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TITULO XXV.

De la locacion y conduccion.

§. CMXVI.

2
]Lsto acerca del primer conlrato consensoal, la
compra y venla, Sig,uc atra, la locacion y con-
duccion. En él se bha de considerar: i) la deli-
nicion, §. 9316.: 2) la divisicn , §. 917 ; 3) los atri-
butos esenciales, §. 918. 923.: 4) la obligacion
que de ¢l nace, §. 924, 926G.: 5) las acciones,
§. 927, 920. La definicion' es ficil. Locacion y
conduccion es un contrato consensual , por el cual
se presta hasta cierto tiempo el uso de una cosa,
o cierto trabajo por cierta merced 6 estipendio:
decimos 1) que ia locacion y conduccion es un
contrato consensual , porque recibe su faerza
de solo el consentimiento. Anadimos, por el cual
se presta el uso de una cosa. Pues aqui no se
trata de traonsferir el dominio como en la com-
pra, ni de que olro custodie una casa, como
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en el depssito, sino de que tenga el uso el con-
ductor. Sigue diciendo la delinicion, 6 eierto
trabajo; lo cnal se ha de entender de los que
reciben estimacion , como son los mecdnicos,
que pueden ejercerse con la mano. Ultimamente
decimos, por cierta merced 6 estipendio ; porque
si no estd determinada, sino que se concede gra-
tis la cosa pata cierto uso, vo es locacion, si-
no comodato.

§. CMXVIL

En cuanto 4 la division, la locacion y con-
duoccion es & de cosa, cuando se concede su uso
por cierta merced, por ejemplo, un prado, una
casa; ¢ de trabajos (Opcrarmn), cuando se pres=
tan trabajos mecdnicos por una recompensa, por
ejemplo, cnando el sastre compone un yestido
por cierta merced; ¢ de obra (Operis), cuan-
do se arrienda alguna obra que se va 4 hacer,
v. gr., si la nacion arrienda la obra de un puente
par cierto precio; de cuya locacion trata la L. 5,
§. 1. ff. de v. sig. Por lo demas, de estas espe-
cies de locacion se ba de observar, 1) que las
persovas de los conductores tienen diversos
nombres. Pues el que toma en arriendo una ca-
sa se llama inguilino ; el que toma piéddios ris-
ticos , colono; el que rentas reales, publicano;
el que alguna obra, asentista redentor). Ulti=
mamente , el que toma en arriendo trabajos, se
Hama mercenario. 2) La locacion de obra tiene
algo verdaderamente singular. Pues en los de=
mas casos, el que da la merced se llama con-
ductor, y el que la recibe, locador. Mas agul
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es al contrario, pues el que da la merced de la
bra que se trata de hacer, se llama locador, y
el que la recibe, conductor; porque al mismo
tiempo toma en arriendo la obra que da tam=
bien en arriendo trabajos, L. 22. §. 2. L. 25, 5.

pen. ffih. t.
§. CMXVIII.

Llegamos 4 los requisitos esenciales de la lo-
cacion y conduccion, en lo cual hay grande ana-
lojia_entre la compra y venta y la locacion y
condaccion. Paes asi como las cosas esenciales
de aquel eran tres, consentimiento, cosa y pre-
cio, §. 899.; igualmente se hallan aqui otras tan~
tas: 1) consentimiento , 2) cosa 6 trabajo que se
da en arriepdo , 3) merced, por la cual se ar-
riendan. De donde ficilmeute se dedace por qué
dice el jarisconsalto, L. 2 pre ff., que hay ma-
cha semejanza entre estos dos contratos. Ahora
hablaremos de eada uno de los requisitos.

§. CMXIX. CMXYX.

El primer requisito esencial es el consenti-
miento , porque es eontrato consensual, el cual
adquiere sa fuerza de solo el consentimiento,
§. un. Inst. de contr. consens. De lo (ue se saca
por counsecuencias: 1) que con solo el consen-
timiento se perfecciona este contrato, y por
tanto nace de ¢l la obligacion ¥ accion 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 4 es-

*



6 De la locacion y conduccion.

critura las leyes del contrato, no nacia obliga-
cion antes de concluirse el instrumento por me-
dio de la suscripeion 6 firma, del mismo modo
se observa otro tanto en la locacion y conduc=
cion. L. 17. C. de fid. instr. Suelen hacerse mu-
chas veces estas escrituras en los arrendamiens
tos de bienes raices y obras. Pnes acostumbran-
do en ellos los contrayentes ponerse diversas
condiciones, se necesita el testimonio de las
letras , porgue no se clviden aqaellas. 2) Que
pueden dar y tomar en arriendo todos los que
pueden consentir y disponer de sus cosas. Sin
embargo, las leyes prohiben 4 algunos tomar
en arriendo; 4 unos por necesidad, & olvos por
utilidad de la nacion, y & otros por privilejio.
Por necesidad estin prohibidos los ré:c‘.-.u'ianes,
quieues si tomasen en arriendo los prédios ris-
ticos, se distraerian de las curias & que eslaban
adscriptos. Por utilidad de la nacion estin pro-
hibides los militares, porgque no se aparten de
las banderas: los clérigos, porque mezclindose
en las cosas y negocios domdsticos no sean in=
dolentes en el servicio de Dios: los curadores
y tutores, dlos que se prohibe arvendar las co-
sas fiscales y senoriles para que no respondan
al fisco con bienes afianzados ya 4 los pupilos
menores , pues no bastando los hienes para am-
bas cosas, se hallarian en concurrencia el fisco
y los pupilos. Ullimamente , los hombres de le-
tras tienen el grande privilejio de que vo pue=
dan vivie junto 4 sus casas los artesanos que
meten mucho raido con sa trabajo, como ca-
beros, herreros, tallistas; y asi los estudiosos
pueden oponerse si aquellos quisiesen tomar en
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arriendo habitaciones contiguas. Rebuffo escri-
bié an libro de los privilejios de los que se de-
dican 4 las letras, y entre otros muchos muy
ridicalos reclama este en virtad de la Z. un. C.
de studios. libert. Mas 4 decir verdad, no lee-
mos en aquel texto que pertenezca al asunto y
demuestre tan gran privilejio. Sin embargo, ve-
mos que todavia estd en rijida observancia en
algunas provincias y academias de Alemania.

§. CMXXI.

Otro requisito esencial son las cosas 6 tra-
bajos (Operae) que se arriendan. Tales son 1)
todas las cosas que tambien pueden venderse,
y aun muchas que no paeden venderse, como
las cosas eclesidsticas, cosas de ciudades , pi=
blicas, ete. 2) Conviene que estas cosas no sean
consumibles ; pues en otro caso no se transfe-
riria el uso, sino el dominio. 3) Pueden tam-
bien darse en arriendo todos los trabajos me-
cinicos, con tal que sean honestos, mas no los
liberales, y que se han de prestar con el in-
jenio. Pues no admitiendo estos estimacion, se
signe que tampoco pueda [ijarse merced por
ellos. Y de aqgui es, que no dan en arriendo sus
trabajos los ministros de la iglesia, ni los pro-
fesores, abogados, ete., sino los artilices y jor=-
naleros. Asies que 4 los doctos no se debe mer-
ced , sino honorario.

§. CMXXII, CMXXIII.

Por dltimo, falta el tercer requisito esen-
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cial , @ saber, la merced, que cnando se paga
por el trabajo, suele tambien llamarse mane
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
locacion. Pues en el momento que en lugar de
merced en dinero se paga cada afo otra cosa,
por ejemplo, frates, bueyes, cerdos, etc., ya no
es locacion , sino el contrato doy para que dés;
6 si se prestan trabajos por otra cosa, el contra-
to doy para que hagas. Sin embargo, otra cosa
ha de decirse (a) si se hubiese fijado cierta mer-
ced en dinero, y recibiese el locador en lugar
de este dinero trigo 1 otra cosa: pnes esto es
en cuenta de paga (in solutum datio). (b) Si el
locador y conductor del prédio ristico se con-
vienen en que el colono pague cada ano la mi-
tad de los frutos del fundo, L. 23. § 6. (. h. .,
entonces se llama el conductor colonus partia-
rius (colono por mitad). Pero si se ha de de-
cir lo que la cosa es en si, no es ciertamen=
te locacion y conduccion, 4 no estar estimados
los frotos en cierto precie, sino sociedad. Pues
el locador pone la cosa, el conductor el tra-
bajo, y el ioteres y daiio es comun, que es la
misma uaturaleza de la sociedad. Véase 4 Lau-
terb., Diss. de colono partiario. 2) Asi como en
la compra y veunta debe ser el precio verdade=
ro, justo, eierto, §.909., asi son tambien igna-
les los atributos de la merced en la locacion
y conduccion. Pues debe ser (a) werdadera , pors
que de otro modo dejeneraria en denacion, L.
46. ff. h. t. Debe ser (b) justa, porque en otro
caso se recindiria, 6 se supliria la merced por
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laL.2 C.de resc. vend. Ultimamente , debe ser
cierta, por si 6 por relecion 4 otra cosa. Por
ejemplo: te doy en arriendo tal cosa por la pen~
sion que hasta ahora he recibido; te arriendo
por la pension que Ticio juzgue justa, etc. La
razon es porque en otro caso vo habria con-
gentimiento en una misma cosa. Suele aqui pre=
gantarse , si aquella locacion, por la coal el
padre de familias en la pardbola de San Ma-
teo 20. 4. 7. envid los operarios € la vina, sub-
sistiria segan nuestras leyes? El padre de fa-
‘milias no prometié nada de cierto 4 algunos
operarios, sino que prometié darles lo que
pareciese justo; y en el §. 1. Inst. h. t. y en
la L. 22. ff. praes. verb. , se niega que sea loca-
cion y conduccion un contrato de esta clase;
pues asi como vimos arriba, §. 909, 3., que nd
puede quedar el precio al arbitrio del compra-
dor, asi tampoco se deja la merced al arbitrio
del locador. Sin embargo, jnzgo que la locacion
de que habla San Mateo 20. 4. 7., puede tam-
bien subsistir por derecho civil, Pues la mer-
ced diaria de los operarios, casi en todas par-
tes estd determinada 6 por la ley 6 por la cos-
tumbre, y por tanto es bastante cierta la mer-
ced si prometo al mercenario que le daréd lo
justo. Pues prometo lo que disponen las leyes
6 costumbres de cada pueblo,

§. CMXXIV.—CMXXVIL
Llegamos 4 la obligacion que nace de este

contrato, que es la cuarta parte de este tita-
lo. A saber: 1) el locador dehe prestar la co~
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sa 6 trabajo segun lo prometido, 6 si se ha
arrendado alguna obra, dar al justo tiempo la
merced prometida. 2) El condactor estdé obli~
gado d pagar en el tiempo sefialado la merced
6 pension, 6 si se ha arrendado obra, 4 dar-
la hecha y probada, segun lo convenido. 3.
Como es igual el provecho de ambos contra-
Yentes, cada uno se debe miituamente la cal-
pa leve, §. 788, 2. 4) tambien aqui corre ¢l caso
imprevisto 4 cuenta del duefio, 4 no ser que
le tomase 4 su cargo el conductor. Y de aqgui
se signe, 5) qoe si el conductor manifiesta~
mente no pudiese usar de la cosa, tambien ce-
saria la merced; y si en parte solamente pu-
diese gozar de ella, se rebajaria de la pension
tanto cuanto exijia la equidad, L. 15, §. 1. sig,
L. 25. §. 1. L. 33, al fin. h. t. 6. Ovdinaria~
mente ha de continuar el contrato por el tiem-
po senalado, de suerte que los herederos es-
1én obligados en virtad de la locacion y con-
duccion del difunto por el tiempo determina.
do, L. 19. §. 8. ff. h.’¢., 4 no ser que se ha-
yan arrendado trabajos, los cualés muerto el
locador no se han de prestar por los herede-
ros, por cuanto lo que se ha elejido fue la
induostria de la persona, L. 31. ff. de salut. 7)
Sin embargo, puede concluirse la locacion an-
tes de tiempo por cierlas causas espresas en
el pirrafo; en cuyo caso, no obstante, si lo
hace el locador sin culpa del conductor, estd
obligado aquel 4 resarcir 4 éste el perjuicio. 8)
Ultimamente , si el conductor permanece con
la cosa arrendada fuera del tiempo prefijado,
v lo tolera el locador, se entiende renovado
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el arrendamiento, y esto con las mismas con-
diciones que aoteriormente, L. 13. §. wlt. [ h.
t. Bsto se llama relegatio ¢ locatio tacita. (loca-
cion tdcita.)

§. CMXXVIL — CMXXIX.

Faltan las aceiones que nacen de este can-
trato; las coales proviniendo de un contrato
nominado, es consigniente que tambien lleven
el mismo nomhre, y que por tanto se llamen
locati conducti. (de lo arrendado. ) §. 779. Una
y otra es directa, porque el locador y conduz-
tor se obligan mituamente desde el principio
y por la misma naturaleza del contrato; aquel
i entregar el uso de la ecosa 6 los trabajes, y
este 4 pagar la merced , pension 6 alquiler. §.
882. Asi que, por la accion Jocati (de la lo-
cacion ) obra el locador contra el conductor y
sus  herederos,. porque se pague la merced ¥
las asuvas desde su demora, y tambien acaba-
da la locacion, para gue se restituya la cosa y
se resarza el dano causado aun por culpa leve,
§. 924, Y por la accion conducti (de la con-
duceion ) obra el condactor contra el locador,
4 fin de conseguic todo lo que aguel puede exi-
jiv de este por las leyes de este contrato; de
donde ficilmente se deduce que ambas aceio-
nes soa de buena fe, §. 781 L, 54. ffi L. 17. 5.
h.t. §. 28, Inst. de action.
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Del contrato de enfitéusis.
: §. CMXXX.

I. No es este tratado un titalo particular
de la Instituta, sino un apéodice del tit. 25.
Habiéndose diche arriba que antes del tiempo
de Zenon no era la eafitéusis un contrato es-
pecial’, sino que unos lo acostumbraban refe=
ric 4 la compra y venta, y otros 4 la locacion

conduccion, preferimos tratar de él separa-
damente , por cuanto en realidad ni es loca-
cion y condaccion, ni compra y venta, P
Cod. de jure emphyt. Por lo demas este con-
frato es ¢l idnico que tiene nombre griego, de
lo cual no sin fundamento eolije J. Schiltero
que empezi 4 conocerse desde el tiempo del
gran Constantino , cuando se trasladé la silla
del imperio de Roma & Constantinopla. Se llama
enfiténsis de un verbo griego gue significa plan-
tar, porque cra lo regnlar entregarse por cier-
to cdivon campos incultos con la condicion de
que se cultivasen; del orijen de este uso di-
rewos algo tomando las cosas desde mas alto.
Los romanos tenian admitido el principio de
gue 4 aquel cuya era ana provincia, pertene=
cian tambien todos los campos 6 terrenos de la
misma. Asi que, vencida una wacion, todos los
particulares de ella perdian el dominio de sus
tierras, y estas por consiguiente se hacian pii-
blicas. Gomo el pueblo en su totalidad ne po-
dia cultivarlas, oi percibic sus fratos, solian
adoptar tres arbitrios. O bien por medio de una
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Jey agraria se llevaban colonias 4 la provincia
nueva, y se repartian los campos entre los nue-
vos colonos; & bien arrendaban las tierras cul-
tivadas 4 sus primitivos poseedores, ¢ 4 los
nuevos con la condicion ¢ gravdmen de que ha-
bian de pagar una cuota anual, v. gr., la déci-
ma parte de los frutes, y estos campos se lla-
maban entonces pectigales, de la cuota 6 tri-
buto (vectigal) arriba dicho; 6 finalmente, se
daban los terrenos incultos y aun no descuaja-
dos 4 otras personas con la obligacion que ha-
bian de cultivar estos terrenos y pagar un mode-
rado cdnon anual, queddndose con el dominio
ttil; cuyos terrenos ¢ campos llevaban el nom-
bre de enfitéuticos. ¥ he aqui por qué en las
Pandectas vemos el titulo si ager vectigalis, id
est , empliyteuticarius pel. Esta coslumbre tenian
los romanocs, y la misma observaban los munici-
pios y colonos; pues tambien estas ciudades po-
seian campos bastanle estensos, de los cuales sa-
caban con que sostener las cargas de la repii-
blica. Estos campos tambien eran arrendados por
cierto tributo (weetigal) anual , 6 dados en en-
fitéusis por un cdnon dnuo, Isto mismo imita-
ban por idllimo los particulares; de manera que
desde el cuarto siglo de la era cristiana nada fue
tan frecuente como este conwrato. Esta materia
estd tratada con mucho tine por Ped. Barmano
de vectig. P, Rom. p. 128 sig. p. 148. sig.

§, CMXXXI. CMXXXIL

La palabra enfitéusis puede empero conside-
rarse de dos maneras; ¢ como derecho en la co-
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sa, 6 como derecho d la cosa. Porque si por
ejemplo, yo prometo 4 otro un terreno por
cierto cdnon, este sugeto en virtud de esta pro-
mesa & contrato tendrdi tan sclo derecho d la
cosa, y por una accion personal podrd obli-
garme 4 que le entregue dicho terreno, pues
que su derecho nace de mi obligacion, §. J67.
Por lo contrario, cuando el campo esld ya en-
tregado, al instante recibe el poseedor un de-
recho en la cosd. Y en efecto, adquiere un do-
minio no pleno 4 la verdad, pero si dlil; de
“suerte que hace suya la cosa, dispone de ella,
Ja vindica, y percibe todes sus frutos con tal
que pague todos los afios el cdnon convenido,
Dije que el enfitéuta se bacia, si, dueho, pero
no pleno; porque al modo que en el dominio
meuos pleno hay dos duenos, uno llamado di-
recto 'y olro wlil, asi tawbien sucede otro tan-
to en la enfitéusis. El que dio el eampo por
cierlo cinon se llama seor directo de la enfi-
téusis, y el que recibe este campo 'y paga el
cduon , tiene el nombre de sedor wtil & enfitéu-
ta. Hay alguuos que sostienen que el enliténta
no adquicre deminio, y eutre ellos con espe-
cialidatl Harprecto en su Comment. ad §. 3. Inst.
h. ¢, ton. T, de sus obras, fundindose en que
la L. 1. §. 1. ff. si ager vect. emphyteut. niega
ser duenio ol enfitéuta; de donde inlieren que
mas bien qoe otra cosa es an usufructo la en-
fit¢usis. Pero 4 esto respondemos: 1.% que si en
dicha L. 1. §, 1. se viega que el enfiléula sea
duefio, es porgue no tiene el dominio pleno;
no porque no tenga parte de dominio. 2.° No
puede llamarse ¢l enfitduta usufructuario , “por
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cuanto dispone libremeute de la cosa entre vi-
vos y por causa de muwerte, la trasmite 4 lo-
dos los sucesores asi universales como singu-~
lares, y hace en el fando mismo las mudanzas
que se le antojan: cosas todas que, segun he-
mos visto arriba, no puede hacer el usufruc-
tuario, y si el enfitdula, como despues dire-
mos. 3.° El enfitéuta, es llamado espresamente
dueiio 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 demas, si se conside=
ra que estamog tratando la materia de contratos,
ficilmente se echarda de ver que aqui no con-
sideramos la eulitéusis como derecho cn la co-
sa, sino como derecho 4 la cosa, obligacion &
contrato. Asi, pues, esplicaremos brevemente:
1.° qué viene 4 ser contrato de enfitéusis, §.
933. 934.: 2.° cuiles sen los derechos del en-
fitéuta, §. 935, 936.: 3.° cudl es su obligacion,
§. 937.: 4.° como se acaba la enlitdasis, §. 938.;
5.° qué acciones nacen de este contrato, §.

939. 940,
§. CMXXXIIL."CMXXXIV.

Qué cosa sea el contrato de enfitéusis, lo sa-
bremos parte por la definicion y parte por los
axiomas que se derivan de ella, y que tambien
espondremos, La |definicion estd concebida en
estos términos: es un contrato eonsensual por
el que se concede d otro el dominio il de un
prédio , para siempre 6 para largo tiempo , por
cierto canon dnuo que se debe pagar en reconoci-
miento del dominio. Deciinos que es un contrato
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consensual , pues esta es la naturaleza que le
atribuyé Zenon, segun consta de la L. 1. C. de
jur. emphyt., y del §. 13. Inst. h. 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 estd perfeccionado tan pron-
to como consienten los contrayentes; y 2.° que
la escritora solo se requiere para prueba, es-
pecialmeute segun la Now. VLI pr., y la Nov.
CXX. en la enfitéusis eclesidstica. De un modo
diverso opina Pajenstechero en sus dphor. h. t.,
pues considera como literal este contrato, y por
consiguiente cree que las letras pertenecen 4
su esepcia., Pero esto seria contra la natoraleza
de los contralos comsensuales, que no vecesi=
tan de letra & no ser que entre los contrayen-
tes se convenga en reducir 4 escrito las con=
diciones y leyes del contrate. En el §. 3. Inst.
h. t., se hace tambien mencion de escritura,
mas no porgue ella entre en la esencia de este
contrato, sino porque nadie es tan necio qgue
Jdé sin escritura 4 otro un campo enfitéutico,
siendo de temer que con el transcurso del tiem-
po niegue el poscedor la cualidad enfitéutica
del terreno, y quicra goedarse con el dominio
pleno. Eu cuyo ecaso ¢l duciio de la enlitéusis,
destituido de esta escritura no tendrd ninguna
prueba en sa favor. Decimos por tltimo en la
definicion que ecs un contrato cousensual para
conceder el dominio it ; porque del contrato no
nace dominia, sino que tan solo se promete,
¢l dominio se adquiere por subsiguicnte tra-
dicion. Y de aqui el tercer axioma, segua el
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cuil ¢l derecho en la cosa se deriva de la tra-
dicion que sigue d este contrato. La razon de
esto queda espuesta en el §. 339. Finalmente,
anadimos en la definicion por cierto ednon anual
ue se debe pagar en reconoctmiento del dominio;
sobre lo cual se debe notar la diferencia yne me-
dia entre la lecacion y conduccion; y la enfitéa-
sis. ‘Porque 1.° el conductor paga nna merced,
y el enlitéuta un cdnon : 2.° aquella es propor-
cionada 4 los frutos & productos de la cosa, y este
moderado;, y coti frecuencia en samo grado inki-
mo; 3.° aquella se paga por el uso de una cosa
ajena, y este por una cosa propia en reconoci-
miento del dominio superior ¢ directo.

§. CMXXXV. CMXXXVL

: Hemos visto lo que es el contrato enfitduti-
cb; ahora trataremos de los derechos del enfi-
téuta, los enales cousisten parte en disponer y
enajenar, y parte en percibir los frutos y usac
‘de vindicacion. Todo esto esplicaremos por sa
érden. 1.2 El enfitéata percibe tddos los fratoes,
aun los’ Lesoros que s¢ eucuenlren, porgae es
senor Gtil; 'y aun cuando este caso del tesoro
no se halle decidido en las leyes (razon porgue
Harprechto y otros sostienen que ¢l tesoro en-
contrado en el fondo enfiténtico vo pertenece
al enfitéuta, pues tampoco el uwsufrucluario se
queda con ningun' tesoro, L. 7. § 12, ff. 'sol.
matr.); no obstante, repugua 4 la analojia del
derechio el argunmento deducido del usufrocto
para aplicarse al dominio. El doénio sin duda
algana recoje de sn cosa todos los frutos, no
ToM, Il 2
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solo los ordinarios, sino tambien los estraor-
dinarios. 2.° Puede tambien el enfitéuta impo-
ner servidumbre en el fundo, lo cual no es per-
mitido el uwsofructnario; puede igualmente mu-
dar la superficie del terreno, cosa que tampo-
co el usufructoario no podia, L. 13 §. pen. L. 44.
[f. de usufr. Puede empenar, dar, permutar, to-
do lo cual escede las facultades del usufructua-
rio. Empero cuando decimos que el enfitéuta
puede mudar el aspecto del fundo, no quere-
mos dar 4 entender que pueda empeorar el
campo. Esto seria contrario al fin de la enfi-
téusis: la cual queda dicho se establecié para
que el campo inculto se cultivase, y por con-
siguiente se mejorase , Auth. qui rem, Cod. de
S, S ecel. 3.9 Puede el enfitéuta vender la co-
sa, pero con cobligacion de denunciar al sefior-
esta venta. Esto no quiere decir gue se requie=~
ra el consentimiento del sefior, como sucede
en los feudos; sino que si se necesita esta de-
nunciacion , es porque al sefior conceden las le-
yes el derecho de preferencia (protimesis), y por
tanto puede deliberar si comprard él mismo ¢
no comprard la cosa. Por eso si el sefior no
quiere comprar, 6 no declara su voluntad den-
tro de dos meses, puede entonces el enfitéuta
vender la cosa segun le plazea, L. 3, C.de jur.
emphyt. 4.° Al modo que recoje todos los fra-
tus de la cosa eulitéutica, con razon debe tam-
bien pagar los tributos y demas pensiones ane-
jas @ la misma cosa, y esti obligado 4 mos-
trar al seior los recibes, siempre que este quie-
ra revisarlos, L. 2. C. eod. 5.° Y por cuanto
es un efecto del dominio que el daciio pueda
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vindicar su cosa de cualquier poseedor, el mis-
mo derecho compete tambien al enfitéuta; quien
aun del mismo sefior de la enfitéusis puede vina
dicar el fundo enfitéutico, L. 1. §. dle. L. ult.
ff. h. t. Puede parecer estrafio y absurdo esto
de que yo vindique la cosa del mismo duefio
de ella; pero la dificaltad se salva, diciendo
que el enfiténta vindica el dominio Atil del se~ *
fior directo, 4 quien no compete este dominio.
Del mismo modo tambien ei senor directo pue-
de vindicar su dominio de cualquier poseedor,
hasta del mismo enfitéata. 6.° Finalmente, asi
como es uo derecho propio del duefio el trans-
mitir una cosa suya 4 herederos y 4 estranos,
6 por dltima voluntad, ¢ abintestato, asi tam-
bien goza de igual derecho el enfitéuta. Pero
debe notarse que si la cosa enfitéutica se de-
vuelve al beredero, nada hay que pagar; pero
si es 4 estrahos, estos tienen que pagar al se=-
fior el lawdemio , que segun las leyes consiste
en la quincuajdsima parte del precio, v. gr., en
el dos por ciento. Asi es que se tasa el prédio
enfitéutico, y si su precio es por ejemplo de
dos mil florines, por via de laudemio se paga-
rdn coarenta, L. 3. C. de jure emphyt. Pero las
costumbres en esta parte son muy varias, y so-
bre esta materia eseribié el célebre jurisconsul-
to Franzkio an tratado particnlar, en que con
claridad espone lo que sobve esta materia se ob-
gerva en varias naciones.

&%
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§. CMXXXVIL.

Vamos abora 4 tratar 3.° de las obligacio-
nes del enfitéuta. Estas consisten 1.° en el cduon
auuo que debe pagar puntualmente al tiempo con=
venido, Si pues no paga al duenio secular den-
tro de tres ahos, ¢ 4 la iglesia dentio de dos,
el enfitéota pierde su derechio. L. 2. C. de jure
emiphyt. Now. FII. C. 3. §. 2. Ademas de ob~
servarse 2.° gue este cdvnon no se perdona, aun
cuando el enfitéuta no pudiese uvsar del campo
ui percibir frutos de €l por esterilidad , incursion
de enemigos 1l otro caso fatal, L. 1. C. de Jure
emphyt. Olra cosa dijimos estar dispuesta por
derecho en la lacacion y conduccion, §. 924 6.
Paor qué tanta variedad? La razon de la dife-
reieia estd en que la merced se paga en la lo-
cacion y couduccion por el uso de una cosa
ajena; y por consiguiente, cesando el uso tam-
bien debe cesar ia merced. Pero el cdénon se pa-
ga por el enlitéula en reconocimiento del domi-
nio, §.-933.; y por lo mismo que pueda que no
pueda usar de la cosa, debe no obstante reco-
nocer el deminio, y por tanto pagar el ednon,
De lo cnal por ultimo se dedace 3.° que pere-
ciendo todo el fundo por un terremoto 6 inun-
dacion , tawbien debe cesar ¢l cinon; porque una
cosa que ya no existe no puede tener dueio. Lue=
go en este caso nada puede pagarse en reconoci-
wiento del domivio. L. 1. C. de jure emphy.
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§. DMXXXVIIL

4. Tos modos con que se acaba una enfli-
téusis se deducen ficilmente de la misma na-
turaleza del contrato. 1.° El primer modo es la
destruccion de la cosa, y de él se ha tratado en
el §. anterior. Las cosas que no existen no pue-
den tener ningunas coalidades, ni dueiio, ni
prestar utilidad alguna. 2:°- El segundo es la
consolidacion. Ya sea pues que el duchio directo
adquiera con cualqaier justo titulo el dominio
itil, ya el dueno 6 enfitéata el dominio dirfec-
to, el campo deja de ser enfitéatico, y pasa al
pleno dominio  del poseedor. 3.° El tercero es
la prescripeion: Porqae si por espacio de diez
aitos, estando el dueio presente, 6 de veinte
estando ausente, cl eunfitédata no pagase el ci-
von, y el duefio permancciere tranquilo, el'eén-
fitduta adguicre porila preseripeion el dominio
pleno, L. 15, §. 27. C. dedamn. infect. 4.° Ll
enarto modo es la tardanza 6 morosidad con-
sentida en pagar el cdnon. Porque si el enfitda=
ta no pagare al deeno secular dentro de | tres
anos, 6 d la iglesia deutro de dos el cdnan con-
venido, ya dijimos poco auntes que podria ser
echado y privade del eampo. No ohtante , por
derecho candnico , C. ule. X. de locat., si antes
de que el doefio trate de echar un enlitéuta,
ofrece todavia éste el cinon purgands asi la
tardanza, la privacion cesa, porque se consi-
dera que el daeno al recibiv el cinon perdons
esta tardanza al enfitéata. 5.° El quinto modo
es la wenta de la cosa hecha sin conocimiento del
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duerio , del cual hemos hablado en el §. 935, 3.
6.° El sexto y iiltimo modo es si el fundo da-
do en enfitéusis en vez de mejorarse se empeo-
ra en sumo grado; pues repugnando esto al fin
del contrato enfitéatico, que es el cultivo de
un campo incalto y su mejora, con razon pier=
de el tal campo el que directamente contraviene
este fin, Auth. sirem, C. de 85, eccles,

§. CMXXXIX., CMXL.

Falta la quinta y «ltima parte de este apdn-
dice, en la cual haElaremos de las acciones que
resultan de este contrato. Las que de él deri-
van son dos, porque ambos contrayentes por la
misma naturaleza del contrato se obligan 4 al-
go, el seiior 4 entregar el fundo, y el enfitéuta
a pagar el cdnon. Luego siendo el contrato Di-
lateral, preciso es que las acciones que de él
nacen sean dos, y estas directas, §. 782. Ade-
mas, siendo este contrato nominado, las accio=
nes serin tambien del mismo nombve, enfitéu-
ticas. Una corresponde al enfitéuta contra el se=
fior para que entregue la cosa 6 prédio segun
las leyes del contrato. La otra pertenece al se-
nor coutra el enfitduta para que este pague to-
do lo que debe por el contrato, v. gr., el ci-
non, laudemio, etc. Ambas acciones son perso=
nales, porque nacen de un contrato de buena
fe que es bilateral. Si pues tanto el enfitéata
como el sefior intentan accion contra un terce=
ro, esta accion serd reivindicatoria, la cual no
pertenece d este tratado,
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TITULO XXVI.

De la sociedad.

§. CMXLI. — CMXLIIIL.

Tl cuarto contreto consensual es la sociedad,
y acerca de él se tratard de esplicar: 1.° que co-
sasea: §.941. 943.: 2.° de cndntas maneras, §.
944.: 3.° cémo se entabla, §.945. 946.: 4.° cuil
es la obligacion reciproca de los socios , §. 947,
948.: 5.0 cémo se disuelve, §.949. 950.: 6.° qué
aceion resulta de este contrato, §. 951 952.

1. Por lo que hace d la primera parte da-
remos la delinicion de la sociedad. Mas para
que esta no se con fanda con la comunion de cosas
espondremos las principales diferencias. (a) La
sociedad es un contrato; la comunion de cosas
un cuasi contrato. (b) Aquella se entabla por
verdadero consentimiento de los socios; en es-
te tambien entramos contra nuestra voluntad,
por ejemplo, si 4 mi y 4 Ticio se nos da, le-
ga, etc. una cosa (c) De la sociedad nace la ac-
cion de sociedad (pro socio) meramente perso-
nal; de la comunion de cosas se deriba la ac-
cion de division de bienes (communi dividendo ),
que es de naturaleza mixta. Tratemos ya de la
sociedad. Esta eos wn contrato consensual enta-
blado para comunicarse los bienes 6 la industria
con el fin de obtener una ganancia comun. De-
cimos. que es un confrato 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 comun, pero esta tra-
dicion es un efecto del conlralo, como suce-
de en la venta, y no pertenece 4 san esencia,
Mas es; en la sceiedad aniversal ni siquicra se
necesita de tradicion, porque se presume he-
cha, L. 1, § 1. L. 2 ff k. ¢, 4 escepcion de
los nombres, es decir, obligaciones y acciones,
para comunicarlas, por ser inherentes & la per-
sona, mni aun basta la tradicion, sino que se
requiere una cesion miitua, L. 3. ff. eod., que
en las letras de cambio liene un nombre parti=
cular; y se llama endoso.

