta , 
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no por de l i to , sino por cuasi cont ra to , §. 1019. 
Por t an to , contestando el p le i to , siempre pasan 
las acciones penales á los herederos, L . 58. j ^ . 
de obl. et act. 

TITULO XIII. 

D e las escepeiones. 

§. M C C L X X V I . M C C L X X V I I . 

Concluimos la materia de las acciones. Mas 
asi como el actor entabla su acción , asi es p ro ­
pio del reo defenderse contra la in tenc ión del 
actor. Y esta defensa se hace, ó negando, por 
ejemplo : digo que me debes ciento : niego que debo 
ciento; ó confesando la causa de pedi r , mas e lu -
die'ndola con alguna escepcion ; por ejemplo: 
digo que me debes ciento : lo confieso, pero opongo 
la escepcion del senadoconsulto mecedoaiano, por ­
que era hijo de famil ia . Y de estas escepeiones 
tratamos ahora, considerando 1) qué es escep­
c i o n , §. 1277.: 2 ) de cuántes maneras, § 1278. 
1280,: 3) cómo deben oponerse en ju ic io , § . 1 2 8 1 . 

I . Escepcion es la esclusion que atendida la 
equidad se hace de la acción que compete por 
derecho estricto, pr . Inst. h. t. A saber; en ton­
ces digo que hay escepcion cuando la acción va­
le ciertamente por derecho estricto y debe t e ­
ner efecto; pero no obstante la equidad la res­
cinde. Asi dijimos a r r iba , que la voluntad f o r ­
zada era t a m b i é n voluntad por derecho estric i 
t o , mas la equidad manda que se invalide la p ro -
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mesa hecha por fuerza y miedo; por tanto se 
concede la escepcion por causa de miedo {quod 
Tnetas caussa). Asi t ambién observaremos que por 
derecho estricto se obliga el hijo de familias 
en todo contrato, y por tanto en el mxí tuo , mas 
no obstante la equidad y el favor de los padres 
elude esta obligación del mi í tuo^ concediendo la 
escepcion del senadoconsulto macedoniano. P r o ­
piamente, pues , no son escepciones las que q u i ­
tan la ob l igac ión /pso jure -, por ejemplo , Xa p a ­
ga compensación. Pero los pragmát icos toman 
latamente la palabra escepcion , y aquellas ale­
gaciones por las que se escluye la acción a ten­
dida á la equidad las llaman escepciones de derecho, 
y aquellas por las que ipso jure se destruye la 
acción , les denominan escepciones de hecho {ex-
ceptiones facti . ) 

S- M C C L X X V I I I . - M C G L X X X . 

I I . Siguen ahora varias divisiones de las es­
cepciones. 1) Pues unas son civiles, que nacen de 
las leyes, senadoconsultos y constituciones de 
ios pr ínc ipes ; por ejemplo, la escepcion de non 
nüm. pee. (del dinero no contado) del senadocon­
sulto macedoniano, veleyano. Oirás pretorias, que 
dimanan del edicto del pretor ; por ejemplo, las 
escepciones por causa de miedo {quod metus 
caussa), de dolo malo, de pacto j de juramento; 
pero no diferenciándose estas acciones en el 
efecto, no es de grande importancia esta d i v i ­
s ión. Pues aunque las acciones civiles son per­
petuas, y algunas pretorias temporales, no se 
observa esta diferencia en las escepciones. P o r -
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qne si está en m i potestad obrar cuando quie­
r a , no asi oponer la escepcion. Por tanto ^ t o ­
das las esccpciones son perpetuas, escepto la 
escepcion non. num. pee. , la cual espira á los dus 
a ñ o s , 5. 844. 2 . , aunque c i v i l , §. im. Inst. de 
Lit t . obl. 2) Las escepciones son perpetuas ó pe­
rentorias, y dilatorias ó temporales. Las perpe­
tuas ó perentorias destruyen la acción e i n t e n ­
ción del actor, y la eluden para siempre; por 
ejemplo, si al acreedor se opone la escepcion 
del senadoconsulto macedoniano, por causa de 
miedo [quod metus caussa); de dolo malo, se es-
cluiria su acción para siempre, y por tanto es­
tas acciones son perentorias. Mas dilatorias ó 
temporales se llaman las que solamente difieren 
las acciones hasta cierto t i empo, y suspenden 
su efecto, y no las que las escluyen por siem­
pre ; por ejemplo , si opongo íí mi actor la es­
cepcion de no haber prestado caución (cautio-
nis non praestitae) se suspende á la verdad el efec­
to de la acción hasta que se haya prestado la cau­
ción , mas no por eso se destruye; luego esta 
escepcion es dilatoria. Es muy recomendable 
el folleto de Q. Septimio Rivino , t i tulado : Spe-
cimen exceptionumforensium. 3) Ciertas escepcio­
nes son in rem ( reales) , que aprovechan á los 
herederos y sucesores , cuales son la mayor par­
te ; algunas in personam (personales) que estr i ­
ban en privilejio personal, y por consiguiente 
espiran con la persona; por ejemplo, la escep­
cion del henejicio de competencia. Pues este so­
lamente se ha dado á ciertas personas, como 
vimos en el §. 1119 y sig. 
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§. M C C L X X X L M C C L X X X I I . 

I I I . Resta decir cnándo han de oponerse las 
escepciones en el juicio. L o que se comprende 
en dos reglas: las escepciones dilatorias deben 
oponerse antes de l a contestación del pleito, L . 
pen. L . ult. B . de exc. Escep túanse (a) las escep­
ciones que cambian lo anulado en el juicio ; por 
ejemplo^ la lejitimacion de la persona del pro­
curador, (b) Las que nacen de algún hecho pos­
t e r io r ; por ejemplo,, la escepcion de caución des­
pués que el actor vendió sus bienes raices. Es­
tas se oponen en cualquiera parte del juicio L . 
f é i M : i- (c) Las escepciones privilejiadas, del 
juez incompetente, del beneficio de competen­
cia, de cesión de acciones; las cuales se oponen 
t ambién en la ejecución. L . ult. C. S i d non comp 
jud. L . A í f f . defideju. L . A l . l . f f . defidejiis. 
2. Reg. L a s escepciones perentorias pueden opo­
nerse en los juicios de buena fe en cualquier parte 
del juicio; en las acciones de derecho estricto han 
de alegarse antes de la contestación del pleito , y 
probarse después> L . 8. c. h. t. L . 9 . f f . de praes-
cript. long. temp. Pero en el dia todas indist inta­
mente se han de alegar al tiempo de la contesta­
ción del pleito y probarlas d e s p u é s , á no ser (a) 
las que impiden la entrada en el ple i to/ cuales son 
las que pueden probarse incont inent i ; (b) las p r i -
vilejiadas, como la escepcion del senadoconsulto 
macedoniano y veleyano^ de las coales estas pue­
den oponerse t ambién antes da la contes tac ión , 
y aquellas en la misma ejecución., L . W. f f . a d 
set. veley. 
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T I T U L O X I V . 

J)e las rép l i cas . 

§. M C C L X X X I I L — M C C L X X X V . 

Asi como el reo dnt le la in tención del actor 
con la escepcicn, §. 1276., asi el actor intenta 
con la réplica escluir la escepcion del reo^ que 
esta segunda vez trata de apoyar con la contra­
réplica. Por t an to , replica es la nueva alegación 
del actor por la que elude ¡a escepcion del reo; 
contrareplica esi la nueva alegación del r eo , por 
la que intenta escluir la replica del actor; por 
ejemplo , la acción es: tú me debes ciento de mú~ 
tuo , escepcion del reo : era hijo de fiimilias; y 
por tanto te se opone la escepcion del senadocon-
sulto macedoniano Replica del actor : es asi que 
contrajiste por orden de tu padre. Contrareplica 
del reo : niego que lo ordenase mi padre. A q u i ve­
mos claramente corno la primera alegación se e lu­
de siempre y debilita por la posterior : á veces se 
conceden á los litigantes muchas alegaciones; á 
saber , tercera contestación, cuarta , quinta, sex­
ta ; pero cuando se conceden muchas, son mas de­
fectuosos los juicios. Pues qué necesidad hay de 
repetir lo que ya se ha dicho? por lo demás han 
de observarse estas reglas. ( a ) Escepcionando , el 
reo se hace actor; luego debe probar la escepcion, 
exhib i r los instrumentos, etc.: b ) al reo compete 
la ú l t ima alegación , pues se defiende , y por tanto 
su causa es mas favorable. . 
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T I T U L O X V . 

D e los interdictos. 

§. M C C L X X X V I . - M C C L X X X I X . 

En los l í ta los anteriores esplícamos todas las 
acciones reales y personales, escepto los inter­
dictos. Pío naciendo estos propiamente ni de de­
recho á la cosa ( a d r e t n ) , ni de derecho en la 
cosa {in r e ) , sino de la poses ión; por esto r e ­
se rvó su esplicacion Jusliniano para este lugar. 
Nosotros examinaremos, a) la naturaleza y o r í -
jen de los interdictos, §. 1286. 1289.: b ) Varias 
divisiones de los mismos, 1290. 1291.: c ) los 
interdictos de obtener la posesión , 1292. 1298.: 
d ) los interdictos de retener la posesión , §, 1299. 
1302..- e ) el interdicto de recuperarla posesión, 
§. 1306. 1308. 

I . E n cuanto á la naturaleza y oríjen de los 
interdictos ^ dijimos que en ellos especialmen­
te litigamos sobre la posesión; y en verdad no 
de la posesión natural , por la que detiene uno 
meramente la cosa ^ cual es la del arrendata­
r i o , depositario, comodatario; sino de la civil, 
que es la de tención de la cosa con án imo de 
tenerla para s í , cual es la posesión del que la 
posee por el justo t í t u l o , como el de compra, 
donac ión , legado , etc. , ú otras causas hábiles 
para transferir el dominio. Es esta posesión 
digna de que l i t iguen por ella los hombres? E n 
verdad á ninguno da un derecho real y perpe­
tuo , siuo solo m o m e n t á n e o , y que dura hasta 
que siga sentencia condenatoria. Sin embargo 
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está admitido el proverbio del derecho, beati 
possidentes {dichosos los que poseen). Y cier ta-
niente es de grande importancia la posesión. 
Pues a) l ibra de la prueba, L . 28. C. de rei 
vind. b ) Los poseedores de buena fe hacen su­
yos los frutos consumidos, y solo resti tuyen 
los existentes, §. 377. c) Retienen la cosa hasta 
que por sentencia del juez la recupere otro , §. 
4. Inst. h. t.: lo que trae grande uti l idad en los 
paisas en que los pleitos son inmortales, d ) Los 
poseedores se defienden por propia autoridad 
si alguno intenta arrojarles por fuerza de la 
posesión ; y c ) si han sido echados por fuerza, 
arrojan segunda vez á los intrusados, L . 1 . C . 
unde vi, L . 3. §. 9. L . X l . f f . de v i et vi armata; 
estando prohibida en los demás casos toda v e n ­
ganza pr ivada, y no pudiendo ninguno hacerse 
justicia por sí mismo, L - 1. C . unde v i , L . 13. 
C . quod metus CAMÍS. U l t imamente , f ) en igual 
caso siempre es mejor la condición del que po­
see , y en duda ha de sentenciarse á su favor, 
L . i l 2 5 . L . 128. ff. de R . J . Tantas son las u t i l i ­
dades de los que poseen. Siempre pues que l i ­
tigaban los hombres sobre la poses ión , no per­
mi t ía el pretor que durase mucho , sino que fue­
ra de orden conocía brevemente de la cansa , y 
con la breve fórmula como poseéis {uti posside-
'tis)i asi poseáis [ i ta possideatis), decretaba quien 
debia de poseer ín te r in se acababa el juicio pe­
t i t o r i o . Por tanto en aquel tiempo los interdic~ 
tos eran f ó r m u l a s y palabras solemnes, por las 
que el pretor en las causas de posesión mandaba ó 
prohibia que se hiciese alguna cosa^ pr . Inst. h. t. 
Mas en el dia , después que dejaron de • usarse 

T O M . I I I . 13 
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aquellos rodeos de fórmulas , podían definirse los 
in terdic tos , diciendo que son unas acciones es-
traordinarias , por las que se disputa breve y su­
mariamente sobre la verdadera posesión j ó cuasi 
p o s e s i ó n , d. pr. y §. idt. Inst, h. t. Hay ciertas 
causas de propiedad que se esplican del mismo mo­
do por interdictos. Empero son muy pocas, como 
cuando hay miedo de armas , ó no sufren di lación, 
atendida la salud púb l i ca , d é l a s que se trata en 
l a s ^ . L i b , X L I I L 

§. M C C X C — M C C X C V . 

I I . Signen varias divisiones de los in terd ic­
tos. Pues 1 ) unos son prohibitorios, por los que 
impide el pretor hacer alguna cosa. Tales son 
los interdictos , ne quid in loco sacro J i a t ; ne quid 
in loco vel itinere publico J ia t etc., {no se haga es­
to en lugar sagrado ; no se haga esto en lugar 6 
camino público). Otros restitutorios , por los que 
manda el pretor rest i tuir algo; por e jemplo, el 
interdicto donde por la fuerza [unde vi); pof el 
cual manda el pretor que se restituya la pose­
sión á aquel que fue arrojado de ella por fuerza. 
Otros ú l t i m a m e n t e son exhibitorios, por los que 
manda el pretor que se exhiba alguna cosa, ó 
que se produzca publicamente y se d é á ver; 
por e jemplo, si nno oculta testamento, da rá el 
pretor el interdicto de tabulis exhibendis [de e x ­
hibir el testamento); si uno tiene hijos ajenos 
ocultos de su padre , concederá á este el in te r ­
dicto de liberis exhibendis {de manifestar los h i ­
jos) . 2) Unos son interdictos simples, otros do­
bles ; de los que se trata ú l t i m a m e n t e en el 
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1305. Pero estando ahora hablando de las d i v i ­
siones de los interdictos., añad i remos esta: s im­
ples son aquellos en que solamente puede uno 
ser actor y reo; por e jemplo, en el interdicto 
donde por la fuerza {unde v i ) , es siempre ac­
to r el que ha sido arrojado por fuerza y reo 
el que a r ro jó . Y dobles son aquellos en que ca­
da uno puede ser actor y reo. Tales son los 
dos interdictos como poseéis {u l i possidetis y 
utrubi). Pues siendo en estos casos dudosa la po­
sesión , cualesquiera podrá provocar al juicio. No 
obstante se considera actor el que provocó el 
p r imero ; y si ambos hablaron á un t i empo , el 
que la suerte designe. 3) Unos interdictos son 
de obtefier l a posesión {adipiscendae possessionis), 
por los que pedimos la poses ión , que aun no 
t en í amos ; otros de retener la posesión [retinendae 
possessionis), por los que tratamos de recupe­
rar la posesión perdida, (J. 2. 3. 4. Inst. h. t. 
Y esta es la principal división , por lo que t r a ­
taremos de cada una de sus especies separada­
mente. 

§. M C C X C V L — M C G X C V I I I . 

I I I , Tres interdictos especialmente se han 
de tener presentes de obtener la p o s e s i ó n , de 
los que los dos primeros toman el nombre de 
las palabras con que empiezan los edictos, y el 
ú l t imo del pretor que fue su autor. 1 ) E l p r i ­
mero es el interdicto de cuyos bienes {quorum 
bonorum), que se concede á aquel a' quien el p re ­
tor dio la posesión de los bienes, ó al heredero 
pretorio. , contra aquel que posee la herencia 
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como heredero ó poseedor, para conseguir la 
posesión de la herencia^ §. 3. Jnst. h. t. Es pues 
semejante este interdicto á la petición de ¡a he­
rencia, pero sin embargo no es la misma cosa. 
Pues (a) la petición de la herencia es un juicio 
pe t i to r io ; este interdicto posesorio, (h) Por aque­
lla reclamamos un derecho hereditario; por este 
la posesión, (c) Por aquella perseguimos las co­
sas corporales é incorporales; por este solamen­
te las corporales , L . 2. ff. quor. bon. T a m b i é n 
tiene mucha analojía con este interdicto el r e ­
medio de la L . ult. c de invalidar el edicto de 
Divo Adriano [edicto D . Hadriani tollendo). Mas 
sin embargo se diferencia de este. Pues por aquel 
consigue la posesión de la herencia aquel á quien 
el pretor ha dado la posesión de los bienes; por 
este remedio logra la posesión de la herencia el 
heredero nombrado en testamento, si manifiesta 
las tablas sin tener n ingún vicio visible. 2 ) E l 
otro es e¡ in te rd ic to , poique de los legados [quod 
legatorum). E l legatario ciertamente es d u e ñ o de 
la especie que se le ha legado desde el momen­
to en que muere el testador, §. 606. 3. L . 80. 
ff. de leg. 2. L . 6^. J f . de furt . Mas no por eso 
es poseedor desde aquel instante. Y aun no pue­
de tomar por su propia autoridad la posesión de 
su legado, sino que debe tomarla del heredero 
para no quitarle á este la facultad da cercenar 
la cuarta falcidia, L . 1 . §. 2. J f . L . un. c. quod 
legat. Asi que si el legatario no obstante inva­
de la posesión de la cosa legada, en pr imer l u ­
gar aíiauza el heiedcro que cumpl i rá en adelan­
te los legados, y en seguida usa del interdicto, 
porque de los legados (quod legatorumj contra 
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el legatario para conseguir su posesión basta 
que cercene la cuarta falcidia. 3) E l tercero es 
el interdicto salviano, que se concede al loca­
dor del fundo 6 predio rús t ico contra el colo­
no , para conseguir la posesión de las cosas da­
das en prenda, §. 3. Inst. h. t. Por tanto este 
fhterdicto es especial, y solo pertenece al loca­
dor del predio rús t ico . Sin embargo, por la i n ­
t e rp r e t ac ión se ha estendido á todos los acree­
dores á cuyo favor se han constituido prendas 
contra los deudores, para conseguir la pose­
sión de las cosas dadas en prenda. Cualquiera 
adve r t i r á que este interdicto es muy semejante 
á la acción serviana y cuasi serviana j de la que 
se ha tratado arriba. ( § . 818. y 1138 sig.) Mas 
no obstante se diferencian, pues (a) las acciones 
serviana y cuasi serviana son reales; el in terdic to 
salviano y cuasi salviano son personales. L . 1 . 

S-ff. de inlerd. (b) Aquellas se dan contra cua l ­
quiera poseedor; este solo contra el deudor, (c) 
E n aquellas ha de probarse que la prenda se ha­
lla en los bienes del deudor, L . 15. §. t f f de 
pignor. et hypoth.; en este de n ingún modo. 

S- M C G X C I X . — M G C C I I . 

I V . L a otra clase de interdictos es la de rete­
ner la posesión ; los cuales son dos, como poseéis 
fut i possidetis y utrubij. Ambos se conceden á 
aquel que al tiempo de la contes tación del p le i ­
to posee la cosa sin fuerza, n i clandestinamente, 
n i precariamente (pues estos son los tres vicios 
de la poses ión ) , contra el que le t u r b a , 1) para 
que desista de tu rba r le , 2) preste caución de no 
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turbarle mas, y 3 ) satisfaga juntamente al ac­
tor la est imación de los daños . Siendo pues uno 
y otro de la misma naturaleza, se pregunta solo 
en qu^ se diferencian. Resp. E n que el in terdic­
to como poseéis {uti possidetis) se da en las co­
sas raices, y el interdicto utrubi en las cosas 
muebles, L . 1. §. 8. 9. ff. uti. poss. L> un 5. 

f f . utrubij §. 4. Inst. h. t. 

§. M C C C I I L — M C C G V . 

V . E l interdicto de recuperar la posesión es 
uno donde por la fuerza {unde v i ) , el cual se 
concede al arrojado por fuerza de la posesión 
contra el que le echó de e l la , para que se le res­
ti tuya la posesión con los frutos y la indemniza­
ción de sus perjuicios, §. 6. Inst. h. t. 

Empero desde que el derecho canónico i n t r o ­
dujo en el famoso can. redintegranda 3. causs. 3. 
qu. 1. e í cap. 18. x . de restituí, spoliat., el reme­
dio ó la acción de despojo, está mas admitida en 
la mayor parte de los paises que el interdicto 
donde por la fuerza [unde vidi). Esta acción ca­
nónica es mas p ingüe que el interdicto donde 
por la fuerza [unde v i , 1) en que el interdicto 
solo se concede en la cosa ra iz , y la acción de 
despojo en la cosa mueble y raiz , y aun en los 
derechos. 2) En que el interdicto es personal, y 
por tanto solo se concede contra el que a r r o j ó , 
y la acción de despojo es real , y compete con­
tra cualquiera poseedor. Por lo que advertimos 
arriba ( § . 334. al fin) que la posesión por dere­
cho canónico en a lgún modo participaba de la 
naturaleza de derecho en la cosa ¿m re j , 3) E n 
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el interdicto donde por la fuerza f unde v i j no 
se destierra toda escepcion, y en el despojo ce­
san todas las escepciones. De aqui se ha forma­
do la regla: spoliatus ante omnia restituendus [an-
te todas cosas debe restituirse a l despojado su de­
recho.) 

§. M G C C V I . — M C C C V I I L . . . 

T I T U L O X V I . 

D e la pena de los litigantes temerarios. 

§. M C C G I X , 

Los dos t í tu los siguientes pertenecen á los 
juicios, y-en este se trata de la pena de los que 
l i t igan temerariamente. Mas ha de tenerse cuida­
do de no entender aqui por pena el daño ó cas­
tigo que impone el superior por las malas accio­
nes, sino que la pena es aqui un medio de r e p r i ­
m i r . L o cual se manifiesta, de que el juramento 
de calumnia se cuenta entre las penas de los l i t i ­
gantes temerarios; no obstante que mas bien se 
impide y reprime la temeridad de los litigantes 
para en adelante, que se castiga la calumnia pa­
sada, Tales modos de repr imi r la temeridad de 
los litigantes son tres: el juramento de calumnia, 
§. 1310. 1313.; la pena pecuniaria, §. 1314.; la 
infamia , §. 1315. 
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§. M C C C X . — M C C C X I I I 

I . E l primer modo de repr imir la t emer i ­
dad de los litigantes es el juramento de cálum~ 
niaj por el cual las partes y sus abogados j u ­
ran en juicio que no ha rán nada calumniosa­
mente y con malicia. Es de dos maneras; j e -
neral y especial j que t ambién se llama de m a -
licia. Jeneral es el que se presta por el actor, 
reo y abogados, en todas las causas al momen­
to desde el principio del juicio. Las formulas 
son varias; pero sin embargo todas se di r i jen 
á prometer que no obra rán calumniosa y dolo­
samente, ni d i la tarán el pleito, etc. E s p e c i a l , es 
el que se presta siempre que nace en el pleito 
sospecha de malicia ó do lo , ó siempre que se 
exije por el contrario cuando hay recelo de 
que puede ser exij ido calumniosamente; por 
ejemplo, si uno pide juramento á o t r o , el que 
le pide está obligado á jurar antes; si uno e x i -
je la presentac ión de instrumentos, presenta 
posiciones, etc., debe jurar antes que no lo hace 
con dolo malo, ni con án imo de vejar ni ca­
lumniar . Por lo d e m á s , suponiendo este ju ra ­
mento que otro es sospechoso de dolo y do ca­
lumnia , no puede pedirse á aquellos á quienes 
debemos reverencia, como á los padres, patro­
nos, señores del feudo. L . 16. ff. de jure j u r . 
L . 34. §. A.ff. eod. '¿. feud. 33. \ . 1. Ademas no 
hay lugar á este juramento en las causas c r i ­
minales. Pues el reo de suplicio capi tal , ó de 
pena corporal aflictiva [corporis aj l ict iva) , fác i l ­
mente prestarla este juramento , aun cuando 
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faese raay sospechoso de perjurio. Y quien cree­
rá que aquel a quien amenaza el suplicio, no 
obra rá calumniosamente para evitar la pena, aun­
que fuese calumnia? Todos los medios tientan es­
tos hombres, y acos tumbranyZecíere si nequeant 
Saperos, Acheronta m o v e r é . 

S- M C C C X I V . 

I I . E l otro modo de repr imi r la temeridad 
de los litigantes es la pena pecuniaria > que en 
nuestro derecho es de tres maneras. Pues 1) en 
algunas causas crece la demanda por no confe­
sar la verdad, como en la acción de la Ley 
Aqui l ia (§ . 109J.) , en los legados dejados á l u ­
gares sanios ( 5 . 1173. 1177. 3 . ) , en la acción 
de pauperie [de daños causados por animales) 
(§ . 1237 al fin ) 2) E l vencido tiene que pagar 
al vencedor las costas, á no ser que tuviese 
probabilidad en el l i t i j i o , ó fuese dudoso el 
derecho de los li t igantes, §. \ . Inst h. t. L . 79. 

ff . de judie. 3) E l que citaba á juicio sin la ve­
nia del pretor á quien no era permitido citar, 
era multado en 50 á u r e o s , L . 1. §. 2. ff . de in 

jus voc- Solo la segunda de estas penas está 
recibida todavía en la p r á c t i c a , hable'ndose casi 
desusado las demás , 

§. M C C C X V . 

I I I . E l tercer modo de refrenar el p ru r i to 
temerario de l i t igar es la infamia, que se o r i -
jina siempre que es condenado alguno: 1) por 
verdadero de l i to , escepto por la Ley A q u i l i a , 
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porque por esta acción es castigada muchas ve­
ces aun la culpa mas leve. §. 1081. 2) Por los 
cuatro contratos infamativos, tu t e l a , depós i t o , 
sociedad y mandato, §. 1. 2. Inst. h. t. L . 1. ff. 
de his qui not. infam. En el §. 783. dimos a r r i ­
ba oportunamente la razón por q u é los d e m á s 
contratos no producen infamia. 

T I T U L O X V I I . 

D e l oficio del j u e z . 

§, M C C C X V I . — M G C C X X I X . 

Hasta aquí hemos tratado del oficio del actor, 
procuradores y reo: resta examinar el cargo del 
juez. Y ciertamente trataremos aquí de dos p u n ­
tos principales: a) q u é diferencia hay entre ma-
jistrado y j u e z , §. 1317. 1329.: b ) cuál es el 
oficio del juez , §. 1330. 1333. 

I . En cuanto á la primera parte se ha de 
considerar distintamente: 1) q u é es majistrados 
y juez , 1317.: 2 ) q u é es y de cuántas ma­
neras la jur isd icc ión, §. 1318, 1326,: 3 ) si en 
el dia son diversos los cargos de majistrado y 
juez, §. 132; . 1329. 

1. Muchas diferencias habia por derecho r o ­
mano entre el majistrado y el juez. E l majis­
trado era persona pública constituida por vota--
cion del pueblo, que ejercia jur isdicción. E l 
yuez al contrar io , era persona privada, como un 
jurisconsulto, á quien el majistrado encargaba 
el conocimiento del hecho, y le prescribia la 
f ó r m u l a , según la que habia de darse la senten-
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cía. Por tanto aquel administraba justicia en v i r ­
tud de su autoridad y jur i sd icc ión; este cono-
cia de la causa por orden del pretor. Aquel co-
nocia sobre el derecho; este sobre el hecho. 
Aquel administraba justicia en el t r i b u n a l : este 
en las sillas; por lo que se WarnA p e d á n e o . L o 
que se obraba ante aquel se decia que se hacia 
en el t r i b u n a l { i n j u r e J : lo que ante este e n / Í U -
c io [ i n j ' u d i c i o ) . Pero de este uso ya hicimos m u ­
chas observaciones en el §. 1181 y sig. 

2. Constituyendo pues la jur isdicción la p r i n ­
cipal diferencia entre el majistrado y juez , se 
pregunta: en que' consiste aquella, y de c u á n ­
tas maneras es? J u r i s d i c c i ó n es el conocimiento 
que compele por derecho de majistratura. Asi 
Cujacio, P a r a t i d . ü i g . t i i . de j u r i s d . Y en esto 
mismo se diferencia del conocimiento del juez, 
que venia no por derecho de majistratura, sino 
en v i r t ud del derecho que le trasladaba el p re ­
tor . Diferente de esta jurisdicción es el i m p e r i o , 
el cual es cierta fuerza armada. Donde quiera 
pues que no hay solo conocimiento, sino fuer ­
za y coacción , no es jurisdicción , sino impe­
r i o ; por ejemplo, si se hace e j e c u c i ó n , si se 
castiga á alguno con cárcel , palos ó suplicio. 
Y este imperio es ó mero , ó misto. E l m e r o con­
siste en el derecho de la espada, ó de castigar 
á los facinerosos , y que por los p ragmát icos 
modernos se llama j u r i s d i c c i ó n c r i m i n a l 6 a l t a . 
Y m i s t o es la fuerza y facultad de obligar y cons­
t r e ñ i r ; la cual tienen aquellos á quienes c o m ­
pete la j u r i s d i c c i ó n c i v i l , para que puedan eje­
cutar sus sentencias, tomar prendas, mul tar y 
apoderarse de la misma persona. E n esto se d i -
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ferencia la jurisdicción y el i m p e r i o , annque 
Noodt , tract. de jurisdict. L . 1. C . l . y sig.j y el 
ilustre Wis tember j io , pand. tit. de jurisd. , juz ­
guen que ambas palabras son de la misma s ig­
nificación. Volvemos á la jurisdicción , que se 
divide de varios modos. Una es (a) voluntaria, 
otra contenciosa. Aquella es la que se ejerce en­
tre los que lo quieren y consienten; mas clara­
mente , en que ninguno defiende, ni bay que c i ­
tar á la parte contraria. Ta l jurisdicción v o l u n ­
taria tiene lugar en la a d o p c i ó n , m a n u m i s i ó n , 
emanc ipac ión , presentación del testamento , etc. 
Esta es, al cont rar io , la que no puede ejercerse 
sin citar y oir la otra parte; por ejemplo^ sise 
entabla la acción en el furo., se oyen los tes t i ­
gos, se da la sentencia. Estas dos especies se 
diferencian muebo. Pues ( 1 ) los actos de ju r i s ­
dicción contenciosa requieren juez competente; 
los de voluntaria pueden tratarse ante cualquie­
r a , y aun por el juez en causa propia. (2) Aque ­
llos se despacban en el t r ibuna l ; estos t a m b i é n 
estando el pretor , v. gr. , en el b a ñ o , §, 2. Inst. 
de lihertin. (3) Aquellos se babian de despacbar 
en los dias de audiencia; estos t ambién en los 
feriados, (b) La jurisdicción es ordinaria ó es-
traordinaria. Aquella compete á cualquier ma-
jistrado en v i r tud de jur i sd icc ión; esta se con­
cede á algunos fuera de orden por ley especial. 
Por ejemplo; los que tienen jur i sd icc ión , t i e ­
nen t ambién derecho de c i tar , de dar senten­
c i a , ejecutarla; por tanto estas cosas son de 
jurisdicción ordinaria. Mas no ten ían en el i m ­
perio romano el derecho de nombramiento de 
t u t o r , sino aquellos á quienes se había conce-
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dido esta facultad por ley especial, ó senado-
consulto, ó const i tución del p r ínc ipe ; por t an­
to el nombramiento es un acto de jurisdicción 
estraordinaria. Estas especies se diferencian en 
el efecto, de modo que la jurisdicción ordina­
ria puede encargarse á o t ro ; no asi la estraor­
dinaria. L , 1. pr . J f . de off". e/us qui mand. jur i s . 
c) La jurisdicción es ó propia , encargada, ó 
prorogada. Propia es la que compete en v i r t u d 
de la majistratura. Encargada j la que el ma-
jistrado eocarga á otro mandándo le que la des­
e m p e ñ e á su nombre. Por ejemplo; si un mag­
nate adornado de jurisdicción por su impericia 
en el derecho comete la jurisdicción á un iu r i s -
p e r i t o , el cual entonces se llama en la Alema­
nia justitiarius. Prorogada es cuando uno l i t i ­
ga ante el juez incompetente , ó porque se so­
mete á su jurisdicc¡on_ voluntar iamente, ó por­
que es reconvenido ante el juez á cuya presen­
cia c i tó á ot ro . Estas son las principales espe­
cies de jurisdicción según la jurisprudencia r o ­
mana. 

3. Por lo demás la misma esperiencia nos 
dice que no se diferencian entre nosotros el ma-
jistrado y el juez. E l mismo que es maj i s t radó 
es t ambién juez. Píi suelen entre nosotros los 
majistrados nombrar jueces p e d á n e o s , sino que 
ellos mismos conocen del derecho y deT hecho. 
Pero que? Ya en tiempo de Justiniano parece 
haberse desusado esta diferencia; pues dice el 
5- ult. Inst. de interdict. que en el dia todos los 
juicios son estraordinarios. Y juicios estraordi-
narios eran aquellos en que el mismo majistra­
dó administraba justicia. Sin embargo de aquel 
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anti^no r i to q n e d ó la dist inción entre el oficio 
noble y mercenario del juez. Llamarnos oficio 
noble , siempre que el juez puede decretar a l ­
go sin habérse le pedido; por e jemplo , puede 
mandar que se obonen las costas del pleito. Y 
oficio mercenario es cuando no puede decretar, 
si no que se le pida. As i^ por ejemplo, no de­
creta el juez la citación sin ser implorado. 

§. M C C C X X X . — M C C C X X X I I I . 

I I . Sigue la otra parte del t í t u l o : cuál es el 
oficio del juez? Resp. 1) Que juzgue rectamente 
conforme á las leyes, constituciones y costum­
bres. Asi Justiniano , pr . Inst. h. t. Pero en el dia 
ha de invertirse el orden ^ pues lo primero de 
todo debe procurar el juez juzgar con arreglo 
á las costumbres de cada pueblo , porque ya v i ­
mos arriba (§. 72. 3).) que derogan á la misma 
ley. Donde no hay costumbres particulares debe 
juzgar según las constituciones, ó en las r e p ú b l i ­
cas libres según los estatutos. Pues estos tienen 
mas autoridad que el derecho romano, el cual 
solamente está recibido in subsidium (como au­
x i l i a r , caso de no haber ley ó costumbre nacio­
n a l ) . (^. 17.) Ul t imamente , cuando no hay es­
ta tu tos , ó al menos, si los estatutos no deci­
den el caso , se ha de juzgar conforme á las l e ­
yes; esto 63^ con arreglo al derecho común r o ­
mano , ó solo, ó juntamente con el derecho ca­
nónico , según lo lian establecido las diversas 
lejislaciones de los distintos paises. 2) Que ob ­
serve las leyes y el orden de proceder admitido 
en cada provincia. Pues cuanto obre sin obser-
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var la costumbre , será nulo ipso j u r e ; por ejem­
plo , si uno da sentencia sin oir á una parte. 3) 
Que ejecute la sentencia si adquiere la au tor i ­
dad de cosa juzgada. INo obstante, guardan nues­
tras leyes la discreción de conceder al reo que 
ha sido condenado en cierta cantidad , algún pe­
q u e ñ o espacio ó desahogo, dentro del cual pue­
da juntar el dinero , con tal que afiance que 
p a g a r á , 2, Inst. h. t. Pues no siempre está 
pronto aun el dinero de los ricos. Y de aquí es 
que suelen decir los pragmát icos : neminem cum 
sacco et pera vertiré deberé in judicium ( Ninguno 
esta obligado d prestarse en juicio con el bolsillo ó 
talego de dinero). Mas si uno ha sido condena­
do a la res t i tuc ión de la especie; por ejemplo, de 
una caga ó fundo, se ha de entregar al punto. 
Pues esta puede resti tuirla el poseedor en cual­
quier momento , y no es necesario disimularle 
la tardanza. L . 9. J J . de reí vindic. Resta la cues­
t ión de si pasará al instante á mi dominio lo 
que por sentencia ó autoridad de cosa juzgada 
me ha adjudicado el juez , antes de que se me 
entregue: lo cual negamos. Pues ( a ) la senten­
cia no da dominio^ sino que le declara, L . 8. 
§• ^-ff- sis erv. vind. (b) La acción de cosa juzga­
da no es real, sino personal, y deberla ser real si 
cons iguiésemos el dominio por la misma sen­
tencia , porque no usamos de condiciones para 
reclamar nuestras cosas, sino que las vindica­
mos. ( 129.) ( c ) Se esceptuan sin embargo los 
tres juicios divisorios, de señalar los l ímites 
de los herederos, d iv id i r las cosas comunes 
y part ir la herencia , en los que conseguimos 
al momento sin la t rad ic ión el dominio de 



2 0 8 D e l oficio del j u e z . 
cuanto se nos adjudica ( §. 3 2 9 . ) , § . ult. Ins i , 
h. t. 

T I T U L O X V I I I . 

D e los juicios públ icos . 

§. M C C C X X X I V . — M C C C X X X I X . 

T a m b i é n se ha acabado j a la tercera par­
te de las Institaciones; á saber, de las accio­
nes; pues este ú l t imo t í tu lo no pertenece al de­
recho pr ivado, de que se ha tratado hasta aqui, 
sino al público. T r á t a s e pues en el de los j u i ­
cios ptíbliccs ó cr iminales, y por tanto puede 
considerarse este t í tu lo como apéndice de las 
Instituciones. 

Dijimos arriba que los delitos son 6 pr iva~ 
dos ó públicos. Eran aquellos' los que atacan 
directamente á los particulares, y por t an te su­
fren t ambién solamente la persecución privada. 
Estos al contrario son los que turban la segu­
ridad púb l i ca , y de aqui es que se vengan con 
públ ico castigo, § . 1 0 3 5 , De aqui se manifiesta 
claramente por que' se llaman públicos aquellos 
Juicios criminales que se entablan para castigar 
á los facinerosos; los cuales se diferencian eu 
muchas cosas de los juicios privados. 1 ) E n los 
juicios privados hay actor; en los públicos acu­
sador. 2 ) Aquellos los mueve aquel á quien le 
interesa especialmente, á no ser la acción po­
p u l a r ; en estos acusa el que es hábil ( y por 
tanto no la mu je r , ni el infame, escepto en el 
crimen de lesa majestad), ó t a m b i é n la misma 
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sociedad persigue los c r ímenes públicos por m e ­
dio de un procurador ó abogado fiscal: 3 ) en 
aquellos solo afianza el actor que abonará las 
costas al reo vencedor si es convencido de ha­
ber litigado temerariamente ; 1314. 2.: en es­
tos deben señalar el c r i m e n ; esto es, obligarse 
en la pena del talion de no probar aquel , L . 7. 
pr . L . ult. c. de accus. et. inscr.: 4 ) en aquellos 
se trata de la satisfacción privada ; en estos p i ­
de el acusador el castigo ó vindicta p ú b l i c a , ya 
consista en pena capital ó no capital. Llamamos 
penas capitales las que quitan la vida civil ( pues 
t a m b i é n se llama caput el estado de libertad y 
c iudad , §. 223.) ó la natural; por e jemplo , la 
condenac ión á horca , á las llamas , amputac ión 
de la cabeza, condenac ión á las minas^ depor­
tación á alguna isla ó dest ierro, L . 28. pr . §. 
1 1 . L . 8. §. 1, y sig J f . de poenis. Penas no 
capitales son para nosotros las que no quitan 
la vida c i v i l , ni la l ibertad^ ni los derechos de 
c iudad , cuales son los palos , azotes, condena­
ción á obras p ú b l i c a s , relejacion ^ infamia, p r i ­
vación de dignidad ; L . 6. §. ult. L . 3. L . 8. p r . 

2 8 . ^ . de poenis. Pues los que la sufren, n i 
son privados de la l ibe r t ad , ni de los derechos 
de ciudad. Esto en cuanto á la diferencia de los 
juicios públicos y privados ; en seguida ha de 
advertirse ahora que los c r ímenes públicos son 
ó públicos ó estraordinarios; llamamos públ icos 
aquellos sobre los que existen leyes part icula­
res , por las que está señalada cierta ^ ord ina­
ria y lejí t ima pena. Estraordinarios son aque­
llos hechos de pés imo ejemplo y dignos de cas­
t i g o ; pero sobre los que no existe sin embargo 

T O M . III. 14 
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ley par t icu lar , n i señalada por ella pena o r d i ­
naria. Por lo que se castigan estos c r ímenes 
estraordinariamente , atendidas las circunstan­
cias. Por ejemplo; acerca de los adulterios exis­
te una ley particular de los adulterios {de adul­
teras.) Luego el adulterio es un crimen públ ico . 
Mas si uno rompiese los diques del K i l o , se­
ria esta maldad de fatal ejemplo ; pero sin em­
bargo no existiendo ninguna ley particular se­
ria castigado fuera de orden. De los crímenes 
estraordinarios se trata en la ú l t ima parte , ff. 
lib. A l . Abora hablaremos brevemente de los 
públicos propiamente dichos. Tales son doce , so­
bre los que bay otras tantas leyes: 1 ) la L e y 
Julia de lesa majestad, 1340. 1345.; 2 ) la L e y 
Julia de adulterios, §• 1346. 1355.; 3 ) la L e y 
Cornelia de los asesinos, envenenadores y be-
cbiceros, §. 1356.: 1358.: 4) la Ley Pompeya de 
los parricidas, §. 1259. 1361.; 5 ) la Ley Cor ­
nelia de los falsarios, 1362 y 1363.; 6 ) la Ley 
Julia de la fuerza pública y privada , §. 1364 
y 1365.; 7 ) la Ley Julia del peculado, §. 1366 y 
1367.; 8 ) la Ley Fabia de los plajiarios, §. 1368.; 
9 ) la Ley Julia del soborno {reputandarum ) ; 10) 
la Ley Julia de los que compran con dinero los 
cargos públicos {de ambitu); 11) la ley Julia de la 
carest ía de víveres {de annona); 12) la Ley Julia 
de los que roban el tesoro públ ico a d m i n i s t r á n d o ­
le {de r e s i d á i s ) , §. 1369, 1370. 
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5. M C C C X L . — M C C C X L V . 

I . L a L e y Julia de lesa majestad, tan severa 
en sí misma, de tal modo la llenaron de saña 
Arcadio y Honorio en la Ley quisquís c. a d L . 
ful. rnaj'., y es ya tan horrorosa, qne mas bien 
parece escrita con sangre que con t inta. La L e y 
Julia dada por Julio Cesar, castiga todo hecho 
cometido directamente contra la seguridad de la 
repúbl ica ó majestad del sumo imperante, L . 1 . 
5- 1- ff' a d juliam majestatem. Es este crimen 
de dos maneras: de estado {perduellionis), y de 
lesa majestad en especie (maj'estatis in specie). 
Dícese delito de estado el que se comete con 
án imo hostil contra la repúbl ica ó sus primeros 
ministros , L . 5. pr . c. eod. Y á este pertenecen 
todos los que conjuran contra la r epúb l i ca , ma­
tan al p r í n c i p e , ponen asechanzas á su vida y 
d ignidad , 6 se abrogan los derechos de la ma­
jestad , etc. Hay un largo catálogo de semejantes 
maldades en la L . 1. J f . eod. L lámanse reos de 
lesa majestad los que no están en la repúbl ica 
host i lmente , pero sin embargo ofenden al su­
mo imperante de palabra ó hecho ; por ejem­
p l o , los que profieren al pr íncipe palabras i n ­
juriosas. E l pr imer crimen es mas ho r r ib l e , y 
se castiga con mas severidad que todos los de-
mas. Pues 1 ) al reo de estado se le impone el ú l ­
t imo suplicio , y según el uso moderno en A l e ­
mania se le divide en cuatro partes; en I n g l a ­
terra se le pone en la argolla , y sacándole de 
ella v i v o , estraido el corazón y los intestinos, 
se le divide en cuatro partes. E n Francia es des-
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cnartizatlo por cuatro caballos. 2 ) Se condena 
después de la muerte la memoria del que sufrió 
el suplicio, §. 3. Jnst. h. t. Y de aquí es que en 
muchos pueblos está admitido que se derribe 
la casa del condenado, y se erija en la área una 
co lumna, en que se inscriba para su oprobio 
la maldad cometida por su poseedor. 3 ) Todos 
sus bienes se confiscan, L . ult.ff. L . 5. c. eod-, 
á pesar de haber cesado la confiscación en los 
d e m á s delitos desdS que Justiniano abolió la 
servidumbre de la pena, §. 83. 4 ) T a m b i é n son 
infames los descendientes; y los varones por ser 
sospechosos de venganza, están escluidos de la 
herencia de sus abuelos, padres y es l raños , y 
aun de toda esperanza de alguna dignidad; mas 
á las hijas se las deja al cabo la herencia le j í t i -
ma materna y de sus abuelos solamente, por­
que no tiene que temer de ellas el estado, L . 5. 
6. eod. Tan atroz es la pena del delito de esta­
do. Y asimismo se observan muchas cosas es-
traordinarias en el modo de proceder. Pues 1 ) 
a q u í acusan todos, aun los inháb i les ; por ejem­
p l o , las mujeres, los infames , etc., L . 1. pr . f f . 
2. L . ff- eod. 2 ) INi puede el reo valerse de 
abogados , ni 3 ) de apelación , sin embargo de 
ser causa de sangre y de perjuicio irreparable, 
L . 5. §• 2. c. eod. L . 6 9. de injust. rup. irit. 
4) T a m b i é n pueden examinarse testigos i n h á b i ­
les. L . 7. §. 1. c. ad. L . Jul . majest.; tanto que 
antiguamente podian ser atormentados los sier­
vos en la causa del s e ñ o r ; lo que no se hacia en 
ninguno de los otros delitos. 5) Se castiga el mero 
consejo,, y aun el silencio; á saber, si uno tuvo 
noticia de una conjuración y no la delata al ma-
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jistrado; lo cual se halla claramente en la L . 5. 
vr. 5- 6. 7. c. eod. Y sin embargo de esto, ha­
biéndolo sentado asi el príncipe de los glosa­
dores, Bartulo escribió Baldo neciamente , L . 1 . 
const. c. 34., que su alma debia ser atormentada 
en los infiernos. Q u é absurdo! Pues quién d u d a ­
r á que el que en tiempo del rey Jacobo I de I n ­
glaterra supo que algunos soldados que r í an i n ­
cendiar con pólvora la casa del parlamento , j u n ­
tamente con el rey y los magnates de la nac ión , 
y artificiosamente gua rdó silencio , de l inqu ió 
igualmente contra la sociedad, que si tuviese 
parte en esta empresa? Se dirá que se resiente 
esto mucho de injusticia. Pero como dice T á c i ­
t o , todo castigo ejemplar que se fulmina c o n ­
tra alguno por uti l idad púb l i c a , tiene algo de 
injusto, Amat . L . X I V . c. 44. E l crimen de lesa 
majestad propiamente d icho, se castiga con pa­
sar por las armas, palos, r e l e g a c i ó n , según lo 
exijen las circunstancias del hecho cometido, 
§. 3. Inst. h. £., sin que sea digna de un buen 
príncipe aquella sentencia de la L . un. c. si quis 
imperat. maled. Si verbalmente se hiciese algu­
na ofensa contra el príncipe por lijereza , debe 
despreciarse: si por locura, es muy digno de con­
mise rac ión ; si ú l t i m a m e n t e por i n j u r i a , debe 
perdonarse. 

5. M C G C X L V I . — M G G C L V . 

2) L a otra es la L e y Jul ia de los adulterios, 
que sin embargo de tener el nombre particular 
de adul ter io , castiga no obstante otros delitos 
carnales, como la venus monstruosa y nefanda. 
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el incesto , el estupro y alcahuetería , a) Adulterio 
en el dia es la violación de la fe conyugal. Pe­
ro los romanos formaban distinta idea de este 
crimen. Era pues adulterio la cor rupción de la 
mujer casada ó desposada con otro. Por tanto , era 
adú l te ra la mujer casada que tuviese trato i l í­
c i t o , ya con otro casado, ya celibato; y todos 
los que la desfloraban y comerciaban con ella 
eran a d ú l t e r o s , bien fuesen célibes ó maridos 
ajenos. Mas si el marido trataba con soltera ó 
viuda , ni el ni ella eran a d ú l t e r o s , porque no 
se babia violado mujer casada ó desposada con 
o t r o , L . 6. 1. ff . ad L . ju l . de adidt. La pe­
na de este delito por la Ley Julia , dice Just i-
niano, que era la de muerte , §. 4. Inst. h. í . , 
y le defendieron fuertemente los antiguos^ aun 
Marco L ik l ama , in memhranis passim. Sin e m ­
bargo es esto falso. Pues consta claramente por 
Paulo , recept. sent. lih. I I . tit. 26. 14., que 
Augusto, autor de esta l ey , no quiso castigar 
con mas severidad á los adúl te ros y adú l t e ra s , 
que con la relegación á una isla, y la confis­
cación de la mitad de los bienes de ambos, y m i ­
tad de la dote de la mujer. E l primero que es­
tableció la pena de muerte fue Constantino M . ^ 
L . 3 1 . §. 1. c. ad ju l . de adult. Y ba de tener­
se presente que la Ley Juiia concede también 
algo á los celos y venganza privada ; pero sola­
mente al padre y marido de la a d ú l t e r a ; sin 
embargo bay entre estos diferencia , pues (a) el 
padre pnede matar al adú l t e ro y la hija co j l -
dos en adulterio; el marido solamente al a d ú l ­
t e r o , no á la mujer adú l t e ra , ( b ) Respecto de 
aquel es igual que encuentre á los adú l t e ros en 
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su casa, ó en la del yerno. Respecto de este 
se requiere que los sorprenda en su casa , ó que 
para matar en otra parte al a d ú l t e r o , le ame­
nace á e'ste por tres veces, L . 20. y sig. ff. ad 
L . ju l . de ad JVov. C X F I I . 15. ( c ) E l marido 
solo puede matar al adú l t e ro de v i l condic ión; 
el padre á cualquiera , L . 24. pr . f f . eod. d ) E l 
mismo nombre escusa la definición de la venus 
monstruosa y nefanda. Pues nefanda quiere de ­
cir que no se puede hablar de ella honesta­
mente. La pena á veces es la de quemar al reo 
v i v o , otras la de muerte {gladii) . Los c r i m i ­
nalistas examinan los diversos casos, c ) Incesto 
es el comercio de dos personas que no pueden 
juntarse por su consanguinidad, §. 158 y sig. 
Si pues uno tuvo trato carnal con so descen­
diente ó ascendiente; por ejemplo, el padre 
con la h i j a , el hijo con la madre , ó el abuelo 
con la nieta, este incesto se llama de derecho 
de jentes; si con otras personas consangu íneas 
ó atines, de derecho civil. Las leyes romanas 
castigaban con la depor tac ión el incesto de de­
recho de jentes, y el de derecho civi l a rb i t r a ­
r iamente, L . 5. ff. de quaest. ]Sov. X I I . c. 1 . 
Mas en el dia siempre se impone pena de muerte 
{gladii) en el primer caso. C a r p í . P r a x . crim. 
F . §. Qu. 74. d ) Estupro es la violación hecha 
sin fuerza de la vírjen ó viuda que vive h o ­
nestamente, L . 6. §. 1. L . 34. pr . §. 1. f f a d 
leg. j u l . de adult. Pues con la ramera y pros­
ti tuta no se comete estupro, sino deshonestidad 
(scortatio). L a pena del estupro en las perso­
nas ilustres era la coníiscacion de la mitad de 
los bienes, y en las humildes pena corporal y 
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r e l e g a c i ó n , 4. Inst. h. t. E n el día se espía 
comunmente con pena pecaniaria, en muchas 
partes bastante pequeña . Y ademas tiene la es­
tuprada acción para su dote , los alimentos de 
la cr ia tura ; y aun muchas veces se observa la 
regla aut ducat aut dotet [6 se case ó dote), Deut. 
X I I . 29., especialmente si comet ió el estupro con 
la esperanza de matrimonio, e) Alcahuetería es 
un crimen por el cual prostituye uno á otros las 
mujeres con el fin de lucrar^ L . 29. pr . ff . a d 
L . Jul . de adult. Si uno prostituye la hija ó m u ­
jer tiene pena capital, si á otras mujeres, a rb i t ra ­
ria , Nov. X I F . 

§. M C C C L V T . - M C C G L V I I I . 

3. Sigue la L . Cornelia de los asesinos y en­
venenadores, y hechiceros , dada por L . Corne-
lio Sula , dictador, ( a ) Llámanse aqui asesinos 
todos los homicidas, y el homicidio es de tres 
maneras; doloso , que se hace con ánimo de ma­
t a r , y por tanto con dolo malo; culpable, que 
se hace por culpa y neglijencia ; por ejemplo, 
si el medico cortase un pie atacado de gangre­
na y después descuidase al enfermo y le aban­
donase ; casual , el que se verifica casualmente; 
por ejemplo, si rompiéndose mi escopeta por 
acaso matase á uno; al cual referimos el que 
se hace en la justa defensa, del cual se ha ha ­
blado en el §. 1082. E l doloso se castiga con 
pena capital , Gen. 9. 5. 6. Y si niega el reo que 
lo hizo con án imo de matar ? Esto se infiere por 
el t i r o ó j é n e r o de arma de que usó. L . 1. §. 3. 
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ff. a d L , Corn. de sic. Pues á la verdad, si uno 
hiere á otro con una escopeta, y sin embargo 
niega que no tenia án imo de matar , no seria 
oido. E l homicidio culpable se castiga arb i t ra ­
riamente según la culpa, como con baquetas, 
relegación , multa, etc. E l casual manifiestamen­
te está fuera de pena, porque ninguno es res­
ponsable del acaso. De paso ha de notarse que 
si uno corrompe á otro con dinero para que ma­
te á alguno, se llama assassinatorj y aquel que 
recibió el dinero y comet ió la muerte asesino 
(assassinus). Aquel suele castigarse con pena de 
muerte (gladii), este con quebrantarle las pier­
nas [crurifragii). (b) La voz, beneficium se toma 
en dos sentidos. A veces significa el crimen de 
aquellos que hicieron , vendieron , ó dieron va­
neóos con el fin de matar á algún hombre , L . 1 . 
L . 3. pr . §. 2. f f . eod. A veces denota el de­
l i to de aquellos que matan á los hombres con 
sortilejios y encantos, 5. Inst. h. t. La pena 
de ambos delitos por derecho romano es capi­
tal , d. 5. Inst. h. t. Pero en el dia á los que 
dan á beber venenos, si son varones se les que­
brantan los huesos ( crur i frag ío) , si son h e m ­
bras, se les mete en un cuero y se les echa al 
agua [puniuntur culleo ] • los que tienen pactos 
con el demonio, sortí legos (con tal que el r u ­
mor sea c i e r t o ) , son quemados vivos; á los que 
matan á ios hombres con encantos se les corta 
la cabeza (fer'mntur gladio ). Mas es larga esta 
historia: los jueces admitieron sobre este punto 
en diversas partes muchos delirios de viejas, que 
en el dia se adoptan con mas circunspección en 
la mayor parte de los países. Sobre esta asunto 
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gozan de reputac ión los escritos del celebre T o -
masi , de crimine magiae {del crimen de m á j i a ) . 

§. M C C C L I X . — M G C C L X I . 

4. Sigue la Ley Pompeya de los parricidas. 
Y aunque en otros casos parricidio j signifique la 
muerte de los padres, sin embargo aquí se toma 
mas latamente el vocablo, por todo homicidio 
cometido entre parientes consanguíneos y af i ­
nes. Y á la verdad en la L . 1. pr . ff. ad L . Pomp. 
de p a r r . , se cuentan a) entre los ascendientes 
cognados al padre, madre, abuelo, abuela; b) 
entre los colaterales el hermano^ hermana, p r i ­
mo hermano por parte de padre, de madre , tio 
paterno , materno > tia paterna, materna, prima 
por padre, por madre; c) entre los afines al 
yerno , suegro f padrastro3 hijastro , hi jastra; d) 
se añaden el marido y la. mujer, y e) el patrono 
y patrona. Alguno podria e s t r aña r que no se 
hace aqui mención de los hijos, no obstante de 
veriíicarse en el hijo. Pero en el tiempo en que 
se dio la Ley Pompeya todavía tenían los pa­
dres sobre los hijos el derecho de vida y muer­
t e , 138. 1 . , y por tanto no era parricida el 
padre que mataba al hijo ó hija. La pena del 
parricida es gravísima , y está recibida en el 
dia con corta diferencia. Pues a) el parricida 
es indigno del uso de todos los elementos; se 
mete en un saco de cuero, y para que entre 
aquellas angustias mortales no goce del aire , n i 
del fuego, ni del agua, ni de la t i e r r a , se ar­
roja al mar ó r io . b ) Antes del suplicio se le 
dan sangrientas baquetas; esto es, hasta que 
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arroje sangre, lo cual no obstante cesa en el 
dia. c ) En este saco de cuero se meten j u n t a ­
mente un perro , un gallo , una v í b o r a y un mo­
no , porque también estos animales suelen come­
ter parricidios. Si no está p r ó x i m o el mar ó r i o , 
mandan las leyes que se queme vivo al reo , ó 
se entregue á las fieras, L . 9. pr . f f . cid L . 
Pomp. de parr . Pero en el dia se sustituye el 
hierro á la sofocación en el agua. 

§. M C C C L X I I . M C C C L X I 1 I . 

5. La Ley Cornelia de los falsarios castiga 
varios c r í m e n e s , que todos consisten en la falsi­
ficación ú ocultación de la verdad. Tales son 
el testamentario falso , si uno escribiese un f a l ­
so testamento^ ú otro instrumento le adultera-
rase ó supusiese. E l monedero falso , si uno acu­
ñase ó estendiese moneda falsa. E l testigo falsOj 
si alguno diese falso testamento. L a suposición 
del parto, la f a l s a medida y peso ^ el nombre 
falso tomado con el fin de engañar d otro. L a 
pena del siervo que ha cometido este delito era 
el ú l t imo suplicio, y si el hombre era l i b r e , la 
depor tac ión ó confiscación de bienes, L . 1. §. 
ult. L . 2 1 . fin. L . 32. ff . ad Ley Corn. de f a l s . 
E n el dia es comunmente arbitraria la pena, 
según la variedad de circunstancias. Solo dos 
falsedades se castigan con el suplicio capital; 
(1) si uno ha dado testimonio falso en causa en 
que se habria de c o n d e n a r á otro á muer te : (2) 
de moneda falsa, cuya pena es quemar en las 
llamas á aquel que acuñe ó esparció moneda. 
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falsa, por razón de la materia ó metal. L . 2. C . 
de Ja i s , monet. 

§. M C C C L X I V . M C C C L X V . 

6. La sexta ley es l a Julia de l a fuerza pd~ 
Mica y p r i v a d a , aunque estas mas bien son dos 
leyes.^ (1) Llámase fuerza pública la fuerza atroz, 
especialmente armada, por la cual se altera la 
seguridad púb l i ca , L . 10. ^ r . ult.ff. a d L . Ju l . 
de v i puhl . , al cual se refiere también el rapto 
de las doncellas. (2) P r i v a d a ; al contrar io , es la 
fuerza rneuos atroz y cometida sin armas contra 
los particulares. Aquella se castigaba con la de­
p o r t a c i ó n , §, 8. Inst. h. t . , el rapto de las don­
cellas se castiga por las leyes humanas con pena 
capital , L . 11 . h . 5. 2 . f f . ad L . Jul . de v i 
pul. j la fuerza privada se castiga con la infamia 
y confiscación de la tercera parte de los bienes. 
E l que altera en el dia la pública tranquilidad es 
condenado á pena capital; en los demas'casos es 
comunmente arbitraria. 

§. M C C C L X V I . M G C C L X V I I . 

7. La Ley Julia del peculado y sacrilej'ios cas­
tiga dos c r ímenes . Peculado es el robo del d ine­
ro púb l i co , cometido por el que le administra. 
Sacrilej'io es el robo de la cosa sagrada en lugar 
sagrado, §. 9. Jnst. h. t. La peoa_del primer de­
l i to era la depor tac ión ó el cuadruplo, L . 6. §• 
ult. L . pen. f f . ad L . Jul . de pecul. E l sacrilejio 
se reprime unas veces fuera de o rden , otras 
con pena capital , L . 9. pr . eod. Y por eso era 
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necesaria aquella ley , porque entre los romanos 
se castieraba el h u r t ó mas blandamente. Mas en 
el d ia , "en que es mas atroz la pena de h u r t o , á 
saber, la de horca, se castigan los reos de pe­
culado y sacrilegos como los demás ladrones, al 
menos entre los protestantes. Pues entre los ca­
tól icos el que roba el copón en que guardan las 
hostias, es quemado v i v o ; cuya razón no es obs­
cura. 

§. M C C C L X V I I I . 

8. La Ley F a h i a de los que por fuerza redu­
cen d esclavitud d los hombres libres fde plagia-
ri is) es de incierta edad y or í jen. L lámanse pla-
iiarios {plagiarii) los que roban los hombres 
libres ó siervos. E n el dia se llaman vulgarmen­
te plajiarios los que publican libros de otros , y 
se adornan de ajenas plumas. Pero este delito 
no se castiga con n ingún suplicio^ sino con la 
mofa., como el delito de la corneja de Esopo. Asi 
que , los plajiarios propiamente dichos, según 
la in tención que tuvieron , y la gravedad del he­
c h o , son castigados uuas veces con pena arb i t ra ­
ria , y otras con pena capital. Por ejemplo; si un 
judío roba nn n iño cristiano para circuncidarle. 

§. M C C C L X I X . 

De los cuatro c r ímenes restantes no corres­
ponde hablar nada. No es tanta la severidad de 
nuestros tiempos^ que se castiguen tanto. Basta 
saber las definiciones. Crimen de soborno {repe-
tundarum) es el que cometen los que reciben d i -
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uero en so oficio injustamente; por ejemplo^ los 
jueces que se dejan corromper con el oro. Son 
reos del crimen ambitus los que compran con 
dinero las majistraturas y cargos públ icos . E l 
crimen annonae {de víveres) es cuando uno en­
carece los víveres en tiempo de carest ía . Come­
ten crimen residui los administradores de los 
fondos públicos que dan mal las cuentas y r o ­
ban el dinero administrado. Pero las costumbres 
de este siglo se bailan en el verso siguiente: 

Parcatur corvis j vexet censura columbas. 



liSfo j^iV'11* l̂ k 

DEL TOMO TERCERO 





NOTAS. 

P a j . 3 y s i g . 5. C M X V l . Como H e i n e c i o pasa por a l ­
to h a b l a r de los pactos que pueden entrar en l a ce le­
b r a c i ó n de l a venta y c o m p r a , los i n d i c a r e m o s nosotros 
por v i a de a p é n d i c e á este tratado. Pío solo se puede 
c e l e b r a r puramente , s ino bajo c o n d i c i ó n / esto es, d a n ­
do e l uno a l otro de los contrayentes c i er tas ca l idades 
que podemos l l a m a r pactos a ñ a d i d o s . L o s mas so lemnes 
que se pueden poner y son p e r m i t i d o s en este contrato , 
son los pactos l l amados de retrovendendo , comisor io y 
de sef lalamiento de d i a [ adictionis in diem ) , L e y 3 8 . 
4o y 43- tit 5. P a r t , 5.; por el p r i m e r o s« v e r i f i c a 
l a venta con l a p r e c i s a c a l i d a d y c o n d i c i ó n de que p a r a 
c i e r t o d i a , mes y a3o h a de r e s t i t u i r el c o m p r a d o r l a 
m i s m a cosa vend ida a l que se l a vende ó á sus herede­
ros , en la forma que l a rec ibe , s in demora a lguna , 
v o l v i é n d o s e l e el p r e c i o , y que por n i n g ú n pretesto la h a 
de poder v e n d e r , g r a v a r , n i de c u a l q u i e r a otro modo 
e n a j e n a r has ta que pase el t i empo pre f in ido , y si lo h i ­
c i ere sea n u l o : ordenada en estos t é r m i n o s la v e n t a , es 
l í c i t o el contrato , L e y 42- 5. P a r t , 5 . , y el c o m ­
p r a d o r puedo u s a r l a y d i s f r u t a r l a , mas t í o v e n d e r l a 
has ta que espire el t i empo prescr i to ; pero el vendedor 
p o d r á dar le facul tad para esto , quedando el segundo 
c o m p r a d o r con l a o b l i g a c i ó n de r e s t i t u i r l a , y l a a c c i ó n 
de v i n d i c a r l a , en su fuerza y vigor. Por el pacto c o m i ­
sorio se obl iga a l c o m p r a d o r á qme s i no sat i s face e l 
prec io de. la cosa c o m p r a d a p a r a c ierto d i a , queda por 
el m i s m o hecho u u l a l a venta , se t iene por no transfe-

TOM. III. 15 
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r i d o el d o m i n i o de l a a l h a j a , n i sus acreedores adquie­
r e n derecho á e l la , y por lo m i s m o e l vendedor gana 
l a a r r a ó s e ñ a l ; b i e n que puede e l e j i r uno de los dos 
m e d i o s , que son , ó p e d i r todo el p r e c i o , y que enton­
ces subs i s ta e l contrato , ó no querer que este valga , y 
r e t e n e r l a a r r a , pero no arrepent i r se d e s p u é s de hecha 
l a e l e c c i ü n ; d i c h a ley. 

S i el comprador p e r c i b i ó algunos frutos de la a l h a j a 
v e n d i d a con pacto comisor io , debe entregarlos a l ven­
d e d o r , d e v o l v i é n d o l e este l a s e ñ a l ó parte del precio que 
r e c i b i ó , y no de o tra suerte ; y si los quiere le h a de 
a b o n a r las espensas hechas en sus labores y c o l e c c i ó n , 
de ellos ; pero s i la a l h a j a se d e t e r i o r ó por su c u l p a 
m i e n t r a s la p o s e y ó , e s t á obligado á r e i n t e g r a r a l ven­
dedor su decremento : l a m i s m a ley c i t a d a . 

C u a n d o se a ñ a d e pacto de s e ñ a l a m i e n t o de d i a , r e c i ­
be el corpprador l a cosa con l a c o n d i c i ó n de que s i 
dentro de tanto t iempo ( q u e se s e ñ a l a ) p a r e c i e r e otro 
c o m p r a d o r que d é al vendedor y á su heredero m a s 
prec io que é l , ha de quedar en el m i s m o caso nula y 
r e s c i n d i d a l a venta , y el derecho del vendedor vivo é 
i leso p a r a apoderarse de la cosa , vender la a l que m a s 
le d i e r e , y compeler a l p r i m e r comprador á que se l a 
r e s t i t u y a tan saneada y en l a prop ia f o r m a que l a 
r e c i b i ó , d e v o l v i é n d o s e l e el prec io que e n t r e g ó y el de 
Jas mejoras ú t i l e s que tenga ; mas no las prec i sas p a r a 
su c o n s e r v a c i ó n . Pero si pasare el t i empo prefinido , se 
transf iere el domin io de la cosa en el comprador s i n 
que sea n e c e s a r i a nueva t r a d i c c i o n , L . 40' 5. 
P a r t . 5. 