§. CMXLIV.

1I. Aliora vamos 4 ver de cndntos modos es
la sociedad. Se divide en wuniversal, jeneral y
singular. Universal es ecuando los socios se co=
muuvican todos los bienes preseutes y futuroes,
con cualquier titulo que sean adqoiridos, L. 5.
§- 1, ff. k. t. Tal es la que habian entablado
los prumilivos ciistianos, qoienes reunian en
coman todos sas haberes, de suerte gue nin-
guno de ellos decia esto es mio, Act. Ap. 4.
32. Tal es tambien la que boy se observa en-
tre los monjes y monjas, cuyas moradas toma~
ron el nombre de Cenobios, de sa vida comun,
de cuyo vocablo nsaban tambien los antignos
Pitagoricos, segun Jamblicho, wib. Piht. Se lla-
ma sociedad jeneral cuando: los socies se comu=
nican. reciprocamente lo que proviene de las ga~
naucias, no lo demas que se adquiere por be-
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peficio de la fortana. Esto es mas varo’, no obs=
tante que en algunos parajes se observa entre
los eonyajes , los cuales tienen en coman lo que
adquicren durante el matrimoenio, bien gne lo
que les viene por herencia u otro titnlo lo re=
serva cada uno para si. Finalmeute, bay socie-
dad singular cnando esta se entabla para upa
sola cosa 6 negocioy L. 5 pr. 52. §. 5. ff h. t.
Estas son muy frecaentes entre los comercian-
tes, y se llaman compaiias.

§. CMXLV. CMXLVI.

III. Con esto se entenderd ficilmente edmo’
se contrae esta sociedad. Todo viene & parar en
que se entabla por consentimicnto , y de aqui se
infiere: 1.% que tambien es vilida una sociedad
desigual, L. 5. §. 1. ff. pro soc. Asi , por cjem-
plo, si Ticio pone veiute mil , Mevio diez mil
y Javoleuo ochenta mil, no menos socios serdn
gue si cada uno pusiese una misma cantidad.
2.° Y ann valdrd la sociedad en que uno ponga
la cosa y otro la industria, L. 1. §. 1. ff. eod;
v. ar., si Ticio pone veinte mil, Mevio qgnince
mil , y Sempiovio promele dirijir toda la ne-
gociacion, emprender viajes, mantener la cor-
respondencia, ete., este serd socio anngne no ha
puesto ningun dinero. Aqui deben no obstante
observarse dos cosas: (a) que la indastria 6 tra-
bajo debe ser honesto y licito. Asi, pues, si uno
de los socios promete contribuir al adelanta-
miento de la sociedad enganando 4 los compra-
dores y defrandando 4 la Real hacienda, esta so-

ciedad serd nula, L. 52. §. 17. L. 53. ff. prosoc.;



26 De la sociedad.

porque sobre las cosas torpes, como moralmen-
te imposibles, no puede haber ninguna obliga-
cion. (b) Va mucha diferencia en que uno pon-
ga sa industria como socio, 6 en que lo haga
como factor por cierto estipendio. En este tl-
timo caso el que pone la indastria no es parti-
cipante de los danos, y debe contentarse con
su salario, y si se le niega este, puede pedirlo,
no por la accion de sociedad (pro socio) sino
por la accion de locacion (locati). 3.° Es nula
la sociedad que se contrae por causa de dona-
cion, por ejemplo, esta: yo poudré veinte mil,
ti diez wil; todo lo que se gane serdi tuyo, y
los daios serdn comunes. Vale si como dona-
cion este convenio, con tal que si escede de
quinientos sueldos (*) se rejistre en las actas,

(*) Al principio de la fundacion de Roma no se co-
nocid en ella la moneda hasta que Numa Pompilio su se-
gundo rey , establecid una compaiiia de monederos, los
cnales la fabricaban de cobre, cortada en pirzas cuadra-
das , y su peso distinguia el valor, sin signo alguno. La
prineipal era el as, que se llamaba rudo y grave, por su
ligura tosca, y pesaba una libra de doce onzas , ¥ ose di-
vidia para la comodidad del comercio en otras monedas
de menor peso, cuyos nombres romanos be esplicado en
otro paraje: seguia el dipondio, que valia dos ases; el
sestercio dos y medio, y diez el denario,

Asi permanecid esta moneda tosca hasta que, cerca de
ciento ochenta ailos despues , Servio Tulio, sexto rey de
los romanos , conaciendo la incomodidad que resnltaba
de andar siempre con el peso para la compra de las co-
sas de poeo valor y mercaderias de primera necesidad,
mandd mudar su lorma y batir el as de ligura redonda,
con ¢l peso fijo de una Jibra , marcaudo en ambos lados
lignras de deidades ; hombres y animales ; afadiéndoles
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pero no vale como sociedad , porque esta se
entabla para conseguir una ganancia comun. Y
asi es como debe .entenderse la L. 5. §. ult, ff.
pro soc. 4.° Por dltimo, tampoco es licita la

tambien niimeros para conocer su peso y yalor: el di-
pondio tiene dos II 6 dos LL que queria decir dos li-
bras ¢ ases, pero los impresores los sefialan asf H: el
sestercio dos LL y una § (semis, mitad) en esta forma
L. L. 8. que quiere decir dos libras y media, y el dona-
rio tenia una X, porque valia diez ases.

Mas despues que los romanos adquirieron por medio
de sus conquistas la plata de los pueblos vencidos, em-
pezarou d usarla para sus monedas; y asi es, que poco
antes de la primera guerra pitnica, sobre el ailo 585
de Roma, vemos batir la mouneda de plata: la de mas
fufimo valor era el sestercio, el cual valia dos ases y
medio, y tenia marcadas en ¢l las letras L. L. 5.2 la del
quinario; que valia dos sestercios y medio, y tenia mar:
cada en ¢l la letra ¢ ntdmero V, porque valia cineo ases:
el denario, cuyo peso justo era de una dracma, tenia
por un lado la fignra de Juno y por otro la del bajel en
que habia llegado Saturno d [talia, por cuya razon la-
maban d estos deparios ratiti, y valia cada uno cuatro
sestercios , y tenjan marcada una X, porque valia diez
ases: tambien habia otres denarios que tenian las figu-
ras de Castor y Palas, ¢ una victoria guiada por un car-
ro tirado por dos 6 por cuatro caballos, y se llamaban
bigati ¢ cuadrigati. Bl talente se nsaba en varios pue-
blos de la antigiiedad , en los zuales variaba su peso y
valor ; por cuya razon es dilicaltoso reducirle d nuestra
moneda ; no obstante puede decirse que los romanos co-
nocieron tres clases de taleutos de plata; el mas peque-
fio pesaba cincuenta libras; el mediano setenta y dos, y
ciento veinte el mayor, Los historiadores hablan comuu-
mente del talento dtico, y le distinguen en mayor y
menor: el menor era de setenta libras, ¢ minas, de
doce onzas la libra, que hacen ocho mil setecientos ein-
Cill:llta y cinco reales y cinco maravedises de yellon;y
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sociedad leonina, nombre que se da al conve-
nio por el cual uno estipula parasi toda la ga-
nancia, y el otro se obliga 4 sufrir todos los
dafios, L. 29, §. 2. ff. k. t. Llimase leonina de la
conocida fibula de Fedro, fiib. 5., en que el leon
establé con otros animales una sociedad de caza,
y despues haciendo ana graciosa reparticion, él
solo se quedo con toda la presa, dejendo chas-
queados d sus socios.

§. CMXLVII, CMXLVIIIL

IV. Abora corresponde hablar de la obliga-
cion de los socios, que principalmente se reduce
d dos capitulos: 1.° que el socio preste al socio
cicrta dilijencia en la cosa comun: 2.° qgue las ga-
nancias y perjnicios se dividan entre los socios.
Por lo que hace d la primera obligacion ; se ha de
notar acerca de ella: (a) que el socio estq obli-
gatdo en concreto 4 pagar la culpa leve al socio.
Qud cosa sea culpa leve en concreto, ya queda
dicho en el §. 789., donde 4 la verdad no se

el mayor de ochenta libras ¢ minas, que valen onee mil
stiscientos setenta y noeve reales con veinte y ocho ma-
ravedises 3 y siempre entendian el menor enando habla-
ban en jeneral del talento, Pero segun el computo de
Budeo, valia el primero cuatro mil reales , y einco mil
trescicntos treinta y dos el segnodo,

Los romanos conocieron tambien las monedas de oro:
tuvieron el sueldo, que era de peso justo y entero, y va-
lia veinte y cinco denarios; aungue despues se alterd su
peso y valor. Y el talento que era tambien mayor y me=
uor, el menor valia ciento doce mil setecientos ein-
cuenta y ocho reales y diez y ocho maravedises, y el
niayor ciento cincuenta mil trescientos cuarenta y cin-
co reales. Pero Budeo solo refiere el de una clase; y va-
lia segun ¢l sesenta mil reales.



Eib. 1I1. Tit. XXVI. 29
considera la dilijencia que suele uvsar en nego-
cios propios un padre de famila bueno y fro-
gal, sino la quoe un socio emplea en una cosa
propia. La razon que dan de esto volgarmente,
es que el mismo socio se sucle escojer com-
paiero, y por lanto debe contentarse con la in-
dustria de este. Pues esta razon no hasta, por-
que el mismo derccho se ohserva en la comu-
nion de cosa, L. 25. §. 16, ff. fam. ercisc., en
la cual sin embargo entramos conlra nuestra vo-
luntad, L. 31, L. 32. L. 37, ff pro soc. Luego
was bien debe decirse que la razon porque se
esije menor dilijencia, es porque el socio de-
be imputarse el no haberse apartado de la so-
ciedad contraida con un hombre neglijente.
(b) Que este contrato es famoso, y por tanlo
se hace infame el que es condenado en virtud
de una accion dolosa de sociedad, L. 1. [f. de
his qui not. infam. En efecto, los socios son
como hermanocs, L. 63, ff. pro soc.;'y qué cosa
mwas lorpe que el que un socio sea engaﬁ;nln por
otro socio, y un hermano por un hermano?
(¢) Que el socio, 4 la manera de un hermano,
debe al socio el beneficio de competencia. L. 63,
pr. [f. eod.; es decir, que el socio reconvenido
y coudenado no presta mas que lo que puede
pagar, de cuyo benclicio se hablard mas abajo
en el §. 1199, y sig. La otra cbligacion de los
socios comsiste en la igual division de las ga-
nancias y los dafios. Sobre esto debe observar-
se, (a) que en la sociedad universal uo se re-
quiere nioguna igualdad, L. 37. pr. §. 1. ff. k. ¢.
Por eso si los bienes de Ticio son cincuenta
wil , los de Mevio doce mil, y aquel necesita
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todos los afios para sustentar 4 su familia dos
mil, y este tres mil, ninguno de ellos sin em-
bargo puede quejarse de desigualdad, si una vez
hubieren entablado sociedad wniversal. (b) En
la sociedad singular debe observarse la igualdad.
Disputan si ha de ser la jeomérrica , de manera
que la ganancia y el dano se distribuya entre
nosotros & prorata, 6 la aritmética, por la cual
la ganancia y ¢l dafio se divide por iguales par-
tes. Nosotros esplicamos eslo de la mavera si-
gniente: (@) sise han espresado partes en la so-
ciedad entablada, se deben observar y tenerse
presentes, aun cuando sean designales. Por ejem-
plo: si Ticio pone veinte mil , Mevio guince mil,
aquel estipula para si la mitad de la ganancia,
este la otra mitad. Esta division valdrd porgue
los pactos hacen ley en los contrates, L. 29.
§. 1. ff. h. t. (b) Si nada se ha convenido, se
guarda la proporcion jeométrica , que es decir,
gue cuanto mas puso cada uno, mas ganancia
y daiio recibird, L. 6. L. 80. ff. eod. Esta pro-
porcion la suelen los aritmélicos sacar por la
regla que llaman de sociedad, v. gr., si Ticio
puso diez y ocho mil, Mevio nrueve mil, Sem-
pronio tres mil , y con esta suma han gavado
guince mil , esta ganancia se recibird de suerte
gue Ticio reciba nueve mil, Mevio cuatro mil
quinientos, y Sempronio mil quinientos. (¢) Si
uno puso les fondes y otro la industria, este
es participante de las ganancias segun las leyes
del contrato, pero del capital nada recibe, por-
que tampoco nada puso que pueda repetir como
suyo al disolverse la sociedad.
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§. CMXLIX. CML.

Hemos dicho cdmo se entabla la sociedad,
y cudl sea la obligacion de los socios, Ahora se
pregunta: IV. como se disuelve. Los modos con
que esto se verifica son varios. 1.° El primero
es la muerte, aunque no sea mas que de uno
solo de los socios, §. 5. fnst. h. t. Y no importa
que la muerte sea natural 6 civil, porque tanto
los siervos como los deportades se reputan por
muertos, L. penult. ff. de R. J. Mas es, que aun
cuando entre los socios se conviniere que la so-
ciedad pase 4 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. ff. pro soc. Todo esto es singular, pero
este coutrato es odioso por el inconveniente de
las discordias que suelen orijinarse de una so-
ciedad , y de tal naturaleza, que lo que se eli-
je es la iodustria de una persona, y esta no
liene relacion con los hierederos. 2.° Otro modo
de acabarse es el miftuo disentimiento ; porque
qué cosa mas pataral que el qae una cosa se
disuelva del mismo modo que se ha anido? L.
35. ff. de R. J. Asi, pues, entablindose la socie-
dad por consentimiento, por qué no ha de di-
solverse por disentimiento mutuo ? L. 63. §. ult.
Jf. h. & 3.° El tercer modo es la renuncia de
uno , lo cual aqui y en el mandato es singular;
pues en estos coniratos el uno puede eximirse
de_la obligacion contra la voluntad del otro. En
el mandato se verifica esto asi, por coanto se
elije la industria de la persona; no aparecien-
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do la cual, el mandante revoca ¢l mandato. Pe-
ro en la sociedad milita ademas otra razon; y
¢s el ser orijen de discordias. Por esto las le-
yes quisieron mas bien dar libertad 4 coalguie-
ra de los socios para renunciar la sociedad , que
permitir el que ésta fuese un manantial de plei-
tos y disensiones. Mas qué sucederd si se con=-
viniere que la sociedad dure hasta cierto tiem-
po 6 para siempre? Qué sucederd si los socios
renunciaren al derecho de que acabamos de ha-
blar? Apesar de todo esto podian los socius
apartarse de lar sociedad segun su antojo, L.
14, L. 70. ff. eod. Solamente el dolo es el que
no favorceen las leyes, y por tanto seria nula
la renuncia si vno de los socios renunciase fran-
dulenta ¢ iutempestivamente estando auvsente
el otro socio; per riemplo, ¢l que eutabld una
sociedad universal hace su renuucia porgue ve
que estd para tocarle uwna herencia que €l po
guicre comunicar con el socio, §. 4. Inst. . t.
4.° Bl cuarto modo es la conclusion del negocio
por el cnal se entabld la sociedad ; por ejem-
plo, si formames sociedad para comprar y vens-
der trigo, en haciéndose esto estard la socie-~
dad concluida. 5.° El quinto modo es el tiempo
por el cual se eutabld la sociedad, v. gr., una
sociedad formada por civeo afios espirard pasa-
dos estos, lo cual wo es de estrafiar cuando aun
antes de acabarse este liempo es licito apar-
tarse de ella. 6.0 Bl sexto modo es la’ cesiont &
publicacion de bienes. Ya sea pues que el socio
opriniido por la magpitud de las deudas ceda
sus bienes 4 los acreedores, ¢ que por algun
delito se le hayan confiscado sus hienes, la so-
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ciedad espira, porque no queda nada en que pue-
dan ser socios, L. u5. §. 1. 2. /f. k. ¢t. 7.° Final-~
meunte, el idltimo modo es la destruccion de la
cosa por la misma razon. Si pues dos comer-
cianles son socios en una tienda comun, si es-
ta se quema cesard la sociedad , & no ser que de
nuevo la entablaren , L. 63, §. ult. ff. eod.

§. CMLI. CMLIL

V. TFalta hablar de la accion que nace de
este contralo. Se llama de sociedad, porque
de un coutrate nominade debe resultar una ac-
cion 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 4 un socio con-
tra el otro para cm:segﬁil‘ todo aquello que uno
debe al otro por este contrato. Y se dard tam-
bien despues de concluida la sociedad para la
reparlicion de los bienes comunes? No por cier-
to, porque para esto hay la accion de dividir
lo comun, L. 1. ff. comm. div., de que se ha-
blard en el tit. 2b. §. 983,

TITULO XNXVIIL
Del mandato.
§. CMLITL: CMLIV.
La ailtima especie de contratos: consensuales
es el mandato', y accrea de €l se csplicard:

1.2 qué cosa sea, §. 953. 954.+ 2.° de cadnlas
TOM. III, . 3
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maneras, §. 955. 958.: 3.° cudl es la naluraleza
de este contrato, §. 959. 960.: 4.° cémo se aca-
ba, §. 961.: 5.° qué acciones nacen de este con=
trato, §. 992, 694.

1. Qué cosa sea mandato lo manifiesta la de-
finicion., Es un contrato consenstal por el cual
wno se encarga de admiistrar y dirijir gratui-
tamente un negocio honesto que otro lo encomien=
da por la confianza que en ¢l tiene. Decimos que
es un conlrato porque antiguamente uo lo era,
sino tan solo un negocio que se solia bacer en~
tre amigos, sin que produjese obligacion per-
fecta unida con coaccion, sino imperfecta, por
parecer que pecaba contra lo honesto y las le-
yes de la amistad el que frostraba la esperanza
de su amigo. Observa esto Ger. Noodt. en sus
Coment. ad Pandect. h. t. p. 371. t. 2. de sus
Ob., y e el lib. IV, cap. 12. §. 1. Probabil., y
segun Plauto, Captiv. Act. Il Seen 1. .32,
nota que anlignamente los amigos al hacerse
un encargo se daban su mano derecha. Por eso
tambien en Planto dice Tindaro estas palabras;
Haec per dextram tuam te, dextera retinens ma-
nu obsecro , infidelior mihi ne suas , quanego sum
tibi. Y asi es que se llamd mandato de la pala=
bra latina manusdatio , segun 8. Isidar., Orig.
lib. 4. cap. 24. Asi sucedid en los tiempos an-
tignos. Mas como despues empezase & notarse
perfidia en los hombres, parecid conveniente
4 los romanos dar al mondato la naturaleza de
los contratos, ¥ conceder por ¢l wna accion par=
ticular. Decimos ademas que es un contrato con-
senswal y porque se vequiere verdadero consenti-
miento por ambas partes. Por esto, si uno Loma
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sobre si correr con los negocios de olro que lo
janora, no serd esto mandato, sino una ajencia
de negocios; serd no un verdadero, sino un cuasi
contrato. Decimos por el cual nno se encarga
de administrar y dirijir un negocio honesto que
otro le confia, porque si el negocio no se nos
encarga por confianza, sino por dérden de alguno
en cuya polestad estamos, no es esto maundato,
sino preceplo. Si no se encarga una cosa, sino
que Lralamos de persvadirsela 4 otro, dejindole
facultad para que la haga 6 deje de hacerla, esto
serd consejo. Si no se trata del negocio de otro,
sino del de un tercero, es recomendacion, y en
ninguno de estos dos casos existe obligacion nin-
guna, Por dltimo, anadimos gratuitamente , por=
gue si nos encargamos de un negocio ajeno por
cierta merced , serd locacion; y si por olra cosa
6 hecho, serd contrato, hago para que des , 6 ha-
go para que hagas : cosas todas ficiles de distin-
guir del mandato.

§. CMLV.—CMLVIIL

II. Hasta agni hemos esplicado qué cosa es
mandato, ahora veremos de cuintas maneras sea.
Tieve muchas divisiones: 1.° uno es espreso , que
se hace con palabras ya habladas, ya esecritas;
¥ olvo tdcilo , que se hace con un hecho del cual
puede inferirse que hay consentimicnte. DPor
ejemplo: si uno ve & olro dirijir sus negocios,
y calla y lo covnsiente, parece que aqni media
mandato , L. 9. §. 7. ff. mand. L. 60. ff. de R. J.
Podemos afiadir aotro tercer micmbro, 4 saber,

mwandato presunto , que se colije de parentesco
%
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6 de amistad. Si, v. gr., ¢l marido desempetia
negocios de su miujer, aunque po presente man-
dato, se presume no obstante que lo tiene. Pe-
ro en este caso siempre exije el dereclio una
cadeion de que la cosa se tendrd por valedera.
L. 35. pr. L. 40. ult. {f- mand. 2.° Us manda-
to se llama jemeral en el que se encomiendan
4 otro todos los negocios G bicues; y otro es-
pecial, por el que se confia cierlo negocio, par-
ticular. 3.° Uno es judicial, por ¢l que se encar-
gan negocios judiciales; y clro estrajudicial , por
el que se confian negocios domésticos y estra-
judiciales. 4.° Uno es puro, v. gr., caando se
dice : haz este megocio; y olro para cierfo dia
(in diem); por ejemplo: te encargo este nego-
cio si' te hicieres doctor en leyes. 5.° Uno es
en cosa suya, y otro en cosa ajeria. El prime-
ro es si alguno se encarga de un uegocio aje-
no, pero de suerte gue perciba de €l toda la
utilidad; el segundo si uno toma sobre si un
negocio ajeno para utilidad ajena. El segundo
¢s el gne se hace ordinariamente; el primero
se verifica por cesion. Pues si, por ejemplo,
un comerciante de Amsterdan me debe mil, y
yo cedo esta suma 4 un hermano, en este caso el
Liermano obira contra el comerciante como manda-
tario mio, porque €l nada se le debe. Mas por
cuanlo si sale victorioso adquiere para si estes mil,
se dice que es mandatario en cosa suya, L. 33.

§. 1. L. 36. ff- de procur.
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§. CMLIX. CMLX.

TIL. Ahora esije ya el drden que tratemos
de la naturaleza del mandato, y de lo que dis-
pone el derecho acerca de él. Lo manifestare~-
mos brevemente por medio de siete conclnsio~
nes derivadas de la definicion. A saber: 1.° el
mandato se contrae con solo el consentimiento
de ambos por ser contrato cousensual. Pero
anadimos dos cosas; npa es gne en juicio sae-
le exijirse maodato por escrito, pero esto no
es sino por causa de prucha, para gue conste
al juez y al contrario gue es verdadero procu-
rador; pon lo coal esta escritura no pertenece
4 la sustancia del contrato. Otra es gue lara-
tilicacion se tiene por consentimiento, pnes s¢
retrotrae al principio del negocio, L, 50. ff.
mant. 2.° No se puede maundar una cosa ilicita,
ni de semejante conlrato resnita obligacion , §
7. Inst. k. £ Dejagai es qnesi uno manda 4 un
ladron qne wmate i Mevio, el ladron aungue se
encargase de este mandato no por eso gueda
obligado por él. Decimos que. de este contra-
to no hace obligacion ningana, asnque por cl
delito se obligan ambas al eastigo. 3. El wman-
dato no admile merced, sino tan solo honora-
rio, cuya diferencia de la merced hemos espli-
cado arriba en el §. 800. Por eso los procara-
dores jadiciales son maudatarios, aungue no acos-
tumbren hecer nada de valde. Y esto es comun
4 todos los contratos gratuitos, como el como-
dato, dopdsito, maundato y jestion de negocios.
4.° El mandatario que traspasa los fines del man-
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dato nada hace, L. 5. ff. h. t. Por lo cual si
los traspasé, ni siquiera tiene la accion de la
jestion de negocios, L. 41. ff. eod. Esto sin em~
bargo no impide el que pueda esplicarse 6 por
olro 6 por equivalente mandato, L. 8. §. 3. L.
46. L. 62. §. wlt. ff. k. t. 5.° El mandatario
por lo regular no puede sustituir, porgue el
que manda elije la industria de la persona, cuya
confianza podemos no poner en la destreza del
sustituto del maodatario. Otra caestion es si en
caso de sustitnir el mandatario y desempeiiar
biev la cosa el snstituto, estd obligado el man-
daute d dar su aprobacion? Sin duda debe afir-
marse , por cuanto el maondante ha logrado sa
fin, L. 8. §. 3. ff. eod. 6.° El mandatario estd
obligado @ la culpa levisima; ¥ la razou de es-
to la hemos dado arriba en el §. 783. ax J.
7.2 Tambien este contrato es famoso , y por tauto
se hace infame el mandatario qae es condenado
por dolo. Porque, qué cosa mas torpe que
burlar la esperanza de un amigo? Cic. pro 8.
Rosc. c¢. 38.; y aun tiene este contrato algo de
siogular sobre este punto, porque siendo asi
gue en otros casos son notados de infamia tan
solo los que salen condenados por la accion di-
recta que nace del contrato, L. 1. ff. de his qui -
not. inf., aqui tambien el reconvenido por la
accion contraria del mandato se hace infame; 4
saber, si ¢l que manda d otro que aliance le nie-
ga despues dolosamente la indemuizacion ; sobre
cuyo caso puede verse la L. 6. §. 5. ff. de his
qut not. infam.
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§.  CMLXL.

1V. Los modos de acabarse el mandato fd-
cilmente se infieren de su nataraleza misma.
Acibase 1.° por muitueo disentimiento ; porque na-
da hay tan natural que el ¢ae una cosa se di-~
suelva pov el mismo érden con que se unid, L. a5t
ffode R.J. 2.° Se coucluye por revocacion del
mandante , con tal gue se haga estando integro
el negocio, §. 9. Inst. h. t. Porque si el nego-
cio estd ya comenzado, hay, si, todavia lngar 4
la revocacion, pero no de otra saerte sino gue-
dando: indemne el mandatario. La razon de esto
se ha dado en el titnlo anterior, §: 950. Se aca-
ba 3.° por la renuncia no intempestiva del man-
datavio. Porgue asi como el mandante puede li-
bremente revocar el mandato, asi tambien el
mandatario puede renanciarlo 4 su antojo, con
tal que lo haga con oportunidad , §. 1L dnst. k. .
Efectivameute, si por ejemplo, un procurador
mio en Alemania, habiendo recaido uva senten-
cia adversa, renunciase el mandato siendo esto
cansa de ser yo escluido de la apelacion, esta
renuncia seria intempestiva. Concliyese 4.° por
muerte de los contrayentes. Pues elijiéndose la
industria de la persona no puede cl mandato pa-
sar 4 los herederos. Y ademas, establecidadose
el mandato en virtud de amistad, muchas veces
sucederia que el heredero del mandantz no fae-
s¢ tan amigo mio como el difunto. La muerte
todo lo disuelve.
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§. CMLXII. CMLXIII. CMLXIYV.

V. Falta que espliquemos la accion gue se
deriva de este contrato. Por sereste bilateral son
dos las acciones. §. 782.; pues el mandatario
se obliga desde el principio por la mnaturaleza
misma del contrato, y el mandante por lo que
resulte ; es decir, si el mandatario hizo algunos
gastos 6 sofrié algunos perjuicios. Una de estas
acciones es directa, la otra contraria, §. 782.
Finalmente, por razon de ser este contrato no-
minado es preciso que la accion que de él resul-
ta sca del mismo nombre, y por eso se llama ac~
cion de mandato directa y contraria. Por aquella
obra el mandante contra el maandatario para que
se coucluya y desempeie el negocio, se den cuen=
tas, se entregue la cosa adquirida por el manda-
to, se presten los danos, en una palabra, para
todo aguello 4 que el mandatario esti obligado
por el contrato. Por esta obra el mandatario con=
tra el mandante para obtener indemnizacion,
puesto ¢ue la naturaleza de todas las acciones
contrarias se dirije 4 conseguirla, §. 782.

TITULO XXVIII

De lus obligaciones que resultan de los cuasi
\ conlralos.

§. CMLXV. CMLXVL

Llevamos esplicados todos los contratos wer-
daderos nominados, tanto los reales, tit. 15.
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como los verbales, tit. 16. 17. Ahora debieran
seguir los innominados doy para que dés " doy
para que hagas , hago para que dés ; hago para
que hagas; pero los ha omitido Jusliniano., Ha='
biendo pues hasta aqui tratado de los verdade=
ros contratos, siguen los cuasi contratos; y los
definimos de esta mauera: cuasi contralos. son
unos hechos honestos , por los cuales se abligan
los hombres aun ignordndolo , en virtud de wn con=
sentimiento que se presume por equidad, Decimos
unos hechos honestos , porque en cuanto d las co-
sas torpes no hay uninguna obligacion , segun di-
jimos en el titulo anterior, §. 953. Anadimos
que la obligacion nace de un consentimiento pre-
sumido 6 linjido; porque la diferencia que ar-
riba en el §. 268. hemos senalado entre los ver-
daderos y los cuasi contratos, es el gue aquellos
pacen de un consentimienlo verdadero , y estos
de uno finjido 6 presunto. Mas por cuanto la
ley nada puede fiwjir sin fundamento (porque
quién podria tolerar 4 un lejislador que linjie=
se que sus sibditos habian cometido un. horto,
no habidndolo cometido en realidad?) se pre-
gunta ¢ cudles son estos fundamentos? La equi-

dad y la wtilidad.
§¢ CMLXVII,

Espondremos pues alguvas reglas, por las
que aparezea caando las leyes pueden finjie 6
presamir que. uno ha consentido. 1. Se presw-
me que todos consienten en aguello que Izs trae
utilidad. Por este fundamento se obliga el pupi-
lo al tuter 4 la indemnizacion, aungue sca in-
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fante, y por tanto no haya consentido nanca en
la tatela. 2.° De nadie se presume que quicra en-
riquecerse d costa de otro. Por este fundamento
estd obligado 4 la restitucion aquel 4 quien por
error se pagd lo que vo se le debia, Estas son
las principales reglas. Pero en nuestras Pandec-
tas P. I. §.362. anadimos: 3.° el que quicre lo
que antecede no puede dejar de querer lo que si-
gue. Por esta razon se obliga el marinero, ta-
bernero y posadero, en el caso de haber reci-

bido cosas mias, 4 prestar el dano causado en
ellas.

§. CMLXVIIL

Con estas premisas sobre la naturaleza de los
cuasi contratos; pasaremos ahora 4 tratar de
ellos; y aunque son muchus, aqui sin embargo
no hablaremos mas que de seis. 1.° Jestion 6
ajencia de negocios, §. 969. 974. 2.° Comunion
de herencia, y 4.° comunion de cosas. §. 950.
984. 5. Adicion de hevencia, §. 985. 986. 6.°
Paga de lo indebido, §. 937. 992. Tantas son las
partes de este titulo: vamos ahora 4 hablar de
cada una de ellas.

§. CMLXIX.

I.. El primer cunasi contrato es la jestion &
ajencia de negocios , acerca de lacaal se pregunta
1.2 qud cosa sea, §. 969: 2.° qué obligacion mid-
tua nace de él, §. 970. 971: 3.° que acciones
produce, §. 972, 974,

1. Qué cosa sea jestion de negocios lo ma-
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nifiesta la definicion. Es un cuasi contrato, por
el que uno se encarga de manejar titil , espontd~
nea y gratuitamente los negocios estrajudiciales de
otro que lo ignora. Esta definicion es preciso’ en-
tenderla bien, Decimos que es un cuasi conlrato,
porque si hubiese un verdadero consentimiento
de parte de ambos, el que desempeia los ne-
gocivs ajenos no seria ajente de negocios , §ino
mandatario 6 procurador. Decimos ademas; los
negacios de otro que lo ignora ; porque si este lo
sabe y lo consiente, es un mandato tdcito, del
cual se ha tratado arriba en el §. 935. Silo pro-
hibe no resulta ninguna obligaciou. Anadimos
que los negocios hau de ser estrajudiciales , pues
si uno toma sobre si el negocio judicial de un
ausente , se llamard defensor, no ajente de ne-
gocios. Y esta es la razon por qué tambien una
mujer puede correr con tegocios ajenos, LR
§. 1. ff. neg. gest., sin embargo de que no pue-
de pedir por otro en juicio, L. 1. ff de postul ;
y tambien porque hasta el pupilo obliga 4 un au=
sente corriendo con negocios de este, L. 3. §. 4,
ff. eod. Por lo cual todo se reduce y se funda
en que se haya promovido la atilidad de uno
que esté ansente y lo ignore, por cuanto se con-
sidera que cualquiera consiente en lo que le trae
atilidad, §. 967., ya sea mujer, ya sea pupilo
quien la promueva. Por dltimo , Jvr.-uimos en la
definicion espontanea y gratuitamente , porque de
otra manera pi seria locacion, ni contrato doy
para que dés, por no haber el otro consentido
en ninguna merced , ni en dar nada, ui tampo-
eo seria ajencia de negocios , porque este contrato
es gratuito. ;
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§. CMLXX., CMLXXI.