E s t e pacto s e r á v á l i d o concurr i endo las c i r c u n s t a n ­
c ias s iguientes : p r i m e r a , que el segundo c o m p r a d o r 
sea verdadero y no s i m u l a d o ; segunda, que e] vendedor 
o su heredero haga saber a l p r i m e r o el mayor prec io 
que e l segundo le ofrece por la a l h a j a , y le reconvenga 
s i aa quiere por el t a n t o , pues t iene derecho p a r a ser 
p r e f e r i d o ; t e r c e r a , que el mayor prec io ofrecido sea 
p o r l a a l h a j a conservada en l a m i s m a f o r m a que l a 
v e n d i ó , s i n mejoras n i aumentos . C o n c u a l q u i e r a de 
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estas c i r c u n s t a n c i a s que falte , no se r e s c i n d i r á e l con ­
trato : d i c h a L . 4° ' 

Otro acc idente puede suceder en la venta que no co­
n o c í a n los r o m a n o s , y es el re tracto ó t a n t e o , que v ie­
ne á ser un derecho que por l a costumbre ó pacto c o m ­
pete á alguno p a r a r e s c i n d i r la venta , y a traer as i por 
e l m i s m o prec io l a cosa vendida dentro del t é r m i n o por 
derecho s e ñ a l a d o . 

E n E s p a ñ a se conocen cuatro j é n e r o s de tanteo ó 
r e t r a c t o . E l p r i m e r o es convencional , y se verif ica 
cuando el vendedor y comprador pactan que aquel h a 
de poder re t raer l a (inca dentro de c ierto t é r m i n o ó 
cuando q u i e r a , r e s t i t u y é n d o l e el precio rec ib ido; y este 
es e l pacto de retrovendendo , de que hablamos po­
co h a . E l segundo t iene lugar cuando e l que posee 
a l g ú n cast i l lo ó fortaleza in t en ta venderlo ó p e r m u ­
tarlo / pues lo debe h a c e r con l i c e n c i a del rey é i n ­
f o r m a r l e de l comprador , y prec io que por é l da , p a r a 
que s i qu iere lo r e t r a i g a por el tanto, L , l i tit. 18. 
P a r t , 2, E l tercero se l l a m a de c o m u n i ó n ó soc iedad, y 
le e s t á concedido al socio ó p a r t í c i p e en el domin io de 
a l g u n a cosa r a i z , L . 55, tit, 5. P a r t . 5. E l c u a r t o , f inal­
mente , es e l de consangu in idad ó j e n t i l i c i o , del que 
t r a t a r e m o s p r i m e r a m e n t e , y es el que compete á los h i ­
j o s , nietos y par ientes l e j í t i m o s por su o r d e n , dentro 
de l cuarto grado c i v i l , recto y transversa l del d u e ñ o de 
los bienes que se venden , s i n d i s t i n c i ó n de l sexo n i 
edad , pues por los menores pueden u s a r de él sus t u ­
tores y curadores , y por los ausentes sus apoderados 
con poder e s p e c i a l , L e y e s 17. tit. 10. l ib . 4- de l F u e r o 
R e a l , 6 y y . lib* 5. del Ordenamiento ^ y 23o. del E s ­
tilo . 

L a r a z ó n de p e r m i t i r el derecho á los c o n s a n g u í n e o s 
l a f a c u l t a d de r e t r a e r , se toma de la a f i c i ó n que por 
lo c o m ú n profesan todos á los bienes de sus mayores , 
y a sea por u t i l i d a d que e sper imentan en conservarlos 
e n s í , ya porque les es sensible el que sa lgan de l a f a ­
m i l i a . Concede pues el derecho esta facu l tad no solo á 
los h i j o s l e j í t i m o s , s ino t a m b i é n á los n a t u r a l e s , por 
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m i l i t a r en ellos igua l r a z ó n , pero no á los e s p i í r í o s , 
p o r no reputarse por c o ü o c i d o s sus padres . 

E n v i r tud del derecho que hemos e s p l í c a d o , que­
r i e n d o e l d u e ñ o de a lguna finca ó a l h a j a i n m u e b l e , p a ­
t r i m o n i a l ó abolenga , vender la por d inero de contado 
á e s t r a ñ o , y a l g ú n par iente suyo hasta e l cuarto grado 
i n c l u s i v e , contado por derecho c i v i l , quiere poseerla 
por e l tanto , es prefer ido a l estraflo. S i el par iente no 
i n t e n t ó el re tracto ó tanteo antes que l a finca se ven­
diese , t o d a v í a puede apoderarse de e l la s i ocurre den­
tro de los nueve d í a s p r i m e r o s s iguientes a l de l a cele­
b r a c i ó n de l a venta , pero con l a c o n d i c i ó n prec i sa de 

•que pague el m i s m o prec io que el comprador estraBo 
o f r e c í a , y de que jure que quiere para s í la finca, y que 
no hace el retracto con dolo u l con fraude. Y si enton­
ces no existe en el pueblo , puede t a n t e a r l a otro p a r i e n ­
te por l a m i s m a l í n e a . Pero en el caso que dos ó mas 
de u n grado pretendan la m i s m a finca , dispone el de­
r e c h o que l a p a r t a n entre s í ; y s iendo de diversos , que 
l a l leve el mas cercano , L . i 3 . tit, I O . l ib . 3 . de l F u e ' 
ro R e a l . Por lo que hace a l re trac to de c o m u n i ó n ó so­
c i e d a d , es constante que no solo puede el socio ó p a r ­
t í c i p e en la finca, s i e m p r e que justifique serlo, r e t r a e r l a 
por el tanto si el consocio quiere vender su parte á 
estraSo , s ino t a m b i é n d e s p u é s de vendida esta , a c u ­
d i e n d o dentro de los nueve dias concedidos a l p a r i e n t e , 
y no d e s p u é s , con ta l que pague el prec io ofrecido por 
e l c o m p r a d o r , y que no haya fraude n i dolo , L , 5 5 . 
tit . 5. P a r í . 5.; mas esto se ent iende cuando ambos po­
seen la cosa pro ind iv i so , pues s i e s t á d i v i d i d a r e a l y 
demostrat ivamente , y cada uno posee su parte s e p a r a ­
da , n inguno puede i n t e n t a r el retracto de la O t r a , pues 
en este caso ya no son socios , n i t i enen c o m u n i ó n de 
e l l a . 

S i endo muchos los socios puede cada uno r e t r a e r 
por el tanto la finca ó cosa vendida á e s t r a ñ o , y s i to­
dos l a quieren , deben ser todos a d m i t i d o s á su tanteo 
proporc iona lmente , s e g ú n l a parte que en e l la corres­
ponda } no con i g u a l d a d . Pero s i uno de los socios ven-
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de a uno de los consocios la suya, no pueden los d a m a s 
r e t r a e r l a n i q u i t a r l a , por grandes que sean las de ellos, 
y p e q u e ñ a la del consocio c o m p r a d o r . 

T i e n e n t a m b i é n este derecho de re tracto p o r comu­
n i ó n el s e ñ o r que tenga el d o m i n i o d irecto en a l g u n a 
p o s e s i ó n , el s u p e r í i c i a r i o , que es el que t iene edi l ic io 
sobre suelo ajeno, por e l que paga p e n s i ó n a l de es te , y 
el e n f i t é u t a ó d u e ñ o del domin io ú t i l de l a finca , que 
es el que r e c i b i ó á censo e n f i t é u t i c o a l g ú n fundo p a r a 
cul t ivar lo , y p e r c i b i r sus f rutos , con ab l igac ion de p a ­
gar a l que se lo d l ó y á sus sucesores c ierto r é d i t o ó 
p e n s i ó n a n u a l . A h o r a , pues , s i el s e ñ o r del d o m i n i o d i ­
r e c t o , ó de l a a r c a ó s u e l o , lo vende á e s t r a ñ o , pueden 
re traer lo por el tanto el s u p e r í i c i a r i o y e n f i t é u t a , como 
d u e ñ o s del ú t i l , dentro de los nueve dias re fer idos . S i 
estos venden el ú t i l , puede re traer lo aquel dentro d e l 
m i s m o t é r m i n o , en caso que n i n g u n a p e n s i ó n a n u a l le 
p a g u e n , pues s i l a p a g a n , deben evitar que l a finca 
ca iga en comiso , r e q u e r i r l o s i lo quiere por e l m i s m o 
prec io , á fia de que lo t o m e , pues, el p r e f e r i d o , ó p e r ­
m i t a que se venda a otro ; y u n a vez requerido , t i e n e 
dos meses de t é r m i n o p a r a e l tanteo , pasados los c u a ­
les quedan en l i b e r t a d p a r a v e n d e r l o , y el s e ñ o r s i n 
a c c i ó n por aquel la vez á tantearlo , pero s í el derecho 
del l a u d e m i o . 

C M X V I I . l í n . ú l t , ÍTuestras leyes d i s t inguen entre 
a r r e n d a m i e n t o , flete y a l q u i l e r ; a r r e n d a m i e n t o se d ice 
l a paga que se da por el uso de u n a h e r e d a d ; flete l a 
que se da al d u e ñ o de un navio para trasportar algunos 
bienes de un lugar á otro , y a lqu i l er l a paga que se da 
por el uso de cua lquier otra cosa , L , 1. tit, 8, P a r t . 5 . 

P á j . 5. §. C M X L X . S e g ú n las Leyes 82. tit. 4 . l ib . 3 y 
4- y 5. tit. 5. l ib , de l a I V o v i s i m a , los consejeros , o ido­
r e s , a lcaldes de c o r t e , contadores m a y o r e s , sus of icia­
l e s , y los del R e a l conse jo , y otras personas poderosas, 
no pueden ser conductores n i recaudadoros de rentas 
reales n i concej i les de las c iudades en que e jercen su 
oficio , L . 3 . tit. 8. P a r t . 5. 

P á j , 7 . §, C M X X I Í . P a r a que el importe de l a l q u i l e r 
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ó paga sea Justo , se debe a r r e g l a r á las leyes ó costum­
bre del lugar , y s i no la hubiere , se d e b e r á hacer una 
c o n v e n c i ó n e q u i t a t i v a , L . 4- t i l . 8. P a r t . 5. Y" por lo que 
hace á los jornales de los obreros , e s t á dispuesto que se 
tasen en los concejos , y que se les paguen cada d i a s i 
ellos los p i d i e r e n . 

P á j . 9 . §, C M X X I V . No pagando a l plazo tratado pue­
de el locador qu i tar la cosa a l conductor , y p a r a ser s a ­
t isfecho tiene hipoteca t á c i t a en los bienes que ha l lare 
en l a cosa ó fundo a r r e n d a d o , L . 5. tit . 8. P a r t , 5 . 
Mas s iendo puntua l en pagar no puede ser d e s p o s e í d o de 
l a casa a k j u i l a d a , s i no es en cuatro casos. 1.0 Cuando a l 
locador se le cae l a casa en que more y no t iene otra , 
y e s t á enemistado en aquel la vec indad , ó s i casase a lgu­
no de sus hijos , 6 lo h i c i e r e cabal lero en M a d r i d , debe 
d a r fianza, s e g ú n un auto acordado del Consejo de que 
l a quiere para s í , y que la ha de h a b i t a r por cua­
tro a ñ o s . 3 . ° Cuando el a lqui lador usare m a l de l a co­
s a . Este nunca e s t á obligado al caso fortui to; por e j e m ­
p l o , s i las heredades se destruyeren por l l u v i a s , aven i ­
das , etc , y no coje nada , á nada es tá obl igado; pero s i 
recoje algunos frutos queda en la a l t ernat iva de pagar 
l a p e n s i ó n , ó de dar lo que c o j i ó deducidos los gastos, 
lo m i s m o que sucede cuando en Jos dos años que lleva a r ­
rendado el fundo, en uno produjo tantos frutos que equi ­
valen á los dos, en cuyo caso debe pagar el a r r e n d a m i e n t o . 

P á j . 1 1. S- C M X X X I X . Como cas i toda l a d o c t r i n a de 
H e i n e c i o hay que v a r i a r l a a l t r a t a r de nuestros censos o 
juros , que son los contratos de e n f i t é u s i s , daremos a q u í 
u n tratado por v ia de a p é n d i c e . Aunque esta p a l a b r a 
censo t iene diversos significados , aqui se toma por un 
derecho de p e r c i b i r c i e r t a p e n s i ó n ó r é d i t o anua l pro­
cedente de l a t r a s l a c i ó n del domin io de a lguna cosa he­
cha á favor de aquel que queda obligado á pagar el r é ­
dito . E l censo as i definido se divide en e n f i t é u t i c o , con-
s ignativo y reservat ivo. 

Censo e n f i t é u t i c o es u u contrato consensual por e l 
c u a l se conviene uno en dar á otro p e r p é t u a m e n t e , ó 
por largo t i e m p o , e l domin io ú t i l de a lguna cosa r a i z 
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por c i er ta p e n s i ó n a n u a l que se debe pagar en reconoc i ­
miento del d o m i n i o d irecto que s i e m p r e queda a l que 
concede el e n í i t é u s i s , L . 28. tit. 8, P a r t . 5. D e c i m o s que 
es un contrato consensual , porque por solo e l consent i ­
miento e s t á perfecto , y as i aunque se requiere e s c r i t u r a , 
es como una c o n d i c i ó n necesar ia para l a cons tanc ia de l 
contrato , y s i n l a cua l no vale por nuestro d e r e c h o , pe­
ro no porque sea contrato l i t e r a l . Dec imos que es un. 
contrato por el cual se promete entregar el d o m i n i o ú t i l , 
porque no nace el domin io de solo e l c o n t r a t o , s ino que 
el e n G t é n t a se hace s e ñ o r por l a subsiguiente t r a d i c i ó n . 
F i n a l m e n t e , se a ñ a d e en la d e f i n i c i ó n que se debe pagar 
c i e r t a p e n s i ó n en reconoc imiento de l domin io ú t i l , en 
cuyas pa labras se puede notar l a d i f e r e n c i a que hay en ­
tre la l o c a c i ó n , c o n d u c c i ó n y el e n í i t é u s i s . E l conductor 
paga a l q u i l e r , y el e n f i t é u t a p e n s i ó n . E l a l q u i l e r debe 
ser proporcionado á los fruto» y u t i l i d a d e s que produce 
l a cosa , l a p e n s i ó n por lo regü^ar es b ien corta . E n M a ­
d r i d cada so lar que t iene ñtí pies de frente y loo de 
fondo, que mul t ip l i cados unos por otros hacen una á r e a 
p l a n a de 5ooo cuadrados , se da á censo e n f i t é u t i c o por 
dos ducados. Hemos visto q u é cosa es e n í i t é u s i s , veamos 
ahora cuales son sus derechos. Estos s o n , parte en la f a ­
cu l tad de disponer de l a cosa y e n a j e n a r l a , parte en 
p e r c i b i r los frutos y v i n d i c a r l a . ^Sea pues el i.0 que e l 
e n í i t é u t a perc ibe todos los frutos hasta los' e s t r a o r d i n a -
r ios , como los tesoros , porque es s e ñ o r de todas las u t i ­
l idades . 2.0 E l e n í i t é u t í puede enajenar y vender la cosa, 
pero con l a c o n d i c i ó n de que antes daj venderla lo avise 
a l s e ñ o r del f u n d o , L r 29. tit, 8. Part í . 5. 

Mas esta n o t i c i a no se le da porque se r e q u i e r a su 
c o n s e n t i m i e n t o , s ino porque t iene derecho para c o m p r a r ­
le p r i m e r o que otro , y s i no dec lara su voluntad dentro 
de dos meses , puede e l e n í i t é u t a vender la á quien q u i ­
s i ere , con tal que sea persona que pague el censo con 
l a m i s m a p u n t u a l i d a d que e l m i s m o e n í i t é u t a - , pero en 
este caso t iene el s e ñ o r derecho a l l audemio , que es l a 
c i n c u e n t e n a parte de l prec io porque se vende la cosa , o 
m e n o s , s e g ú n se haya pactado en la e scr i tura de otorga-
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m i e n t o de l e n í i t é u s i s . 3.° A s i como el e n f i t é u t a es s e ñ o r 
de todas las u t i l idades y frutos de l a cosa , a s i debe s u ­
f r i r sus cargas y pagar los tributos que tenga impuestos . 
4.0 F i n a l m e n t e , s iendo uno de los electos el domin io que 
el s e ñ o r pueda v i n d i c a r la cosa de cua lquier poseedor, se 
sigue que el e n f i t é u t a t iene el m i s m o derecho, y as i pue­
de v i n d i c a r el fundo aun de l m i s m o s e ñ o r del e n ñ t é u s i s , 
en cuyo caso se entiende que v i n d i c a el d o m i n i o ú t i l de l 
s e ñ o r del domin io d irecto á quien no pertenece . 

L a s obl igaciones del e n f i t é u t a consisten lo p r i m e r o 
en pagar el canon ó p e n s i ó n anua l en el t iempo y modo 
p a c t a d o , L . 28. í i t . 8. P a r t . 5. De otra suerte p e r d e r á 
su derecho; con esta d i f e r e n c i a , que si el s e ñ o r del e n ­
í i t é u s i s es i g l e s i a , monaster io ú orden , bastan dos a ñ o s 
p a r a que pueda ser privado de su derecho , y s i fuere 
lego se requiere que en tres años continuos no pague l a 
p e n s i ó n ; pero si el e n f i t é u t a ocurre á sa t i s facer la dentro 
de diez d ias , e s t á obligado e l s e ñ o r del domin io d irecto 
á r e c i b i r l a , y no debe n i puede tomar le l a a l h a j a con 
pretesto de comiso en este caso. 2.0 Debe e l e n f i t é u t a 
pagar ia p e n s i ó n , aunque por e s t e r i l i d a d , fuego ó por 
otra causa no p e r c i b a frutos de la heredad ; a l con trar io 
de lo que se ha d icho tratando de la l o c a c i ó n y conduc­
c i ó n . L a r a z ó n de la d i f erenc ia consiste en que el a l q u i ­
l e r en la l o c a c i ó n se paga por el uso de una cosa a j e n a , 
el c u a l cesando debe t a m b i é n cesar el a l q u i l e r ; mas e l 
canon ó p e n s i ó n se paga por el e n f i t é u t a en reconoc i ­
m i e n t o del domin io directo que res ide en el s e ñ o r , e l 
cua l debe reconocer p e r c i b a fruto ó no ; luego en todo 
caso debe p e n s i ó n : de aqui m i s m o se infiere que p e r e ­
c iendo todo el fundo por terremoto ó por i n u n d a c i ó n , 
cesa ia o b l i g a c i ó n de pagar; pues de una cosa que no exis­
te no hay s e ñ o r n i tampoco domin io que r e c o n o c e r ; pe­
ro p e r m a n e c e r á la o b l i g a c i ó n , s e g ú n nuestro derecho, 
con solo que quede salva l a octava parte de l fundo en 
que consiste e l e n f i t é u s i s . 

L o s modos por los cuales se acaba este contrato , se 
deducen de su m i s m a na tura l eza . E l 1.° es la p é r d i d a 
total de l a c o s a , de que y a hemos hablado . £ 1 2 . ° es l a 
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c o n s o l i d a c i ó n ; y a s i , sea que e l s e ñ o r directo a d q u i e r a 
e l domin io ú t i l , sea que el s e ñ o r de este a d q u i e r a el d i ­
r e c t o , se a c a b a por consol idarse y un ir se en u n a sola 
persona ambos dominios . £ 1 3 . ° por p r e s c r i p c i ó n ; de 
suerte que s i e l e n f i t é u t a no paga l a p e n s i ó n ó canon por 
t i empo de diez a ñ o s , estando presente e l s e ñ o r , y no r e ­
c o n v i n i é n d o l o , Ó veinte estando ausente , a d q u i r i ó el do­
m i n i o por p r e s c r i p c i ó n . E l 4 ° es ^ t a r d a n z a en pagar 
e l canon ó p e n s i ó n , en cuyo c a s o , pasando el t i empo 
prefer ido por derecho , puede el s e ñ o r apoderarse de l a 
cosa , s e g ú n dejamos d icho . E l 5 . ° es por e n a j e n a c i ó n de 
l a finca s i n n o t i c i a de l s e ñ o r , por cuyo motivo cae en 
comiso , y el s e ñ o r d irecto puede r e t r a e r l a dentro de los 
nueve dias s iguientes á l a c e l e b r a c i ó n de l a v e n t a , L . 
a 8 . tit . 8. P a r t . 5. 

L a s acc iones que nacen de este contrato son dos , y 
ambas d i r e c t a s ; porque uno y otro contrayente queda 
obligado desde e l p r i n c i p i o por l a n a t u r a l e z a del con­
trato a l s e ñ o r á entregar el fundo , y e l e n l i t é u t a á pagar 
lo p e n s i ó n . 

E l censo reservativo se verif ica cuando uno da a otro 
•una cosa r a i z , transf ir iendo en el todo el derecho que 
t iene á e l l a , esto es , el d o m i n i o directo y ú t i l , r e ser ­
v á n d o s e u n a p e n s i ó n a n u a l en frutos á en dinero , que 
d e b e r á pagar el que r e c ibe la c o s a , á quien l l a m a n c e n ­
satar io . E n t r e este censo y el e n f i t é u t i c o hay var ias d i f e ­
r e n c i a s . L a l.ñ que por esta se transfiere ambos d o m i ­
nios d irecto y ú t i l , y por el e n f i t é u s i s solo el ú t i l pasa 
a l e n f i t é u t a , quedando el d irecto en el s e ñ o r del p r e d i o . 
L a 2.a es que en el e n f i t é u s i s , s i en dos ó tres años no 
paga la p e n s i ó n a l e n f i t é u t a , cae la cosa en c o m i s o , es­
to e s , vuelve el d o m i n i o ú t i l a l s e ñ o r d i r e c t o : mas en 
e l censo reservativo no sucede as i aunque no se pague 
l a p e n s i ó n en muchos a ñ o s . Pero s i a l t iempo de cons t i ­
t u i r el censo se pusiere la c o n d i c i ó n de que no pagando 
e l censatar io en algunos a ñ o s , ca iga la cosa en comiso, 
v a l d r á por ser conforme a derecho. 3,a D i f e r e n c i a entre 
el e n f i t é u s i s y el censo reservativo , es que en el p r i m e r o 
no puede e l e n f i t é u t a vender l a cosa s i n r e q u e r i r a l se-
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ñ o r d i r e c t o , pena de c o m i s o , y á mas de esto e s t á o b l í -
gado á pagar laudemio del prec io de ]a v e n t a ; todo lo 
c u a l f a l t a a l censo reservat ivo. 

A u n q u e las tres di Fereucias ya espl icadas a c l a r a n bas­
tante l a na tura leza de ambos contra tos , sucede a lgunas 
veces que se dude s i el contrato celebrado es de censo r e -
servat ivo , ó de e n f i t é u s i s . E n este caso se d e b e r á d e c i d i r 
l a c u e s t i ó n hac iendo una d i l i j en te o b s e r v a c i ó n de las c i r ­
cunstanc ias , y atendiendo mas á l a na tura leza y sus tan­
c i a del contrato que á las palabras de la e s c r i t u r a , que 
suelen estar puestas con e q u i v o c a c i ó n por i g n o r a n c i a de l 
escr ibano. Pero s i aun atendido todo quedare l a d e u d a 
en p i e , se d e b e r á juzgar el contrato antes de censo r e ­
servativo que de e n f i t é u s i s . L a r a z ó n e s , porque en caso 
de duda debe ser mejor l a c o n d i c i ó n de l que posee cuan­
do se t r a ta de g r a v a r l o , y no se le debe i m p o n e r mas 
c a r g a que la que conste tener . 

L a j u s t i c i a de este censo reservativo es b i e n c l a r a , 
porque el censatar io adquiere el d o m i n i o de la cosa s i n 
pagar prec io a lguno , mas que la p e n s i ó n a n u a l á que se 
ob l iga ; es muy justo que l a pague p a r a que se guarde 
entre ambos l a i gua ldad que requiere l a j u s t i c i a c o n m u ­
tat iva . 

Puede crearse ó const i tuirse este censo , no solo por 
c o n v e n c i ó n , s ino t a m b i é n por t e s tamento , como s i u n 
testador lega á otro nna cosa f r u c t í f e r a r a i z , r e s e r v á n ­
dose una p e n s i ó n a n u a l que se pague á sus herederos , ó 
á otro que s e ñ a l e . Puede t a m b i é n fundarse ó perpetuo 
ó r e d i m i b l e , de suerte que s i se duda de l a mente de l 
fundador , antes se d e b e r á juzgar perpetuo que r e d i m i ­
ble , pues no hay r a z ó n que i m p i d a hacerlo de uno ó de 
otro modo, Pero s i se fundare abso lu tamente , de suerte 
que se dude de l a mente del fundador , antes se d e b e r á 
juzgar perpetuo que r e d i m i b l e , asi porque este censo de 
s u natura leza es perpetuo, como porque el antiguo s e ñ o r 
de l a c o s a , r e s e r v á n d o s e u n a p e n s i ó n , re t iene el dere ­
cho á p e r c i b i r l a ; el c u a l , como sucede en lugar del do­
m i n i o que ten ia an te s , debe ser p e r p é t u o como lo era e l 
m i s m o d o m i n i o . 



Notas. 2 5 3 
F i n a l m e n t e , como este censo se puede fundar r e d i -

d i m i b l e , s e g ú n hemos d i c h o , se r e d i m i r á ó e s t i n ^ u i f á 
pagando el deudor a l acreedor l a c a n t i d a d en que hayan 
convenido, y s i esta no la hubiesen pactado antes , se gra­
d u a r á á a r b i t r i o del juez . Mas como esta r e d e n c i ó n es 
una verdadera venta del derecho de p e r c i b i r l a p e n s i ó n 
a n u a l , por esta se d e b e r á a l c a b a l a , s i empre que se v e r i ­
fique la r e d e n c i ó n . 

Censo consignativo se l l a m a a s i , porque se consigna ó 
funda sobre los bienes de l que lo concede , s i n perder 
por esto asi el domin io d irecto como el ú t i l que t e n i a 
antes en los mismos bienes. Se ha disputado mucho a c e r ­
ca • de lo l í c i t o ó de lo i l í c i t o de este c e n s o , como vere ­
mos d e s p u é s . 

A c e r c a del modo de fundarse , lo regu lar es que se 
concede por c ier to precio consistente en d inero con­
t a d o , y entonces es u n a verdadera compra y venta 
que causa a l c a b a l a desde que se ce l ebra . Puede t a m b i é n 
concederse por otros t í t u l o s , como p e r m u t a c i ó n , dona­
c i ó n , ó en c o m p e n s a c i ó n de algunas obras , Ó por ú l t i m a 
v o l u n t a d , y s e g ú n v a r i é el t í t u l o , v a r i a r á mas ó menos 
su na tura leza . Por ahora tra taremos de él , como l u n d a -
do mediante c o m p r a y v e n t a , as i porque de esta m a n e r a 
es mas frecuente , como porque esp l icada su n a t u r a l e z a 
bajo de este t í t u l o , f á c i l m e n t e se e n t e n d e r á lo que se 
debe d e c i r cuando la f u n d a c i ó n se haga de otro modo. 

Se define pues el censo cons ignat ivo , que aprueban 
tanto las bulas pontificias como nuestras leyes , d i c i endo 
que es u n á c o m p r a , por la cual u n o , dando c ierto pre­
cio sobre los bienes ra ices de o t r o , adquiere derecho de 
p e r c i b i r una p e n s i ó n a n u a l , ú otro r é d i t o s e m e j a n t e , 
permanec iendo el vendedor del r é d i t o s e ñ o r de todos s u s 
b i e n e s , como antes lo e r a . Se dice que el derecho lo 
c o m p r a dando c ierto precio , porque el censo no se per­
fecc iona por sola la c o n v e n c i ó n como las d e m á s c o m p r a s , 
s ino que requiere prec i samente la n u m e r a c i ó n ó t r a d i ­
c i ó n , ya sea verdadera ó ficta. E n este censo , como se 
d ice en la d e f i n i c i ó n , se c o m p r a el derecho de p e r c i b i r 
un r é d i t o ó p e n s i ó n a n u a l , mas no l a m i s m a p e n s i ó n ; y 
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a s i , aunque por lo regu lar este censo se const i tuya en 
d inero , no por esto se puede d e c i r que se da dinero por 
d inero , y que por consiguiente este contrato no es espe­
cie de c o m p r a ; pues no es l a p e n s i ó n lo c o m p r a d o , s iuo 
e l derecho de p e r c i b i r l a . 

Se div ide este censo por r a z ó n de la cosa que se p a ­
ga en p e c u n i a r i o , cuya p e n s i ó n consiste en d i n e r o , y en 
f r u c t u a r i o , que consiste en frutos , como t r i g o , vino, 
acei te . Pero e s t á espresamente p r o h i b i d a la paga en f r u ­
tos por l a L 4- tit. i5. Ub\ X . de l a J Y o v i s . R e c o p . P or 
r a z ó n del t iempo en que se hace l a s o l u c i ó n , se d i v i d e 
en censo , cuya p e n s i ó n se debe pagar cada año , ó cada 
m e s , ó de otra suerte . F i n a l m e n t e , por r a z ó n de la d u ­
r a c i ó n se divide en p e r p é t u o y t empora l . Estas dos espe­
cies se s u b d i v i d e n , el p e r p é t u o en i r r e d i m i b l e , que es 
absolutamente p e r p é t u o , por el cua l se le da este n o m ­
b r e ; y en r e d i m i b l e , que se hace con pacto de volverse 
a vender , y se dice censo a l q u i t a r , el cua l t a m b i é n se 
l l a m a p e r p é t u o , porque no se acaba por t iempo deter­
m i n a d o . E l temporal se subdivide en uno que dura c i e r ­
to numero de a ñ o s , v. g r . , d i e z , veinte ó t r e i n t a , y en 
otro que se ce lebra por un n ú m e r o d e t e r m i n a d o , como 
es el de toda la v ida del que c o m p r a , del que v e n d e , Ó 
de otro a l g u n o , y se l l a m a v i ta l i c io -

O t r a d i v i s i ó n traen algunos del.censo consignativo e u 
personal y r e a l ; personal l l a m a n á aquel en que se ob l i ­
ga solamente l a persona á pagarle , s i n que se funde n i 
se deba cosa a lguna. Pero esta d i v i s i ó n es sospechosa, por 
ser mas c ierto que no puede hacerse f u n d a c i ó n de censo 
en sola p e r s o n a , s ino en cosa; y aunque algunos op inan 
que en el d ia de hoy e s t á n aprobados los tales censos 
personales por una Real c é d u l a de 10 de Jun io de 1764, 
espedida á consulta de los c inco gremios mayores de Ma­
d r i d , no es con bascante fundamento , pues l a mente de 
l a R e a l c é d u l a solo es aprobar los contratos por los c u a ­
les algunas personas , p r i n c i p a l m e n t e las ineptas p a r a l a 
n e g o c i a c i ó n , daban su dinero á los mercaderes p a r a 
cierto t i e m p o , en el que negociasen con é l , y lo devol­
viesen con a lguna m o d e r a d a g a n a n c i a . P a r a mayor ola-
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r í d a d inser taremos aqui lo disposit ivo de d i c n a c é d u l a 
de 10 de J u l i o de 1764, que dice a s i : » P o r los d i p u t a ­
dos de los c inco gremios mayores de M a d r i d se represen­
t ó á S, M . , que acos tumbraban r e c i b i r en la c a j a c o m ú n 
de l a d i p u t a c i ó n , des t inada p a r a el j i r o de sus comer­
c i o s , algunos caudales de diferentes personas de todas 
c l a s e s , p r i n c i p a l m e n t e de v i u d a s , pupilos y o tros , que 
dest i tuidos de toda i n d u s t r i a , lograban por este medio 
valerse de los g r e m i o s , o b l i g á n d o s e estos á volver el d i ­
nero dentro del t i empo que c a p i t u l a b a n , y á sa t i s facer 
en e l í n t e r i n e l i n t e r é s de un tres ó dos y medio por 
c i e n t o , que en esta p e n s i ó n y buena fe b a b i a n estado 
muchos aBos , as i los gremios como los p a r t i c u l a r e s , coa 
n o t i c i a y conoc imiento de los t r ibuna les en los casos que 
o c u r r i e r o n de esta n a t u r a l e z a , hasta que modernamente 
se in trodujo en el p ú b l i c o a lguna duda sobre la l e j i t i m i -
dad y pureza de estos contratos. Con p r e s e n c i a de todo 
lo o c u r r i d o , tuvo á b ien S. JM. m a n d a r f o r m a r u n a j u n ­
ta compuesta de m i n i s t r o s au tor i zados , que por su c a ­
r á c t e r y sana d o c t r i n a m e r e c i a n su r e a l s a t i s f a c c i ó n , que 
e x a m i n a s e n muy ser iamente l a n a t u r a l e z a de estos con­
tratos , y los h ic i e sen e x a m i n a r por hombres doc tos , y 
h a b i é n d o l o e j e c u t a d o , c o n f o r m á n d o s e con el d i c t a m e n 
u n i f o r m e de tantos hombres de i n t e g r i d a d , es c laro que 
son l e j í t i m o s y obl igator ios , y como tales juzgados en sus 
t r i b u n a l e s . " Estos contratos no son de censo , s ino de u n a 
c i e r t a c o m p a ñ í a , en la c u a l los contrayentes d iv iden e l 
logro que esperan de la n e g o c i a c i ó n , dando u n a p e q u e ñ a 
parte de él a l que d i ó el d i n e r o , y tomando el m e r c a d e r 
p a r a s í lo r e s t a n t e ; por lo que es evidente l a j u s t i c i a de 
semejante d i v i s i ó n . 