2., De este evasi contrato pace una mii‘ua
¥ reciproca obligacion entre el ajente de nego-=
cios y los auseules; y de ella vamos 4 tratar
ahora.

(a) A tres conclusiones referivemos la ohli-
gacion de un ajente de negocios. (aa) Este de-
be dirijir y manejar los negncios dtilimente; por-
que en tanto obliga al ausente en evnanto le pro-
porciona atilidad, L. 10, ff. &, t. Asi es que si
solo para objetos de reereo hiciese gastos en la
cosa de un ausente, no tendri la accion de los
negoeios hiechos, de la misma manera (que si to-
mase sobre si un negocio ajeno por lucro y co-
modidad propia, L. 25. L. 27, L. 6. §.8. 0f L.
t. Pero nna vez producida la utilidad al ausente,
estara este obligado, aunque despues se inter-
ceptase esta atilidad , L. 10, §. 1, ff. k, . (bD)
El ajente de negocios por lo regular estd abliga-
do 4 la calpa levisima, L. 23. ff de R. J. La ra-
zon es porque se ha ofrecido espoutdneamente,
§..788. 3. Digo por lo regular, porque algunas
veces lan solo estd obligado 4 la leve, 4 saber,
st administré una cosa comuon ignorandolo el
otro, L. 40 ff de neg. gest. A veces solameute
presta la calpa lata , esto es, cuando por nece-
sidad ha tomado per su cuenta una cosa peli-
grosa, v. gr., para reparar casas que esten ame-
nazando ruiva, L. 3. §. 9. ff. eod. Hay veces en
que safre el caso fortuito, por ejemplo, st em-
prendié sin uecesidad wona cosa lena de ries-
gos, cosa gue uo solia hacer e! ausente; v. gt.,
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&1 uno con el dinero de un ausente hace una
nave y la carga, y despues perece en un nau-
frajio, siendo asi que el ausente nunca se hahia
dedicado 4 la navegacion maritima, L. 17
d. 20. C. de neg. gest. (cc) El ajente de ne-
gocios estd obligado 4 dar cucntas y restituir
lo sobrante coun usuras. Y la cosa es clara. El
que administra cosas ajenas , tiene obligacion
de dar cuentas de la administracion gue ba te-
nido 4 su cargo. Pero bay de particular que
¢l ajente de negocios que usa del dinero de un
ausente , debe un interes de doce por cienlo
segun la L. 38. ff. h. ¢ Las leyes no favore-
cen & los que se entromelen €n negocios aje-
nos.

(b) La obligacion del ausente se reduce 4 cin-
co puntos. (aa) El ajente de negocios tiene obli-
gado hasta el ignorante, y aun al gue todavia
1o existe en la naturaleza de las cosas, es de-
cir, al que aun vo ba vacido, L. 2OWEE R e,
y mucho mas (bb) al furioso, L. 3o G B e
neg. gest.; y (cc) 4 aquel sobre cuya persona se
Lia errado: por ejemplo, si creyendo desempe-
nar los negoeios de Ticio, se desempenasen los
negocios de otro gue tambien se lfamase Ticio,
L. 5. §. 1. ff. cod. Porque no requiriéndose agui
un verdadero consentimiento, sino bastando gue
se haya promovido la utilidad de olro, no debe
dudarse que tambien pueda promoverse la utili-
dad del que no tieue nolicia, la del furioso y del
que todavia no ha nacido. (del) No cesa la obliga-
cion del ausente porque la utilidad se haya ca-
sualmente interceptado, L. 10. §. 1. 1. 12 §. 2.
Jf. eod. Asi es que si, por ejemplo, Fepard la ca-
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sa de alguno, este me gﬂbe la indemnuizacion,
aun coando despues pereciera por incendio la ca-
saj la razon es porque en los contratos nadie
paga el caso fortuite, §. 785, (ee) El ausente es-
ti obligado al’ajente de negocios 4 la indemniza-
cion, L. 3. L, 27. ff. eod. El fandamento de
esto estd en la regla segunda del §. 967. De na-
die se presume que quiera enriguecerse con per-
juicio de otro.

§. CMLXXII. —CMLXXTV.

3. Resta hablar de las acciones que nacen
de este cuasi contrato. Lldmanse acciones de
ajencia de negocios, y de ellas una es directa
Y otra contraria. Aquella, 4 saber, la directa,
se da al ausente contra el ajente de negocios
para que dé cuentas, resarza los daitos, resti-
tuya lo sobrante, y en fin, haga todo aquello
4 que dijimos estar obligado un ajente de ne-
gocios, §. 970. Esta, es deciv, la conlraria,
compete al ajente de negocios contra el ausen-
te para la indemnizacion, esto es, para cobrarse
de los gastos necesarios y ttiles, L. 2. L. 27,
L. 43. ff. h. t., y para obtever el interes del
dinero que pagd por el ausente, L. 19, §. 4. /1.
L. 18- C- k- i

§. CMLXXYV.

II. Otro de los cuasi contratos es la tutela;
avuque csla poede cousiderarse de diversos mo-
dos. Respecto de Ja repiiblica es un cargo pii-
blico; respecto del pupilo, es una cualidad de
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los hombres de su derecho; como que entre es-
tos unos estdn bajo tutela, otres bajo curado-
ria, y otros no estin ligados por ninguno de
estas derechos, §. 201. Finalmente, si conside-
ramos la obligacion entre el totor y el pupilo,
dimana de un cunasi contrato, Pues aungue 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 coalquiera consiente en aquello que
le trae utilidad.

§. CMLXXVI, — CMLXXIX.

La accion que nace de este cuasi contrato
es la accion de la tutela, que tambien es direc-
ta 6 contraria. Por aquella obra en juicio el
pupile coneloida la tutela; por esta el tutor:
acuel para que se den cuentas y se resarzan
los danos, este para la indemnizacion. Esto pue-
de bhastar si se afiade, 1.° que estas acciones
st se cnlablan por un menor contra un curador,
¢ por un curador contra un menor se llaman
dtiles ; porque todas las acciones que no se de=
rivan de las palabras de la ley, sino de la in-
terpretacion de los jorisconsultos, llevan este
nembre de dtiles. 2.° Que estas acciones no se
deben confundir con la accion de los tutores sos-
pechesos , ni con la accion de las cuentas fravdu-
lentas. La accion de la tutela viene de un cuasi
contrato; las otras dos de delito. La accion
de la tutela se da concluida la tatela; la de los
tutores sospechosos duvante la tutela; la de las
cuentas fraudulentas dadas ya las cuentas; en
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caso de gue el tator haya sustraido algo, La ac-
cion de la tutela compele para gue se den las
cuentas; la de los tutores sospechosos para la
remocion del tutor que no ha obrado cen lide-
lidad, la de las cuentas fraudulentas para con-
seguir el duplo de lo gue se ba sustraido, To-
das estas acciones son infamantes si aparece el do=
lo del tator, y es condenado por ello.

§¢ CMLXXX: — CMLXXXIIT,

III. IV. Rl tercer cunasi coutrato es la co-~
munion de herencic , y el cuarto la comunion de
cosas, §. 3. 4. Inst. k. t. Pero propiamcnte ha-
blando la comunion: de herencia y de cosas es
un derecho en la cosa, 4 saber, un derecho co-
mun heredilario, ¢ vn dominio comun. Mas la
administracion de una herencia 6 de nna cosa
comun es un cuasi contrato, porqae del que ad-
ministra se presume que consiente en darcuen-
tas, por cuanto el que quiere lo antecedente se
supoue que guiere tambico lo consiguicute; y se
finje que aquel coya herencia 6 cosa es admi~
pistrada, ha conseutido en prestar la indenmiza-
cion, puesto gue nadie debe querer hacerse mas
rico con perjaicio de otro, §. 967, 2. De la ad-
ministracion de la herencia comun nace la ac-
cion de dividir la herencia (familiae erciscundae);
voecablo tomado de las X11 tablas, doudese ha=
llaba eserito : nomina ereta cita sunto. Erctus sig—
nilica todo, integro, indiviso; ciere signilica =
vidir. Y de aqui pacié el compuesto erciscere y €s~
to es, dividir el todo. Y como la palabra fumi-
lia en las mismas XII tablas siguilica hercncia,
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toda la frase familiam esciscere, que tan ridi-
cula ha parecido 4 Salmasio, forma un sentido
perfecto, y quicre decir tanto como dividir toda
la herencia, 6 la herencia indivisa. Esta accion
se da al coheredero contra el coheredero, para
dividir la herencia comun, y para la restitucion
de los gastos y perjuicios. De esto se infiere,
1.° gue esta accion se diferencia de la peticion
de herencia, en que esta no se entabla contra el
coheredero, sino contra el que posee como he-
redero 6 posecedor; y no para dividir la heren-
cia, sino para restituirla. 2.° Que esta accion es
mista, porque siempre que pido una porcion de
mi herencia, esto lo verifico en virtud de un de-
recho en la cosa; mas cuando trato de exijir las
prestaciones personales, esto lo hago en virtud
del cuasi contrato poco antes descrito, y por eso
esta accion es personal, por mas gue rehiose con-
cederlo Westenberjio.

§. CMLXXXIV.

Vamos 4 esponer en pocas reglas de qué mo-
do se verilica la division de herencia. 1.* Las
dendas se dividen ipso jure, y por tanto no ne=-
cesitan de division. Si, puoes, debié el difanto
treinta mil, y son tres los herederos, ipso jure
unede cada uno de ellos ser reconvenido por
Biez mil. Y si al difunto debid alguno seis mil,
y son tres los herederos, ipso jure cada uno de
cllos tiene accion & dos mil , L. 2. §. wlt. L. 4. pr.
S L. 6. C. fam. esciscundae. 2.* Las cosas de uso
prohibido nose dividen, por ejemplo, los vene-
nos, libros prohibides, etc.; en cuyo punto no
TOoM, III. f
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obstante debe el juez ser precabido, L. 4. §. 1.
2. ff. eod. 3.* Los instramentos comunes , el ar-
chivo, diplomas, escrituras, ete., no se dividen,
sino que se depositan en poder del que ticne
la mayor parte de la herencia, 6 del de mayor
edad, 6 en algun edificio 1 oficina, ddndose 4
cada uno una copia, L. 5. ff. eod. 4.* Cuando
la cosa no puede dividirse comodamente, el
juez la adjudica toda & uno solo, obligdndolo &
que dé 4 los demas la correspondiente parte del
precio, §. 4. Inst. de off. jud. Asi se verifica la
accion de dividir la herencia, todo lo cual tiene
tambien lugar en el juicio de dividir lo comun.
Por lo que nos contentaremos con esplicar la
diferencia que media entre estas dos accioues.
1.° La accion de dividir la herencia es univer-
sal; la accion de dividir lo comun es singular.
2.2 Aquella nace de la administracion de una he-
rencia comun; esta de la administracion de una
cosa eomun, v. gr., un prédic. 3.° Aquella se da
contra un coheredero; esla contra un condueio.
Empero conviene en ser mistas ambas acciones,
en ser dobles, y en que ambos pueden hacer el
papel de actor y reo; y poriillime, en gue por
ambas uno pide al otro la satisfaccion del daho
causado por culpa leve en concreto, L. 25. §. 16.
fFf. famil. ercisc. La razon de esto queda dada en
el §. 947,

§. CMLXXXV. CMLXXXVL
V. El quinto cuasi contrato es la adicion de

Lierencia. Como se haga esta ya lo hemos dicho
en el libro anterior, §. 592, Aqui debe notarse
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que el heredero gne admite una herencia que
se le ba dejado, cnasi contrae con los legata-
rios y fideicomisarios, y se presume que queda
obligado respeclo de estos & pagarles los legados
¥ fideicomisos, §. 3. Inst. h. t. Decimos que el
que admite se obliga & los legatarios y fideico-
misarios: y 4 los acreedores no se obliga tam-
bien? no por cierto; porque d estos estd obli-
gado el heredero por el contrato hecho con el
difunto. Si pues este debid ciento por razon de
miitao se entablard contra el heredero la accion
de mittuo ; pero si debe por estipulacion se obra-
ra por medio de la accion de estipulacion , no en
virtud de un cuasi contrato, porque al heredero
se trasladan todos los derechos del difunto, L. 2.
§.2. ffode V. 8. L.59. ff. de R. J. Siendo asi
pues que la adicion de una herencia es un cua-
si contrato, examinemos qué accion nacerd de
él. Se llama accion personal de testamento, y se
da 4 los legalorios, fideicomisarios, y 4 cnales-
quiera i quien se debe algo por testamento con-
tra el heredero que acepta (porgue antes de la
adicion no es heredero o estraiio, sinoque tan
solo se debe considerar como herederc el que
pertenezea d la elase de los que Hamamos suyos
y necesarios) para ue -pagne los legados, fidei-
comisos y todo lo demas que se haya dejado en
el testameunto con todos los frutos & intercses
debidas desde el tiempo de la domora, §. 5. Inst.
k. t. De paso uotaremos gue anugue por otros
respectos la adicion y la jestion como heredero
sean diferentes, §. 592., aqui sin embargo, por
lo que toca 4 esta accion no media diferencia nin-

gana, y es igual ¢l que uno se haga heredero
»k
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aceptando la herencia 1 obrando como tal he-
redero.

§. CMLXXXVIL

VI. El dltimo cuasi contrato de que se habla
en la Institata es la paga de lo indebido, de la
cual hablaremos con alguna estension en lo que
resta de este titulo. Se pregunta pues: 1.° qué
cosa sea paga de lo indebido? §. 987.: 2.% cudn-
do se- puede repetir & reclamar? §. 988. 990.:
3. y con qué aceion? §. 991, y sig.

1.° La paga de lo indebido es un cuasi con=
trato por el cual uno gue por error de hecho pa-
ga lo que naturalmente no se debe, obliga al
otro que lo recibié per ignoraucia § que lo res-
tituya. Decimos en esta definicion que es un cua-
si contrato, porque 4 la verdad, segun observa
elegantemente Justiniano, §. 6. Inst. h. ¢, el que
por error paga lo que no debe, no trata de en=
tablar, sino de deshacer un negocio. Y sin em=
bargo , siendo inicao que uno se quiera enrijue=
cer con perjuicio de otro, §. 967. 2., el que re~
cibe esti obligado 4 restituir del wismo modo
que si hubiese recibido el dinero prestado, §. 1.
Inst. quib. mod. re contr. oblig. Las demas pala-
bras de la definicion manifiestan cudndo bay lu-
gar 4 que se repita lo indebido; lo enal esplica-
remos claramente cn los signientes pardgrafos.

§. CMLXXXVIIL— CMXC.

2.°  Si preguntamos, pues, cuindo hay lugar
4 repelirse lo indebido, se dird que se requie=
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re (a) en el que paga ignorancia: (b) en aque-
llo que se paga que no sea debido: (o) 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. indcbh.
La iguorancia empero es de dos modos, de de-
recho y de hecho. Bl gque por ignorancia de de-
recho paga, nada puede 'repetir como no sea
menor, mujer, militar, & los cuales no dafia
iguorar el derecho, L. 10. Gl B pififde
jur. et fact. ignor. Mas el que paga por ignorau-
cia de hecho, tiene derecho 4 la repeticion,
porgue un hecho puede evganar al mas avisa=
do. Por ejemplo: an. heredero ignord la ley
Falcidia y pagé todos los legados sin guitar. Ja
cnarta; ahora, pues, si intenta reclamar lo. que
pagé mas de lo justo, serd oido? No por cicr-
to, porque erré en el derecho: hubiera debido
cousultar & personas intelijentes. Por el contra-
rioy yo, v.gv, quise pagard Ticio, y como hu-
biese dos de este nombre en la cindad, pagaé
"4 aquel 4 quien nada debia. Pregintase si yo
podré veclamar? Se alirma, segan la L. 65. §.
wlt. ff. de condict. indeb. , y con razon, puesto
que erré en un hecho, no en el derecho. (h)
Se requiere que ro se ‘deba lo que se paga.
Lo indebido es de dos maneras: (aa) 6 porque
aunque se deba nataralmente, no se debe por
derecho civil, por ejemplo, si pagué lo que
yo tenia prometido por un pacto simple , esto
se debia natural, no civilmente. (bb) O porque
se debia eivil, mas no paturalmente; v. gr., si
pagué lo que habia prometido por miedo, esto
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lo debia yo civilmente, pero no segun la equi-
dad natural. (ce) O porque ni media obligacion
nataral ni eivil, por ejemplo, si pago por er-
ror tomo prestado 4 quien nada debo. Eu el
primer caso no puedo repetir lo que he paga-
do: en los dos iltimos se concede la reclama=~
cion. V.gr., si an hijo de familia vaelve el di-
nero que se le habia prestado pudiendo opo-
ner la escepcion del senmadoconsulto Macedo-
niano, tendrd derecho 4 repetir? No lo tendrd
por la L. 40. ff. de cond. indeb. L. 10 ff. ad
Senatusconsult. Macedon, porque debe natural-
mente. Si por el conlrario, pagé uno ana deun-
da del padre por creer que aun no estd estin-
guida, y despues halla el recibo, podrd repe-
tir? Si que podrd, por cuanto no debid natu-
ral ni civilmente. (¢) Eun el que recibe se re-
quiere tambien ignorancia. Paes si supo que nada
se le debia, y sin embargo recibi6, es un la-
dron, y habrd contra él la gecion para recobrar
aquel dinero, L. 18. ff. di cond. furt. No obs-
taute, no se dard ficilmente contra €l accion
de hurto en el daplo 6 coadruplo, por ser fa-
mosa esta accion, y no deberse amancillar te-
merariamente la fama de los hombres.

§. CMXCI. CMXCII.

3.% Falta esplicar por qué accion se repite lo
indebido. Lldmase accion de lo indebido (con-
dictio indebiti); y se daal que por error de lie-
cho pagé lo que naturalmente no debia contra
el que reeibié por error ¢ ignorancia, y con=
tra su heredero para gue se restituya lo paga=-
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do con sus frutos y agregaciones. De aqui in-
ferimos, (a) que solo el que recibe es el obli-
gado, y por lo mismo este contrato es uuila-
teral, y por consiguicate de estricto derecho,
§. 781. (b) Que por esta accion no se pueden
pedir usuras, porgue estas no se deben por los
contratos de estricto derecho, 4 no ser que es=
presamente se hayan prometido, §. 581. L. 1.
C. de cond. indeb. (¢) Que esta accion no debe
confundirse con otras acciones, 4 saber; causa
dada , causa no seguida , por causa torpe, sin
causa. La diferencia es clara, O he dado yo
por una causa pasada, 6 por una futura. Si
fae por una causa pasada, entablo la condicion
de lo indebido; mas si fue por uwoa futara, en-
tonces & esta causa fue homesta, 6 por parte del
que recibe, torpe. Si lo primero , tiene lugar la
accion causa dada, causa no seguida , por ejem -
plo, si una maojer diese la dote y luego no se
verificase el matrimonio. Si lo ltimo, puedo
usar de la accion por causa torpe; V. gt si di
4 un ladron dinero’ porgue 0o me matase. Ii-
nalmente, siolro posee una cosa mia sin ningnna
cansa justa, y no puedo yo usar de estas accioues,
para este caso hay la acclon S Gausa , por ejem-
plo, si otro pasee una obligacion habieado yo ya
pagado. Por lo chal esta diltima accion vieng 4 ser
como ¢l complemento de todas las demas. De es-
tas acciones se trata latameate en las Pandec-

tas, lib, X1L, y XIII.
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TITULO XXIX,

Por medio de qué personas podemos adquirir
una obligacion. :

§. CMXCIIL. CMXCIV.

Todo este titulo es casi supérflao, porque
arriba en el libro II. hemos esplicado el tit. 9.,
cuya riibrica es: por qué personas podemos ad-
quirir; y por las mismas personas que adgui-
rimos cnalesquier otras cosas, por las mismas
podemos tambien adyuirir ana obligacion. En
dicho tit. 9. hemos dado la regla de que, cua-
ICS(l!liera personas que estén baio nuestra poles-
tad, ya dominica, ya patria, adquieren para
nosotros; luego por medio de los mismos po-
demos tambien adquirir una obligacion. Por
cjemplo: si un hijo estipula para si, adquiere
para el padre; si es un siervo el que estipula,
adguiere para el sefior. Pero un tercero que
sea estraio, ninguna obligacion puede adquirie
para mi, §. 4. Inst. de junt. stipul. Asies que
si un hermano mio dijere: dards 4 mi herma-
no ciento? y otro prometiese que si, nada sin
embargo se adguiere para mi. Y aqui debe ade-
mas observarse una regla que en el tit. 9. del
lib. II. no hemos espuesto, 4 saber; que la
condicion existente se retrotrae al principio, si
es que yo adquiero por medio de un hijo 6 de:
un esclavo, L. 11. §. 1. ff. qui post. in pign.
Esto quiere decir que si el hijo estipula para
si bajo condicion, y esta condicion se cumple
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despues, v. gr., d los tres afos, es lo mismo
que si ya existiese al tiempo de hacerse la es-
tipulacion. Por ejemplo, dice un bijo: me da-
rds mil si me hiciese doctor? poco despues es
emancipado por el padre, y 4 los dos aiios se
gradua de doctor. Pregintase aqui: para quién
se adquieren aguellos mii florines, para Ticio
6 para el padre? Se responde que para el pa=
dre, por cuanto la condicion se retrotrae al prin-
cipio del negocio, L. 78. ff. de 7. O. Esto suce=
de de otra manera en los legados, segun ya ob-
servamos en el escolio del §. 993.

TITULO XXX.
De qué modos se estingue la obligacion.

§. CMXCV. —CMXCVIL

Hemos recorrido ya el vasto campo de los
contrates. Mas como no solo conviene saber cémo
se contraen las obligaciones, sino tambien ¢dmo
se disuelven, falta ahora esponer esta doctrina
estensamente en el dltimo capitulo de este libro.

Preliminarmenle haremos algunas divisiones.
Toda obligacion se estingue 6 ipso jure 6 por me=
dio de escepcion. Se dice que la obligacion se es-
tingue ipso jure, cuando el modo de disolverse
la obligacion tiene efecto desde el ticfi‘lpo en
que empieza 4 existir, aun coando no se haya
todavia opuesto ninguna escepcion. Por ejem-
plo: en el afio de 1723 comencé 4 deber 4 Ticio
ciento; en el aiio 1724 €l empez6 4 deberme 4
mi ciento; luego Ticio obra contra mi para que
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se le pague la deuda, y yo digo que esta denda
ha desaparecido por compensacion. Reconoce
esto Ticio, pero sin embargo cree que puede
pedir usaras hasta el ano de 1727; esto lo nie-
go yo, ysostengo que debe conlentarse con las
usuras -de oo solo afio, por cuanto la compen=
sacion tuvo su efecto en el mismo ano de 1724,
annque yo no haya usado todavia de esta escep-
cion. Por el contrario, lo obligacion se estin=
gue por medio de escepcion, cuando aqguella no
se acaba antes del momento en que se ha usa-
do de la escepcion, L. 27. §. 52. ff. de pact. Por
ejemplo: un hijo de familia recibié en emprés-
Ltito doscientos f(lorines en el afo de 1723: se
entabla accion contra él, y el dendor opone la
escepcion del senadoconsalto Macedoniano. Se
pregunta si ya en el aiio de 1725 se habia estin~
guido la obligacion, 6 si esto no se verifica has-
ta el afio de 1727, en gue se opone la eseep-
ciou? Se responde que el hijo de familia no gue-
da libre hasta el afio de 127, por cuanto la obli-
gacion no se estinguié ipso jure , sino en yirtud
de escepcion. Vamos & ver los modos con que
la obligacion se estingue ipso jure. Sov de dos
clases, 6 comunes 4 los demas contratos, 6 pro-
pias tan solo de algunos de ellos. Asi, por ejem-
plo, la paga 6 solucion es coman 4 todos Jos con
tratos, porque por medio de ella se estingue el
ml’ltuoi?, el comodato, la prenda, la estipulacion
y todos los demas. Al reves, por medio de la
.aceptilacion no se disuelven mas contratos que
los verbales; por medio del miituo disentimien~
to no olros que los consensuales, y el funda~
mento de esto estriba en aquella regla del de-
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recho, nada hay tan nataral como el que una
cosa se disuclva por el mismo érden con que se
unié, L. 35. L. 100. /f. de R. J. Luego los cona-
tratos verbales se deben estinguir con palabras
solemnes; los consensuales con el disentimien=
to: mas no los reales y literales. Dada esta pré-
via esplicacion, ya podemos esponer todos los
modos comunes y propios. De aquellos hay seis:
1.° solucion 6 paga, de que se tratard en los
§. 998. 1002.: 2.° compensacion §. 1003, 1005.:
3.9 confusion , § 1006.: 4-" oferta y consignacion,
§. 1007. sig.: 5.° destruccion de la cosa, §. 1009.
1010.: 6.° novacion, §. 1011, 1019. De estos,
es decir, de los propios se cunentan dos; 7.°
aceptilacion, §. 1020. 1028. 8.2 miitwo disenti
miento , §. 1029. 1031, Vamos 4 tratar de cada
ano de estos motlos por su drden.

§. CMXCVHI. — MIL.

I. El primer mado coman de estinguirse las
obligaciones es la solucion 6 paga, que defini-
mos_ diciendo ser una verdadera prestacion de
aquello & que uno estd obligado; L1760 ff. de
V. §8. Se requiere una werdadera prestacion 6
satisfaccion, para que se distinga de la com-
pensacion. Porque aunque para esta valga tam-
bien la regla ‘de ‘que compensar es pagar , esto
solo se entiende en cuanto al efecto, que es el
mismo que el de la solucion. Propiameoste ha=-
blando, siv embargo, la compensacion no es
solucion, porgue verdaderamente no se satis-
face 4 lo que exije la obligacion. Si pregun=
tamos: 1.° quidnes pueden pagar? Se responde
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que todes aquellos que tienen la libre adminis-
tracion de sus cosas, §. wlt. quib. alien. licet.
De aqui se signe que el pupilo no' puede pagar;
sobre lo coal ya hemos hablado en el §. 466.
Por lo demas ninguna diferencia media en que
yo pague por mi mismo ¢ per olro; per uuo
gue quiere, & por otro que lo repugna; por
uno que lo sabe, 6 por otro que lo ignora, L.
20. L. 40. L. 53. ff. de solut. La razon es por=
que la obligacion siempre se estingue, bien que
el gne pago por uno que lo repagnaba no ten-
ga regreso 6 accion contra aquel por quien
pagd, 4 no ser que antes de la solucion recibie-
se del dcreedor los derechos que este le eidie=~
se, porque entouces obra coma procaraddr &
mandatario en una cosa saya, §. 958. Si 4.° se
pregunta como debe hacerse la solucion? res-
pondemos (a) que se debe pagar lo que se de=
be, no una cosa por otra, & no ser que lo con-
sienta el acreedor. Asi que, si por ejemplo uno
debe cien aureos, no puede pagar en trigo, aro-
mas, libros, ete., como el acreedor no quiera,
Pero si este se conviene, entonces hay lo que
se llama dacion en pago. (b) Que se debe pa-
gar toda la denda; pues nadie estd obligado d
recibiv parte de la paga por varios inconyeaien=
tes que esto trae, especialmente porgue el di-
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, 4 saber, (a) st las deu-
das son diversas: en este caso puedo satisfacer-
las una por una. (b) Si la deuda en parte es li-
guida y en] parte iliquida; pues entonces fal
juez mandard que al instante se pagae lo liqui-
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do, y que lo iliquido se ventile judicialmente,
L. 2. ff. de rebus cred. (c) Se debe pagar al
tiempo y en el lugar que sec convino. Si, per
ejemplo, prometi pagar’en Amsterdam, no pue-
do pagar en Lipsia: si debo pagar el primer
dia de Abril, no puedo agnardar al primer dia
de Mayo; 4 vno ser que el acreedor aflojase al-
gun tanto el rigor de mi obligacion; L. 39. e
de solut. Por consiguiente , el que paga mas tar=
de y en logar distinto, estd ohligado 4 satisfa-—
cer al acreedor los perjuicios que este tras-
torno pueda causarle; y para esto hay las ac-
ciones llamadas ¢ricaria y de eo quod certo loco,
de las cuales se trata en las Pandectas. La cues-
tion sobre el efecto de la solucion 6 paga la
espondremos - ficilmente. La solucion estingue
ipso jure todas las obligaciones; y como ecesan-
do la obligacion principal cesan tambien las ac-
cesoriss, se signe que los tiadores, prendas €
hipotecas quedan igualmente libres, L. 43. ff.
de solut.; & no ser que el acreedor use del de-
recho de retencion, y retenga la prenda en se-
guridad de otro crddito aun no satisfecho; lo
cual puede hacer. Sobre esto “hemos hablado

en el §. 825.
§. MIIT. —MV.

II. Otro modo comun de estinguirse las obli-
gaciones ipso jure es la compensacion. La defini-
mos, el descuento que se hace de las deudas y
eréditos reciprocos , L. 1. ff. de compensat. Su
fundamento es la regla filosélica, 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 érden,
primero yo deberia pagar al acreedor los cien-
o que le debo, y despues tendria ¢l que pa-
garme d mi los ciento que me debe. Para qué
pues tantos rodeos, pudiendo la cosa compo-
nerse de suerte que yo retenga mi dinero y ¢l
el suyo? Cuando se hace esto, se dice que se
ha compensado 6 descontado una deuda de la
otra. Acerca de esta compension considerare-
mos, 1.° los requisites, 2.° los efeclos. Los priv-
cipales requisitos son tres. (a) Que por ambas
partes haya una deuda elicaz , liquida, pura; por-
que lo elicaz no puede compensarse con lo ine-
ficaz, ni lo liquido con lo iliguido, ni lo puro
con lo condicional, por no haber todavia certi-
dumbre de si se debe , L. 30. L. 41, S Luoly,
§- 1. C.decomp. L. 7. L.17. §. 1. ff. eod. (b) Que
ambas deudas sean de estimacion cierta ¢ deter-
minada, Por lo cual no puede compensarse el jé-
nero con el jéoero, por ser de iucierta estima-
cion. 8i, por ejemplo, Ticio me debe un libro, y
Yo d €l un caballo, no podremos compensar es-
tas deudas, (e) Que sea nne mismo el deudor
el acreedor, Asi que, si mi hermano debe 4 Ti-
cio ciento, y Ticio me debe 4 mi otros eiento,
no hay lugar 4 la compensacion , porque no es
uno mismo deudor y acreedor, L. 16. pr. L, 18.
§- L. ff. de comp. Esto es tan cierto, que si cl
fisco me debe 4 mi y yo debo al fisco, solo ten-
drd lagar la compensacion siendo una misma la
caja ¢ admivistracion que me debe y 4 la cual
debo, L. 46. §. 5. ff. de jure fisci. L. 1. C. de
comp. 2> El cfecto de la compensacion es el
mismo que el de la solucion , de que hablamos
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en el §. 1002. Pero si la denda y crédito reci-
procos son_de diversa cantidad , qué ha de ob=
sevvarse? Entonces de la deuda mayor se rebaja
la suma que aparece, L. ult. C. de comp. Por
cjemplo, si Ticio me debe mil, y yo & €l seis-
cientos , la denda de Ticio se disminuya por com=
pensacion hasta cuatrocientos (lovines, que son los
que tnicamente tendrdn que pagarme.

§. MVL.

111, El siguiente modo de quitar la obliga-
cion es la confusion , por Ja cual entendemos aguel
caso en que el derecho del acreedor y del deu-
dor se renne en una misma persona, By iR
pen: ff. de solut. Y es bien claro que entonces
debe disolverse la ohligacion ; porque, quién pue-
de ser deudor y acrcedor de si mismo ? Solo
pues se trata de saber; cnando puede suceder
que se haga acredor el que era deador! Se res-
ponde que este caso se concibe muy ficilmente
en la herencia. Por ejemplo: Ticio me debe dos
mil; al morir me iostituye heredero; yo acepto
la herencia; pues con esto me hago acreedor de
mi mismo, porque como heredero paso d todos
los derechos y obligaciones del difunto. Luego
la confusion se hace por la adicion , y por consi-
guiente espira el débito (i obligacion.

§. MVIL MVIIL
IV. EIl cuarto modo de estinguirse las obli-

gaciones en todos los countratos es la oferta y
consignacion; 4 las cuales hay lugar siempre
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que el acreedor es moroso en recibir, ¢ no
quiere 6 no puede recibir el dinero gue se le
ofrece. Por ejemplo: uno me vendid un prédio
por dos mil florines, y preparo el dinero y se
lo ofrezco segun lo convenido entre nosotros:
él o puede recibirlo, porque no caiga en mano
de sus acreedores. Tin este caso puedo yo usar
de la oferta y consignacion. Qué cosa es pues
la oferta y consignacion?. Ks un modo de su-
primirse la obligacion, si el deudor sella y de-
posita judicialmente todo el dinero que en su jus-
to lugar y tiempo ha ofrecido al acreedor y que
este no ha aceptado. Requiérese pues, 1.° que yo
ofrezea al acreedor todo el dinero en el ticmpo
y lugar que corresponde: 2.° que el acreedor
sea citado por el juez para que vea depositar
y sellar el dinero: 3.° que yo cuente aote el
juez el dinero, y 4 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. Entances el efecto es: 1.% que yo
quedo libre de toda obligacion igualmente que
si yo hubiese pagado: 2.2 que se detiene el cur-
so de las usoras: 3.° que si el dinero perece en
la casa judicial por incendio 6 hurto , no perece
para mi, sino para mi acrecdor. Vdase la L. 9.
C. de solut.

§. MIX. MX.

V. Sigue la destruccion de la cosa, otro de
los modos de estingairse indistintamente ipso
jtge todas las obligaciones, de cualguier con-
trato que provengan. Empero respecto de la co-
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sa que deho, se necesita de algauna distincion.
O debo uwn jénero, v. gr., un caballo; 6 una
especie , V. gr., tal caballo de la cuadra; 6 de=-
bo cantidad, por ejemplo, cien florines. Si de-
bo jénero & cantidad, no libra la destruccion
de la cosa, porque el jénero y la cantidad no
perecen. Por eso, si, v. gr., debiendo yo un ca-
ballo y comprando uno para entregarlo, muere
antes de verificarse, no quedo libre , por cuanto
fui deudor de jénero, y no precisamente de tal
6 cual caballo que yo habia comprado. Ni tam-
poco quedo libre si debiendo cien florives, y
teniéndolos ya contados sobre una mesa, vino
un ladron y me los llevé antes de entregarlos,
pues debi una cantidad en jeneral , 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 estingne
la obligacion, L. 24. L. 25. pr. ff. de 7. O
porque lo que no estdi 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 nna cosa viciesa, v. gr., furtiva; (e¢) si
la cosa pereciese por dolo é calpa mia. De lo que
tinicamente tratamos es del caso en que por
casnalidad perecié la cosa, pues la casnalidad por
nadie es satisfecha en los contratos.

§. MXI.—MXIX.

VI. El modo sexto y iltimo de guitarse una
obligacion se llama novacion; por la cual enten-
demos la transmutacion de la primer deuda en

TOM. Il
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otra obligacion, L. 1. pr. ff. de novat. Por ejem-
plo: yo antes debia por estipulacion, ahora doy
una obligacion , y ya deba por letras. Antes de-
bia por pacto sencillo; ahora prometo de nuevo
por estipulacion, etc. Esta novacion es de dos
modos; una voluntaria, que hacen por conven-
cion los que quieren: por ejemplo, si entre nos-
otrog conviniéremos que el dinero que yo ten-
go en depdsito empiece ya 4 tenerle en emprés-
tito: aqui nadie nos obligé 4 la novacion, y por
tanto esta fue voluntaria, L. 2. ff eod.; otra es
necesaria, que se hace aun con repugnancia por
la litiscontestacion : v. gr., si yo debi por em-
préstito ciento, se instituye accion, me manda
el juez contestar el pleito: hecho esto (lo cual
tal vez hago contra mi voluntad), al instante se
verifica la novacion, y siendo asi gue antes de-
bia por miituo, ahora empiezo 4 deber por el
coasi contrato de la litiscontestacion; de snerte
que si salgo. condenado no soy reconvenido por
la accion cierta de miituo, sino por la accion de
lo juzgado , que viene del cuasi coutrato; L. 29.
ff- de novat. Ademas, la novacion se hace 6 sin
delegacion cuando permanece uno mismo el den-
dor y el acreedor, y tan solo se muda la forma
de la obligacion ; 6 con delegacion cuando se mu-
da la persona del deudor. La primera se hace de
tres modos: 1.° si se muda la especie de la obli-
gacion, v. gr., si antes debia ciento por estipu-
lacion, y ahora hage una obligacion de esta can-
tidad. 2.° Si 4 la primer obligacion se le agrega 6
quita algo, por ejemplo, si autes debia yo cien=
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 primer obligacion; v. gr., si en el afio de
1723 habia ya dado un papel de obligacion, y
luego doy otro nuevo destruyendo el primero.
Esto iltimo es indispensable, porque de otra
manera, si no se destrayese la primitiva obliga-
cion, ambas valdrian y producirian sus respec-
tivas acciones, L. ult. C. de novat. La segunda
novacion con delegacion se hace por promesa
formal, 4 saber, si me encargo yo enteramente
con la deuda de otro, de mauera que el primer
deudor quede del todo libre. Es solemne el
ejemplo del apéstol san Pablo, ep. ad Philen.
2. 18., cvando promete por Ondsimo: (si quid
tibi debet Onesimus, ego Paullus mea manw scri-
bo, ego solvam). Yo, Pablo, que te escribo
esta de mi puno y letra , te pagaré lo que te
debe Ounésimo. Tan luego como Philemon re-
cibié esta promesa de san Pablo, se ha verifi-
cado la novacion con delegacion por haberse
mudado la persona del deudor; pues antes de-
bia Onésimo, y despues debia el apdstcl. FEl
efecto de la delegacion voluntaria es que Ja pri-
mer obligacion se suprime y se sustitaye la nue-
va, de suerle que no se da regreso contra el
primero , aun cuando, por ejemplo, el prome
tiente no tenga con que pagar, L. 26. §. 2. /£
mand. El efecto de la delegacion necesaria es que
la accion temporal se hace perpétua, la penal
persecatoria de la cosa, y por tanto se da tambien
cootra los herederos, L. 6. §. ult. ff. de re jud.
L. 26. ff. de O.et 4.

Dejamos dicho todo cuanto pertenece 4 es-
ta materia. Resta todavia esplicar la diferencia
que hay entre la fianza y la promesa formal , y

"%k
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asimismo entre la delegacion y la cesion. 1.° Por
la fianza no se hace ninguna novacion; por la
promesa formal se bace. 2.° La obligacion del
fiador no destraye la obligacion del deudor prin-
cipal, sino que tan solo se agrega subsidiaria=
mente; el prometiente libra enteramente al pri-
- mer deudor. De esta suerte tambien 3.° la de-
legacion no puede hacerse 4 no ser con consenti-
miento de todos, del acreedor y del deador; pe-
ro si puede hacerse la cesion aun ignordndolo 6
repugnindolo mideudor; L. 1. C. de nov. 4.° En
la delegacion se muda la persona del deudor; en
la cesion la persona del acreedor.

§. MXX.—MXXVIIL

Hasta aqui llevamos tratado de los seis mo=
dos comunes; siguen los dos propios, 4 saber;
la aceptilacion propia de la estipulacion, y el
wmibtuo disentimiento propio de los contratos con=
sensuales.

VI1I. Lldmase aceptilacion de la frase accep-
tum ferre, que quiere decir tanto como remi-
tir la deuda del mismo modo que si la hubié-
semos recibido. Entre los romanos, despues que
‘recibieron el principio de que una cosa debia
disolverse del mismo modo con que se habia
unido, parecia absurdo suprimir un contrato
por un pacto simple, y por eso querian que lo
que se habia prometido por estipulacian 6 pa-
labras solemnes, se remitiese por otras palabras
solemnes. Pues 4 esta solemnidad de palabras
es 4 lo que llaman aceptilacion. Estas palabras
solemnes consistian en la siguiente pregunta y
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respuesta correspondiente. El deudor pregun-
taba : el dinero que yo te he prometido , lo has re-
cibido ya? Si el otro respoode lo tengo reeibi-
do , parece suprimida ipso jure la obligacion,
§. Inst. h. t. Debe ahora anadirse que la acep=
tilacion era un acto lejitimo, L. 77, ff. de R. J.;
y por esta razon no podia hacerse rar medio
de procurador, ni bajo condicion, ni hasta cier-
to dia, §. 70. 2.° Que la aceptilacion solo pne-
de hacerse por quien tiene facultad de admi-
nistrar y enaienar sus cosas, y por consiguien-
te no podrd hacerla el papila sin la autoridad
del tator, L. 2. ff. L. 1. C. de aceptil. El fun-
damento de esto se hallard en el §. 251. 3.° Que
la aceptilacion solamente pertenece 4 las estipu-
laciones y obligaciones de palabras, vo 4 los
contratos reales, literales, ni cousensnales, §. 1.
Inst. h. t. Mas como esto fuese molesto, Cayo
Aquilio Galo, célebre jurisconsalto del tiempo
de Ciceron, discarrié la aceptilacion, que del
nombre del inventorse llama Ayuiliana; por la
caal se pudiesen snprimir todas las obligacio-
nes, ann las nacidas de otros countratos. La fér-
mula embarazosa ¢ intrincada que se debia ob-
servar estd iuserta por Jastiniano en el §. 2.
Inst. h. . Pero nosotros la describiremos con
mas’ claridad. Dijimos qne en la aceptilacion
vulgar se hacia una sola pregunta: en la Aqgui-
liana se hacian dos. Por la primera se verifica-
ba una novacion, Por ejemplo, el acreedor de-
cia: lo queitic me debias por mituo , me lo pro-
metes ahora de nuevo? Si entonces respondia el
deudor; te lo prometo, al momento quedaba he-
cha la novacion, en consecuencia de la cual
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ya despues no se debia por miituo, sino por
estipulacion. En seguida con otra pregunia se
quitaba tambien esta iltima obligacion, cuando
el deudor preguntaba: lo que yo te he prome-
tido , lo tienes ya recibido? En respondiéndoese:
lo tengo recibido , toda la primer obligacion pro=
cedida del miituo, se entendia suprimida por la
aceptilacion Aquiliana, sin embargo de gue por
otra parte la aceptilacion no pertenecia al mi-
tno. Cualqniera puede conocer que hoy no hay
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 4
alguno una deuda, el efecto de esta remision
no serd menor qne el de la aceptilacion. No
obstante , conviene que el jurista sepa esto, por=-
que de otro modo no penctraria la analojia del
Derecho, ni entenderia otras varias cosas en
nuestro mismo Derecho eivil. Los romanos no
podian carecer de estas férmulas por las razo=
nes que espusimos en nuestra Orac. inaug. de
veteri jurisprudencia formularia. Todo esto es pa-
ra nosotros de poca importancia, por ecuanto no re-
conocemos diferencia entre los pactos y contratos.

§. MXXIX. —MXXXL

VIII. Falta el otro modo de snprimir la obli-
gacion propio de los contratos consensnales, 4
saber, el miituo disentimiento, que no es otra co=
sa mas que un convenio contrario 4 otra conve=
nio consensual anterior aun no cumplido, §. wit.

Inst. h. t. Por ejemplo: antes habiamos 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 mii-
tuo disentimiento. Nada en esto hay obscaro ni
digno de notarse, & escepcion de que de esta
suerte solo se disuelven las obligaciones, estan-
do aun integra la cosa, esto es, no cumplido aun
el contrato. Si estd ya cumplido, podemos, si,
mudar la volantad; pero entonces mas bier se
contrae un nuevo contrato, que no se disnelve
el que existia anteriormente. Por ejemplo: si
ya se me entreg6 4 mi la casa, y ya pagué yo el
precio, y sin’ embargo nos separamos del con-
trato, recibiendo yo el dinero y volviendo la ca-
sa; esto serd una nueva compra y venta, y ha-
brd que pagar doble contribucion, cuando si nos
apartdsemos por miituo disentimiento, estando
aun la cosa integra, ninguna tendriamos que

pagar.
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LIBRO CUARTO.

TITULO L

De las obligaciones que nacen del delito.

———

§. MXXXIL ~MXXXVIIL

A-'UN no hemos acabado de tratar del derecho 4
la cosa, el caal dijimos nacer de la obligacion.
La obligacion se derivaba 6 inmediatamente de
la equidad y la ley, é mediatamente ‘de 'un he=
cho. El hecho obligatorio era 6 livito 6 ilicito.
El licito se llamaba conwvenio , por cuya razon se
ha tratado. hasta aqui de los contratos. El ilicito
se llama delito 6 maleficio, cuya doctrina ‘esplica
Justiviano en los cinco primeros libros de este
titulo. Y aun cuando en la Instituta prometa la
ribrica el tratado de la obligacion que ndce del
delito , y en todo el titulo tan solo se hable. de
una de las especies de delito, 4 saber, del harto,
sin embargo , nosotros sapliremos este defecto,
y antes de llegar 4 la doctrina del hurto, diremos
brevemente, 1.° qué cosa sea delito, §. 1033.:
2.° de cufintas maneras, §. 1034.1036.: 3.° qué
acciones nacen de ellos, §:1037. y sig.



74 De las obligac. que nacen del delito.

1. Delito es un hecho ilicito cometido espon-=
taneamente , por el cual uno queda obligado d la
restitucion, si puede verificarse, y d la pena. Na=
da sobra en esta definicion. Lldmase el delito an
hecho , porque nadie sufre castigo por sus pen-
samientos, segun la L. 18. ff. de poen. Llimase
hecho ilicito, porque no habiendo ninguna ley
prohibitiva, ni natural, ni civil, no se delinque.
Por ejemplo: si no esté prohibida la caza, no co=
mete delito el que coje una fiera. Pero luego que
el sumo imperante lo prohibe, el que contravi-
niendo € esta ley caza, delinque. Se anade en la
definicion, cometido espontdneamente, pues lo
que hacemos por fuerza y con repugnancia no
puede imputdrsenos. Por esto no delingue el que
precipitado desde lo alto hiere 4 nno que pasa.
Fipalmente se anade, por el cual uno queda obli-
gado d la restitucion , etc. El fundamento de esta
obligacion lo esplica muy hien Grocio de J. B.
et P lib. Il C. 17, §. 22. Todo el que comete
un delito, cansa dafio 4 otro y peca contra las le-
yes. El que caunsa dafios estd obligadod la resti-
tucion: el que obra contra las leyes queda obli-
gado al castigo. Por todo delito pues se puede
pedir la restitucion del daiio y la pena. Y nosin
razon decimos que estd obligado 4 la restitucion,
si puede verificarse, y 4 la pena. Efectivamente,
4 veces no se puede hacer que lo que estd. hecho
se voelva atrds, ni puede estimarse el dano. Por
ejemplo, si se mata uwn hombre, ni puede vol-
vérsele 4 la vida, ni esta puede estimarse en un
precio determinado, y por tanto, en estos casos
cesa la restitucion , y basta la pena.

1L, A la definicion del delito siguen las di-
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visiones, que son varias. Porque, 1.2 el delito
es 6 wverdadero 6 casi delito. Aquel se comete
por dolo, y este por culpa. V.gr., si'un juez 4
sabiendas pronuncia con dolo malo una senten-
cia injusta, delinque verdaderamente; pero si
lo hace solo por falta de prudencia, casi delin=
que. Se objeta sin embargo el daiio causado in-
justamente (injuria datum) , el cual se llama ver-
dadero delito, y no obstante se comete asi por
culpa como por dolo. Pero se responde qae en-
tonces se saca la denominacion de lo mas nota-
ble, aunque la accion de la Ley Aquilia, segnn
los diversos respectos puede derivarse , ya de
un verdadero, ya de un casi delito. Observd esto
Tomasio en sas Schol. et Nov. Addit. ad B. Hu-
beri Praelet. Inst. lib. 4. tit. 3. §. 3. Ademas, el
verdadero delito 6 es piiblico 6 privado. Se dice
piblico el que dana 4 la seguridad de la repii-
blica, y por esta razon se le aplica un castigo
piblico; por ejemplo, el crimen de lesa Majes~
tad , de homicidio, etc. Por el contrario, priva-
do se llama el que perjudica al patrimonio par=
ticular, esto es, 4 lo que se llama tuyo y wio,
por cuya razon hay contra €l una accion 6 per-
secucion particular. De aquellos no se trata has-
ta el dltimo titolo. De la clase de estos habia
cuatro entre los romanos; harto, rapifa, dafio
causado injustamente , ¢ injuria, de los cuales
hablaremos en otros tantos titulos. Finalmente,
el delito piblico 6 es ordinario 6 estraordinario.
Ordinario es aquel sobre el cual existe uoa ley
particular, en que hay seitalada para él upa pe-
na determinada y ordinaria. Tales son las Leyes
Julias de majestad, de adulterios, de la fuerza
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piiblica y privada, de peculado, de integra: las
Leyes Coroelias de los asesinos Y envenena-
mientos, y de las falsedades: la Ley Pompeya
de parricidios: la Ley Fabia de plajiarios, ete.
Todos estos delitos paes son de los piiblicos or-
dinarios, que tambien se llaman crimenes. Por
el contrario, los estraordinarios son aquellos
acerca de los que no existen ninguuas leyes sin-
gulares, no obstante que merezcan una pena es-
traordinaria. Asi, por ejemplo, no habia ningnna
ley sobre los que rompian los diques del Nilo,
sin embargo de lo cual, por cuaunlo este atenta-
do era de muy mal ejemplo, el que habia hex
cho esto, era quemado vivo, Luego este era un
crimen estraordinario,

III.  El efecto de los delitos es que de ellos
nazean dos. acciones. Estando el delincaente
obligado 4 la restitucion y al eastigay, §. 1032.,
las acciones por las cnales pedimos que se nos
resarzan los daiios, se llaman persecutorias de la
cosa, y aquellas por las que exijimos la pena,
se llaman penales. V, gr., por la condicion furtiva
nada pido mas que la restitucion de la cosa To-
bada, 6 su estimacion: lnego es persecutoria de
la; cosa. Mas por la accion de hurto pido el duplo
6 el cuadruplo, y esto comprende sola la pena;
por consigniente esta accion es penal. Entre es=
tos jéneros de acciones hay muchas diferencias.
Porque, 1.° las acciones persecutorias de la cosa
se.dan contra los herederos, 4 lo menos respec-
tode lo que ha llegado 4 ellos, L. un. C. es del.
def. her. quemad. conv.; las penales no compe-
ten contra ellos, 4 no ser que el pleito esté con=
testado con el difanto, §. 1019, 2.° Las persecu-
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torias de la cosa no infaman, y si las penales.
3.2 Por las persecutorias de la cosa, aunque sean
muchos los delincuentes, estdn obligados en el
todo; pero en pagando uno quedan libres los de=
mas; por las penales tan obligades en el todo
estin los cémplices, que aunque. uno pague, los
demas no quedan libres. De esto se puede in-
ferir que las acciones penales y persecutorias de
la cosa no se quitan mituamente, y que por
consiguiente puede entablarse 4 un mismo tiem=
po, L. 34. §. 2. ff. de O. et A. La razon de esto
se hallard en el §. 1033. Solamente ahado 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 accion se solicita la cosa
y el castigo,

§. MXXXIX.—MXLVL

Dados ya estos preliminares, pasamos § ha-
blar del primer delito privado, que es el huor-
to, y trataremos, 1.” de su naturaleza, §. 1039.
1046.: 2:° de sus varias especies, §. 1047, 1060.:
3.¢ de las acciones que nacen de este delito.

1. La naturaleza del hurto la inferimos de
la antigua definicion que nos presenta el §. L
Inst. h. t. El hurto es el acto de tomar frau-
dulentamente , con el 4nimo de sacar utilidad,
una cosa, 6 tambien el uso & profesion de ella,
lo cual estd prohibido por la ley natural. La
misma delinicion tenemos en la L. 1.:§./3. ff.
de furt. Decimos primero; que el hurto es el
acto de tomar; y por qué no. decimos mas bien
que ¢s la sustraccion? Respondo; porque mo so-
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lo es ladron el que quité 6 sustrajo, sino tam-
bien el que movié la cosa con dnimo de sus-
traerla, ann cuando no la haya sostraido, Por
ejemplo; si cojo en mi casa 4 un ladron en el
mismo acto de robar, aunque todavia no haya
sustraido nada, es reo de hurto manifiesto. De
esto inferimos (a) que el que habiendo entrado
en upa casa no cojié todavia nada, no es pro-
piamente ladron, sino lo que 'llamaban los ro=-
manos contrectario, el cual era castigado estraor-
dinariamente , L. 7. ff. de extr. crim. (b) Que
la intencion sola no hace ladron, i no ser que
se haya agregado el hecho de cojer la cosa,
L. 1. §. 1. ff. de furt. L. 18. ff. de paen. (c) En
tanto. hay lugar 4 la accion de hurto, en cunan=
to se ha verilicado el hecho de cojer la cosa,
L. 2. pr. ff. de furt. Cuya tesis oponemos 4
ciertos jurisconsultos antiguos, que enganados
por el principio estéico de que fodos los deli-
tos son iguales , creian absurdamente que sustraer
un solo grano de un monton de trigo, era lo
mismo que sustraer todo el monton; principio
que es criticado con agudeza por Horacio, Serm.
L. 1. sat. 3. v. 115. sig. Decimos, 2. que el
hurto es el acto de tomar fraudulentamente : no
solo porque se requiere el dolo para todo de-
lito, §. 1034., sino tambien para que se distin=
ga de la rapiia, que no es sustraccion frau-
dulenta, sino viplenta. De agui ioferimos (h) que
no pueden cometer hurto los furiosos, demen=
tes, infantes y préximoes 4 la infancia, §. 18.
Inst. h. t., porque no son capaces de dolo. (e)
Que sin embargo, pueden cometerle los pro=
ximos 4 la pubertad, en quienes frecuentemente
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la malicia suple la edad, L. 23 ff. de fure. (f)
Que una necesidad estrema ‘escusa del hurto.
Asi opinan ‘Grocio, Puofendorf 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 fisico, el fisico
es ¢l que siempre debe tenerse por menor.
Asi es que opina que antes se debe morir de
hambre que cojer ni un bocado e pan con=
tra la voluntad de su duefio. ;Austera filosofia
por: cierto, de la caal no sabemos si daria ejem-
plo el mismo Alberti si se viese acosado de tan
estrema necesidad! Pero esta es una mera pe-
ticion de principio. Niega que la necesidad es=-
cusa de pecado, y afirma que el mal moral
no se debe posponer al mal fisico; pero acerca de
esto se pregunta si es pecado el mal moral,
porque @ la verdad falta el dolo. Un hombre
que estd sumerjido en la miseria no tiene dni=
mo de lograr una ganancia criminal , sino tan
solo de conservar la vida; y 4 propdsito de esto
manifiesta claramente Grocio, que ea el caso
de una estrema necesidad revive la comunion
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, vo podria concebirse el hurto.
Dei agui se infiere (g) que nadie puede come-
ter hurto de una cosa propia. Pudiera objetar-
se que es ladron el deudor que sustrajo 4 sa
acreedor la prenda, sin embargo de ser duciio
de ella. A esto se dice que ese deudor es la=
drony no de la cosa, sino de la posesion. Pe~
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ro nosotros aqui hablamos del hurto de cosa.
(b) Que mucho menos se comete hurto de una
cosa gue no tiene doefio /nullius); porque es=
tas son del primero que las ocupa, §. 343, 1.,
de lo cual se deduce por qué no se comete har-
to de una herencia abandonada, y es porque
en tanto que no la aceptan, no tiene dueﬁo,
L. 68. ff. de furt. Mas no obstante: como esto
seria de muy mal ejemplo, nacié de aqui el
nuevo y estraordinario crimen (expilatac haere=
ditatis), de herencia robada. De lo mismo in=
ferimos, (i) que entre cényajes durante el ma-
trimonio \no se comete hurto. Porque las cosas
de un ednyunje respecto del otro no se tienen
por ajenas, por causa de la comunion de wuso
de las cosas, en la cual viven. No obstante; si
un cényuje amenazando divorcio, sustrajere
algo al otro/ cdnyuje, en lugar de la accion
de hurto se da la accion de cosas quitadas (re=
rum amotarum); la cual es tan solo persecu-
toria de la cosa. Por iltimo, (k) se deduce que
no hay burto entre padre € hijo, & saber, en
cuanto al. efecto civil (porque moralmente el
hijo que sustrae & su padre no deja de ser la-
dron) de suerte que nazea la pena de hurto y
la accion derivada de: él, §.12. Inst. h. ¢t. Efec-
tivamentey, el hijo en vida de su padre es te-
nido de cierto modo por duefio 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 dnimo de sacar
wtilidad (porque si uno por una pasion desar-
reglada roba una sierva, si tomd una cosa.mia
por hacer daiio, si para causar afrenta sustrajo
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algo, serd reconvenido 6 por la ley Agquilia, é
por la accion de las injurias , mas no por la accion
de harto, L. 39. pr. ff. de furt. L.53. ff.eod.
L. 5. §oult. ff. ad L. Aquill.

§« MXLVII. — MLX.

11. Esto en cuanto 4 la naturaleza del hurte;
ahora siguen sus varias divisiones. Il hurto é es
de cosa, 6 de uso, 6 de posesion. El hurto de co-
sa se comete por aguel que sustrajo una cosa
mueble , porque si se cansa estorsion en una in-
mueble , esto serd fuerza, no hurto ; ¥ por mug=
ble se entiende tambien los: hijos y esclavos, eo-
mo que son cosias, nopersonas, §. 79. 85, © Si
no obstante , algano arvebaté @ un hombre libre,
se dice que ha cometido un plajio ; del cual tra-
taremos abajoien el §..1368. El hurto da uso es
cuando  uno, aungne no:sustraiga la cosa ajena,
usa de ella contra la veluntad de su dneio de
otra manera que debia. Por ejemplo: si alguno
nsa de una cosa que tiene en depdsitor, debiendo
custodiarla, 6 usa de un caballo prestado hasta
Groninga , habiéndosele eoncedido solo basta Leo-
vardia, L, 40. pr. ff. de furt. L.54. L. 76. ff.
eod. Valevio Miximo, /ib. 8. ecap. 2. y Jelio,
lib. 7. cap. 15, vefieren haber sido eondenado
en Roma como ladron uno que hahiendo recibi-
do prestade de un amigo un caballo hasta Aria-
cia, le llevd fuera de la eindad 4 un wnonte cer-
cano. Tan xijida era la disciplina de los anti-
guos romanos, Finalmente, hay hurto de pose-
sion, coando uno snstrae una cosa propia que
otro posec justamente, v. gr., si el dendor sustrac

TOM. IIL. 6
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una prenda al acreedor; §. 10. Tnst. k. t. 2.° Ade-
mas, el harto segun la ley de las X1I tablas se
divide en manifliesto, no manifiesto, concebi-
do, ofrecido, prohibido, y no exhib-do. Era
manifiesto cvando el ladron era cojido en el mis=
mo acto de robar, ¢ antes que trasladase las co-
sas al sitio donde se dirijia. Este hurto estd des-
crito por Virjilio en la Eecl. 3. v. 15.

Nonne ego te vidi, Damonis ; pessime , caprum
Excipere insidiis, multum latrante Lycisca?
Et quum clamarem , quorsum se provipit iste?

Este hurto por el peligro que amenazaba al due-
fio era castigado mas gravemenle ; d saber, con
¢l cuadruplo ; porque en efeclo, los ladrones
que son sorprendidos y reducidos 4 la desespe-
racion , sueclen defenderse con armas. No mani-
fiesto es cnando el ladron no es cojido robando,
ni en el camino. Estwo se castigaba con el duplo,
segun la misma ley de las X1I tablas, §. 3. Inst.
h. t. Concebido era el harto buscado y hallado
por medio de la mdscara y la faja, §. 4. Inst.
k. t. Hemos descrito este rito oscuro porsu an-
tigiiedad en nuestras Ant. Rom. h. t. §. 13. y sig.
Es de saber que los que iban & buscar uha cosa
furtiva marchaban desnodos, no fuera que tal
vez, para calumniar, introdujesen algo en la
casa. No obstante, para mirar por el pudor cu-
brian los lomos con una faja que llamaban lizo
(licium ). Los ojos y la cara los cubrian con una
midscara agujercada. Ahora, pues, si hallaban la
cosa furtiva que buscaban, el inquilino era reo
de hurto encontrado, y por eso segun la ley
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de las XII tablas estaba obligado al triplo,
despues al duplo, Jel. Noct. Att. lib. II. cap. 18.
Pero este modo de encontrar los hurtos parecié
desde luego poco decoroso; ya en tiempo de la
reptblica libre cay6 en desuso; tan lejos estd
de observarse en el dia. Asi, pues, si hoy se ne-
cesita buscar la cosa furtiva en una casa sospe-
chosa, esto no se hace por autoridad privada,
sino por mandato de juez por medio de algua-
ciles. El hurto ofrecido es cuando el ladron da
4 otro la cosa furtiva, 6 la arroja en un fundo
ajeno para que sea hallada en poder de otro y
no en el suyo, §. 4. Inst. k. t. El que hacia esto
era condenado en el triplo, lo cual era solo por
via de castigo, Jel. ib., y Paul. Rec. Sent. II.
31. Hurto prohibido es cuando uno no admite 4
los que quieren buscar la cosa furtiva y les pro-
hibe buscarla. No se sabe 4 punto fijo la pena
que en este caso se imponia, sin embargo de
que es probable que fuese el duplo. Harto no
exhibido es cuando uno niega tever en su poder
la cosa fartiba y no la exhibe, siendo asi que
despues se le encuentra, §. 4. Inst. h, t. La pe-
na de este hurto era el duplo, segun probamos
claramente en el §. 1058. *, por el notable pa-
saje de Plauto, Poen. Act. Il sc. 1.y, 54. y
siz.; sobre cuyo punto es increible cuanto han
disputado los criticos. Empero de todas estas es-
pecies de hurto no se hacia ya por derecho
antiguo ningon uso, segun confiesa el mismo
Justiniano, §. 4. Inst. h. ¢. Y en el dia suelen los
majistrados en todes estos casos imponer una
pena estraordinaria con proporcion al delito y
4 la diversidad de las circunstancias. Finalmen-

d i
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te, el hurto 6 es diurno, 6 nocturno. Aquel se
hace de dia; este de noche. Los ladrones nac-
tarnos se llamaban dormitadores , porque de dia
golian dormir y de noche robar. El hurto noc-
turno tiene de singular el ser licito matar al la-
dron de esta especie , con tal que el gue le mate
clame; es decir, grile y convoque los veeinos;
lo cual antignamente se acostumbraba hacer con
‘esta formula: Quirites , westram fidem, 6 Porro
Quirites; y de agui viene el vocablo quiritar (gri-
tar.) Esto es lo que ‘habian establecido las XII
tablas y el derecho Justinidneo, L. S54u:§a 2. 0f
de furt. L. 9. ff. ad L. Corn. de sicar; y asi se
ve dispuesto por una ley de Solon, y por el de-
recho divino, Exod. 22. 8.; siendo de admirar
la concordia de todos los lejisladores sobre este
punto. Y del hurto dinrno que hay dispuesto?
Serd licito matar al que es cojido en casa? De
nivgun nodo, porque de dia es mucho mas fi-
cil que de noche convocar hombres gue den an-
silio. Solo se esceptiia el caso en que el ladron
se defendiere con armas, porque entonces de
cualquiera modo puede uno tratar de defender
su vida, segun dichas leyes.

§. MLXI.—MLXV.