E n el censo consignat ivo se deben a tender tres cosas. 
L a x.a l a suerte ó el prec io por el c n a l se c o m p r a , a l 
que l l a m a n c a p i t a l . 2.a L a p e n s i ó n ó r é d i t o que se paga . 
3.a L a cosa sobre que se funda . P or lo que hace a l prec io 
ó c a p i t a l , el papa San P i ó V m a n d ó espresamente que 
cons is ta en d inero contado. Mas aunque esto no se r e c i ­
b i ó en E s p a ñ a , s e g ú n u n a ley de l a l Y o v í s í m a R e c o p . , 
con todo es mas conforme á nuestras leyes que debe con-
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s i s t i r en d inero efect ivo , pues de este modo se evi tan 
los fraudes que son f r e c u e n t í s i m o s en esta especie de 
contratos . Se requ iere t a m b i é n el prec io que sea justo, 
esto e s , que la p e n s i ó n que se ha de pagar sea corres­
pond ien te a l c a p i t a l que se e n t r e g a , y s irve de prec io a l 
censo. E s t a p r o p o r c i ó n se ha graduado s e g ú n los t i e m ­
pos y las c i r c u n s t a n c i a s de los lugares. E n E s p a ñ a se h a 
graduado el tres por c i e r t o , s i e m p r e que el censo sea 
r e d i m i b l e , pues en el perpetuo i r r e d i m i b l e , como qne 
es mas gravoso a l vendedor , debe ser en el mayor el pre ­
c io ; es d e c i r , debe ser menor la p e n s i ó n , y s e ñ a l a r s e 
a tendiendo á los t iempos y prov inc ias en que se funde. 
P o r lo que hace á l a p e n s i ó n ó r é d i t o que se paga en e l 
censo consignat ivo r e d i m i b l e , esta debe cons i s t i r t a m ­
b i é n en d i n e r o , y aunque en algunos re inos de E s p a ñ a 
se hab ian fundado en fraude de la ley muchos censos con 
el nombre de perpetuos é i r r e d i m i b l e s , en los cuales l a 
p e n s i ó n no c o n s i s t í a en d i n e r o , s ino en t r i g o , vino y 
otros f ru tos , se m a n d ó por otra ley que estos se r e p u t a ­
r a n r e d i m i b l e s ó al q u i t a r , y por lo m i s m o parece deber­
se entender de los i r r e d i m i b l e s , porque los fraudes y da­
ñ o s que i n t e n t a i m p e d i r son t a n frecuentes y aun mas 
graves en ellos. 

Mas aunque esta d i s p o s i c i ó n es ú t i l / s i m a al p ú b l i c o , 
y tan j e n e r a l que comprende aun á los censos fundados 
a n t e r i o r m e n t e á su p u b l i c a c i ó n , con todo se h a l l a per ­
m i t i d a por otra ley la costumbre de pagar las pensiones 
en frutos en los lugares donde l a h u b i e r e , lo que ofrece 
grandes d e í i c u l t a d e s por la v a r i e d a d de los prec ios de los 
frutos . 

Hay var ias condic iones ó pactos que e s t á n declarados 
p o r i l í c i t o s ó usurar ios en el censo c o n s i g n a t i v o , que 
e sp l i caremos aqui p a r a mayor in te l i genc ia . E l 1.° es que 
e l censo se const i tuya sobre cosa mueble ó semoviente , 
y as i debe imponerse sobre bienes de su n a t u r a l e z a fruc­
t í f e r o s y p e r m a n e n t e s , como son los r a i c e s , los cuales se 
h a n de gravar y obl igar por especial h ipoteca á sn res ­
p o n s a b i l i d a d , p a r a que el censua l i s ta t enga contra qu ien 
r e p e t i r d i r e c t a m e n t e , y sea pre fer ido en ellos á otro 
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acreedor. E l 2 . ° pacto reprobado es que el censatar io 
debe pagar los r é d i t o s ant i c ipados , el c u a l se prohibe 
porque es contra la j u s t i c i a del contrato c e n s u a l , y p a r a 
ev i tar fraudes y sospechas de u s u r a , y as i cumple el 
censatar io con sat is facerlos luego que e s t é n devengados. 
E l 3 . ° es que el imponedor se obligue d i r e c t a ó i n d i r e c ­
tamente á los casos fortui tos , de suerte que aunque la 
a l h a j a p e r e z c a , deba pagar el censo s i n descuento de su 
p r i n c i p a l n i r é d i t o s . E l c u a l pacto es contra Ja natura le ­
za del contrato c e n s u a l ; y a s i , s i l a finca perece total ó 
p a r c i a l m e n t e , debe perecer con igual p o r c i ó n la r e n t a y 
es t inguirse su c a p i t a l ; y s i en parte es i n f r u c t í f e r a en 
d i m i n u c i ó n ; y por ser contrato de c o m p r a y v e n t a , lue­
go que se p e r f e c c i o n a , pertenece a l c o m p r a d o r , que es 
el c e n s u a l i s t a , el d a ñ o que sobrevenga sobre Ja cosa. 

Otro pacto que se reprueba en este contrato es el de 
que no se pueda enajenar Ja cofa sobre que se impone el 
censo , y as i no se puede sacar n i r e s t r i n j i r a l censatar io 
l a facul tad de vender y ena jenar por contrato entre v i ­
vos , ó ú J t i m a voJuntad , la cosa s i e m p r e que qu iera , s i n 
que tenga o b l i g a c i ó n de pagar mas p e n s i ó n , s ino sola­
mente el m i s m o r é d i t o ; pero s í s e r á justo que se ponga 
l a c l á u s u l a de que no se pueda vender Ja cosa s i n Ja car ­
ga del censo , pues de otra suerte el nuevo comprador no 
t e n d r i a obJigacion de pagarlo . L a c o n d i c i ó n de re tracto , 
por Ja c u a l el censatar io queda con Ja o b l i g a c i ó n de av i ­
sar un mes antes a l censua l i s ta que quiere vender l a 
a l h a j a , y requer ir l e s i l a quiere por el t a n t o , e s t á p e r -
n ^ i t i d a , mas no se puede a ñ a d i r Ja pena de comiso , por­
que esta solo t iene lugar en el censo e n í i t é u t i c o , §. 6, 
de l a l u l a de P i ó V . 

F a l t a ahora t r a t a r de los modos como se est inguen 
los censos : 1.° por d e s t r u c c i ó n de l a cosa ; a l cua l es 
s e m e j a n t e el 2 . ° , que es por volverse l a cosa del todo y 
p e r p e t u a m e n t e i n f r u c t í f e r a , pues es lo m i s m o que s i 
de l todo se perdiese p a r a el efecto de p e r c i b i r frutos 
de e l l a ; pero s i Ja cosa p e r e c i e s e , ó se h i c i e r a i n f r u c ­
tuosa por dolo 6 cu lpa del c e n s a t a r i o ; aunque s i e m p r e 
se est ingue el censo por defensa de la cosa , con todo 
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puede e l seSor d e l censo r e p e t i r el prec io , y los da3os 
y per ju ic io s que se le hayan seguido por e l descuido ó 
dolo del poseedor. Se estingue t a m b i é n e l censo por 
volver l a cosa a l s e ñ o r del censo ; la r a z ó n cas i es l a 
m i s m a que en l a d e s t r u c c i ó n de l a cosa , porque como 
e l censo sea u n a carga á l a cosa á m a n e r a de serv idum-
L r e , y que solo grava á l a persona en cuanto l a posee, 
se sigue que se l i b r a r á luego que suelte l a p o s e s i ó n de 
e l l a . E l 4-u modo de acabarse el censo es por p r e s c r i p ­
c i ó n de 3o a ñ o s , esto es, cuando el poseedor de u n a 
cosa , sujeta á c e n s o , la t iene todo este t i empo con 
b u e n a fe , como l ibre de toda c a r g a ; lo que es confor­
m e á las leyes recopi ladas , que p iden todo este t i empo 
p a r a p r e s c r i b i r ó es t inguir las deudas que no nacen de 
m e r a o b l i g a c i ó n p e r s o n a l , s ino de m i s t a ó con hipote­
ca , como es l a de censo. Se s igue á mas de esto l a 
L u e n a fe , porque esta en el d ia parece n e c e s a r i a en 
l a p r e s c r i p c i ó n de 3o a ñ o s . E s t a p r e s c r i p c i ó n , que 
est ingue el censo , comienza á c o r r e r desde e l t i e m ­
po en que del todo se s u s p e n d i ó l a paga ; esto es, 
desde que el acreedor de n inguno los r e c i b i ó , por­
que aunque el poseedor no los pague , s i lo hace aquel 
que contrajo con e l acreedor ú otro en su n o m -
t r e , no se p o d r á d e c i r n i aun comenzada l a p r e s c r i p ­
c i ó n . A h o r a , s i est ingnido el censo por p r e s c r i p c i ó n se 
e n t i e n d a n t a m b i é n es t inguidas todas las pensiones , no 
solo de l p r i m e r a ñ o , s ino de los d e m á s desde que no se 
p a g ó , ó s i es necesar ia una p r e s c r i p c i ó n para cada pen­
s i ó n , es c u e s t i ó n de grande dificultad ; puede decirse á 
e l la que por l a m i s m a p r e s c r i p c i ó n , por l a c u a l se es-
t i n g u i ó e l censo , se p r e s c r i b i e r o n t a m b i é n las pensio­
nes . L a r a z ó n es porque el censo es lo p r i n c i p a l , ó l a 
jraiz y o r í j e n de toda o b l i g a c i ó n , y las pensiones son 
u n a cosa accesor ia que del todo son dependientes de é l , 
y es constante que faltando lo p r i n c i p a l falte lo acce ­
sor io . 

F i n a l m e n t e , los censos r e d i m i b l e s se acaban por re1 
d e n c i o n ; esto es , cuando el acreedor vuelve , ó paga l a 
suerte c a p i t a l , ó prec io que r e c i b i ó a l t i empo de l a 
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f u n d a c i ó n , e l c u a l modo es e l mas senc i l lo y n a t u r a l , 
pues lo es el que cada cosa se disuelva por el modo q ü e 
se contrajo . E s l i b r e pues e l deudor de a l g ú n censo r e ­
d i m i b l e p a r a volver e l prec io que r e c i b i ó el a c r e e d o r , y 
de este modo es t ingu ir el censo , no solo entregando l a 
c a n t i d a d d e l todo en una v e z , s ino t a m b i é n por partes , 
a u n cuando no qu iera el a c r e e d o r , s e g ú n op inan varios 
a u t o r e s , y l a r a z ó n que t ienen es porque las es trava-
gantes de Mart ino V . y Cal i s to Í I Í , que son bastante r e ­
comendables en esta m a t e r i a , como que son Jas p r i m e ­
ras disposic iones que d ieron f o r m a á estos contratos, 
establecen que se pueda hacer l a r e n d i c i ó n por partes . 
Mas porque por el nombre de partes de que usan d i c h a s 
estravagantes , se dignif ica l a m i t a d , y la facul tad de 
r e d i m i r por partes , es c o n t r a r i a á l a d o c t r i n a r e c i b i d a 
en m a t e r i a de pagas, en donde se s i en ta que la paga no 
se puede hacer por partes contra l a vo luntad de l acree­
dor ; es muy probable como opinan algunos , que no es 
l í c i t o a l deudor de censo r e d i m i r parte menor q u é l a 
m i t a d del c a p i t a l . 

A mas de esto as ientan varios autores , que no solo 
se puede hacer l a r e n d i c i ó n de l censo por p a r t e s , s ino 
que n i aun v a l d r í a e l pacto de lo contrar io , s ino es que 
este gravamen se recompense con dar mayor prec io de l 
que tasan las leyes. L a r a z ó n que t ienen es porque se­
m e j a n t e p a c t o , como mas gravoso a l a c r e e d o r , d i s m i ­
nuye e l prec io d a d o , lo c u a l proh iben severamente 
nuestras leyes; cuya r a z ó n , como que es de bastante pe­
s o , debe serv ir p a r a reprobar todos aquellos pactos que 
por ser demasiado molestos y gravosos , producen e l 
m i s m o efecto de d i s m i n u i r el p r e c i o , lo que se d e b e r á 
tener presente en esta m a t e r i a , p a r a que no se haga a l ­
g ú n contrato i l í c i t o Ó u s u r a r i o . 

P á j . 25. S- C M X L V , A pesar de estar p r o h i b i d a l a 
soc iedad l e o n i n a , no obs tante , s i alguno ó algunos de 
los socios fuesen mas h á b i l e s , ó estuvieren mas i n s t r u i ­
dos en e l m a n e j o y d i r e c c i ó n de l negocio en que comer­
c i a n , ó t u v i e r a n m a y o r t r a b a j o , ó se espus ieran á m a ­
yores riesgos que los c o n s o c i o s , p o d r á n p a c t a r que les 
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toque mas parte en l a u t i l i d a d , 6 que s i hubiere p é r d i ­
d a no les d a ñ e , el cua l pacto en estas c i r c u n s t a n c i a s 
s e r á v á l i d o , L . 4- • S - P a r t , 5. 

§, C M L I Í . N a d a hab la Heinec io de la socieded con-
v u g a l , porque no se c o n o c í a entre los romanos , y es es­
p e c i a l en el re ino de Espafia , y se introdujo en a t e n c i ó n 
¿ la u n i ó n í n t i m a é indiso luble que proviene de l m a ­
t r i m o n i o . Nace , dura , y se estingue con él , s in que 
tenga lugar entre otros mas que entre e l m a r i d o y m u ­
j e r i e j í t i m o s . 

D i c h a c o m p a B í a , es tablecida por las leyes de la No­
v í s i m a Recop . , hace que se comuniquen por m i t a d los 
bienes que adquieren ambos c ó n y u g e s durante el m a t r i ­
monio , JL, 4 ^ 5. tit . 9. l i b , 5 y \ , 3 . í i t , 3 . l ib. 3 . 
d e l F u e r o R e a l ; d i f erenc iase de las d e m á s sociedades 
por l a causa que la p r o d u c e , la cual no es l a conven­
c i ó n , s ino l a ley. F u e r a de esto l a sociedad conyugal , á 
d i s t i n c i ó n de las otras, no comprende los bienes a d q u i ­
r idos por los c ó n y u j e s antes del m a t r i m o n i o , s ino so la ­
m e n t e los que ganaren d e s p u é s , y aun de estos se es-
ceptuan algunos. E n fuerza de esta sociedad todos los 
b ienes que hubieron y poseyeron m.arido y m u j e r d u r a n ­
te el m a t r i m o n i o , son y deben reputarse de ambos por. 
m i t a d , salvo los que cada uno just i f icare ser suyos se­
p a r a d a m e n t e . A mas de e s t ü todo lo que ganaren ó 
c o m p r a r e n en dicho t iempo lo deben haber por m i t a d , 
a u n cuando fuese d o n a c i ó n que el rey les haya hecho á 
ambos j pero no si fue hecho á uno solo. T i e n e lugar esta 
p a r t i c i ó n de bienes y gananc ias , aun cuando el m a r i d o 
tenga mas bienes de p a t r i m o n i o que la m u j e r , ó esta 
m a s que aquel ; pero s i empre q u e d a r á la propiedad de 
donde v in ieron ios frutos en aquel cuya fuere ó sus he­
rederos . A s i m i s m o las mejoras que se encontraren en 
cualesquiera bienes de mar ido ó m u j e r al t iempo de l a 
s e p a r a c i ó n de su m a t r i m o n i o , desde el d i a que lo con­
tra jeron , a s i ' indus tr ia le s como n a t u r a l e s , que son los 
-que el t iempo les hubiere d a d o , son comunicab les entre 
m a r i d o y m u j e r , como bienes gananc ia le s . Pero hay a l ­
gunos casos t a que no se c o m u n i c a n á los casados todos 
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ó algunos de los bienes que adquieren durante el m a ­
t r i m o n i o . E l p r i m e r o es por d i v o r c i o , pues en este caso 
e l que hubiese dado motivo á é l , nada p a r t i c i p a r á de 
las g a n a n c i a s , G ó m e z en l a L . 5o. de . T o r o , n . 72. 
E l segundo cuando conjeten del ito de lesa majes tad , ú 
otro por el que s e g ú n derecho deben perderlos , 6 se 
a p a r t a n de l a r e l i j i o n c a t ó l i c a ; pero en estos casos solo 
e l de l incuente p e r d e r á su m i t a d , y se r e p u t a r á n por 
gananc ia l e s todos los a u m e n t o s , hasta que por e l c r i ­
m e n se d e c l a r e n por perdidos , aunque este sea de t a l 
c a l i d a d , que ipso j u r e i n c u r r a en la pena el que lo 
comete , L . 6. tit . a6. P a r t . 7. Mas si la m u j e r comet ie­
re adul ter io , ó se volviere m o r a ó j u d í a , ó de otra sec­
ta , no solo p e r d e r á los gananc ia l e s , s ino su dote y 
a r r a s ; a l fin , l i t . 2. l ib. 3. del F u e r o R e a l . 25. t it . 1 t i 
P a r t . ¿\, 5. tit. 17. 6. tit; 25. P a r t , 7. L o m i s m o se de­
b e r á d e c i r en el caso que contra l a voluntad de su ma-. 
r i d o se vaya á la casa de alguno sospechoso, porque 
entonces se presume a d ú l t e r a , L . ult* tit, a . l ib, 3 d e l 
F u e r o R e a l . E l t ercer caso cuando alguno de los con» 
yujes adquiere algunos bienes por d o n a c i ó n que separa­
damente la haya hecho el rey ú otro alguno , ó por s u ­
c e s i ó n , testamento ó abintestato de sus par ientes . E l 
cuarto cuando son castrenses ó provienen de sa lar io ó 
est ipendio m i l i t a r ; pero s i esto^ los adquieren ó s i r v i e ­
r e n á espensas de ambos , s e r á n c o m u n e s , porque son 
irutos suyos , y estos de cua lqu ier c a l i d a d que sean se 
c o m u n i c a n entre los casados. E l quinto cuando el m a r i ­
do enajena constante el m a t r i m o n i o algunos de los ga­
n a n c i a l e s , lo que puede hacer s i n consent imiento n i l i ­
c e n c i a de su m u j e r , no siendo, castrenses ni cuas i cas!-
t reuses , por no tener esta uso de su d o m i n i o hasta l a 
muerte de su m a r i d o , JL. 5. tit, 9. l ib , 5, IVovis ima. Mas 
s i por la e n a j e n a c i ó n se prueba que la hace 00a dolo por 
d a m n i f i c a r l a , se la c o m u n i c a r á n , pues t iene a c c i ó n pa» 
r a r e p e t i r su m i t a d , just i f icando el dolo con que proce­
d i ó el m a r i d o . 

E l sexto cuando la m u j e r vive deshonestamente estan­
do v i u d a ; pues por esto p i e r d e los g a n a n c i a l e s , debe 
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res t i tu i r lo s á los herederos de su m a r i d o 5 y viene á ser 
lo m i s m o en efecto que s i no los h u b i e r a adquir ido . E l 
s é p t i m o cuando l a m u j e r r e n u n c i a los ganancia les antes 
ó d e s p u é s de haberse c a s a d o , L . Q. del mismo tit. E l oc­
tavo cuando el m a r i d o hace reparos y mejoras en l a for­
ta leza y cercas de las c i u d a d e s , v i l l a s , lugares , casas y 
h e r e d a m i e n t o s de su mayorazgo; pues la m u j e r , sus h i ­
j o s , herederos y sucesores uo t ienen derecho á ped ir l a 
m i t a d de e l l a , que como gananc ia les debia t o c a r l e s , n i 
el de l mayorazgo e s t á obligado á darles cosa a l g u n a , por­
que se consol idan con su prop iedad . Y el noveno cuando 
alguno de los c ó n y u j e s l leva solamente en propiedad a l 
m a t r i m o n i o u n a ó mas a lhajas f r u c t í f e r a s , de que u n 
tercero tiene el usufructo , y por muerte del u s u f r u c t u a ­
r i o recae este en el dueSo de aquel la , porque como trae 
l a causa de p r e t é r i t o , proviene de l a m i s m a , porque se 
a d q u i r i ó la p r o p i e d a d , y se consol ida con e s ta ; y as i no 
t i ene e s t i m a c i ó n el usufructo adqu ir ido en estos t é r m i ­
n o s , n i es comunicab le a l otro c ó n y u j e ; pero los frutos 
que las tales a lhajas produjeren se c o m u n i c a n , y deben 
s e r v i r p a r a ayudar á sobrel levar las cargas d e l m a t r i ­
monio . 

Puede t a m b i é n de a l g ú n modo pertenecer á esta so­
c i e d a d que hay entre el m a r i d o y la m u j e r , lo que dispo­
nen var ias leyes de la N o v í s i m a , pues a r r e g l a n el mane ­
jo de estos socios . L o p r i m e r o , que la m u j e r no pueda 
s i n l i c e n c i a de l m a r i d o aceptar n i r e p u d i a r h e r e n c i a que 
le per tenezca s in beneficio de inventar io ; que tampoco 
pueda ce l ebrar n i n g ú n contrato n i cuas i contra to , n i 
apartarse de l ya celebrado s i n l a d i c h a l i c e n c i a , como 
tampoco presentarse en j u i c i o , t e n i é n d o s e por nulo 
cuanto haga s i n e^te requis i to , T e r c e r o , que pueda 
e l m a r i d o d a r l i c e n c i a á su m u j e r para todas las cosas 
r e f e r i d a s , y que precediendo e s t a , ó s i g u i é n d o s e por r a -
t i h a b i a c i o n , valga todo lo que h i c i e r e . 

P á j . 3 i . S- C M L I X . E l poder que se da al procurador 
h a de ser á m p l l o y j e n e r a l , con c a l i d a d de s u s t i t u c i ó n , 
aunque p a r a var ias cosas se requiere poder e s p e c i a l , se­
g ú n se m a n i f e s t a r á en el tratado de j u i c i o s . E n los t r i -
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bunales es necesar io bastantearlo por el letrado que sus­
c r i b a los r e c u r s o s , y ademas el sel lo de haberlo veri f i ­
cado. 

P á j . 3g . 5- CMLXÜ- A u n q u e e l m a n d a n t e puede revo­
c a r el poder s in causa a lguna antes de comenzarse , y a u n 
d e s p u é s de comenzado el negocio , no obstante , en el 
caso de que l a parte c o n t r a r i a , ó el m a n d a t a r i o lo con­
trad iga r e p u t á n d o s e in famado por l a r e v o c a c i ó n , no se 
d e b e r á r e v o c a r , ó d e b e r á alegarse jus ta c a u s a , cuales 
son las que seSala la L . 24. tit . 5. P a r t . 3 , Mas p a r a 
evitar pleitos con l a m a n i f e s t a c i ó n de las causas , y toda 
sospecha de i n j u r i a en la p r á c t i c a , se hace l a r e v o c a c i ó n , 
d i c i e n d o : » que se revoca el poder dado á f u l a n o , d e j a n -
wdolo en su buena o p i n i ó n y f a m a / ' con cuya c l á u s u l a 
no puede alegar que se le a g r a v i a , n i e l m a n d a n t e t i ene 
neces idad de espresar las causas . 

L o s procuradores ó m a n d a t a r i o s p a r a pleitos esta 
m a n d a d o , que tanto por muerte de l m a n d a t a r i o como 
del m a n d a n t e , se acaba el poder s i e m p r e que l a muerte 
acontezca autes de l a c o n t e s t a c i ó n del pleito ; pero s i el 
m a n d a t a r i o usa del poder antes que m u e r a el poderdan­
t e , y la d e m a n d a e s t á contes tada , no esp ira su potestad, 
por lo que puede c on t i n u ar el pleito hasta el fin, aunque 
sus herederos no lo ratif iquen , con tal que no c o n s t i t u ­
yan otro a p o r r a d o , L . 23. i i l . 5. P a r t . 5. D e donde se 
infiere que d e s p u é s de puesta ó contestada la d e m a n d a 
se le t iene por d u e ñ o de la i n s t a n c i a , y con é l debe sus­
tanc iarse hasta que se s en tenc i e . 

P á j . 44• 5- C M L X X I . E l á j e n t e de negocios aunque es­
té obligado á d a r cuentas , no lo e s t á á pagar un i n t e r é s 
del d inero que se le r e m i t i ó á su poder p a r a las a j é n e l a s , 
á no ser que reconvenido lo entregase; y aun tomadas y 
f iniquitadas las cuentas lo rehusase mas t iempo , en cuyo 
caso p a g a r á e l i n t e r é s regular que se acos tumbra á est i lo 
de c o m e r c i o , y no el doce por ciento que prescr ibe e l de­
recho r o m a n o . 

P á j . 64 . S- M X . L a n o v a c i ó n necesar ia se l l a m a t a m ­
b i é n a c u m u l a t i v a , porque no estingue l a o b l i g a c i ó n p r i ­
m e r a , antes b i e n l a robustece y fortifica mas y mas; 
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v. gr . j debo diez pesos en v ir tud de m ú t n o , se presenta 
e l acreedor contra m í para que se los pague, se me m a n ­
da contestar el p l e i t o , c o n t e s t á n d o l e se hace n o v a c i ó n , y 
debiendo antes solamente por m u t u o , comienzo ya á de­
ber por el cuas i contrato de l a l i t i scontestac ion ; y a s i 
cuando se me haya condenado á pagar , no se me r e c o n ­
v e n d r á por el actor con l a a c c i ó n de m u t u o , s ino con l a 
a c c i ó n de cosa juzgada . V é a s e á F e b r e r o , de l ju ic io efecut. 
l ib , 3. cap. 2. §. 4o. 1. 320 O 222. 

P a r a que se ent i enda hacer n o v a c i ó n , es menester 
que los contrayentes lo espresen c l a r a m e n t e ; y as i por­
que uno se obligue de nuevo á pagar la m i s m a cosa en 
v i r t u d de otra o b l i g a c i ó n , no se ent iende apartarse de l 
p r i m e r contrato , s ino af irmarlo mas aBadiendo o b l i g a c i ó n 
á o b l i g a c i ó n . E n consecuencia de esto no se hace nova­
c i ó n propiamente por la i n t e r v e n c i ó n de nueva persona 
en el contra to , á menos que se pacte espresamente. E s t a 
especie de n o v a c i ó n se l l a m a con d e l e g a c i ó n . C o m u n ­
mente l a d iv iden en u n a , que l l a m a n con d e l e g a c i ó n , y 
o tra s i n e l l a . E s t a se hace cuando permanece el m i s m o 
deudor y acreedor , y solo se muda l a Forma de la ob l i ­
g a c i ó n . L a otra es cuando se m u d a la persona del deu­
dor. L a n o v a c i ó n s i n d e l e g a c i ó n se puede hacer de tres 
modos: p r i m e r o , mudando la especie de o b l i g a c i ó n ; 
v. g r . , deb ia antes c i en pesos por d e p ó s i t o , y ya los d e ­
b a por m ú t n o . Segundo, a ñ a d i e n d o ó quitando a lguna 
cosa á la p r i m e r a o b l i g a c i ó n ; v. g r . , antes debia yo c i en 
pesos s i n u s u r a s , ahora prometo los mismos con e l las . 
T e r c e r o , s i nada se m u d a s ino solamente se renova l a 
p r i m e r a o b l i g a c i ó n . L a n o v a c i ó n con d e l e g a c i ó n se v e r i -
Jica tomando otra persona en s í l a o b l i g a c i ó n , de suerte 
que quede enteramente l ibre el deudor p r i n c i p a l , y esta 
es l a que se l l a m a espromis ion . R e m i t i m o s a l lugar c i ta ­
do a l que qu iera ver t ra tada esta d o c t r i n a con l a c l a r i ­
dad y estension necesar ia -

Por nuestras leyes t a m b i é n se disuelve l a o b l i g a c i ó n 
por el pacto de no p e d i r ; ley i . tit. i ^ . P a r t 5 . ; y se 
conf irma lo m i s m o en l a s iguiente l e y , en cuya glosa 
Gregor io L ó p e z juzga se coat iene l a a c e p t a c i ó n , y se ha-
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Han en el m i s m o caso , y como esta t iene l a eficacia de 
disolver l a o b l i g a c i ó n , t a m b i é n de consiguiente l a t;iene 
e l pacto de no ped ir . 

PaJ . y S . §. M X X X V T H . t i t . 07. P a r t . 7. No se debe 
confundir el de l i to con el pecado, por ser dos cosas r e a l ­
mente diversas. Toda a c c i ó n c o n t r a r i a á l a ley d i v i n a , 
sea i n t e r n a ó esterna es pecado. Mas n i n g ú n acto p u r a ; 
mente in terno , aunque pecaminoso , es del i to; porque aun 
las acciones esternas para que lo sean , es necesar io que 
con ellas se perturbe l a t r a n q u i l i d a d p ú b l i c a ó la s e g u r i ­
dad de los p a r t i c u l a r e s . Nadie duda que un pensamiento 
i m p u r o consentido i n t e r i o r m e n t e con d e l i b e r a c i ó n es 
pecado y grave ; pero no es del i to n i e s t á sujeto á las le­
yes h u m a n a s . L a r a z ó n de todo esto es c l a r a . L o s hombre^ 
cuando se un ieron p a r a hacer v ida s o c i a b l e , y r e n u n c i a ­
ron la facul tad que t en ian p a r a usar de sus fuerzas p a r ­
t i cu lares d e p o s i t á n d o l a s en l a c o m u n i d a d , lo h i c i e r o n 
con el objeto de que se mantuviese s i e m p r e i l e s a la, so­
c iedad , porque de su c o n s e r v a c i ó n y buen orden depen­
de l a mayor segur idad de los p a r t i c u l a r e s , que es 1» 
que p r i n c i p a l m e n t e fueron á buscar á l a sociedad.,Si'gue-
se de aqui con ev idenc ia que no pueden ser cast igadas 
por las leyes , n i reputadas como de l i tos , s ino aquel las 
acc iones que d i r e c t a ó i n d i r e c t a m e n t e t u r b a n la tranqui-< 
l i d a d p ú b l i c a ó l a seguridad de los p a r t i c u l a r e s . No s u ­
cede asi con el pecado. E l hombre aunque n u n c a h u b i e ­
r a de v iv i r en sociedad , no puede p r e s c i n d i r de las 
re lac iones de dependenc ia esenc ia l y necesar ia que t i ene 
con Dios como c r i a t u r a con su c r i a d o r , Pero como l a 
gravedad y m e d i d a de este depende de la i m p o n d e r a b l e 
m a l i c i a del c o r a z ó n h u m a n o . D i o s , que solo es capaz de 
conocer la , ha reservado á su omnipo tenc ia el castigo de 
los pecados , y el modo y t iempo en que debe e j e c u ­
tarse , y por consiguiente no pueden sujetarse a l a 
j u r i s d i c c i ó n de las leyes humanas . F u e r a de que s i estas 
h u b i e r a n de cast igar todos los pecados de los h o m b r e s , 
s iendo tan frecuentes por l a c o r r u p c i ó n de l a n a t u r a l e z a , 
en vez de conservar l a soc iedad que es su p r i n c i p a l y 
verdadero fin, c o n s e g u i r í a n d e s t r u i r l a . L a r d i z a b a l , D i s -
cursg sobre las p e n a s , cap, a i , §, 1 
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A u n q u e el é b r i o e s t é privado de c o n o c i m i e n t o , eg tá 

fa l ta de l i b e r t a d no debe inf lu ir para l a d i m i n u c i ó n ó 
r e m i s i ó n de l a pena . E n estos casos parece que se de­
b í a h a c e r d i s t i n c i ó n entre el que se e m b r i a g ó por c a ­
s u a l i d a d , y el que lo hace por h á b i t o y costumbre. A l 
p r i m e r o se del inque estando privado de su j u i c i o , se l e 
debe d i s m i n u i r y tal vez r e m i t i r l a pena s e g ú n las c i r ­
cunstanc ias ; el segundo debe ser castigado como s i h u . 
h i e r a comet ido el delito estando en su acuerdo , s i n te­
ner respeto á l a e m b r i a g u e z , s ino es para agravarle l a 
pena . De P i taco se dice qne i m p o n í a dos penas a l que 
c o m e t í a un del i to estando embriagado , una por el de­
l i to y otra por l a embriaguez . ?fo debe decirse lo m i s m o 
del loco ó mentecato , que carec iendo enteramente de 
j u i c i o s i n culpa s u y a , es mas digno de c o m p a s i ó n que 
de pena . 

L a d i f erenc ia de los de l i tos p ú b l i c o s y pr ivados no 
solo nace de la d ivers idad de l objeto coutra quien p r i ­
m e r a m e n t e se d i r i j e el d a ñ o , s ino t a m b i é n porque en 
los pr imeros puede el juez proceder de oficio ó por de­
n u n c i a ó a c u s a c i ó n , la que puede i n t e n t a r c u a l q u i e r a 
de l pueblo , s ino es que le e s t é espresamente proh ib ido . 
E n este sentido , s e g ú n la ley 28 y s i g . tit. 1. P a r t . j 
todos los delitos son p ú b l i c o s á escepcion del adul ter io , 
en el que no se puede proceder s iuo á ped imento de l 
m a r i d o , ley 3 . tit. 7. l ib, 4- F u e r o R e a l , y del del i to 
de i n j u r i a v e r b a l , cuya a c u s a c i ó n solo corresponde a l 
i n j u r i a d o . 

Hay delitos e c l e s i á s t i c o s , otros s e c u l a r e s , y otros 
mistos ; aquellos cuyo conoc imiento pertenece á los jue­
ces e c l e s i á s t i c o s , como son los delitos comunes de los 
c l é r i g o s , la s i m o n í a ; los segundos aquellos cuyo conoc i ­
miento pertenece á los tr ibunales c ivi les y m i s t o s , que 
pertenece á unos y otros. Los c l é r i g o s gozan la i n m u n i ­
dad por concesiones de los p r í n c i p e s , quienes eu v i r t u d 
del poder de que e s t á n investidos , pueden imponer p e ­
nas , y se h a l l a n en las leyes de la P a r t i d a c o n t r a los 
c l é r i g o s , fals i i icadores de moneda , sellos, &c . D e los de­
l itos comunes conocen los t r ibuna les e c l e s i á s t i c o s , no 
asi de los p r i v i l e j l a d o s , por a t r o c e s , como son lesa m a * 
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j e s t a d , p a r r i c i d i o , h o m i c i d i o , incend io y otros sobre 
los que las dos potestades ins truyen su espediente, y r e ­
m i t e n al Consejo para f a l l a r l e : R e a l orden de 19 de 
Noviembre de 1797, y c i r c u l a r de i5 de Se t i embre de 
i 8 i 5 . Es de adver t i r que n u n c a se a p l i c a la s e n t e n c i a 
s i n proceder la d e g r a d a c i ó n por respecto á su d i g n i d a d . 

P a j . 81. §. M L X . De cuantas d iv is iones de l hurto 
trae Heinec io , n i n g u n a hay tan interesante como la de 
s imple y calif icado. S imple ^s el que se comete s i n que­
b r a n t a m i e n t o ni v io l enc ia . C a l i f i c a d o , aquel en que i n ­
terv ienen algunas c i r c u n s t a n c i a s que lo agraven , como 
es subiendo por escalas , quebrantando puertas , ó en­
trando con a r m a s . E l s i m p l e se subdivide en grande y 
p e q u e ñ o / es d e c i r , que en este del i to se t iene c o n s i ­
d e r a c i ó n á la mayor ó menor cant idad h u r t a d a , como 
t a m b i é n á las c i r c u n s t a n c i a s de haber s ido comet ido de 
d i a ó de n o c h e , por la p r i m e r a , segunda ó t e r c e r a vez, 
en la c i u d a d ó en los caminos ; todo lo c u a l i m p o r t a 
e x a m i n a r para graduar l a gravedad del hurto y l a p e n a 
que se debe imponer , ley 18. tit. \ ¿ \ . P a r t , 7. 

E n el hurto , á mas de conceder el derecho a c c i ó n 
para perseguir la cosa hur tada , ó e x i j i r la e s t i m a c i ó n 
de aquel que la h u r t ó , l a que puede ped ir el s e ñ o r con­
t r a el que l a r o b ó ó sus herederos por l a a c c i ó n p e r ­
secutor ia de la cosa ; pero el cuadruplo ó duplo solo 
puede pedir lo [aunque estuviera en u s o ) contra el l a ­
d r ó n , y no contra los herederos , s i no es que v i v i e n d a 
el l a d r ó n se hubiese contestado l a d e m a n d a , ley 20, 
tit 14. P a r í , 7. Ademas de esto debe el l a d r ó n , s i e l 
hurto es manif ies to , pagar e l c u a d r u p l o , y en e l oculto 
el duplo ; cir a pena se ent iende contra los que d a n 
ayuda ó consejo , ley 4- del mismo tit. Anton io G ó ­
mez, c a r . resol , cap . 5 . n . / { . ; pero estas penas p e c u n i a ­
r i a s ya no e s t á n en uso , y s í las corporales s i g u i e n ­
te s : hurto s imple calif icado pena de v e r g ü e n z a , s e i s 
a ñ o s de galeras ó a l g ú n p r e s i d i o , l ey 18. tit . i4« 
P a r t . 7. Por el segundo c ien azotes y diez a ñ o s de 
p r e s i d i o . R e a l p r a g m á t i c a de 19 de Marzo de 1771, 
Aunque poster iormente se h a dec larado qvie las penas 
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de los hurtos s imples sean a r b i t r a r l a s , t e n i é n d o s e pre« 
s e n t é l a r e p e t i c i ó n ó r e i n c i d e n c i a , l a c a l i d a d de l a 
persona á q n i e a se h u r t ó y l a del de l incuente , R e a l 
orden de i S de A b r i í de 1746. Por el t e rcer hurto 
se impone l a pena de horca , como á l a d r ó n famoso, 
l ey 18. tjt, 14. P a r t . 7.: s i empre que los tres hurtos 
sean dis t intos en las cosas y en el t i empo. E l hurto 
calif icado se le impone la pena de muerte en los s i ­
guientes casos: cuando se conoce que roba el l a d r ó n , 
en otras partes se impone t a m b i é n al corsar io , a l l a ­
d r ó n por Fuerza y con a r m a s , a l que roba en i g l e s i a 
y cosa r e l i j i o s a , a l que robe e l tesoro del r e y , a los 
cua treros , aunque ya la pena de muerte se economi ­
zó m u c h o , y se impone con gran escrupolos idad ; p e r o ' 
por e l p r i m e r robo en l a corte y su rastro e s t á i r a -
puesta la pena de horca , s e g ú n una ley promulgada 
por F e l i p e V . , y aunque sea el hurto de una carit idad 
b ien t é n u e . E s t a ley fue dada en unas c i r c u n s t a n c i a s 
terr ib les y e s t r a o r d i n a r i a s . 

P á j . 96. §. M X C 1 I . S e g ú n las L e y e s 20 y 31 . i i t . i 5 . 
P a r t . 7 . , toda la doc tr ina de He iuec io e s tá en observan­
c i a en nuestro re ino; en cuanto los que causan a l g ú n d a -
So e s t á n sujetos á l a pena que en ellas se s e ñ a l a ; pero l a 
d i s t i n c i ó n de acciones en d i r e c t a , ú t i l y de h e c h o , que 
viene á serlo lo m i s m o , son desconocidas entre nosotros, 
pues no se da mas a c c i ó n que la de d e m a n d a r los daSos 
en fundos. 

S- M C I X . P or l a L . 26. t i¿ . i 5 . P a r t . 7 . , las penas i m ­
puestas contra los que t i enen suspensa a lguna cosa se 
a p l i c a para r e s a r c i r los d a ñ o s y p e r j u i c i o s , y ademas p a ­
r a penas de c á m a r a . 

S. M C X X V I I . L a s acciones mi s ta s se d i s t inguen de las 
penales y r e a l e s , s e g ú n l a L . 6. t i¿. i 5 . l ib . 4 . de l a R e ­
c o p i l a c i ó n . 

S. M C L X X X . E s t á n t a m b i é n adoptadas en E s p a ñ a las 
acc iones a r b i t r a r i a s en l a L . 23. tit . 4- P a r t . 3 . , toma­
das en un todo del derecho romano . 

S. M C C L X X X I . Por derecho r e a l de E s p a ñ a las escep-
clones d i l a tor ia s se debea proponer y probar dentro de 



Notas. 2 S 1 
nueve d i a s , contados desde el d i a en que d e b í a contestar 
A la d e m a n d a , á- no ser que fueren tan notorias que no 
hubiese neces idad de prueba . L a s perentorias dentro de 
veinte dias contables desde la c o n t e s t a c i ó n de la d e m a n ­
d a , y se puede prorogar este t é r m i n o s i empre que el reo 
j u r e no las supo antes , y que no procede de m a l i c i a ob­
jetarlos a h o r a , L . i . tit. 5. l ib . ¿\. Acev . en d icha l ey , 
not. 3 . 

E n Esparta el que posee un a ñ o y u n d i a con justo t í ­
tulo y buena fe , s a b i é n d o l o e l m i s m o que pide l a cosa, 
no se le puede i n q u i e t a r en su p o s e s i ó n , L . 5 . tit, l 5 . 
L . 4- R - L a que aunque parezca habla de aquellos lugares 
en que esta costumbre e s t á establecida por fuero m u n i c i ­
p a l , no obs tante , es j e n e r a l para todas p a r t e s ; tenemos 
un in terd ic to e s p e c i a l , que se l l a m a de í n t e r i n ó de po­
s e s i ó n s u m a r í s i m a , como le l l a m a n nuestros A A . Seme­
jante á los interdic tos de r e t e n e r , de los que cas i n a d a 
se d i s t i n g u e , pues en é l solo se at iende quien ejerce l a 
p o s e s i ó n antes de l a c o n t e s t a c i ó n del p l e i t o , y d e s p u é s 
de r e c i b i r s e u n a s u m a r i a i n f o r m a c i ó n sobre é l , p r o n u n ­
c i a el juez s en tenc ia i n t e r l o c u t o r i a , s in que esta pueda 
p e r j u d i c a r á los derechos de la propiedad y p o s e s i ó n ver­
dadera , pues se concibe en estos t é r m i n o s : i) entre tanto 
itque este plei to se ve y d e t e r m i n a def in i t ivamente s i n 
)>perjuicio del derecho de las partes en p o s e s i ó n y pro-
» p i e d a d . " 

D e s p u é s de t r a t a r de las suces iones , e ra regu lar h a ­
b l a r algo de las sucesiones mayorazgales . Como no se co­
noc ieron entre los r o m a n o s , n i n g ú n autor t ra ta de e l las; 
pero como en la presente t r a d u c c i ó n se ha procurado h a ­
cer esta obra uuas inst i tuc iones de derecho comparado , 
nos parece oportuno a ñ a d i r a q u í a l g ú n tratado a c e r c a de 
esta i n s t i t u c i ó n . « 
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BREVE IDEA ACERCA DE LOS MAYORAZGOS^ TO­
MADA DE LAS INSTITUCIONES DE ALVAREZ. 

Mayorazgo ( 1 ) es una 'institución por la cual 
se prohibe la enajenación de algunos bienes} y 
se establece el orden de personas que han de s u ­
ceder en su posesión. E l derecho de fundar ma­
yorazgos hace una parte del de testamentifaq-
cion , y uno y otro son manifiestamente institu­
ción del derecho. Aunque el mayorazgo se es­
tablezca por contrato entre vivos, siempre par­
t icipará de la naturaleza del testamento, por­
que es de la esencia de ambos el que en ellos 
se disponga de anos bienes cualesquiera para 
después de la muerte del que hace la disposición. 
La prohibición de enajenar, aunque de la esen­
cia de los mayorazgos, es también común á los 
demás bienes poseídos por manos muertas; asi 
que, la diferencia especííica de los bienes ama­
yorazgados es el orden de personas que han de 
suceder en su posesión. 

Si este orden es el mismo que el que la ley 2.a 
tít. 15. Part . 2.a fijaba para la sucesión de la 
corona de E s p a ñ a , el mayorazgo se llama regu­
lar. Si se diferencia de el en algo, se llama i r ­
regular. Son varias las fórmulas por las cuales 
puede establecerse un mayorazgo regular, y en 

# .TlOiO l̂J itstli 

( i ) Con esta pa-labra se designa t a m b i é n el c ú m u l o de 
bienes en que consiste el mayorazgo, y vulgarmente se da 
este nombre al poseedor del mismo mayorazgo; pero aqui 
solo debe considerarse esta voz como representando u n a 
ent idad legal . 
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jeneral se puede decir que no constando es­
presa y manifiestamente la in tención de un f o n -
dador de hacer irregular un mayorazgo, será 
este tenido por regular. E n la sucesión de los 
de esta especie, conforme á la designada en la 
Ley (1) de Part ida, debe tenerse presente: 1.° la 
línea,, porque la del ú l t imo poseedor escluye á 
las d e m á s : 2.° el g rado , porque la línea l l a ­
mada , el mas p r ó x i m o pariente escluye al mas 
remoto : 3.° el sexo^ porque siempre es prefe­
r ido el varón á las hembras de igual línea y gra­
do ; y 4.° la edad, porque los mayores esclu-
yen á los menores que les son iguales en linea, 
grado y sexo. En el mayorazgo regular se su­
cede por derecho de r e p r e s e n t a c i ó n , y por con­
siguiente los descendientes de los que llamados 
á suceder murieron sin haber poseido el mayo­
razgo , son considerados como ocupando el mis­
mo lugar que estos. 

E n los irregulares se sucede por el orden 
que los fundadores establezcan, que son arbitros 
en esto, asi como en poner las condiciones con 
que han de poseerse los mayorazgos. Los posee­
dores debe rán cumplirlas siendo honestas y po­
sibles; pero si no lo fuesen á nadie obl igar ían , 

-y se r epu t a r í an por no puestas. Siendo tantas 
las alteraciones que pueden hacerse en el o r ­
den de suceder, que si se tratase de apurarlas 
t e n d r í a n que ser representadas por muchos gua-
rismoSj y ofreciendo poca uti l idad tan molesto 
t rabajo, hablaremos tan solo de las que suelen 
hacerse con alguna frecuencia , y constituyen 

( i ) L e y c i t a d a del t i t . 14. P a r t . 2 . 
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las siete especies mas comones de mayorazgos 
irregulares, que son las tle los conocidos con 
los nombres de 1.° mayorazgo de agnación: 2.° 
de masculinidad: 3.° de femineidad: 4.° de se-
gundojemtura: 5.° alternativos: 6.° saltuarios: 
7.° electivos (1). 

Mayorazgo de agnación es aquel d cuya suce­
sión son llamados únicamente los varones que 
descienden del fundador de varón en varón sin me" 
diar hembra alguna. 

E l de masculinidad es aquel d cuya sucesión 
son llamados únicamente los varones, sin diferen­
cia alguna entre los que -proceden de hembra y los 
descendientes de v a r ó n . Acerca de este mayoraz­
go y del anterior debe tenerse presente la Prag-

( i ) Q u i z á alguno eche de menos en esta c las i f i cac ioa 
los mayorazgos l lamados de a g n a c i ó n ( iuj ida y los i n c o m ­
p a t i b l e s , que se han omi t ido de intento. L a r a z c n p a r a 
e s c l u i r el de a g n a c i ó n í i n j i d a ha sido que d i f e r e n c i á n d o ­
se los mayorazgos s e g ú n el orden con que en ellos se suce­
de , y no p r i n c i p i a n d o prop iamente este orden hasta e l 
caso de suceder a l p r i m e r l l a m a d o , l a c i r c u n s t a n c i a de 
que este sea ó no agnado no puede establecer una nueva 
especie de mayorazgo. De otro modo se d e b e r í a n haber 
creado otras muchas especies de mayorazgos de c u a l i d a d 
f inj ida , hac iendo u n a : por e jemplo , de los de t e r n i n c l -
d a d , en que el p r i m e r l l amado fuese v a r ó n ; otra de los 
de seg t indojen i tura , en que el p r i m e r l l amado fuese p r i -
m o j é n i t o , y a s i de los d e m á s . L a i n c o m p a t i l i d a d es cons i ­
derada ú n i c a m e n t e como u n a c o n d i c i ó n que suele poner­
se en algunos mayorazgos , pero que no puede d a r lugar á 
u n a nueva especie , porque aun cuando por e l la se a l tere 
a l g u n a vez el orden de s u c e d e r , no se crea u n a constan­
te y d i ferente de los d e m á s . L a i n c o m p a t i b i l i d a d , lo m i s ­
m o que c u a l q u i e r a o tra c o n d i c i ó n j u s t a , puede ha l larse 
tanto en los mayorazgos regulares como en Jos i r r e g u l a r e s . 
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mát ica qae el señor rey don Felipe I T I , dio á 
pet ición de las cortes celebradas en Madrid en 
el año de 1611 , mandando por ella (1) que las 
hembras fuesen admitidas á la sucesión de los 
mayorazgos que se fundasen de alli en adelan­
te (2), si no fuese en caso que el fundador las 
escluyese y mandase que no sucedan, e sp re sán ­
dolo clara y l i teralmente, sin que para ello bas­
ten presunciones, argumentoso conjeturas, por 
precisas, claras y evidentes que sean. 

Mayorazgo de femineidad es aquel d cuya, 
sucecion son llamadas las hembras, ó esclusi' 
•vamenté j ó con preferencia d los varones. Esta 
especie de mayorazgo se subdivide en dos, que 
son: de contraria agnac ión , y de contraria mas-
culinidad. Por sus nombres se deja conocer que 
el primero es aquel á cuya sucesión son l l a ­
madas tan solo las hembras que proceden de 
hembra , y el segundo aquel á cuya sucesión son 
admitidas las hembras, ya procedan de hembra, 
ya de varón . 

Mayorazgo de segundojenitura es aquel d cu ­
y a sucesión son llamados los hijos segundos por 
orden sucesivo, 

Altevnativo es aquel d cuya sucesión son l l a ­
mados parientes de diversas l íneas , de manera 
que d cada vacante que ocurra se v a r i a de l ínea, 
alternando por su orden las llamadas. 

Saltuario es aquel d cuya sucesión es llamado 
el pariente del fundador que a l tiempo de l a v a ­
cante sea el de mas edad. 

( 0 L . 8. t i t . 17. l ib . 10. de l a Noy. R e c . 
(2) Esto e s , desde el l 5 de A b r i l de i 6 i 5 . 
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Electivo es aquel en que los poseedores tienen 

facultad de elejir su sucesor entre sus hijos ó 
parientes. Si un poseedor muriese sin usar de 
esta facultad, pasarla el mayorazgo al hijo p r i -
moje'nito, ó al que según el orden regular de 
suceder correspondiese. 

Estos mayorazgos irregulares, asi como t o ­
dos los demás^ de cualquiera especie que sean, 
se gobiernan por las mismas leyes y reglas que 
los regulares, escepto en la parte en que consis­
ta la irregularidad. Indicadas las especies mas 
comunes de esta, cuanto se diga acerca de la 
fundación de los mayorazgos y de las propie­
dades de los bienes en que consistan, compren­
de tanto á los mayorazgos regulares como á los 
irregulares. 

Antes de la Eeal ce'dula de 14 de Mayo de 
1789 ( 1 ) , todos los que podian testar podian 
fundar libremente mayorazgos en favor de cual­
quiera de la tercera parte de sus bienes si tenian 
ascendientes^ y de la quinta si tenian descen­
dientes, y hacie'odolo en favor de alguno de es­
tos podian vincular por via de mejora el tercio 
y quinto. Para fundar mayorazgos de todos los 
bienes es para lo que ú n i c a m e n t e se necesitaba 
licencia Bea l ; pero por la citada ce'dula se man­
d ó , para evitar los males que produce la m u ­
chedumbre de mayorazgos, que no se pueden 
fundar, aunque sea por via de agregación ó de 
majoraj de tercio y qu in to , ó por los que no t en ­
gan herederos forzosos , n i prohibir perpetua­
mente la enajenación de bienes raices sin que 

( i ) L . 12. t i t . 17, de la Nov. R e c . 
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preceda la licencia del rey. Para que esta se 
conceda debe ser á consulta de la c á m a r a , y 
hacerse constar que las rentas del mayorazgo 
que se intenta fundar l legan, cuando menos, á 
tres mi l ducados; que la familia del fundador 
es digna de ser empleada con uti l idad del esta­
d o , y que los bienes en que ha de consistir el 
mayorazgo no son raices, ó al menos que la 
parte de bienes de esta especie que se quiere 
vincular es menor que la de efectos de r éd i to 
fijo, como censos, acciones de banco, efectos 
de villa y otros semejantes que entran á comple­
tar el mismo mayorazgo, y en los cuales deben 
consistir todos los que se funden. Ademas debe 
pagarse el veinte y cinco por ciento del valor 
total de lo que se vincule. Las vinculaciones he­
chas sin estos requisitos son nulas, y los bienes 
en que consistan deben pagar como libres á los 
herederos lejítimos del fundador^ a quienes com­
pete reclamar la nulidad. 

Pero observando lo prevenido en la cédula 
citada , cualquiera que pueda disponer de sus 
bienes puede fundar mayorazgos , establecer el 
orden con que se ha de suceder, y las condicio­
nes que han de cumplir sus poseedores. Una de 
las que mas comunmente suelen ponerse es la 
de que la posesión de un mayorazgo sea incom­
patible con ¡a de otros. Esta incompatibilidad 
puede ser de ocho maneras: \ ^ espresa ^ cuan­
do el fundador la manitiesta con palabras t e r ­
minantes en la fundac ión : 2.a t á c i t a , cuando se 
infiere necesariamente de las cláusulas de ella; 
v. g r . , cuando se mandase que los sucesores de 
un mayorazgo se firmen en primer lugar con el 

T O M . I I I . 17 
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apellido del fundador, es manifiesto que el po­
seedor de nn mayorazgo de esta especie no pue­
da obtener otro que exija la misma condición: 
3.a absoluta , que impide la r eun ión con cual­
quier otro mayorazgo: 4.a re lat iva, que solo la 
impide con ciertos y determinados: 5.a en a d ­
q u i r i r , que priva del derecho á los mayorazgos 
á que se refiere: 6.a en re t enerque prohibe que 
uno pueda poseer los mayorazgos incompatibles, 
pero le deja la facultad de elejir uno de ellos: 
7.a personal, cuando la incompatibilidad se re-* 
fiere solo al poseedor: 8* real ó lineal, cuando 
comprende á toda la línea del poseedor. Todas 
estas especies de incompatibilidad se llaman de 
hombre , porque los particulares pueden á su 
antojo ponerles en las fundaciones. Otra hay con 
el nombre de incompatibilidad legal , y es la 
establecida por la ley del señor Don Carlos I , 
por la que m a n d ó que cuando por causa de ma­
t r imonio se juntaren en una casa dos mayoraz­
gos, de los cuales uno llegue á producir de r en ­
ta dos cuentos (1 ) , escoja el pr imojéni to el que 
quisiere, y el otro pase al segundojenito, y si 
no hubiese mas que uno , hágase esta división 
entre los hijos de este. 

Los mayorazgos son por su naturaleza per­
petuos , y lo serán aun cuando los fundado­
res no lo espresen asi en las fundaciones; pe­
ro si dispusieran manifiestamente lo contrario, 
los bienes amayorazgados se harán libres l l e -

( i ) Dos cuentos ó mi l lones de maravedises equivalen 
á c i n c u e n t a y ocho m i l ochocientos veinte y tres reales y 
« e t e n t a y ocho m a r a v e d í s v e l l ó n . 
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gado el caso previsto en la fundación. 

Son t ambién indivisibles, y solo puede ocur­
r i r un caso muy raro^ como es el de que naz­
can de un parlo dos varones ó dos hembras sin 
que se pueda averiguar cual nació p r imero , en 
el que el mayorazgo se dividirá por mitad (1). 

Los bienes de mayorazgo son inenajenables 
por la sencillísima razón de que á ninguno de 
sus poseedores corresponde su dominio. Sin 
embargo, ademas de estar sujetos como los b ie ­
nes libres a la enajenación en favor del p ú b l i ­
co en los casos de conocida ut i l idad , se pue­
den t ambién enajenar en beneficio del mismo 
mayorazgo; pero para esto se necesita in for ­
mación de uti l idad y consentimiento del p r ó ­
x imo sucesor. L a prohibic ión de enajenar se 
estiende naturalmente á la de gravar de cual­
quiera manera que sea los bienes vinculados. 
Ño pudiendo estos bienes ser empleados en be­
neficio de otros que de los que son llamados á 
suceder en su poses ión , parecía que tampoco 
deberian recibir incremento en perjuicio de los 
poseedores de bienes libres. Sin embargo, por 
la ley 46 de To ro (2) se dispuso que las fo r ta ­
lezas que se hiciesen en los pueblos de mayoraz­
gos, y los edificios construidos en los bienes de 
esta clase , pasasen á los sucesores del mayoraz­
go sin que los herederos de los que hicieron ta ­
les mejoras puedan reclamar su es t imación. Los 
interpretes han querido estender la disposición 
de la ley á todas las mejoras, de cualquier espe-

(1) L . 12. t i t . 5 3 . P a r t . 7. 
(2) L . 6. t i t . 17. l i b . 10. de l a Nov. Recop . 

** 
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cié que sean, hechas en los bienes amayorazga­
dos ; pero acaso esta opinión tan seguida hasta 
aqu i , está mas apoyada en autoridad que en la 
razón y en la crít ica legal. 

Tampoco están obligados los poseedores de los 
mayorazgos á pagar les deudas que hayan con­
t r a í d o sus antecesores, porque no suceden á es­
tos por derecho hereditario, sino por derecho de 
sangre ó de linaje. Pero sí deben pagar las deu­
das contraidas por los fundadores antes de que 
fundasen el mayorazgo. No obstante , esta justa 
ventaja que llevan las deudas de los fundadores á 
las de los poseedores de los mayorazgos en la su­
cesión de estos, es de mas provecho la proximidad 
de parentesco de estos úl t imos que respecto de 
los primeros, porque la mayor proximidad res­
pecto del ú l t imo poseedor es lo que da la prela-
c ion , tanto en la línea recta copio en la trans­
versal. 

Estas son propiamente las dos únicas líneas 
por las cuales puede correr la sucesión de los ma­
yorazgos; pero los interpretes dan este nombre 
á otras muchas que designan con los de paterna 
y efectiva materna, masculina, femenina ^ con­
tentiva ó comprensiva, actual ó posesoria, de ag­
n a c i ó n , de cualidad , de sustancia habi tual , de 
primojenitura defectiva j electiva y postergada. 
]No es de este lugar definir todas estas líneas que 
se hallan esplicados en tantos autores como han 
tratado de mayorazgos, y que por otra parte no 
ofrecerá su intelijencia dificultad alguna á los l e -
jistas (1). Otras cosas hay en este asunto harto 

( i ) L o s que antes de e s tud iar esta m a t e r i a l ío se h a -
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mas arduas, y que exijen un estudio profundo 
y detenido. 

Aqu i snlo pondremos un caso en que podria 
ocurr ir duda acerca de la preferencia de dos opo­
sitores á un mayorazgo. U n ú l t imo poseedor t u ­
vo un hijo natura!, despaes de cuyo nacimiento 
se casó y tuvo otro le j í t imo; muerta su mujer 
pasó á segundas nupcias con la madre del hijo 
natural , y por consiguiente q u e d ó este l e j i t ima-
do por subsiguiente matrimonio. Los lejitimados 
de este modo son en todo iguales á los lejí t imos, 
y siendo de mas edad el lej i t imadü , parece que 
debia ser el sucesor del mayorazgo. Sin embar ­
go , la sentencia contraria es la mas fundada y 
seguida , porque la lejitimacioQ no puede hacer­
se en perjuicio de los lej í t imos^ ni privar á es­
tos de los derechos que tengan adquiridos legal­
mente. 

Los pleitos que ocurran acerca de la sucesión 
de los mayorazgos deben sustanciarse en las 
chancil lerías y audiencias; pero hay un juicio 
llamado de tenuta que es privativo del consejo. 
Cuando no se hace oposición al sucesor, la pose­
sión le es transmitida desde la muerte del u i t l ~ 
mo poseedor por ministerio de la l e y , conforme 
á la 45 de T o r o , por lo que á esta posesión se 
ha dado el nombre de civiUsima. 

yaa oca|jac!o eu formar! á r b o l e s j euea lo j i cos , deben d e d i ' 
carse á hacerlo para comprender la m e j o r . 
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ve Draconis et Solonis, necnon Bomul i , l io-
manorum reg i s , ac X l l . Tabulorum leges co-
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Schoyffer, 1 4 7 5 , P H . kal . f ebruar ias , enfol . 

D i g e s t í veteris libri X X I V , cum glossis. 
H e n r . C l a y n , in urbe Perusia hunc librum di' 
ligenter. impresit ^ atino D o m i n i , 1 4 7 6 ? en 
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Tractatus dúo de Compensa!ionibus 5 primus, 
Sebastiano Medico , alter d Tyndaro. Franco* 
f u r t i , 1 S 7 4 , en 8 . ° 

l le l fr ic i -UJrie i H u n n i i de rerum aestimatio-
ne tractatus. Giessae, 1 6 1 6 , en 4 . ° 

Commentarius ad titulum de Evictionibus 
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en 4 . ° 

A d r i a n i Pulvei de nuptiis sine parentum con-
sensu non contrahendis 7 l íber singularis. F a r i -
s i i s , 1 5 5 7 , en 8 . ° 

J u l i a n i Pe le l . . . . quaeslio nobilissima de sor 
lutione malrimonii ex causa friqoris publice 
tractata et judicata. P a r i s ü s , 1 6 0 2 , en 8 . ° 

= E j u s d e m quaestio s ingularis , de solutio' 
ne matrimonii ob def'ectum testium apparen-
t ium, in senatu tractata et judicata. P a r i s ü s , 
1 6 0 2 , en 8 . ° 

* Antoni i Au^ust ín i Emendationum et opi-
nionum. j u r i s c iv i l i s , l ibri I V . Lug-dunI, 1 5 7 4 , 
en 8 . ° 

J o s . Averanu. Interpretationum J u r i s , l ibri 
I J . L u g d . Batav. , 1 7 3 6 , 2 vol. en 8.0 = X i -
bri V . L u g d u n í , 1 7 5 8 , 2 vol. en 4 . ° 

Barnabae Brissonii de F o r m u l i s et solemni-
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bus populi romani verbis l íbri V I H . Mog-, 
1 6 4 9 , en A.0 = C u r a F r . C a r . Conradi . H a -
lae et L i p s l a e , 1 7 3 1 , en fol. — Autiores cura 
J o . A u g . S a c h i i . L ipps iae , 1 7 o 4 , en fol. 

E j u s d e m Antiquilates ex J u r e civil i selec-
tae. Antuerpiae , 1 3 8 5 , en 8 . ° 

E j u s d e m B a r n . Brissonii Opera v a r i a ; com-
tinens selectarum ex j u r e antiquit . , lib. I V ; 
de r i tu nuptiarum librum sinyul. A d legem. 
J u l . de adulteri is ; de soluilonibus et liberatio' 
nibus ect. L u g d . Batav. 1 7 4 7 , en fol. 

G u i l . Budaei Opera omnia. Basi leac, 1 5 5 7 , 
4 . vol. en fol. 

* C o r n . van Bvnc l í cr shoec l í , Opera omnia. 
L u g d . Batav. 1 7 6 7 , 2 vol. en fol. 

Antoni i Contli Opera omnia , collecta studeo 
Edmundi M e r i l l i i . JVeapoli, 1 7 2 5 , en fol. 

* Jacobi Cujaci i Opera omnia in decem tomos 
distributa, opera et cura Caro l i Annibal is F a -
broti jurisconsult i . L u l e t Parisiorurn, 1 6 5 8 , 
1 0 vol. en fol. 

E d m . Meril l i i Variantes C u j a c i i interpreta-
tiones et defensae lectiones Florentinae. P a r i -
s i i s , 1 6 3 8 , en 4 . ° 

* F r . Duareni Opera omnia. L u c a e , 1 7 6 5 , 
4 vol. en fol. 

* A n t . F a b r i Opera omnia, 1 0 vol. en fol. 
Sc i l i ce t , Jurisprudentiae Papinianae scientia. 
L u g d u u i , 1 6 5 8 , un vol. D e erroribus praqma-
ticorumet interpretum j u r í s . I h i d . 2 vol. Com-
mentarii in Pandectas , Ib id . 1 9 5 9 , 5 vol. Co-
dex F a b r i a n u s . Ib id . 1 6 6 1 , un vol. Conjec-
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turae jur i s civilis. Ib id . eod. amio, un vol. 

Hieronymi Borgiae. Investigaiiones j u r i s c i­
v i l i s , in conjecturas A n t . F a b r i . Neap. 1 6 7 8 , 
2 vol. en fot. 

Casp . SclúfoiMleglieri , Dispuiatlomim foren-
sium ad F a b r u m lib. 111. Francof, 1 6 1 5 , enfol . 