ITI.  Alora signen las persecuciones qae nues-
tro derecho concede contra los ladrones. Segon
él podemos obrar civil 6 criminalmente. Si obra-
mos civilmente , pedimos gue se nos: pague la
pena pecuniaria; pero en el segando caso seli-
citamos que se proceda criminalmente contra el
ladron , v. gr., azoténdelo 6 cortindole las manos, '
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ete. Ademas, obramos civilmente 6 por la ‘accion
persecutoria de la cosa para que se nos resarza
el dafio, 6 por la accion penal para recojer’ la
pena pecuniaria 6 multa. La accion persecutoria
de la cosa’ que nace de este delito es la accion
Sfurtiva , la coal tiene algo de singular. Efectiva-
mente , por lo regular, segun nuestro derecho,
se observa la regla de qne nadie interpone ac-
cion para sw cosa, es decir, que nadie pide sa
cosa cod® aceion' personal, sino que la windica,
esto es, la solicita por accion real, §. 14. Inst.
h. ¢ Pero en este caso se ha permitido contra~
venir d esta regla por odio d los ladrones, para
que estos estuviesen obligados ' por mas aceio-
nes. Por esta razon puedo windicar una cosa del
ladron , éupedirla por la accion Sfurtiva ; viodi-
carla de cualguier poseedor, & entablar la ac-
cion seontra elladron & sus herederos: Por lo
‘cual 'se concade la accion fortiva al duefio, nod
otro (en lo'que difiere de la:accion de hurto),
contra el ladron G sus herederospara ohtener la
vestitueion. ‘de la cosa furtiva ¢ su estimaeion.
-Hsta aecion no ‘infama, porque es: persecatoria
de la cosa, &. 36, ff. de Q. et A. Lldmase ‘action
cpenal laraccionde hurto , diferente de la antefior
por anuchos i‘c'spectos. E.° Aquellase daba selo
al duefioy esta se  diba tambien 4 uno que tavie-
se linteres eniello. Por ejemplo: si 4 mi se me
‘prests un libro oy me lo sustrae an ladron; ted-
go la accion de hurto, porque en ello me vad
mi interes, puesto que debo pagar al dueiio mi
calpa, §. 11. Jnst. b ¢, 2.° Aquella compete tam=
bien contra los herederos, porque perseguimos
6 tratamos de vecobrar 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-
ya; esta se da para la pena del duplo 6 del cua-
druplo, segun que el hurto es maniliesto 6 no
manifiesto. 4.° Aquella no infama; esta es fa-
mosa. Cuoyas diferencias deben tenerse presen-
tes, y ademas se notard que una de estas accio-
nes no quita la otra. Porque si ya he conseguido
la pena, aun tengo la accion para recmperar la
cosa furtiva; y si recibi la cosa, todavia puedo
solicitar la pena. Por el contrario, la accion fur-
tiva y la vindicacion de la cosa, y asimismo la
accion de hurto y la persecucion criminal, no
pueden acumularse porque tienden 4 una misma
cosa. Asi se obraba civilmente. Fuera del 6rden
regular tambien se obraba criminalmente para
qne se pagase al fisco la multa; se impusiese la
pena de azotes, se cortasen las manos, 6 se apli-
case otra pena corporal allictiva, L. 16. ff. ad
leg. Jul. pecul. Pero Justiniano prohibié mutilar
el cuerpo del ladron, 6 matarles, y quiso que
fuesen desterrados. Linda severidad! Qué cosa
mas apetecible para los ladrones que el destier-
ro? Todo lo llevan consigo, y no menos pueden
robar en el destierro que eun su patria. Luego
esta pena no allijirdi mas 4 los ladrones, que
wortificaba al cangrejo el horrible suplicio que
se dice habérsele impuesto por no sé que jén-
te, estoes, el ser arrojado en -el agua ;para que
sc ahogase.

§. MLXVI. — MLXX....
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TITULO 1. |
De los bienes robados.
§. MLXXI.—MLXXV.

Hasta aqui hemos hablado del primer delito
privado, que es el hurto. Sigue olro, la rapi-
fia, 6 como le llama el pretor en su edicto , vis
bonorum raptorum, Sobre ¢l diremos , 1.° en que
consiste su naturaleza, §. 1071. 1075.: 2.° cuil
es la pena del robador segun el derecho romano,
§. 1076. 1078.

I. La naturaleza de este delito se infiere de
sa definicion, La rapifia es la sustraccion violen-
ta de una cosa mueble ajena, hecha con dolo ma-
lo para sacar utilidad. Decimos, 1.* que la rapiba
es la sustraccion wviolenta; porqgue (a)en esto se
diferencia del hurto, el cual es el acto de tomar
fraudulentamente; siendo asi que, la rapiia can-
siste en la violencia. (b) Tambien se diferencia cn
esto de la concusion. Parque si alguno obliga a
otro con fuerza y amenazas 4 que le dé, es reo de
concusion ; pero si él mismo lo arrebata, se tiene
por robador. Decimos, 2.° que la rapita es la sus -
traccian de una casa mueble, en lp cual convigne
con el hurto. De aqui inferimos (c) no ser reo de
rapina el que echa 4 otro de la posesion de mna
cosa inmueble, y que este debe ser roconveni-
do por la accion de por la fuerza piiblica y
privada (wi publica et privata), 6 por el inter-
dicto donde por la fuerza funde vi ), L. 2. §. 1,
Sf. k. t. Anadimos, 3.° de una cosa mueble ajena;
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y esto es comun al hurto y 4 la rapifia. Pero
se pregunta, si en el caso de gae alguno sague
por fuerza una cosa propia 4 otro, se debe te-
ner tambien por robader? Resp. que no, por
cuanto la definicion de la rapina no cunadra d
este caso, L. 2. §. 18, ff. »i bon. rapt. Sin em-~
bargo, no quedard impune el que se hace jus-
ticia por su propia’ mano sin aguardar el au-
xilio del juez. En efecto, son' de notar dos le-
yes, L. extat 13. ff. quod met. causs., y L. st
quis in tantum 7. C. unde vi; ev las cuales se
manda que st une saca por fuerza una cosa pro-
pia & otro, pierda el dominio de esta cosa. ¥
si sacare por fuerza como suya una cosa aje-
na, no solo la ha de restituir, sino que ade-
mas estd obligado 4 pagar su estimacion, Por
lo demas, entre la L. extat, y la L. si quis in
tantam , hay la diferencia de que aquella trata
de las cosas muebles, y esta de las inmuebles
6 raices. Finalmente, 4.° ahadimos que la ra-
pina se hace con dolo malo y por obtener una
utilidad. Luego cesando el dolo, v. gr., si el
que tomé la cosa estaba loco & borracho, ‘ce-
sard la pena ordivaria. Por lo que respecta a
la ganancia, aqui no se pregunta cuanta fue la
que obtavo el robador, sino sola si vobd' para
obtenerla. Y 4dsi es; que hay ejemplos de hom-
bres que por‘haber robado en un camino pii-
blico 4 una mujer algunas monedas, fueron
condenados & muerte, L. 2. §. 18. ff. k. ¢.
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+ g MLXXVE <~ MEXXVIIE

11, Vamos 4 hablar e’ la peva’ que im=

" poue ‘el derecho romano. ‘Priocedian'los rorma=
nos’ ‘contra los  que rul;falmn 6 croilmente ;) 6
fuera ‘del drden eoman’ y véegular eriminalmen-
tepara imponer la pena cafital W otra eorpo~
ral allictiva. Los gue chiaban civilinente teaiaa
dos acciovies y la de  hirto manifiesto , '6 ' la" ae=
cion e’ vapina (i bonorum’ raptorunt ) ; por-
que “Jostiniano ‘ne dadd’ que la aceion de drar=-
to'«Wdebia ‘conveniv? tambien! €t este’ gaso’) por
caanto el robader no ‘déjaba’de ser i detes-
table ladron, - privInst/ Bt el Si “une’intenta la
aceion 'de hurto manifiesto, consigue el cua-
draplo” de'lo que’ se- ha “vabado! 'Sitentabla’ la
accion de repina (vi bonorum raptorum ) eon=
signe igualmente cl cu,adrrlilp,\n,_ d. pr. Inst. h. t.
Qué diferencia ; pues’y hay ‘entre estas acciones?
Y por qué las leyes concedian dos acciones,
de las cuales ninguna ‘es mas ‘pingile que la otra?
Se responde que media una gran diferencia, y
que la accim;-'dé"h-nrto,--mé-niﬁesto, es mucho
mas pingiie que la otra de rapina (wi bonorum
raptorum ). Porque 1. la<accion de hurto ma-
nifiesto es mevamente penal; este cuadruplo con-
tiene solo la'pena, y el que la ha gonseguido
puede todavia ‘pedir - por la aceion fartiva ' la
cosa robada 6 su’ estimacion jpero la. accion
de’ rapina (0% bonorum raptorwnt); voles mera-
mente penal| sivvo que'la pena es del triplo; lo
que escede de esto ‘contiene la estimacion de
la cosa, y por tanto fuera de ‘este’cuadruplo
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no puedo repetir la cosa robada, 2.° La accion
de hurto manifiesto es perpétaa, y cuando quic-
ra que se instituye se da para el cuadruplo;
por el contrario, la accion de rapina (vi bono-
rum raptorum), por ser pretoria, se da solo
dentro de un afio para el cuadruplo, y pasado
este solamente para el simple valor. Asi se
cbraba civilmente contra el robador. Con la se-
veridad cpriminal perseguia el Derecho & los
rateros y ladrones. Se entiende por rateros los
que infestan los caminos .piblicos, y despojan
a 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 4 muerte, y ademas los ladrones eran

colgados de una horca, L. 28. §. 10. 15, ff. de
poenis.

§. MLXXIX....
TITULO III.

De la ley Aquilia.
§. MLXXX. — MLXXXIV.

El tercer delito privado, sobre el cual se
promulgé la Ley Aquilia, es el dar‘&o_cauqac{o
\injustamente , por el .cual se entiende toda dimi-
nucion del patrimouio cansada sin ningun de-
recho por un hombre libre. Acerca de este de~
lito veremos, 1.° la naturaleza del dano causa-
do injustamente , §. 1080. 1084.: 2.° los capi-
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talos de la ley Aquilia, y las acciones que de
ella pacen, §. 1085. 1091.: 3.° los atributos de
estas acciones, §. 1092. 1094.

I. El mejor modo de entender la natorale-
za del dano causado injustamente serd esplicar
la definicion. Decimos en ella que este dano es
cualquiera disminucion del patrimonio. De agui
se infiere, que un daio inestimable propia y di-
rectamente no se vindica por esta ley; porque,
y. gr., si un hombre es muerto 6 berido, cesa
enteramente la accion de la Ley Aquilia; y en
el primer caso se procede criminalmente por la
Ley Cornelia de asesinos, y en el segundo caso
compete la accion (til de la Ley Aquilia, acerca
de la cual se hablard en el §. 1092. Decimos:ade-~
mas injustamente , 6 lo que es lo mismo injuria
causada sin derecho. De donde se infiere , 1.° que
es igual que el daiio se cause por dolo malo que
por culpa lata, leve 6 levisima, §. un. dnst.; pues
aunque ordinariamente pertenezca d la natura-
leza del delito ser perpetrado con dolo malo,
§. 1034., tiene sin embargo de singular la Ley
Aquilia gue vindica toda clase de culpa annque
sea la levisima. Por lo cual ya.arriba en el mis-
mo §. observamos que propiamente el dafio cau~
sado injustamente es verdadero y cuasi delito, y
que sin embargo se cuenta entre los verdade-
ros, por cuanto la denominacion se toma de lo
principal. De esto se ven en el derecho romano
notables ejemplos; v, gr., enla L. 11. ff. ad L.
Aquil. se refiere que un barbero afeité en un ca-
mino piblico & un siervo, y como en el mismo
sitio estuviesen*jugando 4 la pelota unos .ma-
chachos, resalté la pelata y tocé en la mano del
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barbero en el mismo momento'en que la navaja
estaba ‘hdcia la garganta, y sucedié quedar el
siervo degollado. A la verdad que: la culpa del
barbero eraleve, y sin embargo, por haber afei-
tado en un sitio en que los muchaches solian: ju=
gar la pelota, estaba obligado. Pudiera algnuo
pensar que no'es probable que en Roma los bavs
Leros ejerciesen su oficio ¢n un camino piblico.
Pero nos saca de la doda un epigrama de Mar=
cial, lib.. FII. ep. 60, -en el cual se maniliesta
que Domiciano habia quitade esta costumbre: las
palabras del epigrama son estas:

Nula catenates pila est praccincta lagenis,
Nee praetor medio cogitun ire luto.
Fringitur in densa nec' caeca novacula turba;
Occupat aut totas nigra popina vias.
Tonsor caupo , coquus', lantws , sua limina ser=
vang: ! fijle
« Dunc Roma est, nuper magna taberna fuit.

Hasta la debilidad es impatada: por-la ley Aqui-
lia. Asi es, que si uno, v. gr., arrienda su ser"_—
vicio ‘para hacer  de cochero ‘sienda tan' débil
que ‘no pueda’ refrevar los caballos fogososs iy
eslos pisoteasen 4 un'siervo , ¢ causan otro dano,
esto se imputard ‘al cochero, cuyaculpa: con-
siste en que sabiendo su ‘debilidad emprendié
cosas superiores 4 ‘sus fuerzas. Véase el §. 4.
sigy nst. h. t. Cualquiera pues que sea lla cal-~
pa ‘que concurral tiene lugar la accion de la
ley ‘Aquiliay ‘porque basta que se haya causado
un daiio injustamente. 2.9 De aljui inferimos que

e

el que usa dé¢ 'su derecho 4 nadie hace injuria,
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orque de csta manera el dafio no se hace in-
justamente. Asi‘es, que si por ejemplo, bago un
pozo en mi heredad , y socede que se cortan las
venas del pozo de un vecino, no hay lagar ila
accion de la Ley Aquilia, por cuanto he nsado de
mi derecho. Y aqui pertenece lo que ent la L. 1.
C. unde vi se llama gobierno de la inculpada de-
fensa (moderamen inculpatae tutelae), que es
cnando uno mata al agresor; pues lo que uno
hace en defensa de su vida, se considera que lo
hace con devecho, L. 3. ff. de Just et Jure. Pe-
ro no puede usar de esta defensa, 4 no ser 1.7
que sea otro el agresor; por lo cual en un desabio
no hay logardello: 2.° que el peligro sea inmi-
nente, y que no pucda evitarse de otro modo,
§. 2:Inst. k. t.2 3.2 que esta muerte se verifique
incontinenti. Porque si evitado ya el peligro ma~
ta uno al agresor, wo quedard sin castigo: 4.° de
aqui colejimos: qae si por casualidad ‘causare yo
daiio & otro, cesa la aceiony §. 3. Inst. k. £ Por
ejemplo: si jugando ¢on un dardo hiriere 4 al=-
guno;, si tlispm‘au(ln una escopeta se rompe d otro
la cabeza, cesa la accion , porqume el caso fortuito
nadie lo paga, ni en los contrates ni en log deli=
tos. Pero sin embargo se debe tener presente la
limitacion de que la cosa sucede en ‘cosa licita,
lugar licito, y de an modo licito. ‘Asi es, que sl
oo al dispavir una escopeta en un caminb pibli=
co causa daiio por easnalidad, no deja de sericnl-
pable , por que en si es ilicito disparar nna esco-
peta en an camino’ piblico.
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§. MLXXXV.'—MXCL.

11. En la otra parte de este titulo tratamos
de los capitulos de la Ley Agnilia, los cuales
fueron machos, segun observa muy bien Ger.
Nood. en su obra a%e la ley Aquilia, e. 1. Tres
son sin embargo los que se cuentan en la Ins-
titata; el segundo de los cuales desaparecié
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
mencion de las varias opiniones de los erudi-
tos. Mas el primero y el tercero aun se hallan
descritos en la Tastituta, 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 capitulo se trata solo
de un siervo 6 sierva y de un cuadridpedo, por
el cual los jurisconsultos entienden todo ani-
mal que pasta, como ovejas, cabras, vacas, 6
que se doma por el lomo y el cuello; ecomo
el camello, el eahallo, el buey que ara, ete.
En el tercer capitulo se trata de todas las de-
mas cosas, en que se nos ha causado dahmo,
v. gr., si nuestros drboles son quebrantados, si
nos rompen un vaso de plata: 2.° se diferen-
cian estos capitulos en el acto. Porque por el
primer capitulo se vindica la muerte, y por tan-
tono se puede usar de este capitalo, siel sier-
vo, la vaca 6 el buey han sido heridos, sino
si han sido muertos; mas por el tercer capi-
tulo se vindican todos los demas actos en que
se me ha causado dafio; por ejemplo, si se ha
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herido 4 un siervo mio, si se me hubiese que-
brantado, quemado 6 roto algo, Ley 27. . 5.
S k. to: 3.°se diferencian en el efecto. Porque
si se instituye accion por el primer capitulo,
el reo estd obligado 4 pagar tanto como lo que
mas valié esta cosa dentro del afo préximo an=
terior. Por ejemplo; si me han matado un sier=-
vo que nueve meses antes hobiora podido ven=
derse en mil florines: mil florines habrd que
pagarme , aun cuando en el tiempo en gGue me
lo mataron apenas valiese cieato: Por el con-
trario, segun el tercer capitulo se estima la
cosa en tanto como mas valié en los treinta dias
anteriores. Asi pues ya podremos deseribir fa-
cilmente la accion de la Ley Aquilia. Si da al
que sufrié el dafo, 6 d su heredero, contra
el que causé el daiio, no contra su heredere
(porque es accion penal, §: 1038. 2), para que
pague tanto como la cosa valié mas dentro del
ano anterior, si obré por el primer capitulo;
y si obré por el tercero, el mayor valor de
la cosa en el espacio de los trienta dias ante-~
riores. Luego esta accion es penal y perseca-
toria de la cosa. Porque fauera de la estimacion
recibo algo mas por via de pena: 4 saber, si
en el ano & mes anterior valié la cosa mas que
en el tiempo en que se cansé el datio. Lo cual
observa el emperador en el §. 9. Inst. b 6. Y
se estima no solo la cosa determinada; sino
tambien todo el restante daiio, v. gr., si otras
cosas por causa de esta han disminuido de pre-
cio. Por ejemplo; si tengo un tiro de cuatro
caballos de sobresaliente maica, y de un her=
moso color ignal, el que me matare uno de
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ellos, no solo deberd volverme lo- mas que di-
cho caballo: vali6 en el afio préximo, sino tam-
bien lo «que esto: hizo-disminuir el precio de
los otros itres: Otros ejemplos trae la Ley 22,
§:40 1 Lii27s proo§. 24 ff. §.0 20, Insts bt

§- MXCH. —MXGIV.

111, Siguen algunos atributos de esta accion
de la Ley Aquilia, los cuales son tres, y vamos
4 esponerlos porisu drden: 1. Bl primer atri-
buto es que se da una accion aitil por la Ley
Aquilia en el easo de ser nn hombre herido.
Porque iaunque sus heridas -no pueden estimar-
se ; ‘admiten sin embargo estimacion los: gastos
hechos . para corarse, y-lo que se llama obras
cesantes yidafivs: emerjentes;! y el reo serd en-
tonces ‘obligado & pagar 'esta; estirnacion ; L. 43,
- bt 2.2 Otro atributo es gne en esta accion
los resaltatlos se; agravan negaudo;. es decir, que
si' uno vconfiesa g'esde 'lvego haber ecausado el
dafio , “es: condenado! en: el walov simple; esto
es, en elr mayor valonigune tuvo la cosa.en el
ano 6'mes aatevior. Pero si-sé obstina en negar
que €l ha cansado el!daiio ;.3 despues sale con-
veneido,~serd condenado: en el duplo, en cas-
tigo de la mentira y calamunia, §. 26, Inst. h. ¢.
Euniloccualies digna dealabanza la severidad de
los:romanos;, nque no sufridn que nadie mintie~
se  impunemente en un. acto judieial. 3.2 El ter-
cero 'y tltimo atributo consiste en: ser; triple
estaaccions  Porque  sialguno con el caerpo
cansé danor al cuerpo, se llama aceion dirceta;
por ejemplo; si uno maté el siervo de otro. Si
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alguno aunque causé daiio al cuerpo, no lo hizo
con el cuerpo, se llama accion wtil; por ejem=
plo, 'si uno persuadié & au siervo mio d que se
subiese 4 un 4rbol, y despues se cayé de él.
Finalmente, si nada se ha hecho ni al cuerpo
ni con el cuerpo, y no obstante 4 mi se me
cansé dano, se llama accion en el hecho (in
Jfactum); v. gr., si uno desaté d un siervo mio
que yo tenia atado, y despues se escapd. Asi
se espresa Justiniano en el §. wlt. Inst. . t. La
primera accion nace de las palabras de la Ley
Aquilia, la segunda’' de la interpretacion de los
jurisconsultos, y la tercera del edicto del pretor.

§- MXCV....
TITULO 1V.

De las injurias.
§. MXCVI.—MC.

El dltimo delito privado es la injuria; cuya
palabra se toma aqui en un sentido distinto que
en el titulo anterior. En él se llamaba injuria 6
injusto lo que no se hace con derecho, §. 1081.;
aqui injuria’ sigonifica ana afrenta é ignominia
que se hace 4 alguno, y sobre ella examinare-
mos: 1.° qué cosa'sea y de cuintas maneras la
injoria, §. 1096. — 1100.: 2.° qué persecacio-
nes se dan contra las injurias por derecho ro-
mano, §. 1101. —1110.: 3.° cudndo cesan estas
acciones, §. 1111.

I. Se pregnnta, qué cosa sea y de cudintas
TOM. IIL. 4
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maneras la injuria? La definicion es clara. Es
cualqaier dicho 6 heclio dirijido. con dolo malo
a la afrenta de otro. De esta definicion se de-
rivan varias conclusiones. En efecto, consis-
tiendo la injuria en un dicho 6 en un hecho, se
infiere que es verbal (la que se hace con pala-
bras afrentosas) ¢ real (cuando con un hecho
ofende la estimacion de otro; v. gr., empujin-
dole , azotdndole, ete.). Suelen anadir otras dos
especies: la escrita, que se hace con escritos
ofensivos; y la pintada, que se verifica por me-
dia de pinturas. Pero no hay inconveniente en
referir la escrita 4 la verbal, y la pintada 4 la
real. Ademas, como uva afrenta puede ser ma-
yor 6 menor que otra, se signe que la injuria
es simple cuando no hay eircunstancias que la
agraven, y atroz cuando median circunstancias
agravantes. Estas circunstancias agravantes son:
1.° la atrocidad del hecho, v. gr., si uno ha si-
do azotado 6 rempuiado: 2.° la celebridad del
sitio, por ejemplo, si uno injuria 4 otro en un
templo, enla plaza 6 en un tribunal: 3.° la dig-
nidad de la persona, v. gr., 'si la injuria fue
hecha 4 un majistrade: 4.7 la solemnidad del
tiempo, v. gr., si uno al casarse 6 al asistir
4 mo funeral es injoriado, §, 9. fnst. k. t. Ha-
blamos ademas en la definicion de dolo malo,
porque sin dolo 6 dnimo 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, annque digan 6 hagan alguna cosa que
sea dura é inmodesta, L. 3. §. L. ff. h. t. 2.°
Que lo que se dice chancedndose, no. se debe
tener por injuria, L. 3. §. 3. ff. eod ; sobre



Lib. IV. Tit. 1V 99
cuyo punto debe sin embargo atenderse 4 la
dignidad de las personas. Porque si un plebe-
yo dice que se ha chanceado, v. gr., con un
principe, esta disculpa no seria admisible, paes
con personas de elase tan encumbrada no es
licito chancearse con semejante irreverencia.
Cesa tambien la ipjoria, 3.° si uno tuvo inten=
cion, no de injuriar, sino de dar 4 un siervo
una bofetada, y al darla se fue la mano, hirien-
do 4 nn hombre libre, L. 3. §. 4. L. 4. ff h. ¢.
¥ qué sucederd si no tratando de herir 4 un
siervo sino 4 Ticio, heri 4 Mevio? Cesard en-
tonces la accion de las injurias? No por cierto,
porque el que hiere 4 un siervo, heria en una
cosa licita; pero el que hiere & Ticio, que es
hombre libre, delingue: 4.° por iltime dedun-
cimos no ser reo de injurias el que con inten-
cion de enmendar y correjir dijo ¢ hizo algo,
por ejemplo., un ministro del altar, un majis-
trado, un preceptor. Pero sin embargo esta pre=
suncion admite prueba en countrario. Si, pues,
puede probarse que un ministro de la iglesia
se desenfrend contra algano, no por via de en-
mienda, sino por dnimo de injuriar, y por sa=
tisfacer 4 pasiones innobles, estard obligade
por la accion de injurias. Sobre esto se ve un
caso en la L. 5. §. 3. ff. ad L. Aquill. Un
zapatero que tenia de aprendiz 4 un muchacho,
en upa ccasion en que este hacia mal on za-
pato, le hirié con una horma en tales térani-
nos, que echd sangre por los ojos. Se pregun-
taba si se deria contra el tal zapatero la accion
de injurias? Se niega en dicha ley, porque si

hirié fue con dnima de correjir, Pero no cbs-
A
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Lante, por cuanto causé dafio por su culpa, se
concedia contra €l la accion de la Ley Aqui-
lia. Finalmente, se dice en la definicion: di-
rijido & la afrenta de otro. Esto puede hacerse
de dos modos; 6 directamente , de manera que
nosotros mismos suframos la injuria; 6 imdirecta-
mente , causindosenos la injuria por medio de
alguno de nuestra familia. Por eso, v. g., al pa-
dre tiene la accion de injurias, si su hija fue in=
juriada; el marido si lo fue su mujer; el se-
fior si se dirije al siervo la afrenta (porque se-
gun el derecho romano, al mismo siervo no se
le puede hacer mas injuria que @ un perro).
Pero se pregunta si tambien la mujer tiene la
accion de injurias por una afrenta hecha al ma-
rido? Se niega, pues seria indecoroso que el
marido fuese defendido por la mujer. Escep-
tiase solo el caso de que la injuria hecha al
marido ofenda al mismo tiempo el honor de la
mujer; por ejemplo, si ano llamé al marido
cabron, es igual que si hubiese llamado addl-
tera 4 la mujer: luego tanto el marido como
la mujer tendrin en este caso la accion de in-

jurias. Véase el §. 2. Inst. L. 1, §. 3. sig. L.
13 §08: [funve,

§. MCI.— MCX.

II. Hemos visto que cosa sea y de cnantas
maneras la iojuria. Ahora esplicaremos las va-
rias persecuciones judiciales que competen al
injuriado. Las principales son cinco. 1.° La per-
secucion pretoria estimatoria. 2.° La persecu-
cion estraordinaria criminal. 3.° La aceion ci=
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vil y criminal de la Ley Cornelia de injarias.
4.° La retorsion. 5.° La accion para conseguir la
retractacion ¢ palinodia. 1. La accion pretoria
estimatoria trae orijen de la maldad de an tal
Luctacio Neracio, hombre perverso, segun nos
dice Aul. Gel. Noet. Astic. lib. XX. C. 1. Por
la ley de las XII tablas, la pena de las inju-
rias eran veinte y cinco ases, suma considera-
ble én los primeros tiempos de la repiblica, pe=
ro que habiéndose aumentado despues las ri-
quezas de los romanos, se tenia por nada. Co-
mo el tal Neracio tuviese el mayor gusto en
ahofetear y dar punadas & hombres libres, acos-
tumbrahba salir de casa acompanado de un laca-
yo que llevaba un bolsillo de dinero. Al pri-
mera qoe encontraba le daba ana bofetada, y
al instante echaba mane 4 la bolsa el siervo, ¥
pagaba los veinte y cinco ases. Sabiendo esto
el pretor, quité la multa de los veinte y civeo
ases, impuesta 4 los injuriantes, y coucedio i
los injuriados la facultad de estimar la injuria
en cierta cantidad de dinero, condenando en
ella al reo, salvo alguna moderacion en dicha
cantidad. Asi que, esta accion estimatoria se da
al que sufrié la injuria, contra el que se la,
hizo, para que pague cierta cantidad en que se
haya estimado: por tender solo 4 la venganza,
es odiosa, y ng se concede oi al heredero, ni
contra el heredero, ni pasado un ano, §. 7.
sig. Inst. h. ¢. II. La persecucion criminal se
concedia estraordinariamente en ciertos casos:
1.° por una injuria atroz: 2.° por una injuria
hecha al culto divino 6 4 los que le desempe-
fian, L. 10. C. de et cler.; y 3+° por un libelo
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infamatorio , por el cual se entiende un escrito
en que uno imputa 4 otro algun crimen infa-
me 6 capital, ya sea suponiendo el nombre , ya
espresindole , esparciéndole por el piblico con
fin siniestro. Por esta y la segunda causa tie-
ne lugar la pena capita(, L. un. C. de famos.
libell. Por la injuria atroz la pena es arbitraria,
de relegacion ; azotes, obras piblicas, etc. §. 10.
L. ult. ff. k. t. Por lo demas debe aqui ohser-
varse que la accion estimatoria y la perseca-
cion criminal no pueden acamularse, y que
antes bien se escluyen mituamente, porque
ambas son penales, y por un solo delito na-
die puede ser castigado dos veces. Luego el
que obra criminalmente, ean vano pide la es=-
timacion; y el que entabla la accinn estimatoria,
en vano obrard criminalmente. Las aceiones (que
tienden 4 una misma cosa no pueden ser acu-
muladas, L. 6. L. 7. ff. h. ¢, 1il. La tercera
es la accion de ia Ley Cornelia de injurias , asi-
mismo civil , es decir, estimatoria ¢ criminal;
que se da para una pena arbitraria. Cousigaien=
do pues lo mismo por la accion de la Ley Cor-
nelia, que por la accion pretoria estimatoria,
y la persecucion criminal, hay alguna diferen-
cia entre estas acciones, 6 mas bien deberd de-
cirse que una de las dos es supérilna? Respon-
do que en realidad hay ana gran diferencia,
1.° La accion pretoria es jeneral, y se con=
cede por cuoalquier injuria verbal 6 real; la
accion de la Ley Cornelia es especial. Se da por
tres injurias reales, 4 saber: 1.° si alguno fue
azotado: 2.° si fue rempujado: 3.° 6 si se en-
tré por fucrza en sa casa. Aqui azotar signi-
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fica herir con ‘delor, y rempujar herir sin él.
L. 5. §. 1. ff. h. & 2.° La pretoria se da solo
por un ano, L. 5. C. ki ¢.: la accion de la Ley
‘Cornelia es pérpetua, y por tanto si se obra
civilmente dara treintaafios, y si criminalmente
dura veinte. IV. La cuarta es la retorsion, por
la cual no entendemus niogana aceion, sine la
venganza privada, que consiste en ‘que aquel
que recibié la injuria la devuelva incontineuti
al otro: por ejemplo; ti mientes, ti si que
eres un enibustero, L. 14. §."6.ff. de bon. li-
bert. Acerca de ella debe observarse: 1.° que
tan solo es permitida en las injurias verbales,
no'en las reales, por lo cual no quedaria im=-
pune el que habiendo sido azotado devolviese
azotes: 2.° que ella quita.la accion de injurias;
porque con qué vergiienza implorard el oficio
del juez quien se haya hecho justicia 4 si inis-
mo? 3.° que la retorsion mas bien es tolerable
gue no landable, como contraria el ejemplo de
Jesacristo, que no volvia maldiciones 4 los que
le maldecian, y enteramente opuesta 4 la man-
sedumbre eristiana. V. La iilticna es la wecion
para la palinodia 6 vetractacion ,  desconocida
de los romanos y usada en algunos parajes; la
cual se da al que sufrié la injoria coutra el que
se la hizo para que se desdiga 6 retracte; y
confiese piiblicamente haber mentido.

§. MCXI,
III. Pregintase finalmente cuindo cesa la

accion de injurias? Hay cuatro casos en que
cesa: el 1.° es la retorsion, de la cual hemos
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dicho poco antes que quita la accion de inja-
rias, por haberse hecho justicia por si mismo
el injuriado: 2.° el segundo modo es la remision;
porque, quién ha de ir 4 dar conocimiento 4 nn
jnez de la injoria que ya ha perdonado? La re=-
mision se hace & espresamente por palabras, 6
tdcitamente por el mismo hecho; v. gr., si algu=-
no que ha recibido una injuria habla familiar=
mente, cena, bebe 6 se divierte con el que se
la ba hecho, §. wlt. Insi. h. t. 3.° el tercero es
la prescripcion, de un afio si se trata de la ac-
cion pretoria, de fireinta tratdindose de la ac-
cion de la Ley Cornelia, y de veinte aiios por
lo que hace 4 la accion criminal, §. 1107. Pa-
sado este tiempo en vano se trataria de enta-
blar accion, L. 4. C. de injur.: 4.° el iltimo es
la muerte, ya del injuriante, ya del injuriado,
§.1. Inst. de perpet. et temp. act. Poco antes he-
mos visto que esta accion no se da & los here-
deros, ni contra los herederos, porque Liende
d la venganza. Luego con razon espira con la
muerte de cualquiera de los dos. Esceptiase so-
loel caso de que el pleito se hubiese contes-
tado antes de la muerte, L. 13. pr. ff. h. t., por~
que por la litiscontestacion se hace una nova-
cion, §.1019., y lo que antes se debia por de-
lito, despues se debe por cuasi contrato; y por
tanto pueden obrar herederos contra herederos.
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TITULO V.

De las obligaciones que nacen del cuasi delito.