Scipionis Gentllis jurisconsidl i et anlecesso-
r i s Nor ic i Opera omnia. Neapoll 1 7 6 5 = 1 7 6 9 . 
8 vol. en 4.° 

H u b . Glphanü ontinomiannn j u r i s civilis 
¡ib. V I , 1 6 0 5 , en 4.° 5 accedunt ex toto j u r e 
objectiones et responsiones in certum ordinem 
redactae a Conrado Olemanno. Fraucofuit i , 
1 6 6 6 , e M 4 . 0 

* D . Golliofredi immo , hoc est coneiliatio 
legum in speciem pugnantium quas in notis ad 
Pandectas j u r i s c iv i l i s , D . Golhofredus ver-
bum iinmo usurpando, indicare atíjue arguere, 
ommissa plerumque sulutione assueverat: dis-
cussis contrariorum tenebris, evolvit et in con-
cordiam adduxit Georg. A d a m . Struvius . F r a n ­
cof. 1 6 9 5 , en 4.° 

JXicolai de Passeribus Coneiliatio legum tjiiae 
in toto corpore J u r i s civilis sibi contrariari vi-
debantur. Francof. et L l p s . 1 6 8 5 , en 4..° 

Antinomiarum j u r i s dissoluliones j de fgur i s 
j u r i s opusculum de argumentis legum Ir acta-
t u s ; a Joanne Bellono. L u g d . 1 5 5 1 , en 1 8 . ° 

Mcvcevii jurisconsult i Conci l iator, sive ars 
conciliandorum eorum quae in j u r e contraria 
videntur, utendique iis quae veré contraria 
sunt. B i t u r i g l s , 1 5 9 7 , en 1 2 . ° 
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Mieronymi T r c i i t l c r í , I c t i selectarum dispu-

tationum ad j u s civile Justinianeum , 5 0 libvis 
Pandectarum comprehensum, edil. 5.a Frauco-
f ú r t j , 1 6 2 0 . #= 1 G 2 4 , 3 vol. en 4 . ° 

Notae et animadversiones ad Disputatioues 
Hieron . Treut ler i , ant. Reinhardo Bachovio. 
I lesdelbergae, 1 6 1 9 , 5 vol. en 4 . ° 

Siecjm. R e i c h . Jauc lu i , J . C . Misenensis 
Meditationes criticae de negationibus , Pandee-
lis F lorent in i s , partim recle vel male j a m ad' 
jec t i s au l detractis vel circumscriplis. Amst . 
1 7 2 8 , en 8 . ° 

Jacobi Gotliofredi opuscula varia j u r i d i c a , 
polit ica, h i s t ó r i c a , c r i t i ca , Geuevae, 1 6 5 4 , 
en 4 . ° 

Opuscula j u r i s varia . Epitome Feudorum, 
Novel larum, liliilorumque institulionum, titu-
lorumque in Pandectis et C ó d i c e , 31ethodi-
c a . . . . Delineatio et observatio, auctore Diony-
sio Gothofredo , Parisiis , 1 5 8 6 , en 8 . ° 

J o . Gottfridi Sammet, receptarum lectionum 
a d J a u c h i u m , lib. J et 11. L i p s . 1 7 4 9 , en 4 . ° , 
111 et I V , ibid. 1 7 5 0 , en 4 . ° et sub nomine 
l ibri s ingularis , ibid. 1 7 5 0 , en 4 . ° 

H u g . G r o l l i , F l o r u m sparsio ad J u s J u s t i -
nianeum. P a r i s i i s , 1 6 4 2 , en 4 . ° 

* J o . Golllieb. I l c i n c c i i , Opera ad univer-
sam jurisprudentiam, philosophiam et litteras 
humanores pertinenlia. Genev. 1 7 4 4 , et ann. 
seqq 8 vol. en 4 . ü - = 1 7 7 1 , 9 . vol. en 4 . ° 
i Mt.. Hotmani Opera. Colon. AUobr. 1 5 9 9 , 
5 vol. en fol. 
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A n t . Merendac Controversiarum j u r i s l ibri 

X X I V . V e n e t ü s , 1 6 0 6 en f o l . ^ F r a e f a t i o -
nem adjecit C . Rohertj recognovit, Jo* M i c h . 
van Langendonck. BraxeHis , 1 7 4 6 , 4 vol. en 
folio. 

S a m . Cocee! J'IÍS eivile controversum. F r a n -
cofurti , 1 7 S 5 , 2 vol. en 4 . ° 

J o h . P a s s e r a t ü ; D e lé t terarum ínter se cog-
nat íone et permutatione ad veram Pandectarum 
cognitionem. P a r i s i í s , 1 6 0 6 , en 8 . ° 

J o . Corn , Rucfeeri l íber singnlaris de civil i 
et naturali temporis compulat íone , observatio-
nes et interpretat íones . L u g d . Batav , 1 7 4 9 , 
en 8 . ° 

iSam. et J o . Sam. S t r y c k ü : Opera amula, 
U/mcte, 1 7 5 S , 1 6 t>o/. enfol . 

* Arnoldi V i n n ü : Quaestiones J u r í s L u g d . 
Batav . 1 6 5 5 , en 8 . ° 

E j u s d e m Quaestiones j u r i s cum tractatibus 
de pactis , j u r i s d i c t í o n e , collationibus et tran-
sac t ion íbus . Trajeeti ad Rlienum, 1 7 2 2 , en 4 . ° 

E j u s d e m , jur i sprudent íae contractae seu 
partitionum j u r í s civilis lib. I V . Amst. 1 6 1 4 , 
en 4 . ° = C u m tractatibus de P a c t i s , etc. Lug"-
d u n i , 1 7 4 8 , en 4 . ° 

Tractatus unívers í j u r i s , duce et auspice 
Gregorio X I I I , P . M . in unum conges t í 

X V 1 1 1 materias 2 3 voluminibus comprehen-
dens. Veneli iS) l o 8 4 , 18 vol. en fol. y 4 vol. 
de índices de materias. 

Jurisprudentia Romana et Att ica^ cont ínens 
varios commentatores qui j u s Romanum , A t t i ' 
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c u m , jíeiw classicos alioscjue ductores ve t evés 
emendarunt , expl icarunt , i lus trarunt : eum 
praefatione J o . Gottl. Heinecci i . Tom. 1. Lug-d. 
Batav. Í 7 5 8 , en fol. Tom. 11. ibld. 1 7 5 9 . 
Tom. 111, eum praefatione P e t r i PVesse l iny i i , 
ibid. 1 7 4 1 , en fol. 

Thesaurus J u r i s Romanii continens rar iora 
meliorum interpretum opuscula, in quibus j u s 
Romanorum emendatur, explicatur ¿ i l lustra* 
tur etc. ed. E v . Ottone. Lug^d. Batay. 172¿>, 
4 vol. en fol. = T r a j . ad R h e n . 1 7 5 5 = 1 7 5 5 , 
5 vol. en fol. 

JVovus Thesaurus j u r i s civilis et canoni-
c i ex eollectione et museo G e r a r d i Meer -
manni. Hagae Comltum, 1 7 3 1 = 1 7 5 5 , 7 
vol. en fol. 

Supplementum novi Thesaur i j u r i s civilis et 
cononici, post patris obitum eddidit et p r a e f a c 
tione instruxit J o . L . R . de Meerman. Hagae 
Gomitum , 1 7 8 0 , en fol. 

P r a x i s civilis , antiquis et reeenlioribus auc-
toribus, G e r m a n i s , I t a l i s , G a l l i s , Hispanis , 
Relgis et a l i i s , qui de re practica ex profes-
so. . . . scripserunt, collecta et ad Pandecta-
rum ordmem re la ta , Dionis io Gotthofredo auc-
tore. Francofurti ad Maenura, 1 5 9 1 , 2 vol. fol. 

Librorum Rasil icon , id est , universis J u r i s 
Romani auctoritate princip. Romanorum G r a e -
cam in linguam traduct i . Ec loga sive sgnop-
sis per Joan . JLeunclavium, ex J . Sambuci bi' 
bliotheca Novellarum antea non publicatarum 
l íber . Basl l . 1 5 7 5 , en fol. 



2 8 0 Catálogo . 
J u r i s graeco-romaní tam canonici quam civi-

l is tomi d ú o : J o . Leunclav i i studio ex vari is 
bibliothecis eru t i , lat íneque redditi: nunc prí-
mum edditi cura M a r q . F r e h e r i . FraucofurtI , 
1 5 9 6 , 2 vol. enfol . 

Michae l i s P s e í l i , Synopsis legum v e r s í b u s 
jambis et politicis 5 cum latina interpretatione 
et notis F r . Bosqueti. P a r i s i i s , 1 6 3 2 , en 8 . ° 

Institutiones romano hispanae ad usum tiro-
num hispanorum, por D . J u a n S a l a , 2 tomos 
en 4 . ° 

Digestum romano'hispanum} del mismo a u ' 
tor , 2 tomos en A.0 







P R O G R E S O S E I N F L U E N C I A 

QUE HA TENIDO 

E L DERECHO ROMANO 
DE LA LEJISLAC10N ESPAÑOLA. 

c uando los Fenicios., que ocupaban la 
provincia marí t ima de la S i r ia , traficaban 
1600 años antes de J . G . en las costas del 
M e d i t e r r á n e o , ya estaba poblada y civi l i ­
zada la E s p a ñ a , y algunos de sus pueblos 
se rejian por leyes compuestas en ver­
so (1); y aunque no tenemos noticia a l ­
guna del n ú m e r o é índole de ellas, es de 
presumir fuesen cortas y sencillas, como 
todas lo son en la infancia de las nacio­
nes. Mas los e spañoles toscos al principio, 
bien pronto con el trato de estos estran-

(1) E s t r a b . 1. 3. c u e n t a , que los turdetaaos (hoy d í a 
andaluces) t e n i a n leyes , s e g ú n ellos d e c í a n , de mas de 
6000 a ñ o s a t r á s . 
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jeros aprendieron las letras, ]a navega­
c i ó n , el comercio, las artes y las ciencias, 
y se hicieron uno de los pueblos mas cu l ­
tos del mundo. 

Por los años 776 antes de J . G . j 17 
de R o m a , los Sammios arrojados por un 
temporal hacia las costas de E s p a ñ a , fue­
ron los primeros de los griegos que l le ­
garon á Tartesia (hoy Tarifa) ó á Cádiz, 
donde vendieron las mercanc ías que l le­
vaban al E j i p t o , volvie'ndose d e s p u é s con­
tentos á su pais. L a s riquezas que adqui­
r ieron, escitaron á otros comerciantes del 
As ia á probar fortuna en nuestras costas; 
j asi se hizo mucho mas frecuente el co­
mercio de los griegos asiáticos con la E s ­
paña. 

L a ciudad de Cartago fundada por los 
tirios, 900 años antes de J . G . , que con 
el comercio y navegación habia adquirido 
inmensas riquezas, j con ellas una am­
bic ión insaciable, y que careciendo de 
territorios fe'rtiles en su patria, aspiraba 
á engrandecerse por medio de un sistema 
de colonias bastante análogo al que pos­
teriormente han adoptado algunas nacio­
nes modernas, envió en 800 antes de 
J . C . una colonia á E b u s a , que es la Ib i -
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za de hoy , desde donde e m p e z ó á hacer 
un comercio activo en las costas de E s ­
paña. L a s enemistades que se suscitaron 
entre los griegos y cartajineses, los hizo 
venir á un rompimiento, y habiéndose 
disputado nuestras posesiones, vemos ya 
en el año 700 á los cartajineses d u e ñ o s 
de Mallorca y Menorca ; y prevalidos, ora 
de la astucia, ora de la fuerza, ir conquis­
tando parte de la España . 
; Rota la paz entre las r e p ú b l i c a s de 

Cartago y R o m a , creyó esta oprimir á su 
enemiga arrojando á los cartajineses del 
suelo e s p a ñ o l , de donde sacaban las pr in­
cipales riquezas en que consistia toda su 
fuerza; y los diputados del pueblo roma­
no para que elijieseu los africanos entre 
la paz y la guerra, pasaron á la p e n í n s u ­
la comisionados á formar alianza con los 
e s p a ñ o l e s é interesarlos en una lucha , que 
solo debia terminarse por la ruina de una 
de las dos ciudades competidoras. Cansa­
dos estos naturales de la dominac ión car-
tajinesa, tomaron algunos de ellos las ar­
mas en favor de los romanos c r e y é n d o l o s 
sus libertadores; y la nac ión dividida en­
tre ambos partidos derramó arroyos de 
sangre por someterse al yugo estranjero; 
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pero finalmente Jos cartajineses fueron 
vencidos, y la España q u e d ó enteramen­
te libre de ellos en el año 646 de Roma. 

Mas ni los Fenicios que fundaron co­
lonias en las costas de A n d a l u c í a , ni los 
griegos que las establecieron en las de 
C a t a l u ñ a , ni tampoco los cartajineses l le­
garon á dar leyes en estas provincias, l i ­
m i t á n d o s e los unos al lucro que sacaban 
por medio del comercio, y los otros exi-
j i r contribuciones del pais que dominaban; 
y asi las primeras leyes estranjeras que 
se conocieron en E s p a ñ a , fueron las ro­
manas. 

P R I M E R A É P O C A . 

E s p a ñ a R o m a n a . 

Destruida Cartago, volvieron los roma­
nos sus armas victoriosas contra las natu­
rales de la p i n í n s u l a , y d e s p u é s de dos 
siglos de continua lucba , q u e d ó España 
sujeta al imperio romano. Pero en los 200 
años que duró la conquista, desde que 
G n e i o E s c i p i o n entró con ejérc i to la 
primera vez en Cataluña por los años 218 
antes de la era vulgar, hasta que A g r i p a 
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f e n e c i ó la guerra cantábrica , se derramó 
tanta sangre romana, perecieron tantos 
C ó n s u l e s y Pretores, y se sepultaron tan­
tas lejiones ; que estuvo por mucho tiem­
po indeciso quién seria la denominadora; 
con la particularidad que nuestra nac ión , 
que fue la primera donde llegaron con 
armas los romanos, fuese la ú l t ima que 
conquistaron. 

E n todo el tiempo de la repúbl i ca no 
puede considerarse la España como pro­
vincia romana, ni introducidos su lejisla-
c ion , lengua, ritos, usos y costumbres, 
de modo que substituyesen á los naciona­
les. Porque las leyes que hacen estos 
cambios, siguen por do quier á la domi­
n a c i ó n ; y asi á medida que iban subyu­
gando el pais, las introducian en los pue­
blos pacificados con la d is t inc ión que se 
derivaba de los principios que tenian adop­
tados. Pues los romanos formaban tres 
clases distintas de los pueblos sometidos: 
colonias romanas, latinas y municipios. 
L a s colonias romanas, que lo eran Cór­
doba , Sevilla y Cádiz ( i ) , y otras varias 
que formaron posteriormente, se rejian 

( i ) E s t r a b . 1. 3. c. n . 
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por las l e j e s de Roma. L a s latinas ( i ) co­
mo Carteya (2) , Valencia y otras varias se 
gobernaban igualmente por las leyes ro­
manas, pero sin el privilejio de la c iu­
dad ( 5 ) . Y los municipios (4) y d e m á s 
pueblos se rejian por las leyes municipa­
les y propias. 

Para mayor facilidad de la conquista 
se dividió la España en el año 196 antes 
de J . O. , 553 de R . , en Citerior y U l t e ­
rior (5), y las dos eran rejidas por Jos ca­
pitanes jenerales que pasaban á ella con 
el t í tu lo ya de Pretores, j a de C ó n s u ­
les (6), Asi p e r m a n e c i ó hasta que derro­
tados los belicosos cántabros por Agripa, 
y d u e ñ o s ya los romanos de toda la P e n í n ­
sula , la dividió Augusto en Bet ice , L u s i -
tania y España Tarraconense (7). Y de­
seando este emperador sacar toda la uti­
lidad que le proporcionaba la suerte de 

(1) L i b . 1. 4. 
(2) C a r t e y a fundada en el aBo 169 antes de J . C . , 58o 

de R, , estaba s i tuada cerca de A l j e c i r a s en el E s t r e c h o , 
donde hoy se h a l l a l a torre l l a m a d a de C a r t a j e n a . M a r . 
h is tor ia ele E s p a ñ a . 

(3) A u l . J e l i o . 
(4) U l p . 1, i . ad m u n i c i p . 
(5) C e s a r de bello c i v L 
(6) Masdeu his t . c r i t . de E s p a ñ a . 
(7) A p i a n o iri I b e r i s . 
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las armas, impuso en el año 38 de J . C , 
711 de R . , un tributo perpetuo á la E s ­
paña para la capital del mundo; j este 
fue el orí jen de la E r a llamada H i s p á n i ­
ca, que empieza 38 años antes que la vu l ­
gar (1). 

Tampoco descuidaron los romanos es­
tablecer tribunales de justicia en los que 
se ventilasen los negocios contenciosos de 
las partes, pues que en la Betica habia 
cuatro Audiencias ó conventos jurídicos 
en que se juzgaban los pleitos, á saber: 
C á d i z , É c i j a , Córdoba y Sevi l la: tres en 
la Lus i tan ia; Merida , Badajoz y Santaren; 
y siete en la España Tarraconense; Carta -
j ena , Tarragona, Zaragoza, C o r u ñ a , A s -
torga, L u g o y Braga (2) , por las cuales, 
y por los P r o c ó n s u l e s , Legados y Presi ­
dentes, Prefectos y Pretorios, se gober­
naba ademas en lo po l í t i co y militar. 

(1) T o m ó este nombre de ]a voz l a t i n a ^4Z?Í A E r i t que 
s ignif icaba la moneda de cobre que se pagaba a i p r í n c i p e , 
por cuyo motivo en t iempos antiguos se l l amaba l a E r a de l 
a r a m b r e . De esta era ó é p o c a se han servido todos nuestros 
h i s tor iadores y consi l ios en E s p a ñ a para la cuenta de los 
auos has ta el de i 3 6 i , en que el rey I J . J u a n el p r i m e r o de 
C a s t i l l a la d e r o g ó en las cortes de Segovia , u n i f o r m á n ­
dose con los re inos de A r a g ó n , donde ya antes se h a b i a 
derogado, 

(2) P l i n , 11b. 3 . cap. r . y 3 . 
TOM. UÍ . - 19 
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T a l era el estado de la JejisJacion ro­

mana en E s p a ñ a , cuando en el año 140 
del S e ñ o r , 891 de la fundación de Roma, 
Antonino P i ó hizo ciudadanos romanos á 
todos los subditos del imperio ( 1 ) , some-
tie'ndolos á las leyes romanas. Desde c u -
j o tiempo los privilejios que se habian he­
cho propios de los ciudadanos de Ital ia , se 
esteudieron á todas las provincias del im­
perio. L a s máximas saludables de gobier­
no que habian asegurado la paz y la sumi­
s ión del L a c i o , penetraron en las comar­
cas mas remotas; y asi todo el imperio se 
l l e n ó de ciudadanos romanos sujetos al 
mismo yugo, llenos del mismo esp ír i tu , 
gobernados por las mismas leyes, y capa­
ces de las dignidades de R o m a , y la E s p a ­
ña puede contarse desde aquel tiempo pro­
piamente provincia romana. Por eso se ha­
l lan del tiempo antecedente como del pos­
terior, leyes que fueron de esta provincia, 
en el cuerpo del derecho de Justiniano; y 
de la misma suerte es seguro que el cód i ­
go Teodosiano tuvo observancia en ella, 
como se colije de la novela 35 del mismo 
Teodosio. 

(1) L . i n orbe de statu h o m i n u m . 
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Nuestros e spaño le s - romanos que con. 

su inalterable valor llenaron de gloria las 
águilas romanas en cuyas lejiones comba-
t ian , y cuya constante fidelidad m e r e c i ó 
que en el año Ẑ 2 antes de J . C , y 707 de 
Í L , los elijiese Octavio para la guardia 
de su persona, fueron no menos cé l ebres 
en las letras que guerreros temibles en 
los combates; pues ya en tiempo de C i c e ­
rón eran respetados por su sabiduría , no 
dudando afirmar este orador en presencia 
de todo el Senado, que los de Cádiz eran 
hombres sabios y bien instruidos en e l 
derecho públ i co . Y los grandes empera­
dores Trajano y Teodosio, y los inmorta­
les M a r c i a l , Quint i l iano, Golumela , S é ­
neca, Pompouio Mela y otros tantos i n ­
signes escritores c'omo produjo la E s p a ñ a 
romana en filosofía, jurisprudencia, gra­
mática y retórica, convencen hasta la evi­
dencia que ninguna nación del mundo es­
cede á la nuestra en injenio y valor, cuan­
do por circunstancias particulares no es-
tan amortecidos estos dotes. 

*• 
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S E G U N D A É P O C A . 

E s p a ñ a g o d a has ta e l r e i n a d o d e l s an ­
to r e y D . F e r n a n d o I I I de C a s t i l l a . 

Cuando la España toda era rejida por 
leyes r o m a n a s á consecuencia del uni­
versal dominio que de sus provincias ha-
Lian adquirido los Emperadores , esperi-
m e n t ó una novedad cuyos efectos lej is la-
tivos han subsistido hasta nuestros dias. 
L o s Godos., los descendientes de aquella 
n a c i ó n (no menos antigua que fuerte) de 
los Jetas, de quienes decia Alejandro 
Magno que se debia h u i r . Pirro tuvo mie­
do y César se e spantó ( i ) , entraron en E s ­
paña año 409 de J . C . en el octavo consu­
lado del emperador Honorio y tercero de 
Teodosio , hijo de Arcadio ( 2 ) , h a c i é n d o ­
se s e ñ o r e s de toda ella en virtud de con­
quistas progresivas, espelidas unas na­
ciones bárbaras y aniquiladas ó sujetas 
otras ( 3 ) . 

( 0 S a n Is idoro en l a hist . de los G o d o s , p r o e m i o . 
(2) Florez, E s p a ñ a s a g r a d a , tom. 4-
(3) L o s v á n d a l o s con su rey G u n d e r i c o , los alanos 

mandados por A t a c e s , los suevos bajo las ó r d e n e s de H e r -
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E r a consecuencia forzosa del dominio 

soberano la in troducc ión de leyes confor­
me al e s p í r i t u , jenio y carácter de aque­
llas jentes; pero mas hechas á las armas 
que á las l eyes , no las establecieron por 
escrito en los primeros reinados, conten­
tándose para el gobierno las provincias 
conquistadas con los usos y costumbres 
traidos del Norte. Mas posteriormente, 
sucedida la paz al es trépi to de la guerra, 
e m p e z ó el reinado de la l e y , y los vence­
dores trataron de consolidar por medio do 
la lejislacion el nuevo reino que poco an­
tes hahia fundado su valor. 

E s t a lejislacion puede considerarse co­
mo dividida en tres é p o c a s : la primera de 
leyes usuales, la segunda de escritas, y la 
tercera de leyes reunidas ( i ) . D u r ó la pr i ­
mera desde Ataúl fo primer rey , hasta E u -
rico. L a segunda corrió desde Eur ico has­
ta Chindasvinto, y entonces e m p e z ó la 
época tercera (2). 

menerico,, y los s i l iugos que teniat i á su frente á su j e a e -
r a l Respendias , e n t r a r o a en el a ñ o 409 de J . C , y r e p a r ­
t i eron entre s í l a E s p a B a . M a r i a n . hist . de e l l a . 

(1) C o r t i n a s , d é c a d a l e g a l . §. i 3 , 
(2) M a r i n a en su E n s a y o h i s t ó r i c o - c r í t l c o , 5- 20 y s i ­

gu ientes , prueba que no fue S isnando como creyeron v a ­
rios eruditos varones , el p r i m e r autor del f u e r o J u z g o , s i 
no C h i n d a s v i n t o , Rec isv into y E r v i j i o . 
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Efectivamente: habiendo E u r i c o con­

quistado en 471 todas las provincias de 
E s p a ñ a que tenian los romanos, fue el 
primero que dio á los Godos leyes por es­
crito j pero las circunstancias pol í t icas en 
que se halló este monarca, no eran á pro­
pós i to para formar una lejislacion la mas 
completa. As i es que inmediatamente que 
su hijo Alarico t o m ó las riendas del go­
bierno, mandó publicar un nuevo c ó d i ­
go lejislativo conocido con el nombre de 
.LejK r o m a n a , compilado por el conde G o -
yarico , aprobado por los Obispos y mag­
nates,, y escrito y publicado por Anniano, 
como refrendario y canciller de Alarico^ 
en el año 22 del reinado de este monarca, 
reduciendo á compendio y estractando las 
leyes de los códigos Gregoriano, H e r m o -
jeniano y Teodosiano, y las sentencias de 
P a u l o , instituciones de Gayo^ y novelas 
de varios emperadores. ( V é a s e el 5- 57). 

E n este estado p e r m a n e c i ó la lejisla­
cion nacional hasta que Flavio Chindas-
vinto, casi dos siglos d e s p u é s , subió al tro­
no en 642; y considerando que las leyes 
romanas usadas hasta entonces en el foro 
eran muy obscuras, defectuosas y compli­
cadas, aunque por otra parte escritas con 
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majestad y elocuencia, d e t e r m i n ó anular­
las en todo su reino , y publicar un nue­
vo código que sirviese de norma y regla 
en las edades siguientes, al cual se dió e l 
nombre de L í b e r j u d i c u m ( i ) . Su hijo R e -
cesvinto le a u m e n t ó considerablemente, 
j prohibió bajo rigurosas penas que n in­
guno usase de otras leyes para la d e c i s i ó n 
de las causas, sino de las contenidas en el 
nuevo código que se acababa de publicar; 
pero la prohibic ión solo se estendia á las 
causas futuras, y no á las que traian su or í -
jen del tiempo anterior, conservando para 
ellas el derecho romano como espresamen-
te se permit ió en una ley del f u e r o j u z ­
go ( 2 ) . Desde esta epotía hasta el año 682, 
segundo de E r v i j i o , no se hizo novedad 
particular en el cuerpo lejislativo. Pero 
no parec iéndole bien á este pr ínc ipe e l 
estado de la lejislacion nacional^ por la 
confus ión y obscuridad que tenian unas 
leyes establecidas en tan diferentes t iem-
por sus predecesores, y notando que algu-

(1) L e y 9. l i b . 2. t l f . r . for. j a d . 
(2) A l tuero juzgo se le dan t a m b i é n en sus m i s m a s l e ­

yes , en los conci l ios y cortes y en los c ó d i c e s mas a n t i ­
guos los nombres de C o d e x l e g u n , l iber legum y l í b e r 
( jrothorum, 
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ñas eran imperfectas, otras crueles y san­
guinarias, y que no pocas se habían hecho 
inút iJe s , por estar derogadas por otras pos­
teriores, d e t e r m i n ó publicar nuevas leyes, 
dar nuevo orden á las antiguas, y correjir 
y enmendar las defectuosas, con lo que 
puso al código visigodo en el estado en 
que hoy le disfrutamos. 

Sus leyes , cuyos autores fueron G h i n -
dasvinto, Recesvinto y Ervij io (pues ellos 
las compilaron, autorizaron, reformaron 
y publicaron), fuera de varias de Recare -

y algunas pocas de sus sucesores , or­
denadas en los concilios toledanos ó apo­
yadas en costumbres g ó t i c a s , son pura­
mente romanas estractadas de los códigos 
Teodosiano, Alaric iano, y acaso del de 
Justiniano; unas conservadas l i teralmen­
te , y oirás correjidas y mejoradas ( i ) . 
E l método y claridad de este insigne 
código son admirables; el estilo grave y 
correcto; las mas de las leyes respiran 
prudencia y sabiduría; en fin es cuerpo 

( i ) E l docto C a u c i a n I d ice : W i s i g o t o r u m codex i t a 
c o m p a r a t u m est ut jus nec mere b a r b a r u m r e f e r a t , ñ e ­
que mere r o m a u u m ; adeo ut v e r é d i c i possit corpus j u r i s 
r o m a n o - b a r b a r i , i n que p lura forte ex r o m a n a t h e m i d e 
quam ex b a r b a r o r u m ia s t i tu t i s p e t i t a sunt . i n leg. W i s i -
got. Mouit . p á j . 5 i . 
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legal muy superior al siglo en que se es­
cr ibió , infinitamente mejor que-cuantos 
por su tiempo se publicaron en las nuevas 
sociedades de Europa ( i ) . 

No mucho después uno de los Cali­
fas, nacido en las ardientes arenas de 
la Arabia, conquistador del Asia y de 
la mayor parte del Afr ica , que manda­
ba en la Mauritania, hizo á principios 
del siglo octavo que sus tropas pasaran 
el Estrecho al mando del valiente Ta-
r i f , y llevasen tras sí la muerte y des­
trucción de cuanto se les ponia por de­
lante. Desbaratados los godos en cuan­
tos encuentros tuvieron, y muerto su ú l ­
timo rey D . Rodrigo con la mayor parte 
de la nobleza en la memorable batalla del 
Guadalete, los árabes ocuparon la capi­
tal del reino gótico, y se derramaron á 
manera de un torrente de lava por la Es­
paña , trastornando nuestras antiguas le-

(i) E l ciudadaao Legrand d'Aussy atribuye la perfec­
ción del código de los Visigodos, y sus ventajas sobre los 
otros cuerpos lejislativos de las naciones bárbaras, a l co­
nocimiento que aquellos tuvieron de la jurisprudencia ro­
mana , y al uso que hicieron de sus leyes. Memoire sur 
la ancienne legislation de la France. toni. 3. páj. 4o2) de 
las memorias del Instituto nacional de ciencias y artes. 
Ciencias mor, y Pol í t . 
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yes y gobierno. Las reliquias de nuestro 
eje'rcito que pudieron salvarse del furor 
mahometano, y algunos pocos ciudadanos 
temerosos del alfanje sarraceno, y celesos 
conservadores de su re l i j ion , se retiraron 
con lo que pudieron haber á las manos, á 
las fragosas montañas de la costa de Can­
tabria, donde echados los cimientos del 
reino cristiano, por él esfuerzo y constan­
cia del valeroso principe D . Pelayo, y es­
carmentados los enemigos de la relijion y 
de la patria en la célebre batalla de Cova-
donga, emprendieron la reconquista, que 
á fuerza de valor, constancia y sangre, 
efectuaron los católicos reyes arrojándo­
los de la hermosa Granada, emporio de 
riqueza, y úl t imo asilo de los moros en 
España. 

Mas tanto D . Pelayo como sus suce­
sores, aprovechando los momentos favo­
rables de la paz que les ofrecía la confu­
sión de tiempos tan calamitosos, cuida­
ron de renovar las leyes góticas conte­
nidas en el fuero juzgo, dando vigor y 
enerjía al derecho de sus antepasados; 
de tal manera, que debe reputarse por 
una verdad histórica que el reino de León 
y de Castilla desde su oríjen y nacimien-
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to en las montañas de Asturias hasta el 
siglo X I I I , fue propiamente un reino gó­
tico, por tener las mismas leyes, las mis­
mas costumbres y la constitución pol í t i ­
ca, mi l i ta r , c ivi l y criminal ( i ) . 

É P O C A T E R C E R A . 

Desde el santo rey D . Fernando 111 de 
Casti l la y su hijo D . Alonso llamado el 

Sabio, hasta nuestros dias. 

La prodijiosa estension del imperio ro­
mano, la relajación de sus leyes funda­
mentales , el lujo que las riquezas del 
Asia estendieron por todas las clases del 
estado, el despotismo militar con que 
una soldadesca desenfrenada abatia y ele­
vaba a su antojo á los emperadores, el o l ­
vido de la ríjida disciplina, y la afemina­
ción y el ningún amor á la patria de sus 
ciudadanos, causas diametralmente opues­
tas á las que debió Roma su elevación, 
con otros jérmenes no menos propios pa­
ra corromper el cuerpo mas robusto , ha­
cia tiempo que amenazaban la disolución 

( i) Marina, ensayo historico-crít ico, par. 4o» 



500 Oríjen ? progresos é influencia 
del impenOj y preparaban la ruina que 
efectuaron los bárbaros del Norte. 

Cuando los habitantes de los países 
que conocemos b o j con el nombre de 
H u n g r í a , Polonia, Suecia, Rusia euro­
pea y moradores de las costas del mar 
Glacial, incitados primeramente por el 
botin que pillaban en las correrías que 
hacian sobre las fronteras del imperio, 
y estimulados después con la halagüeña 
perspectiva de pueblos mas ricos y tier­
ras mejor cultivadas que las suyas, em­
prendieron la invasión, trayendo consi­
go sus mujeres, niños y ganados, suce-
diéndose estas hordas unas á otras, é i m ­
pelidas como las olas del mar las prime­
ras por las segundas, que á su imitación 
salían de los dilatados bosques donde ha­
bitaban, hallaron á las lejiones romanas 
sin valor y fuerzas, sin disciplina á las 
tropas de los bárbaros asalariadas por el 
imperio, y á todos los ciudadanos incapa­
ces de contener el ímpetu feroz de unos 
hombres tan fuertes como in t répidos , cu­
ya mayor gloria era morir con las armas en 
la mano. Gomo la ignorancia de estas jen-
tes les hacia formar juicios inexactos de 
las cosas, miraron como causa principal 
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de la afeminación y cohardia de los roma­
nos la mayor ilustración que estos tenian; 
y asi declararon guerra á muerte á las le-? 
tras, j despreciaron la educación litera­
ria de sus hijos j con lo que bien pronto 
cayó toda la Europa en una barbarie es­
pantosa ( i ) . 

Pero todas las cosas humanas, según 
advierte cierto elegante y profundo histo­
riador (2), tiene un grado de abatimien­
to asi como de elevación, del que vuelven 
en sentido contrario cuando han llegado 
á él. 

Unas tribus de árabes errantes, cuya 
rústica imajinacion supo inflamar un hom­
bre intrépido y sagaz con el celo de la 
reli j ion llevada hasta el fanatismo, fueron 
el cimiento de aquel formidable imperio, 
cuyos estandartes en forma de media l u ­
na tremolaron en lo sucesivo sobre la silla 
del imperio de Oriente; y Mahoma supo 

(1) En cada pajina de la historia de aquellos desastro­
sos tiempos se llena de dolor el corazón del hombre sensi­
ble al leer la devastación y miserias de los infelices pue­
blos sojuzgados , al paso que contempla con placer cuanto 
la i lustración y cultura de las naciones disminuye los crí­
menes y otros infortunios que producen la crasa ignoran­
cia de los verdaderos intereses de los hombres. 

(2) D, Humet, hist. of England. vol, 2, páj. 44í-
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hermanar también las leyes relijiosas y 
civiles, dando las mas análogas á la índo­
le y estado de civilización de sus guerre­
ros seclariosj que en poco tiempo convir­
tió en mezquitas las soberbias iglesias de 
]a ciudad fundada por Constantino, y es­
tendió el islamismo por los dos antiguos 
continentes. 

Posesionados los turcos de la Palesti­
na , y ocupada Jerusalen, varios de sus 
moradores se diseminaron por las nacio­
nes de Europa; en las que refiriendo exa-
jeradamente los malos tratamientos que 
sufrían los cristianos, fueron preparando 
los ánimos al mas estraño acontecimien­
to de que ha quedado memoria entre los 
hombres. Las increibles calamidades que 
en la edad media oprimian á todos los des­
venturados europeos, y la falsa inteli jen-
cia de un testo del apocalipsis de San Juan, 
produjeron la opinión, parto de una ima-
jinacion acalorada, de que se acercaba el 
fin del mundo. En medio de la consterna­
ción jeneral que .semejante opinión pro­
dujo en los espíri tus de todos, el celo 
ardiente de un santo varón concibió el 
proyecto de recuperar la Palestina, y ar­
rojar á los infieles de los santos lugares. 
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Preparados asi Jos ánimos por Jos eslra-
ños acontecimientos de aqueIJos siglos; 
Pedro eJ Ermitaño levantó eJ estandarte 
de Ja cruz, y puesto á Ja cabeza de mu-, 
olios miles de Cruzados que de todas par­
tes de Europa concurrian deseosos de es­
piar sus culpas antes que viniera eJ j u i ­
cio fínaJ, contentos con morir en espedi-
cion tan santa, se puso en marcJia á f i ­
nes deJ sigJo diez ó principios del once, 
dirijiéndose porf tierra á JerusaJen. 

Los innumerables trabajos que pade­
ció esta tropa de ceJosos guerreros de Ja 
cruz al atravesar paises tan feroces como 
incultos, los hizo pensar para lo sucesi­
vo en seguir una ruta mas segura que 
Ja que hasta entonces habian tomado; y 
asi es que designaron por punto de reu­
nión Jas ciudades marí t imas de Ja Italia, 
desde cuyos puertos saJian Jas espediciones 
para Constantinopla, donde organizados 
Jos rejimientos marchaban en seguida con­
tra el enemigo. 

Esta ciudad, centro de la cultura del 
mundo entonces conocido, que aun con­
servaba el amor á las letras que tuvie­
ron los griegos, sorprendió por la c iv i l i ­
zación de sus moradores, por la ciegan-
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cia en sus edificios y por el refinamiento 
que el gusto y el lujo oriental habian acu­
mulado en la capital del impero, á aque­
llos groseros espedicionarios j quienes por 
poco dispuestos que estuvieran á hacer ob­
servaciones, no pudieron menos de apren­
der algunas cosas que con el tiempo tras­
ladaron á sus patrias respectivas. E l con­
tinuo roce de los europeos con los asiáti­
cos, la frecuente comunicación de la Ita­
l ia con Constantinopla, y la muchedum­
bre de Cruzados que de su espedicion re­
gresaban á sus casas j fueron introducien­
do poco á poco las luces en el seno de 
sus familias, y moderando progresiva­
mente las costumbres feroces de sus com­
patriotas y vasallos; y de aqui la claridad 
que se empezó á columbrar por en medio 
de las espesas tinieblas que cubrian la 
Europa en los siglos medios. Esto por una 
parte, y por otra la incorporación á la co­
rona de varios feudos por morir sin he­
rederos lejúimos sus señores , y la circu­
lación de propiedad que empezó á adver­
tirse por la venta de los fundos que algu­
nos nobles y señores se veian obligados á 
hacer para soportar los cuantiones gastos 
de una tan larga espedicion, fueron las se-
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millas que tan sazonados frutos produje­
ron en los siglos siguientes. 

Dispuestas asi las cosas hizo la casua­
lidad que en n S y se descubriese en una 
ciudad de la Italiaj llamada Amal í i , una 
copia de las Pandectas de Justiniano. La 
regularidad y filosofía que brillaban en 
sus leyes, y la elegancia con que estaban 
escritas 3 comparadas con los códigos que 
á la sazón se conocian, hicieron pensar á 
los gobernantes en aplicar sus máximas 
á la lejislácion vijeritej de suerte que á 
pocos años del descubrimienlo del código 
oriental se habian nombrado ya en la ma­
yor parte de los estados europeos profe­
sores que le esplicasen. Peroren ninguna 
parte se hizo esto con tanto éxito como 
en la universidad de Bolonia, donde á po­
cos años de conocerse las Pandectas abrió 
el infatigable jurisconsulto Irnereo una 
cátedra de derecho romano. 

Bien pronto escitados los españoles 
del amor de la ciencia de la lejislácion, 
abandonando su patria y conveniencias, 
acudieron en tropas á dicha universidad ( i ) 

( i ) Y aun pueden gloriarse que el primer colejio que 
se fundó en aquella universidad, fue el que estableció el 
Cardenal español D. J i l de Albornoz en el aSo ia65 para 

TOM. 111. 20 
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á disputar el premio de las Jelras á tanto 
estranjero como de todas partes de Eu­
ropa concurria á ella ( i ) , entregándose 
maestros y discípulos con ardor al cono­
cimiento é interpretación de los cuerpos 
del derecho civil compilados por Juslinia-
no, y al decreto de Graciano, ú otra co­
lección de cánones hecha en tiempo de 
Inocencio I I . (2). 

Muchos de los que pasaron á Italia, 
volvieron á la Península concluidos sus 
estudiosj y habiéndose dado á conocer 
por ellos en la universidad, se les colocó 
inmediatamente después de su regreso 
en dignidades y judicaturas , desde cuyos 
puestos, ayudados de la mayor instruc­
ción que tenian en las ciencias que esta­
ban en hoga en aquel tieaupo, debieron 
de influir para que los príncipes estable­
cieran cátedras de derecho civil y canóni­
co, y arreglaran á ellas las leyes patrias. 

Por aquella época reinaba el santo rey 

los hijos de EspaBa, capaz de mantener 3i colejiales. Pan-
cirol. declar. lib. 4- de Enrop. Academ. in Italia. 

( i) Allí sobresalieron Catalán Vidal de Caniellas, Ber­
nardo Compostelano y Garfia Hispalense, que vivieron en 
el siglo XI1Í. D. Nicolás Antón, in Bibliot. vet lib. 8, cap. 
3, al n. i 02. 

(t) Mesa Arle Legal. 
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D . Fernando 111 de Castilla, no menos 
memorable por haber reunido en sus sie­
nes las coronas de León y de Castilla, 
y estendido los términos de la monarquía 
del uno al otro mar, conquistando á los 
enemigos de la relijion y de la patria los 
reinos de J a é n , Córdoba , Sevilla, Murcia 
y Algarve, que por la bondad y sabiduría 
con! que rejia á sus súbdi tos , quien mo­
vido del amor á las ciencias que le mos­
traban sus consejeros (pues se dice que 
eran intelijentes en ambos derechos), tras­
ladó á Salamanca en 1239, para facilitar 
el estudio de ellas, la universidad de Fa­
lencia, fundada algún tiempo antes por su 
abuelo D . Alonso (1). Y atento y vijilante 
por promover la felicidad de sus vasallos, 
conociendo el on'jen de los males que ha­
bía sufrido la nac ión , de te rminó entre 
otras cosas anular todas las leyes antiguas, 
y escojiendo las mejores y mas equitativas 
de las que se contenian en los fueros mu­
nicipales , formar de ellas y publicar en 
idioma castellano un solo cuerpo lejisla-
t ivo, común y jeneral á todo el reino, y 
acomodado á las circunstancias en que se 

(1) Garibai, lib. 4' de su hist, cap. íD. 
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hallaba después de la feliz revolución que 
acababa de esperimenlar la monarquía. 
Pero á poco tiempo de comenzada tan glo­
riosa empresa con el auxilio de su hijo el 
infante D . Alonso, murió tan esclarecido 
rey en el año 1262; dejando muy á los 
principios los trabajos literarios, de los 
que solo nos resta un trozo de las siete 
partes de que debia conslar la obra^ pu­
blicado por D . Alonso con el nombre de 
Setenai^ío. 

Asi que subió al trono este príncipe, 
X de este nombre, llamado con justicia 
el sabio, lejos de olvidar el encargo be-
cbo por su padre antes de morir de que 
llevase al cabo la obra comenzada, enca­
minándose al mismo objeto de ella, de­
terminó con mayor y mas maduro conse­
jo principiar de nuevo la obra bajo dis­
tinto m é t o d o , bien que con el mismo t í ­
tulo de Setenario, esto es, código legal 
dividido en siete libros, partidas, ó par­
tes (1). 

Comenzóse en la víspera de San Juan 
Bautista del año 1266, y aunque no se 
sabe positivamente ni quienes fueron los 

(1) Marin. Eus. Hist. §. 29a. 



que ha tenido el Derecho Romano. 509 
jurisconsultos encargados de formarla^ ni 
el tiempo en que se conc luyó , hay no 
obstante probabilidades de que fueron ios 
tres doctores en leyes, JacoboRuiz, l la­
mado de las leyes, ayo del rey D . Alon­
so siendo infante, maestre Fernando Mar-
tinez, y maestre Roldan, famosos juris­
consultos de aquel tiempo, la que con­
cluyeron al cabo de 10 años ( i) . 

Grandes y aun desmedidos fueron los 
elojios que en todos tiempos se hicieron 
de este código legal. A la verdad es muy 
superior á cuantos por aquel tiempo se 
conocieron en la Europa; pero sin em­
bargo el código de las partidas no es una 
obra orijinal de jurisprudencia, ni fruto 
de meditaciones filosóficas sobre los debe­
res y mútuas relaciones de los miembros 
de la sociedad c i v i l , ni sobre los princi­
pios de la moral pública mas adaptables 
á la naturaleza y circunstancias de esta 
monarquía , sino una redacción metódica 
de las decretales, dijesto y código de Jus-
tiniano, con algunas adiciones tomadas de 
los fueros de Castilla (2). Y no conocien-

(1) Glosa de Moatalvo á la ley I , ti*. X X V I I I de Or-
deuamiento de Alcalá. 

(a) E l mismo rey indica las fuentes de donde se toma-
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do los compiladores otro manantial n i mas 
tesoro de erudición y doctrina civil y ecle­
siástica que estas compilaciones estranje-
ras y las opiniones de sus glosadores, i n ­
trodujeron en las partidas la lejislacion 
romana y las opiniones de sus in té rp re ­
tes, alterando y aun arrollando toda nues­
tra constitución civil y eclesiástica en los 
puntos mas esenciales, con notable per­
juicio de la sociedad y de los derechos y 
regalías de nuestros soberanos. 

La primera partida, que es como un 
sumario de las decretales según el estado 
que estas tenian á mediados del siglo de­
cimotercio, propagó rápidamente y con­
sagró las doctrinas relativas á la autoridad 
del Papa, al or í jen , naturaleza y econo­
mía de los diezmos, rentas v bienes de 

ron las leyes de las Partidas en la ley 2. tit. 1. P. 1., don­
de siempre que se nombran palabras de los Santos, ó san­
tos Padres, se entienden las de las decretales, y cuando 
se citan los doctores ó sabios antiguos se dice por los ju ­
risconsultos que intervinieron en la compilación de las 
Pandectas, asi como los glosadores del dijesto y código, 
señaladamente Azon, Acussio y otros discípulos de aquel, 
cuyas opiniones se trasladaron muchas veces á las Parti­
das, por cuya razón decia el licenciado Espinosa : » cerca 
de este libro se han de ver tres libros que Fueron los ori-
jinales donde lueron sacadas sus leyes, que son Summa 
Asomis, Summa Hostiensis, Summa Gofredi." Mari. E n -
sayi histor crist. not. 2. al par. 319. 
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]as iglesias , elección de obispos, provisión 
de beneficios, jurisdicción e inmunidad 
eclesiástica y derechos de patronato; doc­
trinas que estaban en oposición con mu­
chas de las regalías que como protectores 
de la iglesia gozaban nuestros soberanos 
desde al oríjen de la monarquía, y les da­
ban el fuero juzgo y cuadernos munici­
pales. 

La segunda partida contiene la cons­
ti tución política y militar del reino. Se da 
en ella una idea exacta y filosófica de la 
naturaleza de la monarquía y de la auto­
ridad de los monarcas; se deslindan sus 
derechos y prerogativas; se fijan sus obli­
gaciones asi como las de las diferentes 
clases del estado^ personas públ icas , ma-
jistrados polí t icos, jefes y oficiales m i l i ­
tares, y se espresan bellamente todos los 
deberes que naturalmente dimanan de 
las mútuas y esenciales relaciones entre 
el soberano y el pueblo, el monarca y 
el vasallo. Precioso monumento de histo­
r ia , de lejislacion, de moral y de polí­
t ica, y sin disputa la parte mas acabada 
entre las siete que componen el código 
de D . Alonso el Sabio, ora se considere 
la gravedad y elocuencia con que está es-
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cri ta , ora las escelentes máximas filosófi­
cas de que está sembrada, ó su íntima co­
nexión con las antiguas costumbres, leyes 
y fueros municipales ó jenerales de Cas­
t i l la j de las cuales por la mayor parte 
está tomada. Y si se hubiera evitado la 
prolijidad con que se trata la parte moral 
y el amontonamiento de tantas autorida­
des de sábios y filósofos, de testos sagra­
dos y profanos, y lo que en el título p r i ­
mero se dice de los p r í n c i p e s , condes, 
vizcondes, marqueses, catanes, valvaso­
res, potestades y vicarios, tomado de le-
jislaciones estranjeras, en ninguna mane­
ra adaptables á los oficios públicos cono­
cidos á la sazón en Castilla, seria mas 
apreciable ( i ) . 

La tercera partida comprende las le­
yes relativas á uno de los objetos princi­
pales y mas interesantes de la consti tución 
c i v i l , administrar justicia y dar á cada 
uno su derecho. Los compiladores de es­
te apreciable código, recojiendo con bello 
método lo mejor y mas estimable de lo 
que sobre esta materia se contiene en el 
dijesto, código y algunas decretales, y 

( i) Ibid. 366. 
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entresacando lo poco qne se halla digno 
de aprecio en nuestro antiguo derecho, 
llenaron el inmenso vacío de la lejisla-
cion municipal, y consiguieron servir al 
rey y al público con una obra verdade­
ramente nueva y completa en todas sus 
partes. Se trata en ella de los procedi­
mientos judiciales, método y alternativa 
que deben guardar los litigantes en seguir 
sus demandas, contestaciones y respues­
tas: de los jueces y raajistrados civiles, 
sus clases y diferencias, oficios y obliga­
ciones, autoridad y jur isdicción: de los 
personeros ó procuradores, escribanos 
reales de villas y pueblos, su número y 
circunstancias de los voceros ó abogados, 
cuyo ministerio se erije en oficio público: 
del orden de los juicios, sus t rámites , 
emplazamientos, rebeldías , asentamien­
tos: de las pruebas, á saber; juramento, 
testigos, conoscencia 6 confesión de par­
te , pesquisa, escrituras; de cuyo formu­
lario se trata prolijamente y con gran no­
vedad, asi como de los medios de proveer 
su conservación y perpetuidad por e l es­
tablecimiento de rejistros y protocolos; y 
en fin del modo de adquirir el dominio 
y señorío de las cosas. Esta obra de j u r i s -
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prudencia seria acabada y perfecta en su 
jenero, si los copiladores evitando dema­
siada proli j idad, y consultando mas á j a 
razón que á la preocupación , j despren­
diéndose del escesivo amor que profesa­
ron al derecho romano , y procediendo 
con imparcialidad , no hubiernn deferido 
tanto y tan ciegamente al código y dijes-
to. Mas por desgracia ellos trasladaron en 
esta partida algunas leyes en que no se 
halla razón de equidad y de justicia; o m i ­
tieron circunstancias notables dignas de 
espresarse, y aun necesarias para facilitar 
y abreviar los procedimientos judiciales; 
y copiaron mil sutilezas, ideas metafísi­
cas, pensamientos abstractos difíciles de 
reducir á práctica, y mas oportunos para 
obscurecer, enmarañar y turbar el orden 
del derecho, que para promover la espe-
dicion de los negocios ó esclarecer la jus­
ticia dé las partes ( i ) . 

Luego que las leyes de partida intro­
dujeron en nuestros juzgados el orden 
judicial y las minuciosas fórmulas y su­
persticiosas solemnidades del derecho ro-
inano, esperimentaron mudanzas y trastor-

( 0 Ibid. s. 077. 
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nos los tribunales de la nación con nota­
ble daño de los intereses y derechos del 
ciudadano. Porque antiguamente era bre­
ve y concisa la lejislacion, los juicios su­
marios, el orden y formulas judiciales, 
sencillas y acomodadas al ¿ibro de los 
Jueces; y como estas eran unas actas co­
nocidas por todos, y que nadie podia ig­
norar, á cada cual era fácil defender su 
cansa, siendo verosímil que si en España 
no se hubiera conocido el código, dijesto 
y colección de Graciano, nunca llegára­
mos á tener idea de los Abogados, ni co­
nociéramos este oficio en los términos en 
que le conoció D . Alonso el Sábio. 

Pues propagado en Castilla y en sus 
estudios jenerales el gusto por la juris­
prudencia romana, y mayormente desde 
que se mandó enseñar en las cátedras el 
dijesto y decretales, se comenzaron á mul­
tiplicar en gran manera los letrados, y una 
gran porción de jentes de todas clases, 
clérigos, seglares, monjes y frailes se de­
dicaron á aquel jénero de vida agradable, 
y á una profesión tan honorífica como lu ­
crativa. Su tumultuaria concurrencia á 
los tribunales llegó á turbar el órden y 
sosiego de los juzgados. Hubo quejas con-
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tra los clérigos, y se dieron providencias 
para su remedio. Todos los pueblos levan­
taban la voz contra el común desorden, el 
cudl motivó la celebración de las cortes 
de Zamora, dirijidas únicamente á corre-
j i r los abusos del foro é introducir una re­
forma en los tribunales de la nación. E l 
mal habia cundido de tal manera, que fue 
necesario fulminar penas severas contra 
los abogados, y aun algunos lejisladores 
tuvieron por conveniente suprimir su ofi­
cio. Pero el mal de la causa pública no 
estaba en los oficios ni en las personas, si­
no en la misma lejislacion: no en los pro-
fes ores del derecbo, sino en el derecho 
mismo, en la infinita mult i tud de leyes, 
y en las sutilezas y solemnidades judicia­
les del derecho romano trasladado á esta 
tercera partida ( í ) . 

Respetado y consagrado en España el 
código y decreto, obligado el jurisconsul­
to á beber en estas fuentes: ¿como era 
posible evitar los desórdenes del foro? De 
aqui es, que n i las correcciones hechas 
por D . Alonso X I con tanta prudencia y 
acierto, ni el clamor de la verdad y jus-

( 0 Ibid. S. SgS. ' 
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ticia que tantas veces resonó en las cor­
tes, ni las sábias precauciones de los le-
jisladores pudieron remediar el daño. 

La cuarta partida en que principal­
mente se recoiieron las leves del matri-
monio, j se trata de los deberes que re­
sultan de las mutuas relaciones entre los 
miembros de la sociedad civil y domést i­
ca, es la mas defectuosa é imperfecta de 
todas, escepto la primera. Los colectores 
de este l i b ro , olvidando ó ignorando las 
costumbres de Castilla, las escelentes le­
yes del código gótico y las municipales 
derivadas de é l , hicieron empeño en re­
unir y juntar en un cuerpo de doctrina de­
rechos opuestos y leyes inconciliables, de­
recho canónico , c i v i l - y feudal, código, 
dijesto y decretales, y libro de los feu­
dos, lo que produjo un confuso caos de 
lejislacion. 

La quinta y sesta Clase en que se tra­
ta de los contratos y obligaciones, heren­
cias, sucesiones, testamentos y ú l t imas 
voluntades, forman un bello tratado de 
lejislacion. Sus compiladores tomaron to­
das sus doctrinas del derecho c iv i l , y res­
petaron en tal manera el código de Justi-
niano, y le siguieron tan ciegamente, que 



518 Orí jen ¿ progresos é influencia 
alguna vez que les pareció justo desviarse 
de e l , procuraron justificarse como si hu­
bieran cometido un gran atentado. Pero su 
obra seria mas digna de alabanza, si des­
prendiéndose del escesivo amor al código 
oriental le hubieran abandonado en cier­
tos casos ^ prefiriendo en eslos los acuer­
dos y resoluciones autorizadas por cos­
tumbres y leyes patrias, y por el uso 
continuado sin interrupción desde que se 
formó el código gótico hasta el fuero de 
las leyes, y acaso mas acomodadas á la 
naturaleza de las cosas y mas útiles á la 
sociedad ( i ) . 

La séptima partida abraza la constitu­
ción cr iminal , y es un tratado bastante 
completo de delitos y penas, copiado ó 
estractado del código de Justiniano, á es-
cepcion de algunas doctrinas y disposicio­
nes relativas á Judíos, moros y herejes, 
acomodadas al decreto, decretales y opi­
niones de sus glosadores, y de los tí tulos 
de los r¿eptosy lides, desafiamientos, tre­
guas y seguranzas que se tomaron de las 
costumbres y fueros antiguos de España . 
Los compiladores de esta obra sin duda 

( 0 Ibid. s. 59S. 
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mejoraron iníinilo la jurisprudencia cri­
minal de los cuadernos municipales de 
Castilla, á los cuales se aventaja notable­
mente; pero en la clasificación de los de­
litos y en la calidad de las penas tiene 
defectos considerablesj y pudiera recibir 
muchas mejoras, si dejando alguna vez de 
seguir ciegamente á los jurisconsultos es-
tranjeros, hubieran entresacado del códi­
go gótico y fueros municipales, leyes y 
determinaciones mas equitativas y regu­
lares que las del código y dijeslo (i). 

Deseando el soberano publicar un 
cuerpo de leyes por donde se terminasen 
esclusivamente todas las causas civiles y 
criminales del re ino, y que su grande 
obra fuese en lo sucesivo-el código jene-
ral único y privativo de la nación con de­
rogación de lodos los cuadernos y fueros 
lejislativos que habian precedido hasta 
esta época , procuró estenderle por toda 
la monarquía castellana; y no cabe duda 
en que tuvo autoridad en Castilla vivien­
do aun el monarca. Pero los castellanos, 
tenaces conservadores de las costumbres 
patrias, y adictos siempre á sus leyes y 

( 0 Ibid. S- 4o6. 
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fueros municipales, se resistieron á admi­
t i r un código que trastornaba gran parte 
del derecho público y privado conocido 
basta entonces y consagrado por una con­
tinua serie de jeneraciónes. De suerte 
que advirtiendo el sabio rey eLdisgusto 
de la nobleza castellana y su oposición al 
código de las partidas, y el e m p e ñ o que 
bizo en el año de 1270 para que se le 
estableciese su antiguo derecho y las 
franquezas que en él se apoyaban, cele­
bró cortes en Burgos, en las cuales con­
sintió y aun mandó que se guardase la 
costumbre antigua, no solamente en Cas­
t i l l a , sino también en los reinos de León , 
Estremadura, Toledo y Andalucía , y que 
en todos sus pueblos se administrase la 
justicia en conformidad á sus cartas fora-
Jes. A pesar de todo el código de las par­
tidas se miró todavía con respeto por una 
gran parte del reino, especialmente por 
los jurisconsultos y majistrados; se adop­
taron algunas de sus leyes, aunque opues­
tas á las de los fueros municipales, y lle­
gó á tener autoridad en los tribunales de 
corte y derecho común y subsidiario fue­
ra de ellos, en vir tud del gran mérito de 
esta obra, y de su conformidad con el 
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derecho romano en que se creia estar de­
positada toda la ciencia, ó bien por una 
consecuencia de los esfuerzos y disposi­
ciones políticas de D . Alonso el Sabio j 
sus sucesores basta D . Alonso X I . 

Habiéndose éste propuesto mejorar el 
estado de la lejisJacion, y considerando el 
méri to de las partidas y el aprecio que de 
ellas bacian los letrados y jurisconsultos, 
j que su autoridad era vacilante y preca­
ria, por no baberse publicado y sancionado 
con las formalidades necesarias, según 
fuero y costumbre de España , las pro­
mulgó solemnemente en las cortes de 
Alcalá del año l54H, mandando que fue­
sen reputadas por leyes del reino, y ban 
sido basta nuestros dias confirmadas por 
varios soberanos. 

Pero D . Alonso X I y sus sucesores 
cuando autorizaion las partidas, solamen­
te quisieron que fueran babidas por dere­
cho común y subsidiario, porque conser­
varon en su vigor y autoridad todos los 
cuerpos lejislalivos de la nación , y el de 
las partidas debió reputarse por el ul t imo 
en órden. Esta mala política redujo la 
lejislacion á un estado tan complicado y 
embarazoso, que en lo sucesivo produjo 

TOM. III. 21 
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fatales consecuencias, las que obligaron 
á los procuradores de cortes á pedir re­
petidas veces el remedio y una compila­
ción metódica de los ordenamientos y le­
yes nacionalesj á cuja m u l t i t u d , varie­
dad y oposición atribulan el oríjen de 
todos los males ; pero las circunstancias 
políticas de D . Juan I I y Enrique I V no 
permitieron que tuviese efecto la deseada 
reforma; antes crecieron los males y los 
desórdenes ; porque los jurisconsultos y 
letrados de los siglos X V y X V I , des­
entendiéndose de la obligación de la ley, 
y abandonando vergonzosamente el dere-
cbo patrio á consecuencia de su mala 
educación literaria, se entregaron esclu-
sivamente al estudio del código, dijes-
to y decretales, y al de los sumistas y 
comentadores ( i ) Azon, Acursio , Enr i ­
que Oséense , el Especulador Juan A n ­
d r é s , Bartulo, Baldo y el Abad con otros. 

( i ) E l rey D, Juan el segundo publicó una ley en Toro 
en el año i/jsy, prohibiendo á los abogados, so pena de 
privación de oficio, alegar en ios tribunales «opinión, ni 
d e t e r m i n a c i ó n , ni dec i s ión , ni derecho, ni autoridad, 
ni glosa de cualquier doctor ó doctores, ni de otro algu­
no, asi lejistas como canonistas, de los que han seguido 
fasta aqui después de Juan é Bartulo, nin y otrosí de los 
que fueren aqui adelante," Ibid. §, 448. not. i . 
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cuyas opiniones y sentencias resonaban 
frecuentemente en los tribunales, se pro­
nunciaban y pian corno oráculos , y ser-
vian de norma en los juicios, y de inter­
pretación á las leyes patrias, señalada­
mente á las del código de las partidas, á 
quien como deribado de aquellas fuen­
tes, y mas acomodado á sus preocupacio­
nes, dieron libremente la pr incipal , ó 
mas bien la única autoridad, aunque 
siempre con relación y dependencia del 
de Justiniano y sus in té rpre tes . 

D . Fernando y Doña Isabel, conocien­
do que la preferencia de la jurispruden­
cia estranjera, y el estudio privativo de 
ella, con desprecio del derecho patrio, 
y la m u l t i t u d , variedad*y oposición de 
nuestras leyes, eran las causas principa­
les que influian poderosamente en el des­
orden públ ico, mandaron (i) en confor­
midad á lo que babian deseado sus prede­
cesores, hacer una compilación metódica 
de las leyes mas notables comprendidas 
en el fuero, pragmáticas y ordenamientos, 
trabajo que ejecutó el célebre Alonso Diaz 
de Montalvo, publicándose su obra con 

(i) Ibid. §S-45o. y 45i. 
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el t í tulo de ordenanzas reales; y para 
promover el estadio del derecho patrio 
mandaron á los correjidores, oidores, al­
caldes y letrados estudiar las leyes de los 
ordenamientos, pragmát icas , partidas y 
fuero real. Empero conociendo la reina 
católica cuan diminuta, incorrecta y de­
fectuosa era la compilación de Montalvo, 
supl icó á su marido en el codicilo otorga­
do en Medina del Campo, mandase hacer 
otra mas completa, exacta y metódica; 
mas no tuvieron efecto los buenos deseos 
de tan eminente reina; y subsistiendo las 
mismas causas, continuaron los abusos y 
desó rdenes , hasta que el reino junto en 
córtes instó repetidas veces para que se 
llevase á efecto la proyectada recopilación 
de las leyes patrias. Por úl t imo se vieron 
cumplidos sus deseos en el reinado del 
señor D . Felipe I I , que la publicó y au­
torizó en 1667 con el t i tulo de nueva 
recopi lación 1 pero ni la publicación del 
nuevo código, ni las repetidas providen­
cias del gobierno para mejorar el estado 
de la jurisprudencia y desórdenes del fo­
ro , produjeron el deseado efecto; porque 
el corrompido gusto de los letrados frus­
traba los conatos de los lejisladores, tan-
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to que se vio obligado el consejo á, mandar 
en 1713 por auto acordado que los jueces 
y letrados se atuviesen al estudio de las 
leyes patrias. 

Mas todos los nuevos esfuerzos del go­
bierno hechos en el siglo X V I I y tiempos 
posteriores3 fueron vanos é infructuosos, 
porque nunca se pensó en hacer una re­
forma radical, ni en aplicar remedios con­
venientes y proporcionados á la naturale­
za y causas de la enfermedad. 

E l desorden se conoce, la cpnfusion 
'de la lejislacion se advierte, y los aman­
tes de su rey y de su patria claman por­
que llegue el tiempo de formarse unos 
códigos, que bajo un plan uniforme y sen­
cillo abracen la lejislacion en su totali­
dad, deducie'ndose las leyes corno conse­
cuencias inmediatas de sus principios. 
¡Ojala no tarden en cumplirse los ardien­
tes votos que en todos tiempos ha dirijido 
á sus soberanos la nación, con lo que se 
remediaran parte de los males que hace 
tanto tiempo que la aflijen! 





A P É N D I C E . 

Modo de conciliar el derecho romano 
en caso de una contradicción entre 

sus diferentes partes. 

c , (uando dos ó mas pasajes de los l i ­
bros de derecho romano contienen dispo­
siciones diferentes ó contradictorias sobre 
una misma materia, ante todas cosas de­
be mirarse si esta contradicción es solo 
aparente, y si se puede hacerla desapa­
recer por la corrección del texto ó por Ja 
interpretación. Si no se puede, se parte 
de este principio: Leoo posterior sem-
per derogat priori. No obstante, en los 
casos en que se encuentre una contradic­
c ión, nunca se debe perder de vista el 
carácter particular de cada copilacion de 
leyes; j asi sobre este punto hay varias 
reglas que observar: 1.a cuando la contra­
dicción viene de que se ha derogado una 
ley por otra posterior, la úl t ima debe ser 
siempre preferida, por ejemplo: las no­
velas tienen mas autoridad que la inst i tu-
ta, las pandectas y el código, y entre las 
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mismas novelas las úl t imas anulan las mas 
antiguas. E l Codex. repet. prael. es de 
mas fuerza que las pandectas y que las 
instituciones, por ser mas nuevo j deber 
su existencia á una nueva revisión del de­
recho vijente: 2.a cuando la contradicción 
proviene de que en un pasaje se cita de 
un modo histórico el derecho antiguo, 
mientras otro contiene el derecho nuevo, 
es natural que sea preferido el úl t imo: 
3.a si la instituta j las pandectas están 
en contradicción, j si esta no puede des­
aparecer por medio de correcciones y dis­
tinciones, en este caso es mayor la dificul­
tad. Si se considera que Justiniano al for­
mar las pandectas llevó por objeto ins­
t r u i r , pero sobre todo dar un libro de de­
recho para la práct ica, y que por el con­
trario la instituta estaba destinada para 
la enseñanza; que fuera de esto el desig­
nio de este emperador no fue derogar las 
pandectas por la instituta; y en fin, que 
las pandectas deben mirarse en cierto 
modo como el orijinal donde se ha sacado 
la instituta, es claro que deben preferirse 
las pandectas, escepto no obstante cuan­
do la instituta contiene una disposición 
mas recientej que entonces leoc posterior 
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derogat pr ior i ; y 4-a 81 en una misma 
copilacion se encuentran c o n l r a d i c c i o n e S j 
debe preferirse la opinión confiroiada por 
los compiladores : en caso de no haberla^ 
no se puede sentar ninguna regla jene-
ral ( i ) . Para conciliar y esplicar dos tes­
tos asi contradictorios, debe á la vez aten­
derse á la conexión histórica é interior de 
las materias donde se halla la contradic­
ción, á la analojía, al lugar que ocupan 
en la copilacion, a su an t igüedad , á su 
naturaleza y á los principios en que es­
tán fundados; pero solo un in térpre te ins­
truido é intelijente puede fallar sobre ca­
sos particulares. 