§. MCXIL

Hemos tratado de los cumatro delitos priva=
dos; 4 saber: del hurto, rapina, dafo causado
injustamente y de la injuria. Resta ahora hablar
de los cuasi delitos; los cuales ya arriba hemos
definido ser unos hechos ilicitos cometidos solo
por culpa sin dolo malo. Algunos dan otras de-
finiciones , pero con poca exactitnd. Porque los
que dicen que el cuasi delito s una obligacion que
no nace de contrato, ni de cuasi contrato, vi de
delito, pr. Inst. h. t., estos dicen lo que la cosa
no.es; pero no dicen lo que es: requisito esencial
en una definicion. Estravio tambien incorre en el
errar de decir que el cuasi contrato es una obli-
gacion que nace de una culpa ajena que se nos
imputa. Pero esto tambien es manifiestamente
falso. Porque el juez que falla sin prudencia, caa-
si delinque, §. 1113.; y no obstaate, tan lejos
estd de imputdirsele una culpa ajena, que anotes
bien &l queda libre de pena, si la culpa fue de los
asesores, L. 2. ff. quod quisque juris in alium
stat. Pudiera objetarse el cuasi delilo de lo que se
derrama ¢ se arroja ( de effusis et dejectis ); en el
cual el hecho de la esclava 6 esclavo se impata al
1nq_uilin0. Pero se responde que propiamente no
se impata al inquilino el hecho del siervo 6 de la
sierva, sino que es culpa del mismo inquilino
uo recibir en su casa 6 familia jentes mas cuida-
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dosas, §. wit. 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 suspendi-
do y mal colocado, §. 1117. 1119: 4.° el de los
patrounes, mesoneros y posaderos, §. 1120. 1122.:
5.° la compasion intempestiva; y 6.° la conni-
vencia , §. 1123. De paso advertiremos que de
todos los cuasi delitos nace una accion en el he-
cho (in factum), aunque lleve diversos nombres;
v. gr., la accion en el hecho (in factum) de lo
derramado y arrojado; la accion en el hecho (in
Jactum) contra patrones, mesoneros y posade-
ros, ete.

§. MCXIIL.

LITEl primer cunasi delitol’es el de fun juez
qae hace suyo el pleito. Hacer suyo el pleito
tanto quiere decir como juzgar indiscretamen-
te. Aqui deben distingnirse ires casos, porque
¢ el juez fallé mal con dolo malo, v. gr., por
odio, afecte 6 soborno, 6 lo hizo por imperi~
cia € imprudencia; por ejemplo, si hahiéndose
nombrado cénsul 4 un sastre, mide el derecho,
yue nunca ha saludado, del mismo modo que
mide el pano, 6 bien el juez gue no sabe de-
vecho consulté 4 los asesores, y segun el pare
cer de estos pronuncid la sentencia. Iin el pri-
mer caso es reo de verdadero delito, y por tan-
to no solo paga la estimacion del pleito, sino
que tambien es infamado y removido de su em-
pleo, L. uit. C. de poen. jud. 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. ff. ad L. Jul. repet.
En el tercer caso no puede entablarse accion
contra el juez, sino contra los asesores que su-
jivieron tan mal consejo. L. 2. ff. quod quisque
jur. Queda pues el sezundo caso, en el cual el
juez es reo por un cuasi delito, por haber he-
cho suyo el pleito desempefiando el oficio de
juez sin saber las leyes ni cousultar 4 otros que
fuesen intelijentes, En esto consiste su cnlpa.
La pena es una malta arbitraria, pr. Inst. h. t.
La accion que resulta de este cuasi delito se
llama en nuvestro derecho accion en el hecho (i
Sactum ), y los glosadores y pragmiticos le dan
el nombre de accion de sydicatu'; la ¢ual se con=
reede 4 aquel contra yaien se ha fallado injusta-
mente , contra el juez que juzgando indiscreta-
mente hizo suyo el pleito, para que se le im-
ponga woa pena arbitraria. Puede objetarse que
esta pena es inicua; y clue el actor debe impu-
tarse & si propio el no haber interpuesto apela-
cion de mna sentencia tan injusta y absurda. Pe-
ro ya hemos respondido en el escolio , Dicast. de
Zieglero, que omitiéndose la apelacion adguiere
devecho la parte contraria; mas no por eso pue-
de disculparse el juez. Luego si este opusiera
esta escepcion se deberia desechar, por ser rela-
tiva al derecho de un tercero.

§. MCXIV.—MCXVL.
El se.guudo cnasi delito es el de las cosas

derramadas y arrojadas , el cual consiste en ha-
berse derramado 6 arrojado de nuaestra casa al-
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guna cosa en un paraje donde suele juntarse 6
pararse la jente. Si de esta suerte se hace da-
Nio 4 alguno, estd el inquilino obligado, aun
cuando no haya sido él mismo el que derramé
6 arrojé, no por culpa que se le impute, sino
porque €l 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 coales dié disposiciones
en su edicto el pretor. 1.° El primero es si por
derramar 6 arrojar algo se cansé un dano esti-
mable; v. gr., si se matd un siervo, 6 si se man=
chd dalguno el vestido , y entonces se da la ac-
cion en el hecho (in factunt) & la persona intere=
sada contra el inguilino, no contra sus herede-
T0s, por ser accion peual , para conseguir el du-
plo; y en este caso la accion es perpétua, L. 5,
§- 5. ff. dehis quieffud. 2.° El segundo caso es
si se maté & nn hombre, y por tanto se causd
un dano inestimable.. Entonces la accion en el
hecho (in factum ) es popular, no dura mas dé
un aio, y nocompete 4 los herederos ni contra
los herederos, L. 5. §. 5. ff. §. 1. Inst. eod.
Por consiguiente puede entablar esta accion cual-
quiera del pueblo contra el inquilino, no con-
Lra sus herederos , para la pena’ de cincnenta du-
reos, que se deben pagar al actor, L. 1, §. 5.
Jf. eod. 3.° El tercer caso es si un hombre li-
bre no fue muerto, sino herido, 6 se le causé
de otra maunera dafo en su cuerpo. Entonces,
por cunanto el dolor y las heridas no, admiten
estimacion , tan solo se eslimaa las obras cesan-
tes, los gastos hechos en la curacion, y los
otros dafios, segun hemos visto arriba, en la
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esplicacion de la Ley Aquilia, §. 1092. Asi que,
esta accion se da al herido contra ‘el inquilino,
po contra los herederos, para conseguir la esti-
macion de las obras cesantes, y la restitucion
de los gastos de la curacion y de los demas per-
juicios. Tambien en este caso la accion en el he-
chio (in_factum ) es perpétua. L.'5. §. ult. ff. eod.
A.° Tl tltimo caso es si consta que era siervo
el que derramé § arrojé la cosa. Mas no es-
tando obligado el duefio por el delito del siervo
de otro modo que nozalmente (dando el siervo
para que le castiguen ), tambien en este caso se
entabla la accion noxal en el hecho (in factum
noxalis ) (para la recuperacion del dafio), que
compete al perjudicado contra cualquiera po-
seedor de este siervo (pues las acciones noxales
son ‘escriptas en la cosa (in rem escripte), §.
1112.) para resarcir el dano, 6 entregar el
siervo para que le castiguen '

§. MCXVIIL — MCXIX.

Tl tercer cuasi delito es cuando uno tiene
alguna cosa puesta ¢ suspendida sobre no lugar
en que se detienen 6 pasan las jentes, cuya
caida facilmente puede causar dafio. Pues aun-
que no haya resultado dano, no obstante, in-
teresando 4 la sociedad que todos vayan sin pe~
ligro por los caminos ptiblicos , establecié el pre-
tor la accion popular en el hecho (in factum),
de diez aureos. Por tanto aqui obra cualquiera
del pueblo contra el que pone 6 suspende la
cosa, no contra el habitador, para entregar al

actor dicz aureos, L. 5. §. 6. §. 12, ff. eod.
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Si el siervo, sin saberlo ni mandarlo el dueiio,
cuelga 6 arroja alguna cosa, tiene logar ade-
mas de la accion noxal, y por tanto obra en-
tonces cada uno del puoeblo contra cualguiera
poseedor del siervo, para que pague los diez
aureos, 0 entregue el siervo para que le cas-
tiguen, L. 2. pr. ff. de nox. act. Y si habi-
tando el hijo separadainente del padre, se hi-
ciese reo de este delito 6 del anterior? En este
caso antigpuamente se procedia tambien poxal-
mente contra el padre para que pagase dicz an-
rcos, 6 entregase el hijo para ser castigado.
Mas desde que Justiniano prohibié que se en-
tregasen los hijos para castigarlos, §. ult. Inst.
de nox.-act , establecié que se obrase contra el
Lijo, y si este foese condenado, se daba con-
tra el padre la accion de lo juzgado {z’udfca.tz')
hasta lo que importase el peculio, L. 57. ff. de
judic. Si se pone la objecion de que la accion
de peculio no se da en los delitos, sino solo en
los contratos de los hijos de familias , L. 58,
Jf- de R. J., se responde que la accion de cosa
juzgada no nace de delito, sino del cuasi contra-
to de la contestacion del pleito. Luego con razon
se da contra el padre hasta el valor del peculio,

L. 1. L. 3. §. 11. ff. de pecul.,
§. MCXX. — MCXXII.

1V. En el cuarto cuoasi delito de los patrones
de barco, venleros , mesoneros, se han de distin-
guir cspecialmente tres casos, para no confun-
dir cosas muy diversas. A saber; 1) 6 los mis-
maos patrones, venteros, mesoneros comelieron
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hurto 1 otro dafio en las cosas de los caminantes
6 que van de transporte, y entonces son recon-
venidos por verdadero delito; por ejemplo, por
accion de horto, de rapina, por la Ley Aqui-
lia. #. 1. L. ff. furt. advers. naut. caup. stab. 2)
O el daiio no se ha hechio por los patrones, ven=
teros, mesoneros, sino por los estrafios, como
pasajeros ¢ caminantes que estaban en el mis-
mo buque: y entonces se obra contra los patro-
nes, etc., por cuasi contrato. Pues cuando reei-
bieron las cosas ajenas en la nave 6 meson, se
presume tambien que prometieron |la custodia,
y por taoto en este caso aquel que ha sufrido el
dafio, obra contra ellos para que restituyan lo
recibido , y resarzan todo daiio, L. 1. L. 3 L. 5.
[F. naut. caup. stab. ut rest. 3) O dltimamente,, el
daiio se ha causado en las cosas del pasajero
6 caminante por la familia del patron, ventero
6 mesonero, y entonces se ohra por cuasi de-
lito. Pues la culpa de los patrones y socios con=
siste en wvsar del trabajo de malos hombres, L.
5. §. ult. [f. de obl. et act. Este caso pues so-
lamente pertenece 4 este titulo. Se concede en
virtud de este contrato la accion en el hecho
(in factum) 4 aqoel que sufrié el dano, contra
el patron de barco, ventero, mesonero que ha-
bia recibido las ccsas, no contra sus herederos,
porque es penal, §. 1038. 2., para que restituya
el duplo, §. ult. Inst. h. t. De donde ficilmen-
te se infiere en que se diferencia esta accion
de la otra que wuace del coasi contrato. Pues
1) la accion del cuasi delito es penal ; la del
cuasi contrato es persecutoria de la 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 cunal es aqui singu=
lar, siendo como son por: otra parte ﬂe solo un
ano las acciones penales pretorias, §. 1271. Sin
embargo es mas prudente obrar en virtud de
cuasi contrato que por cuasi delito; parte por=
que las acciones en el duplo apenas estin ho
dia admitidas, y parte porque es mas dificil la
prueba en este caso que no obrande por cuasi
contrato, Pues en este pruebo solamente que han
sido admitidas mis cosas en la nave 6 meson; y
en el cnasi delito tengo que probar que alguno de
la familia causé daio.

§. MCXXIIL

Afiadimos en este pdrrafo dos cuasi delitos
de que no se hace mencion en las Institncio-
nes; 4 saber; (V.) la misericordia intempestiva,
y (VI1.) la conmivencia. La misericordia es en si
un afecto landable; pero como todas las cosas
de que se usa mal dejeneran en vicios, asi tam=-
bien esta, si es intempesliva, se tiene por de-
lito. Los casos pueden ser varios; por ejemplo,
si uno desatase @& un siervo ajeno que estaba.
atado, y luego se escapase este; si el encargado
soltase al que estd en la cdrcel; si el juez per=
mitiese que se escapase el reo que habia de con-
denar. Véase la L. 7. pr. ff. de pos. Puesd la
verdad, en estos casos no hay lugar & la mise-
ricordia, sino 4 la severidad y adwministracion
de justicia. Connivencia es cuando uno permite
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que’ otro cometa un delito que podia y debia
evitar, Y, 4 la verdad, si uno que estd encarga-
do de la edncacion de otro, permite que este
trabe un desafio, no bay duda que esta conni-
vencia es digna del mayor castigo. En ambos ca~
sos pues se dard la accion en el hecho (in fac-
tum.) Mas solo he referido esto por ejemplo,
porque no se crea que no hay mas cuasi delitos
gue los que nomera el emperador, Inst. k. t.

§. DCXXIV....
TITULO VI.

De las acciones.
§. MCXXYV.

Hemos concluido la esplicacion de las dos
primeras partes de las Instituciones. Pues di-
vidiéndose estas segun los tres objetos del de=-
recho, personas, *cosas y acciones, §. 84., tra-
tamos de los derechos de las personas en el li-
bro I.: del derecho de todas las cosas prolija-
mente en el libro II. 11T y IV, hasta el titulo VI.
Resta por tanto el tercer objeto del derecho, 4
saber, las acciones, de las que se trata desde
este titnlo hasta el XVIL. Porque el titulo ul-
timo 6 XVIII es como el apéndice de todo el
libro de las Instituciones, y tratindose en él
de los juicios piiblicos, mas pertenece al de-
recho piiblico que al privado.

TOM, III. 8
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§. MCXXVI.

Tratamos la doctrina de las acciones cen tal
orden, que anlepuesta la definicion, se esplican
en este y los titulos. siguientes algunas divisiones
y clases de acciones, Veremos en primer lugar la
definicion.. La zecion puede considerarse de dos
modos, 6 como cosa incerporals que esti en
nuestres bienes, y entonces pertevece al segundo
objeto del derecho, esto es, al tilalo de las cosas
incorporales ; 6 se toma por el medio lejitimo de
consegnir sa dérecho en'juicio, y entouces per-
tenece al tercer objeto del derecho, d este titulo
de acciones. Ahora deberia Jastiniano definir la
accion en la significacion posterior, si quisiese
ohservar exactameule las veglas del método. Mas
él la definié en la primera siguificacion , diciendo
que esiuniderecho de perseguir en juicio lo que d
uno se.le debe , pr. Inst. h. t.; coya deluician se
resiente de dos defectos. Pues1 ) laaccion enles-
te titulo no es derecho sino an-medio de oble-
nerle. 2) No solo pedimos por la, aceion lo que se
nos debe, sino tamliien lo que es-buestro. Luego
debiendo Justiniano delinir [la accion en jene-
ral, definid una especie de acciaw, d.saber, la
accion  personal. Asi (que, para correjic | estos
errores, se entenderd la definicion e esta ma-
nera: .accion, es un medio lejidimo | dé ¢onseguir en
juicio los derechos, yw en la cosa (in 1¢) ya d
la cosa (ad rem) que competen d cada uno.
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§ MCXXVIL

Supuesto esto, fieilmente dividiremos el titu-
lo. Se esplican en @l las divisiones de las acciories.
1) Unas son reales, otras personales, §. 1127.
1171, 2) Unas son perseentorias de la cosa , otras
pevales, otras mistas, §. 1171.1174. 3) Unas se
dan en el tanto (in simplum), otras en el dunlo,
atras en el triplo; oteas en el cuadruplo, §. 1175.
1180. 4) Unas son de buena fe, otras de derecho
estricto, otras arbitrarias, §. 1181, 1186 5) Por
unas conseguimos el todo, por otras menos que
el todo, §.1197. 1203. | _

1. * La primera division 'es, ‘que unas accio-
nes son reales , vtros personales. Aquellas se lla-
man windicaciones, estas condiciones. Auellas
nacen del derecho en la cosa (in re), estas del
derecho d la cosa (ad rem). Sin embargo, no
negamos por eso que se den acclones mistas , (ue
son al mismo tiempo reales y personales. Pues
E'i'llll{lue estas ﬂcciUll[‘S se acﬂffll]ﬂll l]'.‘ﬂsfl Ii]E rea-
les , 6 4 las personales,; no obstaute, no impide
esto que puedan Hamarse snistas, como tampo=
co se llamaria puro el vino ‘mezelado con agna,
aunque de esta tenga muy pequena’ parle. Y ta-
les acciones mistas sou cuatro: peticion de la
herencia , y los tres jnicios divisorios, de fijar
los limites , dividir lo ¢comun, y partir la lieren-
cia ( finium regundorum , compuni dividundo , fa-~
miliae erciscundae). Cuyas coatro acciones en par-
te nacen del dereclio en la cosa, i saber, la he-
rencia ¢ dominio; y en parte del ‘dereclio d la
casa el ‘cuasi ‘cantrato ‘6 delito; y 'por tanto se

*r
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conceden, ya para la restitucion de la cosa, 6
?a para las Erestaciones personales. Esta es pues
a primera division de las acciones. Ambas, tan-
to las reales como las personales, se subdivi-
den en civiles y pretorias. Aquellas provienen de
las leyes, senadaoconsultos y constituciones de
los principes, estas del derecho honorario. La
diferencia es grande por razon de la prescrip=
cion. Pues las civiles penales son perpéluas, y
las pretorias suelen ser de un afio, porque no
dura mas el imperio del pretor. Ahora conside-
raremos: 1) la naturaleza de las acciones en la
cosa, §. 1128, 1329. 2) Las acciones que nacen
del dominio, §. 1130. 1132. 3) Las acciones
del derecho hereditario, §. 1133 y sig. 3) Las
acciones de las servidumbres,: §. 1135, 113J.
5) Las acciones del derecho de prenda, §. 1138.
1140. 6) Algunas acciones mistas en la cosa,
§. 1141, 1144.

§. MCXXVIII, MCXXIX.

1.) En pocas palabras, la naturaleza de las
acciones reales consiste (a) en que todas nacen
del derecho en la cosa, en el que no estd obli-
gada la persona, sino la misma cosa, como su-
cede en el dominio, derecho hereditario, ser=
vidumbre y prenda, §. 334. (b) En que todas es-
tas acciones se dan contra cualguiera poseedor,
ya se le conozca 6 no; bien hubiese ne ociado
conmigo, 6 no hubiese negociado, L. 25. pr.
ff-de O. et A. Ciertamente, es distinto en las ac~
ciones personales, que se dan contra aquellos
que negociaron con nosoiros, y no contra un
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tercero, 4 no ser que sean acciones escriptas
en la cosa (in rem scriptae) de las que se tra-
tard mas abajo. (¢) En que el poseedor nunca
se dirije contra la cosa (namquam in rem agit ).
Porque quién seria tan necio que quisiese re=
cibir del juez lo que ya tenia en sucasa? Y no
ohstante , nuestro emperador afade, §. 2. Inst.
k. t., 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 lo que investigan con mu-
cha dilijencia los hombres doctos, caal serd el
tal caso dnico. Hay quienes opinan ser el inter-
dicto uti possidetis , wtrubi, del caal usa el que
posee. Pero antes deben probar que en estos in=-
terdictos se dirijen contra la cosa, Pues en jene-
ral se afirma en la L. 1. fFf. de interd. , que los'in-
terdictos se dirijen coantra las personas. Aquel
vinico caso de que habla Justiniano es sin duda la
accion negatoria. Pues de ella usa, 1) el que es-
ti en la posesion 6 caasi posesion de la libertad.
2) De la misma accion se Ltrata alli siempre de
propésito. 3) Lo confirma Tedfilo, §. 2. Inst.,
4 cuyo testimonio siempre doy el mayor erédi=
to. Véase nuestro Praef. ad Vinnium. 4) Que el
dueiio no usa de condicion, esto es, de accion
personal (non condicat) para reclamar su cosa,
sino que la vindica, esto es, la persigue porac-
cion real, §. 14. Inst. k. t. Enel §. 1062, adver-
timos que se observa lo contrario en el solo ca-
so de la condicion furtiva,
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§. MCXXX.,—MCXXXII.

11.) Con estos preliminares jenerales acerca
de la naturaleza de las acciones reales veremas
la primera clase de ellas, que nacen del dominio.
De estas hay tres; una civil, windicacion de la
cosa; dos pretorias, publiciana y rescisoria. a)
Findicacion de la cosa es una accion real civil
por la que obra el duefio contra cualquiera po-
seedor para que restitoya la cosa con todas sus
partes, acrecentamientos y fratosy segun la cla-
se de¢ posesion. Pues si el reo posee de buena
fe, restituyen solamente los fratos existéntes;
y si de mala fe, estd obligado 4 entregar los
frutos existentes, y los percibidos, y que de-
bié percibir: Por lo demas, si obra en virtud
de pleno dominio, se llama la accion directa ; ¥
si de dominio menos pleno, como en la enfitéu-
sis, feudo, superficie, la accion se llama wtil,
Almque esta accion pues es muy natural, con
razon se dird sin embargo que es dificilisima.
Porque el actor debe probar el dominio, caya
prueba no es tan ficil como parece; debiendo
demostrar no solo que la adquirié con huena
fe y justo titalo, sivo tambien que su causan-
te era verdadero dueiio, d no ser que hubicse
usucapido. Pues de otro modo no podria tras-
ferir en vosotros el dominio que no tuvo. Sien-
do csto asi, introdujo el pretor otra accion mas
ficil, & saber; b) la publiciana, llamada de es-
te modo de cierto pretor Publicio. El funda-
mento de esta accion es el dominio finjido.
Pues si uno recibe una cosa con huena fe y
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justo titulo de quien no es dueiio, finje el pre-
tor po obstante que es verdadero dueiio aun-
que no losea, asi como se dice en el §. 4,
Inst. h. t. que ba usucapido vo siendo cierto.
Mas con qué derecho puede [injir esto el pre-
tor? Porque aqui no se trata como verdadero
ducfio, respecto del que seria injustisima esta
ficeion , sino conaquel qae posee sin derecho
dreon derecho mas (débily, 6 deja de poseer por
dolo malo, para que restitaya la cosa con lo-
das' suns partes, accesiones y frutos, segun la
clase de posesion. Es, pues, mucho mas fdcil
esta accion ; porqae aqui mo praeho ¢l dominio
de mi cauvsante, sino solo que he recibido la
cosa con buena fe y justo titulo. ¢) La accion
rescisoria’ fue inventada por el mismo pretor
Publicia. Pues claramente se llama tambien pa-
bliciana en la L. 35. ff. dz O. et. 4. et £.27,
mandati, y estriba casi en el mismo fandamen=
to ‘que’ la anterior. Pues asi como en aguella
se finjia que habia usucapido el que mo uso-
capié; asi en esta se [inje que no asucapio el
que ‘habia wsacapido. L. 5. Inst. h. t. Por lo
demas tiene logar esta accion siempre gues el
ausente por causa de la repiblica 6 por medio
usucapié mi cosa. En wno y otro caso restitu-
ye el pretor en el todo al perjudicado, y con
este nombre salié la accion rescisoria, ‘que se
concede al ausente por causa de la repiblica
6 paor justo miedo, contra el presente que usu=
capid, para rescindir la nsucapion, y que res-
tituya la cosa con todas sus partes. Siendo pues
esta accion ‘restitucion en iontegro (in integrunt).
de la que se trata en el tit, quibus ex causs.
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mai. 25. in integr. rest., duraba antignamente
solo un afo. Pero Justiniano lo estendié 4 cua-
tro afos continuos. L. ult. C. de temp. in in-
tegr. rest.

§. MCXXXIII, MCXXXIV.

IIL.) Sigue otra clase de acciones reales que”
nacen del derecho hereditario. Son dos; 4 sa-
ber, la peticion de herencia y la queja inoficiosa.
La peticion de herencia, como advertimos al §.
1126., es mista. Pues en primer lugar nace del
derecho en la cosa (in re), 4 saber, heredita-
rio; y ademas de cuasi contrato por la admi-
nistracion de la herencia comun. Por lo que se
pide la herencia y las prestaciones personales.
Y se da esta accion al heredero, ya por tes=
tamento, ya abintestato, contra aquel que po-
see como heredero (esto es, que juzga que él
es heredero), 6 como poseedor (esto es, que
posee sin justa causa, y preguntado, respon=
de; poseo porque poseo): para que restitoya la
herencia con los frutos y accesiones, dé caen-
tas, y resarza los daios. Por lo demas acerca
de esta accion se ha de observar todavia: 1)
que es universal , pues se pide una totalidad, 4
saber, la herencia. 2) No puede entablarse con=
tra aquel que posee por titulo singular, tal co-~
mo el comprador de la cosa hereditaria, el do=
natario, etc. 3) Que esta accion dura treinta afios
contra la naturaleza de las acciones reales, por-
que es mista, y en esto imita la naturaleza de
las acciones personales. La queja del testamen-
fo inoficioso no es otra cosa que una especie de
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peticion de la herencia. Pero habiendo tratado
de ella de propdsito arriba en el lib. II. tit. 18.,
no hay para qué detenernos ahora en esplicar-
la mas.

§. MCXXXV. —MCXXXVIL

IV. La 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 tambien Ulpiano, L. 2.
pr- [+ si serv. vind. Pues coutdindose aqui dos
acciones, la confesoria y la negatoria, aquella
ciertamente nace de la servidumbre , mas esta
viene de la libertad nataral; y por tanto mas
bien puede decirse que se concede acerca de la
servidumbre y por su ocasion, que no que nace
de la servidambre. La accion confesoria es una
especie de vindicacion; y de aqui es que en las
pandectas estd concebida la mnibrica en estos
términos: si servitus vindwetur (si es vindicada
la servidumbre ). Su fundamento es el derecho
que decimos nos compete en cosa ajena. Si
pues otros nos le niega € interrumpe este dere-
chio, obramos contra el que le turba 1) para
que deje de turbarnos, 2) resarza el dano cau-
sado, 3) preste caucion de no torbarnos mas
en adelante, y principalmente 4) se declare por
el juez que nos compete este derecho. Al con-
trario, el fandameato de la accion negatoria
es la libertad natural. De aqui es que usa de
ella el que dice que su fundo es libre por na-
turaleza, y exento de toda servidumbre, con-
tra el que vindica para si algun derecho en
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él, 1) para que se declare libre nuestro fun=<
do, 2) desista el reo de tarbarnos, 3.) se le
mande prestar caucion sobre ello, v 4) nos re-
sarza todos los dafios cansados. Por lo demas
estas acciones son utilisimas y diarias en el foro.
Mas la negatoria ticne de singalar, 1) que aqui
reclama la cosa (in rem agit), el que la posee;
lo que ya observamos arriva §. 1129. 3., por el
§- 2. Inst. h. t.; que sucedia Wnicamente en es-
te caso; 2) que debiendo en los demas casos
probar su accion el actor, este estdi exento de
prucha, y que esta carga incumbe al reo, por=
que se preswme la libertad nataral, en la que
pone el fundamento este actor, y la presuncion
traslada al contrario la carga de probar. L. 3.
L. 9. L. 12, (£ L. 10. €. de probat. et praesunt.
Sin embargo , se esceptua el caso de que el reo
estuviese en la coasi posesion de su derecho.
“Pues entonces no le toea la praeba, siny al ac=
tor, por la regla que veremos abajo, §. 1232,
1. No obstante en muchos paises se observa en
el foro la prdctica contravia.

§. MCXXXVIIL, —MCXL.

V. La cuarta clase de acciones reales es la
de aquellos que nacen del derecho de prenda,
en cuanto la prenda wo es contrato (pues de
€l solamente  proviene accion  personal ), ‘sino
derccho en la cosa (in re ). De este derecho de
prenda mnacen dos acciones, reales 'y pretorias,
de las cuales se Ilama la una serviana, del nom-=
bre de sa autor, y la otra cuasi serviana 6 hi-
potecaria. Aquella es especial, esta jeneral.
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Dije yue la serviana es especial. Pues se con-
cede en el toico caso de que, dando uno en
arriendo un  prédio. mistico, cuidé de que se
constituyese prenda 4 su fayor. Porque enton-
ces el locador entabla esta accion contra cunal-
quiera poseedor de las cosas dadas en prenda,
para conseguirlas y poseerlas, hasta que se les
satisfaga la pension. Mas siendo jeneral la ena~
si serviana. 6 hipotecaria , se da contra toda
prenda 6 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 delenemos mas en estas.

§. MCXLIL. —MCXLIY.

VI. Esplicadas todas las acciones que dima=
nan de las cuatro especies del” derecho en la co-
sa (in re), anadimos ciertas acciones mistas , que
se numeran verdadera ¢ falsamente entre las
reales. Tales son 1) la accion pauliana ' que
nuestro Justiniavo agrega claramente 4 las reales,
§.6. Inst. h. t., siv embargo que alli se pide la
vestitucion y juntamente los frutos, lo que, por
otra parte es cunalidad de las aceiones persona=
les. En algun modo puede defender 4 Justinia-
no el que esta accion nace de la posesion pretoria
de los bienes, y por tanto de derecho en la cosa
(in re); como ya noté Pajenstechero Apharism,
k. t. Es cierto , sin embargo, gue mas pertenece
la accion paaliana 4 las personales que 4 las rea-
les, Por lo demas se concede esta 4 los acreedo=
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res, en cuyo fraade enajend sus cosas el den-
dor, contra los que tienen estos bienes enajena~
dos, para que los restituya con sus fratos. Ade-
mas 2) cuentan los doctores los interdictos entre
las acciones reales. Pues teniendo la posesion
por la quinta especie de derecho en la cosa (in
re), tambien consideran acciones reales los in=~
terdictos que nacen de la posesion. Pero esto es
manifiestamente falso, Pues (a) arriba demostra-
mos evidentemente, §. 334., que es falso llamar
4 la posesion derecho en la cosa (in re), aun-
que el derecho de poseer, como conteunido en el
dominio , sea real. (b) Nada es mas claro que las
palabras de Ulpiano, L. 1. §. 3. ff. de interd.,
gue todos los interdictos NB., aunque parezcan
irijirse 4 la cosa, sin embargo, en sus mismas
propiedades son personales. 3) Mas bien se nu-
meran entre las acciones reales las acciones per-
judiciales ( anticipagas en el juicio), en las que
se litiga sobre el estado, §. 13. Inst. k. ¢. Cunan-
tos son pues los estados de los hombres, tantas
son las' acciones per}'udz’ciales. Y el estado es, 6
de libertad , 6 de ciudad, 6 de familia. §. 76.
En cuanto al estado de libertad , se pregunta si
uno es libre 6 siervo. En cuanto al estado de cin-
dad, si uno es cindadano 6 estranjero, de cuya
cuestion trata Ciceron , Orat. pro. Archia, poe -
ta. En cnanto al estado de familia, se preguata
si alguno es padre 6 hijo, 6 no. Todas estas con-
troversias se |laman acciones perjudicia!'es, por-
que las mas de las veces se anticipan 4 otro juicio.
Por ejemplo; un jéven pide la hacienda de Pedro
como su hijo. Los poseedores niegan que aquel
es hijo lejitimo. Por tanto antes de sentenclarse
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se ha de averiguar si es hijo lejitimo. Luego es-
ta serd una accion perjudicial. En puestras leyes
s¢ mencionan especialmente dos acciones perju-
diciales. 1. Causa sobre la libertad (liberalis cau-
sa). Por ella obra el duefio contra el siervo que
se tiene por libre, para volver 4 este 4 servi-
dumbre: 6 aquel que siendo libre vive en injus-
ta seryidumbre , contra el que se tiene pordue-
fio para que sea aquel declarado libre. Antigna-
mente no podian en uno ni en otro caso pre-
sentarse en juicio aquel de cuya libertad se dis=
putaba, porque todavia era incierto si_era siervo
6 libre; y el siervo no es persona para asistir al
juicio. Por tanto aquel que como procurador in=
tervenia en favor de la libertad, se llamaba de-
Jensor (adsertor). Pero Justiniano quit6 estos ro-
deos, L. un. ¢c. de adsert. toll. 2. La accion de
reconocer y alimentar la criatura se concedia 4
la mujer 6 al mismo hijo contra el padre repu-=
diante , para gue reconozca al hijo y le susten-
te. Pues sucedia frecuentemente que los maridos
repudiaban 4 sus mujeres embarazadas, y en se=
guida negaban que los hijos nacidos despues del
divorcio fuesen suyos. Y de aqui es que en este
caso se reconocia el vientre, y si la mujer esta-
ba embarazada se la ponia en custodia, para que
no se supusiese parto adulterino;g si nacia al-
gun hijo entonces, tenia el marido repudiante
que reconocerle y sustentarle. Es larga esta his~
toria, y se refiere muy bien en el Tit. ff. de
agnoscendo partu , ventre aspiciendo, y sig.
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| T 5 Bl
#§: MCXLV.~=MCXLVIL Litna

Concloimos el tratado de'las acciones reales.
Siguen las pepsonales, que nacen del derecho 4
la cosa (ad rem) 6 de laobligacion. Toda obliga-
cion nace ; 6 ‘inmediatamente de la equidad; é de
laley, 6 mediatamente de algan hecho obligato-
rio , licito ¢ ilicito, §. 771 y sig. Por lo cual tra-
taremos: esta materia por cste orden: consideraz
remos 1) la naturaleza de las acciones persona-=
Yes, §. 1145, 1147.: 2) las acciones personales
que nacen inmediatamente de la equidad natural,
§. 11148, 1154..: 3) la accion que nace de laley,
§. 1135.: 4.) las 'acciones que provienen de’ un
hecho obligatorio licite, §. 1160..4165.: 5) las
acciones que dimanan de un'hecho whligatorio
ilicito, §. 1166.1171.: en cuanto (1) d la natu-
raleza de eslas acciones personales, advertimos,
1.° ‘que todas se llaman condiciones , asi como
las reales vindicaciones , §. 15. Inst. I. t.: 2.°
que todas nacen de la obligacion 6 derecho 4
laicosa (ad rem): 3.° que nunca se dan contra
un tercer poseedor, en lo gque principalmente
se diferencian de las acciones reales, sino con-
tra los que negociaron con nosotres, L. Z5. pr.
ffi de O, et. 4. Sin embargo, se esceptuan al-
gunas ‘acciones eseritas ¢n la cosa (i rem es-
criptae ), que anogue sean personales, se dan no
obstante contra cualquiera poseedor, y portan-
to imitan las acciones reales. Su catilogo debe
fijarse en la memoria, especialmente no sien-
do, como no es, prolijo. Tales pues son: (a)
por causa de miedo (quod metus caussa ): (b) la
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.aceion ailigna de gue se ha hablado poco
antes: (c) para exhibiv (ad exhibendum); y (d)
para la accion de detener el aguwa y la lluvia
aquae plubiae arcondae. 4) Las acciones perso-
nales son tambien ¢ civiles ¢ pretorias, §. 23.
Inst. h. ¢. sto en cunanto d la: naturaleza de
estas acciones en jeneral.