( i) Justlaiatio no quiere reconocer semejantes antino­
mias en las pandectas: en su Gont. Tanta i5 . dice: con-
trarium autem aliquid in hoc códice (jaris enucleatij posi-
tum nullum sibi locum vindicabit, nec invenitur, siquis sub • 
tili animo diversitatis raliones excutiet, 



DE LA POSESION. 

I 

I . IDEA DE LA POSESION Y DE SU NA­

TURALEZA E N E L DERECHO ROMANO. 

u De la detención. 

-Ja posesión en sn sentido primitivo no 
es otra cosa que el resultado del hecbo 
que consiste en que una persona tiene 
en su poder una cosa corporal, de mane­
ra que puede servirse e impedir que otra 
se sirva de ella. Esta relación de hecho 
de un individuo con una cosa se llama 
detención; y es el fundamento de toda 
idea de posesión (i). 

S. n. 

2, Poses ión en el sentido del derecho. 

Para convertir la relación de deten-

(0 F r . i . pr. D. 4i- 2. «Possessio apéllala est, ut et 
Labeo a i t , á sedibas, quasi positio: quia naturaliter te-
netur ab eo, qui ei insistit." 
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cion, que en sí misma no es sino mate­
r i a l , en una poses ión legal , y por consi­
guiente en un oríjen de ciertos derechos, 
debe el poseedor de la cosa tener inten­
ción (anirniis) de poseerla como propie­
dad suya ( i ) . Si la intención del que tie­
ne una cosa es solamente de hacer uso 
de ella como propiedad ajena, se dice en 
el derecho romano non possidet, que es 
decir, que no posee la cosa legalmente, 
ó que alieno nomine possidet; lo cual 
significa que ejerce por otro el derecho 
de posesión (2). 

S. ni. 

3. Efectos de la poses ión legal. 

Cuando la posesión es legal, da dere­
cho á los interdictos, j conduce á la pro­
piedad por medio de la usucapión (3). i.0 

(1) Sin embargo no debe confundirse la posesión con 
la propiedad. Se puede tener la posesión jurídica de una 
cosa sin ser su propietario, y vice versa ser propietario 
de un objeto sin ser su poseedor. F r , 12. §, D. 41' 2' 
»IVihil commune hahet proprietas cum possessione." 

(2) Como sucede en el comodatario, depositario y 
arrendador. 

(3) Estas consecuencias de la posesión legal son lo que 
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E l derecho ad interdicta supone la exis­
tencia de una posesión legal, esto es, con 
animus\ pero nada mas supone. Por eso 
el que ha adquirido la posesión de una 
cosa con violencia, ó que bajo otros res­
pectos es poseedor injusto, puede según 
esta regla recurrir á los interdicta (i) 2.0 
La usucapión supone también la existen­
cia de una posesión legal; pero no basta 
esta sola posesión para la usucapión. Se 
necesita ademas que haya empezado de 
buena/<?, que esté fundada en una justa 
causa] j que el objeto de la posesión sea 
susceptible de usucapión. 

ee \\a.ma. jus possessionis ó derecho de poses ión; y este 
derecho es diferente del possidendi, que es el derecho 
de obtener la posesión de una cosa, el cual no pertenece 
a la materia que aqui tratamos. 

(1) F r . 1, §. 9. ir. 2. D. 43, i7. «Justa enim an injus­
ta adversus caeteros possessio sit, in hoc interdicto (uti 
posidetisj nihil refert: qualiscumque enim possessor, hoc 
ipso, quo possessor est, plus juris habet, quam ille qui 
non possidet. 
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§• iv. 

4« Diferentes especies de posesio­
nes legales. 

Deben pues distinguirse dos especies 
de posesiones legales: possessio ad usu-
capionem y possessio ad interdicta. La 
conexión que hay entre estas dos posesio­
nes , es que la possessio ad usucapió-
nem supone algunas condiciones mas que 
la possessio ad interdicta, esta se con­
tiene siempre en la primera (i)^ pero 
aquella puede existir sin la otra. Esta dis­
tinción de la posesión legal introdujo las 
diferentes espresiones de que se sirven los 
jurisconsultos romanos, según que consi­
deran la posesión en sus relaciones lega­
les con la usucapión ó bien con los in­
terdictos. i.0 Solamente la possessio ad 
usucapionem se llama entre ellos posses-

( i ) Asi el que posee ad usucapionem tiene también 
derecho ad interdicta, á escepcion con todo de cuando 
este últ imo derecho por razones particulares pertenece á 
otra persona, por ejemplo, al que ha recibido una pren­
da. F r . 16. D. 4>- o. iiQni pignore dedit ad Usucapionem 
tantum possidet; quod ad reliquas omnes causas perte-
nit , qui accepit possidet." 
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s/o civi l is; y se dice de aquel que posee 
de manera que puede usucapir: cíviliter, 
jure possidet (i). Cualquier otra pose­
sión se llama possessio natural¿s, por 
oposición á la possessio civilis (importa 
poco que por otra parte sea una simple 
tenencia o una poses ión legal'). 2.° La 
possessio ad interdicta es en los escritos 
de los jurisconsultos romanos la que de­
be entenderse por la palabra p o ^ e ^ / o 
tomada aisladamente, siempre que se em­
plee esta palabra para espresar una pose­
sión legal, j también para este efecto se 
bace uso de la palabra possidere (2). 
Cualquier otra posesión^ esto es3 la sim­
ple detención que ni aun da derecbo á 
los interdictos, se llama también posses­
sio naturalis. La simple detención se es­
presa también por las palabras, tenere, 
corporaliter possidere, esse in posses-
sione. 

(1) Véase fr. 3. §. i 5 . D . 10. 4- »Sciendum est, ad» 
versuspossessorem hacactione ageundum, non solumeum, 
qui civiliter, sed et eum , qui natnraliter incumbat pos-
sessioni." Denique creditorem, qui pignori rem accepit 
ad exhibendum teneri placet. 

(2) §. 5. 1, 4. i 5 . 
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5. Otras divisiones de la poses ión en 
jeneral. 

a. Possessio juocta vel injusta. 

Respecto de la causa (causa, titulas 
possessionis) en \ i r t u d de la cual una 
persona posee nna cosa ó la tiene en su 
poder3 la posesión es justa ó injusta, i.0 
La possessio justa es aquella que ha em­
pezado de una manera l íci ta, y cuya cau­
sa está autorizada por la ley , j a sea una 
posesión propiamente dicha para produ­
cir derechos, ya s impleraenté una deten­
ción (i). 2 ° La possessio injusta es lo 
contrario; en ella se encuentran pr inci­
palmente los tres vicios de la posesión , es 
á saber, que ha principiado de una manera 
violenta, clandestina y precaria: v i , 
clam 3 precario (2). Por lo que hace á la 
causa de la posesión importa principal­
mente no olvidar la regla: Nemo síbi ip-

(1) Esto demuestra la falsedad de aquella conclusión: 
juste possidet ergo possidet. 

(2) F r . 1. §. 9. F r . 2. D. 43. 17. 
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se causam possessionis mutare potest. 
A l principio esta regla era concerniente 
á la antigua usucapió pro. haerede 3 y sig­
nificaba que el que habia empezado á po­
seer con t í tulo particular, no podia á su 
arbitrio y con la conciencia de su injusti­
cia j mudar su posesión en una possessio 
pro haerede ( i ) . Con el tiempo parece 
que entre los mismos romanos fue inter­
pretada en el sentido de que el que sola­
mente habia detentado una cosa, no podia 
por sola su voluntad mudar esta tenencia 
en una posesión lejítima (2), del mismo 
modo que aquel que tenia una posesión 
simplemente legal y no ad usucapionem.3 
no podia hacerla possessio ad usucapió-
nem por el solo efecto de su intención, 

h. Possessio bonae et malae fidei. 

La posesión es ademas ó posesión ho-
nae fidei, ó posesión malae fidei. l.0 E l 
poseedor de buena fe es aquel que cree 
que ningún otro tiene mas derecho que 

(1) F r . 2. S; 1. D- 4i- 5. 
(2) F r . 1. S- 2- D- 4 i . 6. 
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él para poseer la cosa que posee ( i ); 2.° 
y poseedor de mala fe aquel que sabe que 
no tiene derecho para poseer (2). 

S- VIL 

6. Naturaleza de la posesión legal 
con animus. 

a. Su objeto y personas que pue­
den tenerla. 

De la idea de la posesión con animus 
(5- 11), se sigue que ciertas cosas no pue­
den ser objeto de ella, y que no puede 
pertenecer á ciertas personas. 1.0 Una co­
sa que no puede adquirirscen propiedad, 
tampoco puede ser objeto de una pose­
sión legal (3)j y por eso no se puede po­
seer una cosa que está fuera del cogierciq 
de los hombres. 2.0 Toda persona que no 
puede ser propietaria, es también inca­
paz de tener una posesión legal (4). 

(0 F r , iog. D. 5o. 16. 
(2) %. Sg. [. 1. 1. = F . 38. D. 41. 3. 
(3) F r 3o. §, 1. D. tit. 2. Por esta razón entre los ro­

manos un hombre libre conocido por tal , no podia ser 
poseido. 

(4) De aquí viene que entrt los romanos los hijos de 
TOM. m. 22 
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§. V I I I . 

b. Compossessio. 

Toda posesión es esclnsiva por su na­
turaleza, es decir, que lo que es poseido 
por una persona, no puede serlo por otra. 
Pues una misma cosa no puede ser po­
seída por muchas personas á un mismo 
tiempo, de manera que cada una de ellas 
la posea enteramente (possessio pluríum 
in soliduni) (i). Sin embargo muchas per­
sonas pueden poseer en común las par­
tes intelectuales de una cosa, y esto es lo 
que se llama compossessio (2)5 ó pueden 
poseer una cosa bajo relaciones diferentes 
y con diversos efectos (3). 

familia, los esclavos y los prisioneros de guerra eran in­
capaces de poseer, lo cnal admit ía sin embargo una eŝ  
cepcion respecto al peculio de los primeros. 

(1) F r . 3. S- 5. D. 4 i - 2. oPlures eamdem rem in so-
lidutn possidere non poshunt. Contra naturam quippe est, 
ut cum ego aliquid teneam , tu quoque id tenere videa-
ris." F r . 19. pr. D. ifi . 26. 

(2) Aqui se supone que la parte de cada uno está de­
terminada y conocida. F r . 3. §. 2. D. 41, ^ 

(3j Como sucede con una cosa dada en prenda ; el 
que la ha dado la posee ad usucapionem, y el que la ha 
recibido ad interdicta, F r . 16. D. 41, 3. 
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§. I X . 

c. Jur i s quasi-possessio. 

Propiamente hablando solo las cosas 
corporales pueden ser objeto de la pose-
sion^ porque solo ellas pueden ser deten­
tadas (i). Pero como la posesión legal de 
una cosa corporal no es en el fundoi mas 
que el ejercicio de hecho del derecho de 
propiedad sobre esta cosa, el ejercicio de 
los otros derechos, como de los de servi­
dumbre, presenta alguna semejanza con 
una verdadera posesión. Los jurisconsul­
tos romanos llamaron á esta especie de 
posesión jur i s quasi-possessio; y por es­
ta denominación entienden el ejercicio de 
un derecho, tanto respecto de los in­
terdictos , como respecto de la usuca­
pión (2). 

X . 

d. Ficta possessio. 

A veces sucede que alguno es mirado 
y tratado legalmente como poseedor, aun-

(0 F r . o. pr. D. 4 l - 2' «Possideri autem possnnt, 
quae sunt corporalia." 

(2) Por ejemplo^ F r . 3. §, 17. D. 43. ^6. 



540 Apéndice. 
que no lo sea en realidad. Cuando esto 
sucede se llama Jicta possessio, y se ob­
serva en dos casos : 1 . ° se halla en aquella 
persona qui dolo possidere desiit^ esto 
es; que se ha-despojado de la posesión 
de una cosa con la intención fraudulenta 
de hacer difícil que otro siga su derecho 
sobre la misma cosa ( i ) ; y 2.° en aquel 
qui liti se ohtulit ^ esto es3 que se em­
p e ñ a , como si verdaderamente tuviese la 
posesión legal, en un pleito dirijido con­
tra él por una cosa que no posee, ó que 
por lo menos no posee legalmente (2). 

i x i . 

I I . De la adquisición de la posesión. 

1. Condiciones generales. 

Para la adquisición de la posesión de 
derecho siempre son necesarios dos re­
quisitos (3): i.0 la aprehensión de la co-

(1.) Solamente sucedía esto en la petición de heren­
cia. F r . 20. §. 2. D. 5. 3. = Después se estendió á todas 
las acciones IR rem. F r . a/j- S- 33. D. 6. i . 

(2) F r . 25. 26. 24. pr. D. 6. 1. 
(3) F r . 3, §. 1. D. 41- 2' »Adipisc imus possessionem 

corpore et animo : ñeque per se animo , aut per se cor-
pore." 



Apéndice. 34 i 
s a , esto es, la acción in corpas, por la 
cual el que quiere adquirir la posesión 
de una cosa, se pone en tal relación con. 
esta cosa, que él solo puede servirse de 
ella á su arbitrio: 2.° es menester que 
esta aprehensión esté acompañada de una 
voluntad determinada (antmus) que ten­
ga por objeto disponer de la cosa como 
propia. Guando se encuentran reunidas 
estas dos condiciones, se ha adquirido j a 
la posesión (i). 

• S. XII . . . 

a. Aprehensión (corpus). 

Para la aprehensión *no es necesario 
que se tome inmediatamente la cosa cor-
pore; la aprehensión consiste mas bien 
en que por una operación corporal aquel 
que quiere adquirir una cosa, se ponga 

( i ) Para adquirir la posesión de un fundo que otro 
pcsee, no basta la aprehensión unida á la in tenc ión , si­
no que ademas se necesita que el poseedor actual tenga 
conocimiento de la existencia de estas dos condiciones 
en otra persona y que abandone voluntariamente la cosa 
(sivacuam tradit possessionem) Fr . 18. §. 2. D, /j í . 2, ó 
sea despojado de ella con violencia (s i dejicititr, repelli-
tur.J F r . 25. S- a . / r . 46. D. 4 l . 2 . 
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físicamente en estado de servirse de ella 
en todo tiempo á su voluntad. Por eso en 
derecho romano hay aprehensión: A ) pa­
ra una cosa inmueble, i.0 tan solo con 
que aquel que quiere adquirir su pose­
sión ^ haya puesto el pie solamente en 
una parte de la heredad (i)/ 2 ° ó bien 
con que aquel que era su poseedor, la 
muestre desde lejos al adquirente con 
intención de transferirle la posesión de 
ella (2).' B) , para las muebles hay apre­
hensión: 1° cuando alguno toma la cosa 
con la mano (5): 2.0 cuando esta cosa cae 
en sus redes ó lazos (4): 3.° cuando ha 
puesto á alguno junto á ella para guar­
darla (5): 4-0 cuando por orden suya se 
ha entregado á otro (6): 5.° cuando viene 
en medio de otras cosas ó efectos suyos 
(7): 6.° cuando se le entregan las llaves 
del lugar donde es tá , lo cual sin embar­
go debe hacerse cerca de este lugar (8). 

(1) F r . 2. §. i . D. 41' 2' 
(2) F r . 18. S- 2. D. ibid. 
(3) F r . i . §. 1. D. ibid, 
(4) F r . 55. D. 4 i i 1. 
(5) F r . 5i. D. 41. 2. 
(6) F r . 1. S. 2;. D. ibld. F r . 79. D. 46. 3-
(7) F r . 18. §, 2. D. 4 i . 2. 
^8) Si 45. í. 2. 1. fr. 74. D, 18. 1. 



Apéndice. 345 
7.0 en fin cuando pone su sello en la cosa 
j no pasa esta á la posesión de otra perso­
na (1). Pero no se posee una fiera herida, 
aunque lo esté mortalmente, cuando to­
davía se va en su seguimiento (2); lo mis­
mo sucede con la caza encerrada en un 
parque, con los peces de un estanque 
(3), j con un tesoro, que si bien se halla 
en un fundo que poseemos, no está to ­
davía descubierto (4). 

§, xji i . :SctoSfí 
b. Intención (animus). 

La intención de poseer (animus pos-
sidendi) consiste en la voluntad de dis­
poner de la cosa que se ha aprehendido, 
como si fuera suya propia (§. X I ) ; de don­
de se sigue, que aquel que no puede que­
rer, es incapaz de poseer. Por consiguien­
te son incapaces de adquirir una pose­
sión: i.0 todas las personas morales (5): 

(1) F r . i/f. §. u D, 18. 6. fr. I . ^ 2. D. ibid. 
^2) 5- i S . I , 2. 1. = »multa enim accidere possunt, 

ut eam non capiamus." Fr . 5. §. 1, D. 41, !• 
(3) F r . 3. §. 14. i5, D. 4 i . 2. 
(4) F r , 3. §. 3. D. ibid. fr. i5. D. 1 o. 
(5) Fr . 1. 5. J5. D. 47* 4- =: » Possessionem kereditas 
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2.° los infantes ( i ) : 3.° los pupilos sin la 
autorización de su tutor, escepto no obs­
tante cuando tienen una edad suficiente 
para conocer lo que hacen adquiriendo, 
y para querer formalmente hacerlo (2); y 
4.0 los locos j los imbéciles (3). Cuando 
alguno detenta ya una cosa, adquiere la 
posesión de ella solo con la intención de 
poseerla (animuspossidendi) ; y si el de­
tentador obtiene un tí tulo á la propiedad 
de la cosa que detenta, empieza también 
desde entonces á ser su poseedor legal (4). 
Los jurisconsultos romanos llaman á esto 
adquirir solo á n i m o , y los modernos bre-
v¿ manu. 

S- x iv . 

2. Como se adquiere la poses ión 
por medio de representantes. 

Por lo demás podemos adquirir la po­
sesión de una cosa, ya por nosotros mis-
non hahet." F r . i . §. 22. D. 41- 3« Sin embargo puedea 

adquirir la posesión por medio de representantes. 
( i ) F r . 32. S. 2. D. ibid. = C o n s t . 3. C. 7. 32. 
¡2 ) F r . J . §. 3. D. ibid == Const. 26. C . 8. 64. 
(3) F r . 1. S- 3. cit. = Fr . 18. §. 1. D. ibid, 
(4) F r . 9. S- 5. D. 41. i , = §. 44. I . 2. 1. = F r , 62. 

pr. D. 21. 2. = F r . 9. S. 9. D. 12. 1. 
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mos, ya por raedio de otras personas que 
nos representen (i). En este úl t imo caso 
es preciso: 1,0 que nuestro representan­
te aprehenda la cosa, no con intención de 
poseerla para s í , sino en nuestro nombre 
(animo non sihí sed alteri possiden-
di) (2); 2.0 que aquel para quien ha de 
adquirirse la posesión lo quiera realmen­
te ; y asi no adquiere cuando no sabe na­
da de la aprehensión, esto es, cuando no 
ha dado orden á este efecto, ni lo ha pe­
dido, ni ratificado {ignoranti possessio 
non adquiritur) (3); y 3.° que entre el 
representante y aquel para quien quiere 
adquirir la posesión, exista ya una rela­
ción de poder legal de parte de este ú l ­
t imo , respecto de su representante, ó ya 
una relación de representación conven­
cional. En el primer caso el representan­
te adquiere en virtud de una orden { ju -

(1) Paulo, sent, rect, l¡b. 5. tit. 2. §. I . nPossessio' 
nem adquirimus et animo el corpore ; animo ulique noslro: 
corpors vel noslro veí alieno." 

(a) F r . i . §. 19. D. 4 l - i> Asi en jeneral el que no pue­
de querer, tampoco puede representar á otra persona en 
la adquisición de una posesión. Fr . 1, §. g 10. D. ibid. 

(3) F r . 42. §, 1. fr. 1. J. 5. 23. fr. 2. fr, 44. 3. 12. 
D. 4i . a. == Fr , 3 í , §. 3. fr. 4(. 3. = Fr . i3 . §. 1. D. 41. 
1. Coaf Const. « . 0 . 7 . 32. = F r . 49- S- 2, D. 4¡ • 2' 
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sus) ( i ) , y en el segundo en vir tud de 
un mandato (mandatum) (2). 

§. X V . 

3. Manera de adquirir una quasi-
possessio. 

Para adquirir una quasi-possessio 
(5- I X ) son también precisos corpas et 
animas. E l goce del derecho constituye 
aqui la relación corporal; y la intención 
[animas) consiste en que se use como de 
un derecho, de la facultad que es objeto 
de este mismo derecho (3). Si se trata de 
adquirir la quasi-posesíon A ) sin con­
vención, y solo por la voluntad de la par­
te que adquiere, es preciso; i.0 si es un 
derecho afirmativo, que el que preten­
de adquirirle, no le ejerza sin conoci­
miento de aquel cuyo derecho restrin­
jo (4); 2,0 si es un derecho negativo, se 
necesita que aquel cuja libertad es res-

(1) Como sucede con Jos esclavos é hijos de familia. 
F r . 1. §. 5. 6. 8. Fr . 49. pr. D. 4i . 2. = F r . 21. D, 4i . 1. 

(2) Paulo. I , c. §. 2. = Fr . 41. D. 41. 3. = F r . i3. 
pr, D. 4»- l> 

(3X F r . 25. D. 8. 6. =^Fr , 7. D. 43, 19. 
(4) Fr . 10. pr. D. 8. 5. 
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trinjida por este derecho, haya querido 
hacer alguna cosa para contradecir el de­
recho pretendido, que la otra parte haya 
obstado j el primero desistido ( i ) . B) Por 
el contrario, si el derecho de que se tra­
ta , deriva de una convención, la posesión 
de él en caso de se,v negativo, se adquie­
re por la convención misma; pero cuando 
es afirmativo, se acaba de adquirirla por 
el ejercicio no impedido de la facultad 
que es su objeto {quasi traditió) (2). 

§. X V I . 

I I I . De la pérdida de la posesión. 

1 . ° Piegla jeneral . 

La posesión una vez adquirida dura 
tanto tiempo como existen las dos coadi­
ciones (corpas et animas}. Si las dos ó 
una de ellas desaparece, la posesión t ie­
ne que acabarse (3). Asi como la adquisi­
ción de la posesión exije un acto formal, 
corporal j espiritual, del mismo modo 

{ \ ) Fr . 6. §. t. D, ibid. = Fr. i . §. i . D. 8. 5 . 
(2) Fr . 20. D. 8. 1. = Fr . 5 pr. D. 7. 1. 
(1) Fr . 44. 5. 2. Fr . 3. §. 6. i3 . D. 41. 2. 
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para perder esta adquisición se necesita 
un acto contrario (contrarium actum), 
y'este acto debe emanar de las causas que 
concurren en la adquisición, del corpas 
j del animas (i). 

§. X V I I . 

2.0 Aplicación de esta regla. • 

a. Pérd ida de la posesión por un acto 
corporal. 

En cuanto á la primera condición de 
la posesión, esto es, en cuanto á la re­
lación corporal en que estamos con la 
cosa poseida, no se necesita para que 
continuemos siendo poseedores, que ten­
gamos sobre esta cosa un dominio físico 
6 inmediato, cuando se trata de adquirir 
la posesión de ella; sino que basta que 
nos sea en todos tiempos posible ejercer 

( i ) Este es el sentido del conocido pasaje que se pre­
senta dos veces en el fr. 8. D. / ¡ i . j en elfr. i 53. D. 5o. 17. 
ajuere quibuscumque modiis obligamur, iisdem inconíra-
rium actis liberamur: cum quibus modis acquirimus, iis­
dem in contrarium actis aniillimus. — Ut igilur imita pos-
sessio acquiri nisi animo et corpore polest: ita nulla amit-
titur, nisi in quá utritmque in contrarium actum est," 



Apéndice. 549 
este dominio siempre que queramos. Asi 
que, no se pierde Ja posesión de una co­
sa solo porque se está Jejos de ella (i), y 
por consiguiente se puede liacerla deten­
tar por otro (2). La posesión no se pier­
de sino cuando por algún heclio llega á 
ser imposilile al poseedor obrar física­
mente sobre la cosa (s¿ in contrarium 
actujn estA y sucede: i.0 en las cosas 
muebles, cuando otra persona se apode­
ra de elJas, ya por violencia, ó ya por 
ladronicio (3), ó cuando las perdemos (4), 
ó bien cuando los animales domésticos se 
han estraviadoj ó se lian escapado Jos 
bravos, y cuando Jos animaJes que se Jia-
bian amansado, han perdido Ja costum­
bre de volver (5): 2.0 en las cosas i n ­
muebles, cuando por un acontecimiento 
independiente del becbo del bombre es 
despojado de su dominio el poseedor (6), 

(1) Pauli sent. rec. V. a. i . = F r . 3. §. 7. i3 . fr 44-
pr. D. 41' 2. Los romanos llamaban á esto solo animo reti­
ñere possessionem, y los modernos lo llaman possessio men-
talis, 

(2) F r . 18. pr. D. 2. tilYam possiclet, cujus nomi­
ne possidelur." ( §. I I . ) 

(3) F r . i5 . D. 41./a. 
(4) F r . 25, pr. D. ibid. 
(5) Fr . 3. S. i3 . 16. D. ibid. 
(6) F r . 5. $. 17. fr. 3o. S- 3. D, ibid. 
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ó cuando otra persona viene á echarle 
de él (si dejicítur). La ausencia sola no 
basta para hacernos perder la posesión 
de una cosa de que otros se han apode­
rado sin saherlo nosotros; esta pérdida no 
se verifica sino en el caso de que que­
riendo hacer valer nuestros derechos so­
bre la cosa3 seamos rechazados (i). 

J. X V I I I . 

b. Pérd ida de la posesión ánimo. 

Por lo que hace á la segunda condi­
ción, es preciso notar que no cesamos de 
poseer cuando momentáneamente cesa­
mos de tener animus domini. Para per­
der la posesión, se necesita que nueslra 
intención de renunciar á ella sea positiva 
(si in contrarium actum est) (2), lo cual 
puede suceder espresa ó táci tamente : en 
el ú l t imo caso el acto de que resulta la 
pérdida de la posesión, se llama ahando~ 

(1) F r . 46. D. ibid. » Qua iwí s sal ías proposito possi-
clendi fuerit alias ingressus^ tamdiu priorem possidere dic-
íam est, c/uamdiu possessionem ab alio occupatam ignora-
ret" F r . 25. §. 2. ibid. = i) ZJsqae eó possidemus. doñee re­
ferientes nos aliquis repellit." ^ §. Xí . not, (3). ) . 

(2) F r . 3. §. 6. F r . 3o. §. 4. D . 41. 2. 
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no (i) Aquel que no puede querer, no 
puede cesar de querer, y por consiguien­
te no puede perder la posesión ánimo (2). 

S. xix. 
c. P é r d i d a de la poses ión córpore y 

ánimo. 

Piérdese la posesión de una cosa cór­
pore y á n i m o , cuando esta cosa se en­
trega á otro con intención de que este la 
posea como suya (si vacuam tradit pos-
sessionem) (3). Algunas veces sucede 
que el poseedor se pone en tal relación 
con otra persona que ya no posee sino 
para esta la cosa que anles poseía para 
sí mismo; y esto es lo que llaman los 
modernos constitutum possessorium (4). 

CO F r . Sy. §. 1. D. 4 i . 3. 
(2) F r . 27. D. 4r. 2. ~ n Furiosas non potest desinere 

animo possidere" F r . 29. ibid. 
(3j T r . 33. F r . 18." S. 2. D. /ji. 2. 
(4) F r . 18. pr. D, ibid, F r . 77. D, 6. 1. = Const. 08. 

C, 8. 54. 
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§. X X . 

3. Pérd ida de la posesión por el hecho 
de un representante. 

Adquiriéndose la posesión por un re­
presentante (5- X I V . ) puede también ser 
conservada y perdida por el mismo me­
dio , como vamos á ver con mas indivi­
dualidad; i.0 la posesión puede perderse 
en beneficio del representante mismo, 
pero la mudanza de voluntad.*no basta en 
este caso para la enajenación de la pose­
sión, sino que ademas es preciso de par­
te del representante un acto corporal que 
consista, a) para las cosas muebles, en 
quitarlas de su lugar con intención de 
burlarlas (furtum, contrectatio} (x) b) 
y para las inmuebles, en escluir de su 
beredad al poseedor (2); 2,0 puédese por 
medio del representante perder la pose­
sión eu beneficio de un tercero, como 

( O F r . 3. §• '8. D 2. = Esceptúase sin embargo 
el caso en que el representante que quiere también apro­
piarse la posesión , esta bajo la potestad del poseedor. F r . 
i5. D. 41. 2. 

(2) A causa delJFr, 25. §. 3. Fr . 46. D- ibid. ( §. X V I I . 
not, (7). F r . 12. Fr . 18. pr. D. 43. 16. 
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sucede en todos los casos en que el mis­
mo poseedor hubiera perdido la posesión^ 
si hubiera estado en el lugar del repre­
sentante : es decir a) para las cosas mue­
bles , cuando el representante las pierde, 
se las roban (i) ó él las entrega á otro 
(2); b) j para las inmuebles , cuando el 
representante es desposeido de ellas con 
violencia, y en este caso el representado 
pierde también su posesión (3); porque 
si el representante sufre solamente por 
descuido, (desidia) 6 por dolo (dolo) que 
un tercero se apodere de la cosa, el re­
presentado no pierde la posesión sino en 
el caso de que queriendo hacer valer su 
derecho, sea rechazado por este tercero, 
ó en el de que no se atreva á atacarle 
(4)j 3.° por el contrario la posesión no se 
pierde por el representante, cuando éste 
transfiere á otro solamente la detentación 
de la cosa (5), cuando muere ó se vuelve 

(1) F r . 25. pr. F r , i 5 . F r . 3. §. i 3 . = 16. D. 41. 2. 
(2) F r . 33. §. 4. D. 41. 3. 
(3) F r . 1. §. 22. D. 43. 16. 
(4) Const. 12. C . 7. 32. que no debe entenderse sino 

de las cosas inmuebles, tanto á causa del ir . 3. §. 8. D. 41' 
2. como del fr. 33. §. 4. D. 4 i . 3 . , y de las palabras. » si-
i>e servas, sive procurator, yel colonus, vel inquilinus, 

(5) F r . 3o, §. 6. D. 4i. 2. 
TOM. III . 23 
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loco (i), y cuando ha abandonado la cosa 
sin que otro se haya apoderado de ella 
(2); 4-0 y se conserva también la posesión, 
aun cuando el representado fuese esclui-
do de su fundo, si el representante se 
mantiene en la detentación de la cosa (3). 

§. X X I . 

De los interdictos. 

Los interdictos entre los romanos eran 
unas órdenes del pretor, por las cuales en 
ciertos casos determinados por el edicto 
mandaba directamente hacer tal cosa ó 
abstenerse de hacerla; y se llama también 
interdicto la fórmula empleada en estas 
órdenes del pretor. Los interdictos te­
nían principalmente lugar en los litijios 
relativos á la posesión, y se diferenciaban 
de las acciones propiamente dichas, pr in-
cipalmante en que en estas por lo regular 
conocia el pretor por sí mismo del asun-

(1) F r . 25. 5. 1. D. ibld. 
(2) F r . 3. S. 8. fr. 44, §. 2. D . 4i. 3. 
(3) F r . i . §. 45, D. 43. i6 . = »S í quis me vi dejece-

Ht j meos non dejecerit, non posse me hoc interdicto fun­
de v i ) , experiri'; quiu per eos retineo possessionem , qui 
dejecti non sunt." ^ 
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t o , y no determinaba inmediatamente so­
bre la demanda puesta ante é l , sino que 
tan solo establecía un juez, y le daba po­
der para formar el espediente (¡udiciurn 
dabo), mientras en los interdictos, por 
la simple reclamación de una parte espe­
día el mismo inmediatamente una orden 
ó prohibición con arreglo á las disposicio­
nes de su edicto (i). Por esta razón se ha 
dicho que en semejantes circunstancias, 
praetor principaliter auctoritatem suam 
finiendis controversis proponit. Sola­
mente en el caso de que el demandado 
negase el hecho ó propusiese otros medios 
de defensa, constituia el pretor un juez, 
y entonces el pleito seguia los t rámites 
ordinarios. Esta diferencia entre la acc ión 
y el interdicto corresponde á la antigua 
distinción entre el ordo judiciorum p r i -
'vatorum y la cognitio estraordinaria-s 
por consiguiente debió desaparecer con e l 
antiguo ordo judiciorum , y esta es la 
razón porque en el derecho moderno se 
consideran como acciones los interdic­
tos (2). 

F I N . 

(0 Por ejemplo: Vim fieri veto > exKibeas, restituas. 
(3) §. 8. I . 4. i 5 . 
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