§. MGXLVIIL. ~— MCLIV.

11, Llegamos ya 4 las: especies de acciones
personales, y desde luego & su primera clase,
en la \que coutamos todas las que nacen inme=
diatamente de sola la equidad natural. Tales
son: 1) la accion para f:.rZ:'b:'r (ad exhibendum.)
Exhibir es presentar piblicamente  una cosa
mueble. Es nreesaria esta accion cnando que-
remos vindicar una cosa mucble y no sabemos
si-es verdaderamente nuestra 6 no. Por ejemplo:
se. me ha robado un libro; oigo que Pedro ha
comprado uno, que segun se me describe juz-
go ser el mio; pero como no 'chstante no lo sé
decierto, 'y Pedrono quiere ensefiarmele , pue-
do entablar la accion para exhibir (ad exhiben-
dum).

Obra pues para exhibir (ad exhibendum);
agquel- d quien por derecho le interesala: cosa,
contra cualquier: poseedor de la cosa que juzgo
mia (pues poco.anles. vimos que es accion es=
crita en la cosa (in rem scripta), para que ex=
hiba la cosa; & de no exhibirla satisfaga el da-
now L. 3§ 4. L 9. §open: L. 10. seq. ad ex-
hib: De modoque por sola larequidad estd obli=
gadoiatro drexhibirme la cosa; es d saber, por
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aquella regla (quod tibi non nocet , et alteri pro-
dest, ad id es obligatus), estamos obligados 4
hacer lo gue no nos perjudica y aprovecha 4 otro.
2) La accion de dar cuentas (edendo), tiene |n-
gar en las negociaciones con los banqueros que
ejercen con autoridad piblica el oficio de cam-
biar letras. Aquel pues que ha negociado con
ellos, tiene contra los mismos 6 sus herederos
la accion de que le den cuentas 6 paguen lo que
interese. L. 4, pro. L. 6. [f. de egent. 3) Los
interdictos. Porque, qué cosa mas justa que am-
parar 4 uno en la posesion mientras no liaga ver
otro su derecho por los medios legales? Pero
como abajo hablaremos de los iuterdictos en un
titulo particular, 4 saber; el tit. XV., no afna-
diremos aqui mas 4) Las restituciones en integro.
Puoes movido el pretor por la equidad, rescin-
dia aquellos negocios que snbsistian por dere=
cho estricto y riguroso, hallando justa causa,
¥y por esta razon concedia la restitucion. en /n-
tegro. Semejantes justas cansas eran seis: 1) la
fuerza y miedo: 2) el dolo: 3) la'menor edad : 4)
la ausencia por causa de la repiblica: 5) la pri=
vacion del derecho de ciudadano (capitis dimi-
nutio); y 6) la enajenacion, 4 fin de mudar el
juicio. Empero no teniendo hoy dia especial
uso las dos iltimas, solo trataremos de las cua-
tro primeras. a) La primera es la accion por
causa de miedo (quod metus caussa). Si uno me
quita algo por fuerza 6 miedo, se ha de exa-
minar si el negocio es de buena fe 6 de dere-
cho estricto. Si el negocio es de buena fe, en-
tonces es nulo ipso jure; porgue nada es mas
contrario 4 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 restitucion en fntegro , porque i qué
rescindir lo que ya es nnlo? Empero cuando el
pegoeio es de derecho estricto , vale conforme
4 él, porque la voluntad forzada tambien es vo-
luntad. L. 21. §. 5. fF. Quod met. causs. Mas el
pretor rescinde semejante negocio por Ja accion
por causa de miedo (quod metus caussa), que
compete & aquel 4 quien se le ha sacado al-
guna cosa por fuerza ¢ miedo, contra cual-
quiera poseedor de ella, pues tambien esta ac-
cion es escrita en la cosa (in'rem scripta), para
que la restituya, 6 de lo contrario pague el cua-
druplo. L. 9. §. 8. L. 12, L. 14. §. 7. ff. eod.
Por lo demas esta accion se da en el cuadru-
plo solo dentro de un aiio {(hoy dentro de cua-
tro afios), y despues del ano solamente en el
tanto (in simplum), L. 14. §. 1. y sig. §. 11
ff. eod. Noodt fue el primero que espuso brillan-
temente la doctrina de la diferencia de esta ac-
cion en los negocios de buena fe y de estricto
derecho, de form. emend. doli mali, c. 16. p.
382. b) La accion de dolo malo es neccesaria
cuando uno ha sido perjudicado por dolo de
otro. Pero tambien aqui ba de distinguirse, 6
el negocio es de buena fe, 6 de derecho es-
tricto. Si es de buena fe, 6 da entonces el do-
lo causa al coutrato, 6 es incidente. Si da can-
sa, es nulo el contrato,; y por tanto uno hace
falta la restitncion. 8i es incidente, se enmien-
da el dolo por la accion de aquel contrato. L. 7,
pr. ff.- de dolo malo. Mas si el negocio es de
derecho estricto, entonces concede el pretor la
accion de dolo, que compete al perjudicado,

TOM. IIL. 9
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con tal que la lesion esceda de dos aureos, L.
7. §. ult. ff. eod., contra el que causé el daiio
con dolo malo (no contra su heredero), para
que restituya con todas sus partes la cosa per-
dida por dolo, 6 en su defecto satisfaga cnanto
jurd el actor en el pleito que valia. L. 18. pr.
Jf- eod. Y esta accion dura dos aios, L. ult. C.
cod. ¢) La tercera accion por la que socorre el
pretor & los menores perjudicados , no tiene
nombre particular, porque el pretor no nom-
bra juez pedineo en esta causa, sino que co-
noce de ella estraordinariamente, L. 24 §. ulz.
de minor. ; pero se concede esta accion 4 los que
han sido perjudicades en su menor edad; con-
tra los que cansaron el perjuicio, para que se
rescinda el negocio y los menores reciban in-
tegro su derecho. L. 12, L. 13. §. ult. L. 24,
§. 8. L. 28. ff. De minor. Dura esta accion coa-
tro afios contados desde el tiempo en que ha-
yan llegado d la mayor edad L. wit. C. De temp.
in integr. restit. d) La accion rescisoria, por la
que los ausentes por causa de la repiiblica, 6
los que tienen justo miedo, son restituidos con-
tra los presentes, ¢ los presentes contra cna-
lesquiera ausenles, pertenece en verdad 4 las
restituciones en fntegro; pero mo es accion per-
sonal , sino real, de la que se ha tralado ya
en su logar, §. 1132, 5) La condicion sin causa
se da al dueno de una cosa contra el que la
posee sin justa cavsa, para que la restituya.
Tit. ff. De condit. sine causs. Tambien esta na-
ce de sola la equidad, que no permite que otro
posee mi cesa con danio mio. 6) La accion pau-
liana , por la que revocan los acreedores lo que
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se ha enajenado en su fraude. Pero de esta ac-
cion tratamos prolijamente en el §. 1141. Seme-
jantes 4 ella 7) son la accion faviana y la cal-
visiana , asi llamadas de los pretores que las
introdojeron, las que se conceden al patrono,
en cuyo fraude hizo enajenaciones el liberto
para que el patrono no hallase tan pingiie la
herencia, §. 112, 4. 5., contra cualquiera po-
seedor de las cosas enajenadas, para qume las
restituya, L. 1. §. 1112, 26. fF. si quid in fraud.
patr. ; y la diferencia entre estas acciones es que
la faviana tiene lugar cnando el patrono murié
con testamento, y la calvisiana si el heredero lo

es abintestato. L. 1 §. 5. 6. L. 3. §. 3. ff. eod.
§. MCLV.

II. En la otra clase de acciones personales
que inmediataniente nacen de la ley, tan solo
ocurre una accion; & saber, la condicion por la
ley (codictio ex lege), que tiene lugar siempre
que 1) una ley nueva iutroduce nueva nbliga-
cion , y sin embargo 2) no designa cierta y es-
pecial accion por la que se ha de reclamar aquel
derecho, L. un. ff. de cond. ex leg. Asi, por ejem-
plo, la donacion es un pacto : los pactos no pro-
ducian obligacion. Mas en la L. 35. §. wit. C. de
donat., se establecié que el donante que pro-
metiese dar algo, quede absolntamente obligado
4 la entrega. Empero no espresindose en dicha
L. 35. accion cierta, debera el donatario enta-
blar la accion 6 condicion de la L. 35. §. wlt.
C. de donat.

ok
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§. MCLVI. — MCLIX.

11I. La tercera clase comprende las acciones
personales que provienen de un hecho licito. Tl
hecho obligatorio licito se llama convencion; la
counvencion es, ¢ pacto 6 contrato; el contrato
6 verdadero 6 cuasi contrato; el verdadero, 6
nominado ¢ innominado; el nominado, & real,
6 verbal , é literal , 6 consensnal. Examinare-
mos pues 1) las acciones de los pactos, §. 1156,
1159.: 2) de los contratos verdaderos nominados,
§. 1160.—1163.: 3) de los innominados) §. 1164.:
4 ) de los cuasi contratos, §. 1165.

1. Los pactos son simples 6 calificados. Aque-
llos no producian evtre los romanos ninguna
obligacion, sino solamente escepcion: en cl dia
obligan todos los pactos celebrados vélidamen-
te con dpimo deliberado. Por tanto tambien pro-
ducen accion, que unos llaman de lo estipula-
do, y otros juzgan debe llamarse condicion por
la costumbre. Pero poco nos inquictard saber sa
nombre. Pactos calificados son los que produ-
cen accion. Y por asistirles la ley, el pretor,
0 el contrato & que estdn unidos, aquellos se
llaman pactos lejitimos, los otros pretorios; y
estos pactos anadidos 4 los coutratos pacta ad-
jecta. a) De todos los pactos [lejitimos wace la
condicion por la ley (conditio ex lege); mas de
ella hablamos en el §. 1155.: b) Los pactos pre-
torios son Lres; la hipoteca, la promesa de di-
nero (constituta pecunia), y cuando se defiere al
juramento estrajudicial. De la hipoteca , 6 dere-
cho constituido en la prenda, nace la accion
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cuast serviana 6 hipotecaria; pero esta no per-
tenece aqai, porque es real. Hablamos de ella
en el §. 1140. El dinero prometido es un pacto
reiterado, por el que promete uno pagar por si
6 por otro. Porque pareciendo feo al pretor que
repetidamente se falte 4 la fe, por semejante
pacto repetido concedia la accion de la promesa
de dinero (de constituta pecunia) 4 quien se pro-
metié el dinero, contra el prometiente 6 su he-
redero para que campla lo prometido, §. 9. Inst.
k. t. Ultimamente , cuando se deficre al juramen-
to estrajudicial nace la accion en el hecho de ju-~
ramento (in factum de jure jurando) que se coti=
cede al que jura, difliriendo otro 4 sa juramen=
to que se le debe algo contra el que defirié 4
este juramento para que pague lo que el actor
juré que se le debia, §. A1, Inse. k. £. Y estas
son las acciones de los pactos pretorios. ¢) Los
pactos aiiadidos 4 los contratos de buena fe. Es-
tando estos agregados 4 los contratos; y couside-
rdndose como parte de ellos, producen la mis-
ma accion que los contratos & que estan afadi-
dos. De agui es, por ejemplo, que si el pacto
estd unido 4 la compra , nacerd la accion de lo
comprado (emti), si i la’ prenda, la accion pig-
noraticia, etc., L. 7. §. 5. ff. de pact.

§. MCLX. — MCLXIII.

2) Esto en cuanto 4 las acciones que provie-
nen de los pactos. Siguen las que nacen de los
verdaderos contratos, Pero aqui se nos permitird
ser mas breves, porque de todos se ha tratado
ya arriba en sus titalos. Aqui solo  formamos su
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catdlogo. Los contratos verdaderos son 6 nomi-
nados, 6 innominados, §. 779. Los nominados 6
reales , 6 verbales, & literales, 6 consensuales,
§. 796. a) Los reales son cnatro; miituo, como=-
dato, depdsito y prenda. Del miituo nace la ac-
cion 6 condicion cierta de miituo (ecerti ex mu-
tuo), de la que hablamos en el §. 796. Del co-
modato se da la accion de comodato, directa y
contraria. De una y otra hablamos en el §. 303
y sig. Del depdsito se da la accion de depésito,
directa y contraria, las que describimos, §. 514,
817. De la prenda vace la accion pignoraticia,
directa y contraria, cuya paturaleza espusimos
enel §. 824y sig. b) El contrato verbal hoy dia
es tinico; la estipulacion y la accion que de ella
nace se llama condicion cierta é incierta delo es-
tipulado ccondictio certi, 6 incerti ex stipulati).
De ella se ha hablado lo bastante en el §. 834
y sig. ¢) El literal es tambien dnico; 4 saber,
caando ha confesado uno en su recibo gque de-
be algo. Eutonces si el vale es mas antiguo (ue
dos anos, compete contra el que le eseribié la
condicion literal (ex chirograplo), que esplica-
mos en el §.894. 1, d) Los contratos consensua-~
les son cinco ; compra y venta, locacion y con-
daccion , enfitéusis, sociedad , mandato. En la
compra y venta tiene el comprador la accion de
lo comprado (emti), y el vendedor la accion de
lo vendido (venditi), las que ambas son direc-
tas. Las describimos en el §. 912 y sig. En la
locacion y conduccion se da al locador la accion
de lo dado en arriendo (locati), y al canductor
la accion de lo tomado en avriendo (conducti ),
que tambien son directas. Y hablamos de ellas
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de propdsito eun el §. 927 y sig. De la enfitéusis
nace la accion enfitéutica , por ambas partes di-
recta , de que se ha tratado en el §. 939. En la
sociedad compete 4 los socios entre si la accion
de sociedad ( pro socio), por ambas partes diree-
ta, caya naturaleza hemos esplicado en el §. 951
y sig. B el mandato , se obea por la accion de
mandato , y se concede al mandante la accion di-
recta , y al mandatario la contraria. Acerca de
una y otra, véase el §. 962 y sig.

§. MCLXIV.

3. Llegamos  los contratos innomindados , que
son caatro; doy para que des; doy para que
hagas; hago para que des; hagnl para que ha-
gas. De todos ellos nace una accion jeneral que
llama accion en el hecho (in factum 6 praes-
criptis verbis ), 6 porque no existia formala de
esta accion en la tabla del pretor, y por tanto
se habian de determinar las palabras por algun
jurisconsulto , como conjetura Barn, Brisan , de
form. vet. Rom. L. 5. p. 385., 6 porque se ha-
bian de anteponcr y fijar las palabras de la con-
vencion , anadiéadules la accion en el hecho
(in factum ) como de la L. 1, fin. ff. de praescrit.
verb. colije Em. Merilio, Obs. L. V1L, c. 16.
Se da esta aceion en el hecho 6§ por las pala-
bras prescritas (in fuctwm G praescriptis ver-
bis ), 4 aquel que por su parte dié 6 hizo algo,
contra el que prometié dar 6 hacer otra cosa, pa-
ra que cumpla el contrato, 6 lo que importe. L.
5. §. 1. praesc. verb.
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§. MCLXV.

4. Siguen los cuasi contratos; acerca de los
cnales bastard atender al catdlogo de las accio=
ves, porque todas se han descrito ya arriba en
sus lugares correspondientes. Tales coasi con-
tratos son:a) la gjencia de negocios , de la que
nace la accion de los negocios hechos (negotiorum
gestorum), directa y contraria , la que describi-
mos en el §. 972y sig. b) La tutela, de donde
nace la accion de tutela , directa y contraria , so=
bre la que véase arriba el §. 1176 y sig. c)
La comunion de la herencia , de donde se deriva
la accion de partir la herencia (familiae ercis-
cundae ) ; mista y doble , de la que se traté de
propésito en el §. 982.d ) La comunion de cosas,
de donde nace la accion de dividir lo comun (com-
muni dividundo), que esplicamos en el §. 933. e)
La adicion de la herencia, que produce la ac-
cion personal de testamento, descrita en el §.
976. f) La paga de lo indebido (indebiti sa-
lutio), de la que provieue la condicion de lo in-
debido (indebiti ), de la que se traté prolijamen=
te en el §.991. g) El recibimiento que hace el
patron del barco, ventero 6 mesonero de las co-
sas de los caminantes , de donde nace la accion de
lo recibido (recepto) contra los patrones, vente-
ros 6 mesoneros, de que se ha tratado largamente
en el §. 1121, El cuidado de los funcrales. Pues
si alguno satisfizo sus gastos antes de ceder la
herencia; propiamente no es wandado, porque
ninguno se lo mandé; ni ajencia de los nego-
cios, porque todavia no es heredero, y no pue=-
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de administrar los negocios del difunto. Sin
embargo, el pretor concede la accion funeraria
al que hizo los gastos del entierro contra el
heredero que acepté la herencia, 6 contra aquel
4 quien pertenece el encargo de hacer las exe=
wias , para que los restitaya. L. 14. L. 15. S
e Religios. Y esta accion es tan privilejiada,
que se prefiere el actor & todos los demas acree~
dores.

§. MCLXVI. — MCLXXIL

5. Resta la caarta parte de acciones persona=
les que nacen-de hecho ilicito 6 de delito , el cnal
es 6 verdadero & cuasi delito, §. 1U34. Verda-
deros son primeramente los coatro delitos pri=
vados; 4 saber: a) el hurto , del que nace la con=
dicion fartiva, que es persecutoria de la cosa,
y la accion del harto que se da para la pena.
De aquella tratamos en el §. 1062., de esta en
el §. 1063. b) La rapiiia, en la que pauedo obrar
por-la accion de hurto manifiesto, 6 por la ac-
cion de rapina (vi bonorum raptorum) descrita
en el §. 1076 y sig. ¢) El daiio causado con in-
juria, que se vindica por la accion de la Ley
Aquilia, que esplicamos en el (§. 1037 y 1091L.
d ) La injuria, de donde nace la accion de inju-
rias pretoria por|la L. Cornelia. En el §. 1102
y sig. se halla la naturaleza y diferencia de am=
bas. Tambien hay ademas algunos otros delitos,
de que no se trata en las Instituciones, sino en
las Pandectas, como e) la alteracion de lo escri=
to (album. corruptum ). Pues si algnno rayaba,
borraba, é alteraba el escrito del pretor, que se
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ponia piblicamente en una tabla & pared dada de
blanco, y en el que fijaba los edictos y férmulas
de las aceiones, cualquiera del paeblo tenia la
accion de alteracion de lo escrito (albo corrupto)
contra el que le borraba & alteraba para que pa-
gase 500 sueldos de oro. L. 7. pr. ff. de jurisd.
Por lo que esta accion era popular. £.) El delito
del que establecia en la majistratura algun dere-
cho nuevo € injusto , 6 del que le obtenia del ma-
Jjistrado. Contra aquel competia la accion en el he-
cho (in factum ), por la que se obligaba 4 permi-
tir se usase coutra €l del mismo derecho. He
aqui el derecho de Tualion, que se esplica elegan-
temente en la ribrica ff.: contra cualquiera ha
de usarse del mismo derecho que ¢l ha establecido
respecto de otro. g) El delito del que no obedecia
al que administraba justicia, esto es, del que
permitia llegase el negocio 4 la ejecucion, 6 re-
sistia manifiestamente 4 esta, Contra él se da-
ba la accion en el hecho (i factum), para lo
que interesaba, L. un. ff. si quis jus. dic. h) El
delito de los que , d uno llamado d juicio , le exi-
mian de él por fuerza , los cuales eran reconve-
nides por la accion en el hecho (in factum ), en
lo que el actor estimaba el asunto, L. 4. §. 1. ff.
Ne quis eum qui in jus. i) El delito del que dando
algun aviso con dolo malo hacia que alguno no
sigulese el juicio. Y contra este se daba la accion
en el hecho (in factum), para que resarciese lo
que se habia perdido. L. 3. pr. ff. de eo, per quem
Jactio erit. k) La calumnia, de cauyo delito son
reos los que recibieron dinero por molestar 4 uno
con un pleito calumnioso, 6 por no molestarle,
Coutra estos se daba la accion en el hecho de ca-

\
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lumniadares (in factun de calumniatoribus ), den-
tro de un afo en el cnadruplo, pasado aguel en
el taato (in simplum ). L. 1. pr. ff. de calumn. 1)
EL delito del que recibia algo para un fin torpe.
Pero aqui ha de distinguirse. Paes si el que lo
di6 interviene en el hecho impuro , nada recobra;
si ambos tienen parte en él, tampoco puede re-
petirse lo qne se ha dado, porque en caso de du-
da es mejor la condicion del que posee. Mas si
Ja fealdad del hecho la cometié solo el que reci-
bi6 el dinero, compete al que se lo di6 la condi-
cion por causa torpe (conditio ob turpem caus -
sam) , contra el que lo recibié para que lo
restituya, Véase el §. 992. w ) Ei delito del que
corrompio al siervo ajeno. Dicese corromper
caando se pervierte su doimo; por ejemplo,
persuadiéndole 4 la fuga , incitdudole al ro-
bo. Govntra €l se concede al. dneno la accion
del siervo corrompido (servi corrupti); en el
duplo de lo que se deteriord el siervo, §. 284
Inst. h. t. n) Eldelito del medidor gue fijo en los
campos 6 heredades falsos limites. Pues siendo
los agrimensores un jénero intermedio entre los
eruditos y las jentes ignorantes , sus trabajos eran
en algun modo liberales, y porv tanto no les
cuadraba la accion de lo arrendado (ocati), que
solamente’ se daba en las obras mecdnicas. E
pretor pues concedis la accion en el hecho (in
Sfactum ) 4 lin de resarcir el daiio que alguno ha-
biese sufrido. L. L. pr, L. 3. §. L. L, 5.8 L. ff.
si mens. fals. mod. o) Las cosas que un conyuje
quita al otro, de las que y de la accion de las co-
sas quitadas por uno de los cényujes al otro (re-
rum amotarum), hemos hablado en el §. 1004,
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p) £l delito de los tutores sospechosos , cuya ac-
cion esplicamos en un titalo particalar, §. 302.
q) La accion de destruir las cuentas (de distra-
hendis rationibus ), de que tambien se ha tratado
en el §. 263, Estos son los delitos verdaderos.
De todos los cuasi delitos nace una accion in_fac-
tum, aunque tenga diversos sobre-nombres, asi co-
mo la accion in factum cootra el juez que hace
sayo el pleito. La accion en el hecho de lo derra-
mado y arrojado (in factum de effusis et ejectis ).
La accion de lo que se pone y cuelga (in factum
de suspenso et posito). La accion en el hecho (in
Jactum ) contra los patroues de barco, mesoneros
. ¥ venteros; de tadas las que hemos hablado con

separacion en los §. 1113, 1115. sig. 1113, 1122.
§. MCLXXIIL.—MCLXXIYV.

II. . Concloimos la primera division de las ac-
ciones, segun la que son § personales 6 reales.
Sigue la segunda , conforme 4 la cual son las ac-
ciones, unas persecutorias de la cosa, otras pend-
les, otras mistas. Persecutorias de la cosa son
aquellas por las que reclamamos lo que se nos
debe 6 falta 4 nuestro patrimonio, y tales son
1) todas las acciones reales: 2) todas las accio-
nes que nacen de la equidad nataral, de los pac-
tos y contratos, escepto la tnica accion del de-
pésito miserable, la cual se concede en el duplo,
Y por tanlo es juntamente penal, cuando el de-
positario niega el depésito dolosamente , §. 812.:
3) de los delitos nacen dos acciones puramente
persecutorias de la cosa; 4 saber, la condicion
Surtiva, de la que se hablé en el §. 1062, y la ac-
cion de las cosas quitadas por un céuyuje al otro
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( rerum amotarum ) §. 1044. Penales son aquellas
por las que pedimos salamente nna pena. Estas
son pocas, y solamente nacen de los delitos; 4
ellas pertenece en primer logar la accion de
hurto, §. 1063. Las acciones de injurias, §. 1102
y sig. La accion de alteracion de o escrito (albo
corrupto) , §. 1168. La accion de lo gue se pone
y cuelga (posito et suspenso ), §. 1118, Y dlti-
mamente , la accion de lo derramado y arrojado
(effusis et ejectis ), si ha sido moerto un hombre
libre, §. 1115, Mistas soun aquellas por las que
reclamamos lo que nos falta, y juntamente ana
pena. Tales son: 1) la accion de depdsito mise-
rable:; por la que, consiguiendo el cuadruplo, se
nos entrega juntamente la cosa y se impone la
pena, §. 512:: 2) la accion de los legados deja-
dos 4 los lugares santos, ¢ como vnlgarmente se
dice , piadosos ( ad pias caussas). Pues si el here-
dero niega que debe este legado , 6 es moroso
sin pagarle 4 justo tiempo, es condenado en el
duplo lo que contiene el legado y la pena, §. 19.
Inst, h. t. 3) Todas las demas accioves nacen de
los delitos y cuasi delitos , de que hemos tratado
4 propésito en el §. 1166 y sig. Por lo demas en-
. tre estas acciones hay algunas diferencias nota-
bles. Pues 1) las acciones persecutorias de la co-
sa siempre son perpétuas, esto es, doran 30 afios,
6 al menos largo tiempo, si son reales. Las pe-
nales y mistas daran perpétnamente si son civi=
les, mas si nacen del edicto del pretor, ordina-
riamente espiran al ano. 2) Las acciones perse=-
cutorias de lacosa se dan 4 los herederos y con-
tra los herederos; las penales y mistas no se con-
‘ceden contra los herederos, y aun si se dirijen
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solamente 4 la venganza, tampoco no usan de
ellas los herederos. 3) Las acciones persecuto-
rias de la cosa no infaman ordinariamente aungoe
intervenga dolo, L. 36. ff. de O. et @., escep-
tudndose los cuatro contratos famosos, cuyas ac-
ciones praducen infamia; tutela, depésito | socie-
dad y mandato , §. 785. Mas de las penales y mis-
tas la mayor porte infaman,

§. MCLXXYV,—MCLXXX.

III.  Alora corresponde la tercera division
de las acciones, segun la cual unas se dan en el
tanto (in simplum ), otras en el duplo, otras en
el triplo, otras en ¢l cuadruplo, §. 21. Inst. h. t.
Pues por la jurisprudencia romana vunca pasan
las penas peconiarias de esta cantidad. Sucede 4§
veces en verdad, que se venden todos los bienes
¥ se aplican al fisco, como en el erimen de esta-
do 6 de lesa majestad. Pero aqui no hablamos
de los juicios piiblicos, sino de las acciones pri-
vadas respecto de las que es verdadera |a regla
fijada. 1) Se eonceden en el tanto a) todas las ac-
ciones persecutorias de la cosa. Pues por ellas
no trato de adquirir luero, sino de evilar an da-
iio, y por tanto debo contentarme con el tanto.

qué acciones sean persecutorias de la cosa, lo
dijimos en ¢l §. 1173. b) Alganas penales mis-
tas dnuas, que dentro de un aiio se conceden en
el caadruplo 6 duplo, y pasado este ticmpo en el
tanto. Tales dijimos arriba que eran la accion de
rapiha (vi bonorum raptorum ). §. 3076y sig.: la
accion por causa de miedo (quod metus caussa ),
§. 115).: la accion de los calumniadores, §. 1169.
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2) Las acciones en el duplo son de dos maneras.
Pues 6 puedo pedir desde un principio el da-
plo, 6 por «ocultar la verdad, 6 por la tardan-
za ; en cuyo ultimo caso se dice que crece la de-
manda por la tardanza del reo 6 no confesion.
Del primer jéoero son las acciones de hurto
no manifiesto, §. 1058., del siervo corrompido.
§..1169. 8., de destruir las cuentas, §. 263., y
otras semejantes. Del segundo jénero son la ac-
cion de la L. Aquilia, §. 1093., y la accion de
los legados dejados 4 lugares santos, §. 1174. 3)
El derecho justinidneo hace mencion de una ac-
cion en el ¢riplo, que Loy dia no tiene wingun
uso; la cual se concedia contra el que estima-
ba en mas de lo justo el proceso, con el fin de
que el portador ¢ ejecutor del pleito exijiesen
mayor cantidad con el nombre de espértulas 1
otro, §. 24. Inst. h. t. Pero no cobrindose en
el dia las costas del pleito d prorata del valor
que contiene el proceso, sino con arreglo 4 la
equidad , no paede tener ningun uso esla ac-
cion. 4) tambien en el cuadruplo se dan algu-
nas acciones desde un principio, y ofras des-
pues de algun hecho por contumacia. Tenemos
ejemplos del primer j¢nero en la eccion de hur-
to manifiesto, §. 1058.: la de rapina (i bono-
rum raptorum), §. 1076.; la de los calomniado-
res, §. 1169. Es ejemplo del 1iltimo jénero la
accion por causa de miedo (quod metus caussa ),
que al principio solo se divije 4 que el juez
mande restituir la cosa quitada por fuerza 6
miedo; mas si ¢l reo no obedece d esta dispo-
sicion del juez, por la contumacia es condenado
en el cuadruplo; §. 1151, Pero toda esta division
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no es en el dia de grande nso, 1) porque en la
mayor parte de los paises determina la lejisla-
cion la caotidad cierta de las penas pecuniarias;
y en parte 2) porque segun la costumbre de
nuestras sociedades, rara vez se adjudica la pe-
na al actor, sino que comunmente la percibe el
fisco. '

§. MCLXXXI. —MCXCL.

IV. Siguela cuarta division de las acciones.
Unas son de buena fe , otras de derecho estricto,
y otras arbitrarias. Por tanto examinaremos aqui
1) el orijen de esta diferencia, §. 1181. 1184.:
2) qué sean estas acciones, §. 1185.: 3) cuales
son las de buena fe; de derecho estricto y las
arbitrarias ; §. 1186. 1189.: 4) como se diferens
cian en el efecto, §. 1190. 1191.: 5) & las que 4
ejemplo de Justiniano anadiremos un apéndice
de la peticion de mas que lo que se debe, §.
1192. 1196. 1) El orijen de esta diferencia se
ha de buscar en' el antigno modo de litigar.
Los majistrados romanos no dirijian por si mis=
mos tedo el pleito, sino qae hecha la citacion,
se espresaba con cierta férmula la obligacion
de presentarse 4 su tribunal ; es decir, que afian-
zaba el reo presentarse de nuevo al segundo
dia. Luego que este llegaba, el pregonero en voz
dlta citaba al reo presente, al cual entablaba
el actor la accion con una breve férmula; por
ejemplo: digo que me deben ciento por mituo.
Tambien el reo ponia la escepeion con una
breve férmula; por ejemplo: y yo lo nicgo, por-
que en virtud del senadoconsulta macedociano no
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queda obligado el Lijo de familia. El actor re-
plicaba : dz’go;ue siendo de tu derecho (tui juris)
has renunciado & esta escepcion. El reo contes-
taba segunda vez: niego que haya renunciado.
Asi estendia el pretor al momeuto los derechos
de las partes y el punto de la cuestion. Con-
gistiendo pues la dificaltad de la disputa en sa-
ber si el reo habia renunciado al senadocon =
sulto macedoniano , siendo ya de su derecho
(sui juris ); y siendo esta cuestion de liecho, no
restaba sino averiguar la verdad de este dere-
cho. Mas esto no lo hacia el pretor por si mis-
mo, sino que comisionaba 4 algun jurisperito
que oyese los testigos y diese sentencia. Kste
jurisperito en los negocios de devecho estric-
to se llamaba juez , y en los de buena fe y ar-
bitrarios , arbitrio. Mas en nuestra jurispruden-
cia se llaman indistintamente jueces peddneos,
porque no administraban justicia en los tribu-
pales como el pretor, sino en sillas puestas de-
bajo del tribanal del prewor, y por tanto poco
mas 6 menos 4 sus pies. Trataron eruditamente
de este asunto los doctisimos triumviros. Franc.
Poleto en la historia del foro romano: Gerh.
Noodt. en el opisculo de la jurisdiccion, L. 1.
c. 3. y sig., y Cristoph. Celario, del érden de
los juicios romanos. impero para que no sen-
tenciasen 4 su arbitrio los jueces, el pretor les
prescribia la férmula, la cual era de tres ma-
neras. Pues 6 espresaba cierta suma, en la que
habia de ser condenado al reo, por ejemplo, si
aparece ( por la praeba) que Pedro debe a Juan
ciento , y que Pedro ha renunciado al senadocon-
sulto macedoniano , condénale en ciento : si se ha-

TOM, II. 10
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cia esto, la accion se llama de derecho estricto:
y entonces estaba el juez tan ligado 4 la fér=
mula, que no podia condenar en mas de ciento,
ni en las wvsuras, frutos ni gastos. O el pretor
no espresaba en la férmula cierta suma; sino
que dejaba al juez la potestad de juzgar con
arreglo d la equidad (ex aequo et bono). Y en=-
tonces era la formula: si aparece que Pedro de-
be d Juan en virtud de compra , condénale en lo
justo conforme d buena fe (ex fide bona ). En la
accion de las cosas de la mujer, en logar de
las palabras ex fide bona (d buena fe), se uvsa-
ba de la férmula , quantum aequius melius (en lo
que sea mas justo): en el antiguo conlrato fidu-
ciae (de confianza) (§. 195) se usaban las pala-
bras, ut inter bonos agere oportet (como suele
tratarse entre. hombres de bicn), Y sise ponia
semejante férmula, se denominaba contrato de
buena fe; y entonces podia el juez imponer ade-
mas de la suma debida otras cosas; como usn-
ras, frates, la estimacion, los danos, ete. O il-
timamente, el pretor fijaba en su férmula dos
casos , mandando por el primero al juez que cou-
deve al reo 4 que restituya la cosa, y si era
conlumaz el reo, y no quisiese restituirla, da-
ba potestad al juez de condenarle en mas. La
férmula entonces era esta: si aparece que Ticio
quité @ Mevio por fuerza y miedo ciento , mdnda-
le que los restituya. Si no los restituye por iu
mandato , condénale en el cuadruplo. Entonces
se llamaba la accion arbitraria, porque el juez
podia juzgar cuanto debia restituirse, y en se=
guida si no obedecia 4 su fallo podia condenarle
cn mas; d la verdad no siempre en el cuadruplo,
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sino 4 veces en lo que habia jurado el actor
en el pleito. Por tanto el orijen de todas estas
diferencias entre las acciones ha de traerse de
las diversas férmulas de que usaba cl pretor al
nombrar el juez peddneo 6 drbitro. 1I.) Ahora
pues facilmente se manifiesta tambien qué sean
estas acciones. Esto lo ensefiardn las definicio-
nes. La accion de derecho estricto es aquella en
que la potestad del juez, de tal manera estd su-
jeta 4 la férmula, 6 en el dia 4 la convencion
de las partes, que no puoede sefialar mas gne
cierta y espresa cantidad, L. 99. de 7. O. Ac-
cion de buena fe es aquella en que se permite
al juez 6 al drbitro, que con arreglo 4 equidad
estime cuanto debe satisfacer el uno al otro,
§. 30. Inst. k. t. Aecion arbitraria es aquella en
que el juez & el drbitro estima primero cuanto
debe restituirse : mas si no ohedece el reo, le
condenaba en mas por la contumacia; por ejem-
plo, en el cnadruplo, 6 eo cuanto jurase el ac-
tor en el pleito, Teophil. Paraph. §. 31. Inst.
h. t. 1I1.) Mas se pregunta, por iltimo, qué
acciones eran de buena fe, de derecho estric-
to y arbitrarias? Estaba eo el arbitrio del pre-
tor prescribir la primera, la segunda 6 la ter-
cera formula 4 su voluntad? De ningun modo,
sino que chserva ciertas reglas. 1) Siempre que
la accion nace de negocio unilateral , es aquella
de derecho estricto. De aqui facilmente se infie-
re por qué son de derecho estricto las accio-
nes mubtuo , delo estipulado , literal , de lo inde-~
bido del testamento. Pues ninguno de estos ne-
gocios tienen miituas obligaciones y prestaciones,
sino que todas son unilaterales. 2) Siempre que
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nace la accion de negocio bilaieral, en que son
miituas las obligaciones , es esta una accion de
buena fe. Justiniano formé con esmero un lar-
go catalogo de estas acciones, §.28. Inst. k. ¢.,
que repetimos en el §. 1186., y que suplicamos
con una accien; 4 saber, la funérea. La cuoal no
se ha omitido en este catilogo, sino que se com=
prende bajo la accion de los megocios hechos,
Ahora bien, cualquiera que examine aquel ca-
tdlogo, advertird que todos los negocios de que
nacen aquellas acciones son bilaterales. 3 ) Acer-
ca de las arbitrarias no hay regla cierta; pero
son pocas, y han de considerarse como escep-
ciones de la regla. Son echo. (a) Todas las ac-
ciones reales, escepto la peticion de la heren-
cia; (b) la accion por causa de miedo (qguod
metus caussa), §.1151.; (c) la accion de dolo,
§. 1152.; (d) la accion 4 exhibir (ad exhibendum),
§. 1148,; (e) la accion de pagar en determinado
lugar (de eo quod certo loco); por la que obra
aquel 4 quien se prometié pagar en cierto lu-
gar, contra el que no paga en el lugar prome-
tido , para que pague lo que interese; (f) laac-
cion redhibitoria, §. 1163.; (g) la accion de los
limites comunes ( finum regundorum); por la que
aquel que posee un fundo counfinante con otro,
obra contra el duenio de este para que se resta-
blezcan los limites de ambos; y ultimamente (h) la
accion faviana y calvisiana , de que se ha tratad
arriba, §. 1154. :
Resta una accion del estipulado de la dote,
introducida por Justiniano, L. un. C. de rei
uxor. act. §. 29. Inst. h. t. Es de naturaleza muy
singular, Antignamente acabado el matrimonio,
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6 por muerte, 6 por divorcio, tenia la mujer
la aceion dotal (rei wxoriae) contra el marido 6
su heredero, para repetir la dote, la donacion
por causa de bodas (propter nuptias)y y conse-
guir lo demas que se debia d la mujer por los
pactos dotales. Ista accion era de buena fe, y
ademas tan privilejiada, que es preferida la mu-
jer demandante d: todos los demas acreedores,
Pero nuestro Justiniano sin saber por qué cau-
sa lo alterd esto sin necesidad ; y abolida aque-
lla aceion, quiso que en este caso tuyiese la mn-
jer la accion de lo es!f[vulado por la dote, y que
esta accion tuviese todas las cualidades de la ac
cion dotal (rei uxoriae ). Por tanto de alli pro-
vino, que esta accion de lo estipulado por la
dote es un monstrua formado solamente de con-
tradicciones. Pues 1) por otra parte la accion
de lo estipalado es de derecho estricto, porque
se concede en un negocio unilateral , §. 1487.;
esta es de buena fe, y nace de un negocio bi-
ateral; 4 saber, de los pactos dotales. 2) La ac-
cion de lo estipulado proviene por otra parte
solamente de la estipulacion hecha con palabras
solemnes , §. 829., y esta dimana de los pactos
dotales, aungne no esten afirmados con la es-
tipulacion: 3) en los demas casos, siendo la ac=
cion de lo estipulado de derecho estricto, no go=
za de ningun privilejio; esta es privilejiada, y la
mujer tiene el derecho de preferencia. Qué inte-
resaba pues 4 la repiblica abolir una accion y sus=
tituir otra mas incémoda y poco conformie al ne-
gocio? Empero asi lo quiso el sacratisimo empera=
dor Flavio Justiniano. |
IV.) En seguida se preganta en qué se di-
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ferencian las acciones de buena fe, de derecho
estricto y arbitrarias. Resp. 1) Las arbitrarias,
como dijimos, se diferencian de las demas en
que en las otras acciones de buena fe y de de-
recho estricto se hace la condenacion 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 gue en es-
tas el dolo y miedo” prodncen restitucion en
el integro (in integrum), en aquella el dolo ha-
ce nulo el negocio por la misma ley. (b) En que
en estas no se deben las nsuras si no se han pro:
metido; en aquellas se deben aun no prometi=
das, 6 por sola la morosidad; (c) en que en es-
tas los pactos unidos 4 los contratos solo proda=~
cen escepcion ; en aquellas subsisten estos pac-
tos por la misma ley, y producen la accion del
contrato 4 que se agregan. Existen ademas algu-
nas otras diferencias, pero mas sutiles, y en el
dia no de grande uso, por lo gue no nos detene~
mos en ellas.

§. MCXCII. —MCXCVI.

V.) Resta un apéndice de esta cnarta division
de acciones, que 4 ejemplo de Justiniano anadi-
mos i este tratado; & saber, de pluris petitione,)
De la peticion de mas de lo debido ). Donde ha
de observarse: 1) que el actor 4 ser posible, de~
be pedir siempre suma cierta. No basta pues de-
cir gue Pedro me debe macho, sino que es pre-
ciso ‘espresar la cantidad ; por ejemplo, Pedro
me debe 600. Pues de otro modo no puede el
juez dar sentencia cierta; lo que sin embargo de-
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be hacerse, §. 32: Inst. k. t. Y digo 4 ser posi-
ble, pues en algunas acciones no puede hacerse;
por ejemplo, en las acciones hereditarias, y otras
universales. Aqui pide el heredero la herencia,
aunque no sepa exactamente su cantidad , por=
que despues aparece del inventario 4 cuanto as-
ciente. 2) Ha de tenerse presente, que antigna=
mente era todo de derecho estricto, y que erd
dado por decaido de la demanda el que pedia
un maravedi mas de lo que se le debia, §. 34
Inst. h. t. Pediase mas, 6 enla cosa, si se pe-
dia mayor cautidad; por ejemplo, 500 florines
en logar de 400 ; 6 ea el tiempo , si se' pedia mas
pronto y antes del dia en qgue se debia; por
ejemplo’, si pedia 100 en este dia, debiendo pa-~
garse un aio despues; 6 en el lugar, si se pide
en otro y mas incémodo que aqael en que debia
pagarse segun el contrato; por ejemplo, si es-
tando en Madrid el dendor , y habiendo ofrecido
pagar en Cadiz, se pidiese en Pamplona; & dlti-
mamente en el titulo ysi se pide juntamente lo
que se debe bajo condicion ; si precisamente se
pide el siervo Istico, habiéndose prometido al-
ternativamente & Estico 6 4 Dromono; si pide
uia especie: por ejemplo, las obras de Cujacio,
habiéndose prometido an jénero; 4 saber, un
libro, §. 33. Inst. h.t.: por todos estos casos pues
se decaia de la demanda en la jurispradencia an-
tigua, 3) Ha de notarse que pareciendo esto algo
duro & Zenon , prohibi6 por la L. 12, C. de plur.
pet., que ninguno faese decaido de la demanda
por pedir mas de lo que se le debia, sivo que
solamente se'le impusiese una pena. A saber; (a)
si ano pedia mas en el tiempo 6 mas pronto de
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lo justo era la pena que se duplicase aquel ; por
ejemplo, si uno debia despues de un ano, y el
acreedor lo pedia un afio antes, tenia que aguar-
dar dos afios, pero no por eso perdia su dere-
cho. (b) Si pedia mas en el lugar, se establecia
que reconvenido por la accion de pagar en de-
terminado lugar (eo quod certo loco ), pagase de
menos cuanto le interesara pagarlo en lugar de=-
terminado, (c) Si alguno pidiese mas en la cosa
6 titulo, era condenado por la constitucion de
Jastiniano en el triplo de lo que habia pedido
de mas. Asi lo habia establecido el emperador
Zenon. Empero 4) ha de advertirse que en el
dia no es tan peligrosa la peticion de mas de lo
debido, con tal que se enmiende la demanda an-
tes de la sentencia. Ensendar la demanda es cor-
rejir alguna circanstancia en ella puesta, y ha=
ciendo esto el actor hasta la sentencia , queda im-
une como dije. Al coatrario, no se permite tan
impunemente mudar la demanda , esto es, mudar
todo el jénero de la accion , y por ejemplo , sus=
tituir la accion de lo estipulado en lugar de la
de miituo. Puede hacerlo el actor antes de la
contestacion del pleito, mas despues de con-
testado no seria admitida la demanda, 4 no sa.
tisfacer el actor al reo todos los gastos del plei=
to; pero de esto tratan mas latamente los prag-
miticos.

§- MCXCVII, —MCCIIIL

V. Resta la quinta y mas ficil division de las
acciones, de que se trata en este titulo. A sa-
ber; por unas acciones conseguimos el todo; por
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otras mienos que el todo , §. 56. Inst. k., t. Couse=
gnimos el todo 6 la cosa por entero ordinaria-
meute por todas las acciones, ya reales, ya per~
sonales , y esta es la regla.- Empero hay ciertos
casos en (ue conseguimos menos que el todo, y
estos pertenecen 4 las escepciones de la regla. Por
tanto , sola estas escepciones debemos tener en la
memoria.

1) El primer caso es en la accion del pecu-
lio. Tiene Ingar esta si el hijo de familia 6 sier=
vo ha negociado con el peculio profecticio. Paes
si entonces contrajo deudas , entablan los acrees-
dores accion contra el padre 6 dueho, para
que pagnen cuanto alcance el peculio. Si pues
en el peculio no hay tanto como lo que se debe,
entonces consignen los acreedores menos que el
todo. Pero de estaaccion hablaremos en el titulo
siguiente, §. 1219, !

2) El otro caso es la compensacion. Gompen=
sacion es la union del miituo erédito y débito.
Y de aqai es que se considera como paga’, y des~
truye la obligacion , al menos hasta la suma con=
currente. Supongamos que Pedro ohra contra
Juan porque le debia 1000, y que Juan prueba
que Pedro le debia d él 600 ; entonces serd com=
pensada esta suma, y por tanto & Pedro se le ad-
judicardn solamente 400; es decir, menos que el
todo. §. pen. Inst. h. t.

3) El tercer caso es el beneficio de compe-
tencia, que es un privilejio personal , por el cual
el que goza de €l no puede ser condenado sino
en lo que puede; es decir, que no se le deje
conocidamente miserable, De este privilejio go=
zan algunos aa) por estrecha relacion ; & saber,
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(a) los parientes hasta el segando grado, los
padres, hijos, hermanos: (b) los afines en pri=
mer grado, como el suegroy yerno, y tambien
(c) los patrones que estan en lugar ‘de padres
respecto de los libertos, §. 111.: (d)los cényu-
jes y socios, que se consideran como herma=
nos, §. 942, L. 63. prff. pr.soc. bb) Algunos
tienen este privilejio por la milicia; 4 saber,
los militares, L. 7. L. 18. Jf. de re judic., que
en vauo se estiende & los nobles, abogados,
clérigos, doctores; porque los privilejios no
admiten interpretacion estensiva , §. 60. cc) Por
beneficio gozan de este privilejio los donantes
si son reconvenidos por su donacion 6 liberali-
dad, L. 19. §. 4. L. 49. L. 50. ff. de re jud.;
cuyo privilejio sabemos por la L. 28. de reg.
jur. que concedié D. Pio 4 los donantes. d) Ul-
timamente ,  se concede 4 algunos este privile-
jio por calamidady & saber: (a) 4 los deshereda-
dos; (b)d los ‘que rehusaren la herencia paterna;
¥ (c) 4 los que hicieren cesion de bienes; esto
es, que no teniendo con que pagar por varias
calamidades sin'culpa saya, ofrecen 4 los acree-
dores todos sus hienes,” que en nuestra lejisla-
cion se llama flebile beneficium), et lamentabile
adjutoriem ( Beneficio pequenio y ausilio lamen=
table) En todosestos casos pues, por cualquier
contrato que sean reconvenidos, ha de dejir-
seles lo bastanle para que no queden en estre-
ma necesidad; esto es; tienen ‘el beneficio 'de
competencia. Podrd oponerse que 'los deshe-
redados son indignos de este beneficio, porque
no se hace la desheredacion sino por ingrati-
tud enorme, §.'529. Y ademas que tampoco pa-
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recen dignos de este privilejio los que renun-
cian la herencia paterna, debiendo imputarse
4 si mismos lo qae han hecho. Pero respon-
demos: en cuanto 4 los desheredados es esto
muy cierto, desde que Justiniano establecié en
la Nov. 115. por ley piiblica, que no se hicie=
se la desheredacion sino por causas de ingra-
titnd, Pero desheredando antignamente los pa=
dres 4 sus hijos por su antojo, aun estando ino-
centes, §. 520., en aguel tiempo 4 la verdad
eran diguos de conmiseracion. Y en cuanto 4
los que renunciaban la herencia paterna es evi-
dente que no serian tan necios que la rehusa-
ran: 4 no tener mas deadas que bienes. Y no
habrd nadie de sano juicio que niegue que tam-
bien en este caso es digno de conmiseracion el
hijo.

TITULO VII-

De los que negocian con los que estan bajo de
potestad ajena.

§- MCCIV.—MCCVL.

Concloimos el prolijo titolo de las Instita-
ciones , en que se esplican cinco divisiones de
acciones. En este y los dos titulos siguientes
continda la sexta division de las acciones. To~
das lag acciones pues; 0 nacen de un hecho nites-
tro 6 de un hecho ajeno , y este , 6 de un sier-
vo, 6 de un hijo de familias, 6'de nuestros ani=
males. Por tanto (a)se trataen este titulo VII.
de las acciones que se dan contra el padre 6 due-
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no por los contratos de los hijos de familia, §
de los siervos: (b) de las acciones que se dan
countra el dueiio 6 poseedor de los siervos por
los delitos de estos, titaulo VIII.: (c) de las ac~
ciones que se conceden contra el poseedor por el
daiio causado por sus ganados, titulo IX. En este
titulo pues se trata de las acciones que nacen de
los contratos de nuestros hijos de familias ¥y sier-
vos; donde se pregunta : (a) de qué nataraleza son
estas accioues, y (b) por qué puede ser reconve-
nido el padre por los hechos del hijo, y el seiior
por los de susiervo,

1. A la primera pregunta respondemos: que
todas las acciones de que se trata en este titulo;
son qualitatis adjectitiae ( de cualidad anadida ),
esto es, una especie de jénero miximo hajo el
que se comprenden varias especies de acciones,
¥ ciertamente tantas, cuantos son los contratos
¥ cuasi contratos, Por ejemplo; la accion de pe-=
culio es el jénero; si el hijo de Pedro me debe por
miitno, tengo contra el padre la condicion del
miituo de peculio; si debe por compra, entablo
la accion de lo vendido de peculio; si debe por ha-
ber tomado en arriendo., tengo la accion de arren-
damiento (locati) de peculio. Luego de peculio es
solo una cualidad anadida (adjectitia) que se agre-
ga 4 todaslas acciones del contrato con el fin de
que se diferencie. Y lo mismo sucede en las demas
acciones de este titulo.

1I. - A la segunda pregnnta, por qué quedan
obligados el padre y el sefior por los contratos
de los hijos y 'de los siervos, respondemos que
hay dosrazones , una remota y otra préxima. La
mas remota es porque el vinculo de potestad in~
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duce 1a unidad de persona, y de aqui es que el
padre y el hijo, el senor y el siervo se tieien por
una persona, y por tanto se entiende que lo ?lu'e
hicieron el hijo 6 siervo, lo han Lecho el padre

¢l sefior. Pero esta razon es muy lejana, por-
que de alli tambien podria colejirse que ¢l pue-
de ser reconvenido por el delito del hijo, Tam-
bien esto podia suceder autiguamente, §. 7. Inst.
denox. act. Pero despues que esto se ha muda-
do , debe buscarse razon mas inmediata. La cual
es de cuatro maneras: 1) siel padre manda con-
traer al hijo, y el dueno al siervo: 2) si el pa=
dre 6 dueiio encargan al hijo 6 siervo una nego=
ciacion : 3) si el padre 6 dueno dan el pecalio al
hijo 6 siervo con el fin de que negocien con él:
4) si se ha invertido en las cosas del padre 6
dueiio lo que han adguirido el hijo 6 siervo por
el contrato. Y con esto se dard ahora razon de
todas las acciones de que se trata.en este titulo,
cuyas partes son seis. Se trata pues: 1) de la ac-
cion quod jessu (de lo ordinario ), §. 1181 y sig.:
de la accion ejercitoria € institoria ( pertencciente
al patron de barco y factor de comercio), §. 1183.
1189.: 3) de la accion tributoria , §. 1190. 1192-
4) de la accion de peculio , §. 1193 y sig.. 5) de
la accion de in rem verso (de lo que se ha invertido
enla cosa), §. 1195 y sig.: 6) del senadoconsulto
macedoniano, §. 1197, 1201.

§. MCCVIL. MCCVIIL
I. La primera accion es de lo ordenado

(quod jussw), que asi se llama de las palabras
con que empicza el edicto del pretor. La érden
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(jussum ) se diferencia del mandato. Pues este es
un contrato que requiere el consentimiento de
dos. Y nosiendo el padre y el hLijo, y el dueiio
¥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 4 los
hijos, 6 los duefios 4 los siervos. Ahora siendo
igual si el padre manda al hijo contraer, & el
dueiio al siervo negociar, que si contrajese ¢l mis-
mo padre 6 negaciase el duefo, el pretor da por
esta razon la accion de lo ordenado (quod jussu).
La entablan aquellos que contrajeron con el hijo
6 siervo por dérden del padre 6 dueiio, contra el
padre 6 duefio que dié la érden , 6 sus herederos,
para que cumplan por entero el contrato que man-
daron celebrar, §. 1. Inst. L. t.

§. MCCIX, — MCCXY.

IL. Siguen las acciones ejercitoria € institoria,
4 cuya intelijencia ayuda el esplicar antes algu-
nas palabras. Lldmase armador (¢jercitor) aquel
que arma una pave propia 6 {letada 4 su riesgo

la echa al mar, de modo que son de su cuenta
{05 gastos diarios, y 4 €l le pertenccen las ga-~
nancias. Aquel 4 quien este armador (ejercitor)
da el mavndo de la nave para que dirija la ne-
gociacion marilima, 6 aqael 4 quien sustituye
en su lugar el encargado de la nave , se llama
en nuestro derecho magister navis (capitan é pa-
tron del buque ), ya sea padre de familias, ya sea
hijo de familias, bien libre 6 siervo, propio &
ajeno, menor 6 de mayor edad. L. 1. §. 3. 4. 5,
' de exerc, act. Aquel 4 quien el comerciante
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encarga su tienda de comercio para que d su
nombre dirija la negociacion mercantil , se llama
institor (institor 6 factor del comercio ), del voca-
blo latino instando , que significa ejercitarse en
el comercio, negociar. Véase & Wos. Etymol. v.
institor. Wi importa que sea padre de familias, 6
hijo de familias, siervo & libre, propio 6 aje-
no, menor de edad 6 mayor. L. 18. ff. de Inst.
act. Ultimamente, las condiciones que se fijan
al capitan del buque 6 institor, y que deben
observar negociando , se llaman lex , propositio=
nes (condicion , proposiciones ). Si, por ejemplo,
un comerciante de Amsterdan envia 4 Espana
una nave, la encomienda 4 un capitan, y los
comerciantes espafioles contratan con este, por
derecho civil no tienen los ‘espafioles ninguna
accion contra el comerciante de Amsterdan, por-
que no contrajeron con él, sino con el capitan,
Pero el pretor siguiendo la equidad les conce-
dié la ejercitoria, y por tanto compete 4 aque-
llos que contrajeron con el patron de la nave,
segun las condiciones de la proposicion , contra
el armador ( e¢jercitor), 6 si estos son muchos,
contra cada uno de ellos en el todo (i solidum),
para que cumpla el contrato celebrado con el
capitan de la nave, §. 2. Inst. h. ¢. De la mis-
ma naturaleza es la accion institoria. Aquel pues
que countrajo con el institor encargado de la lon=
ja, con tal que contrajese segun las condiciones
de la comision, entabla esta accion contra el
comerciante que encargé 4 aquel la direccion,
6 si son muchos, contra cada uno de ellos en
el todo (in solidum), 6 sus herederos, para que
cumplan el contrato celebrado con el institor.
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§. 2. Inst. h.t. Abadimos algunas observaciones
sobre una y otra accion. 1) Que estd en el ar-
bitrio del actor obrar, si quiere, contra el ca-
pitan & institor, 6 contra el (efercitor) dueiio
del bnque 6 comerciante. Pues la accion con-
cedida por el pretor no destruye las acciones
directas que cada une tiene contra aguel con
quien contrajo. No obstante, los que quieren
obrar contra el patron del buque 6 instilor, de-
ben hacerlo mientras aquellos ejerzan todavia el
cargo. Pues concluido este, no pneden ser mas
reconvenidos, L. ult. ff. de Inst. act.; porque
entregadas las cuentas y los instrumentos vo po=
drian ya defenderse. 2) Estas acciones han sido
introducidas en favor de los que contrataron con
el capitan 6 institor, no en favor de los due-
fios de buques 6 comerciantes; y asi aquellos
pueden obrar coutra estos, mas no estos contra
aquellos, 4 o ser que de otro modo no puedan
conservar sus cosas, L. 1. L. 2. (f. de Inst. act.
3) No se conceden estas acciones por delito del
capitan del buque 6 institor, ni por los contra-
tos que no pertenecen i su oficio, porque los en-
cargantes solo quedan obligados segun las leyes
de la comision,

§. MCCXVI. —MCCXVIIL

111, Sigue la accion tributoria, en eldia de
ningun uso. Entre los romanos si el hijo de fa-
milias negociando con el peculio profecticio con-
traia deudas y estrechaban al pago los acree-
dores, no se nombraba mas juez que el padre,
como juez doméstico de los hijos. Estaba este
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pues obligado & distribuir 4 prorata entre los
acreedores las rentas del peculio, no el mismo
peculio; y 4 esto llamaban tribuere ( distribuir ).
Sucedia mnchas veces que el padre era injusto,
y no observaba igualdad en la distribucion, dan-
do 4 uno de mas y 4 otro de menos. En cuyo
caso se concedia la aecion tributoria 4 aquellos
acreedores 4 quienes se habian distribuido mal
las rentas peculiares del hijo 6 siervo, contra el
padre 6 duefio que distribuyd injustamente, §. 3.
Inst. b t.

§. MCCXIX. MCCXX.

IV. La quinta es la accion de peculio. Lli-
mase peculio todo lo que el hijo de familias 6
siervo tiene separado de las cnentas paternas, §.
473, Mas siendo respecto del hijo de muchas ma-
neras , 'y dividiéndose militar y pagano , aquel
en easirense 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
algun peculio al hijo, y el duefo al siervo,
para gue negocie con €l , y el hijo de familias
contrae deudas, entonces todos los acreedores
4 quienes se debe algo por contrato del hijo
6 siervo, tienen la accion de peeulio contra el
padre 6 duefio, 6 sus herederos, hasta lo que
alcance el peculio, §. 4. /nst. h. ¢. Lstan pues
obligados el padre y el dueiio hasta el peculio,
y si en €l hay poco 6 nada, tambien pagan na-
da 6 poco. De donde se manifiesta facilmente,
por qué arriba en el §. 1197, numeramos esta ac=

TOM, IIL 11
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cion entre aquellas por las que consegnimos me=
nos que el todo.

§. MCCXXI. MCCXXIIL

V. La iltima accion perteneciente 4 este lu-
gar es la de in rem verso (de lo invertido en la
cosa). In rem werti es invertir en utilidad de
alguno. Por tanto el caso es, cuando el padre
6 duoefio no mandan en verdad contraer al hijo
é siervo, pero sin embargo estos contratan de
modo que han aumentado el patrimonio del pa-
dre 6 duefio, ya tomasen la cosa por contrato;
poer ejemplo, si el hijo 6 siervo comprasen li-
bros y los trasmitiesen al padre ¢ dueifio; 6 ya
haciendo que el padre economice su dinero; por
ejemplo, si el hijo tomase dinero prestado y lo
emplease en obsequiar los huéspedes , 6 pagar los
maestros de los colejios, ete. Siendo entonces in-
justo que uno se haga rico en dano de otro, mo-
vido el pretor por la equidad, concede la accion de
lo invertido en la cosa; (in rem verso ), que com-
pete al acreedor contra el padre ¢ dueiio, en to-
do lo que se ha inyertido en utilidad de estos,
§. 4. Inst. h. ¢. Si pues toda la suma del crédito
se ha invertido en sn utilidad, se concede esta
accion en el todo si se ha invertido en pante, so-
lo por lo tocante 4 esta, coya accion se mani-
fiesta que en el dia es de grande utilidad, por-
que estriba en el fundamento nacido de la equi-
dad patural , que ninguno debe enriquecerse con
dafio de otro.
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§. MCCXXIII.— MCCXXVIL

VI. En lugar de apéndice se aniade la doctri-
na del senadoconsulto macedoniano , no porque
nazca de €l la accion, sino porgue produce la es-
cepcion con que pueden eludir el padre y el hijo
la accion que contra ellos entabla el acreedor.
Para tratar con érden esta utilisima materia, exa-
minaremos (a) el orijen de ecste senadoconsalto;
(b) lo establecido por €l; (c) qué axiomas han de
observarse acerca de él; (d) qué derechos nacen
de €l

1. Scbre el orijen del senadoconsulto disien-
ten Suct. Pesp. e. I1. y Tae. annal lib. XI. XII.
Aquel le refiere 4 Vespasiano, este 4 los tiem-
pos de Claudio. Mas puede conciliarse esto. Pues
6 se renové bajo de Vesoasiano lo rque se deter-
miné por Claudio, & Vespasiano le propuso al
senado en su primer consulado, que sucedié en
el imperio de Claudio, cuya conjetara es de P.
Fabré, semestr. lib. 1. ¢. 25. Pero aun es mayor
la diverjencia de opiniones sobre lo que di6 oca-
sion al senadoconsulto, El eomun sentir que pro-
puse tambien en el §. 1223., es que existia un
bribon usurero llamado Macedon , que prestaba
dinero 4 los hijos de familia con usnras erecidi-
simas; sucedid que viviendo algan padre macho
liempo, y viendo que' las usuras crecian tanto
gue absorvian casi todo el patrimonio, dié ve-
neno al padre, por cuyo fatal ejemplo se esta-
blecié este severo senadocensulte. Pero Tedfilo,
Paraphr. §. 7. Inst. k. t, dice que no era el

malvado asarero el gne se l[lamaba Macedon, si-
%
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no el hijo de familias. Estratiamente se esplica
Tedfilo. Pero no cobstante , si examinamos las
~mismas palabras del senadoconsnlto en la L. 1.
1 del senadoconsulto mac. , no confirman poco
el parecer de Tedfilo. Dice pues el senado : Quum
inter ceteras caussas Macedo , quas illi natura
administrabat, etiam aes alienun adhibuisset, ete.
No se dicen deundas (aes alienum) respecto del
acreedor, sino del dendor, L. 213, §. 1. [f. de
¥.8. Luego no era Macedon el usurero, sino el
hijo deudor. En segnida se anade ctra razon que
pertenece al wsurero, y se halla en estos térmi-
nos: Kt quum saepe materiam peccandi malis mo-
ribus praestaret , qui pecuniam , ne quid amplivs
diceretur, incertis nominibus, etc. De donde se evis
dencia que Tedlilo lo La acertado.

2. La disposicion del senadoconsullo mace-
doniano counsiste (a) en que el que baya presta-
do dinero al hijo de familias, no tenga vivien=
do ¢l padre, ni muerto este , ningnna accion, ni
contra el padre, ni contra el hijo. (b) Que si se
ha prestado algun dinero, tenga el padre y el
hijo la escepcion del senadoconsulto macedonia=
no para cludir la accion. La misma disposicion
tenemos en la L. 1. pr. ff. de senadoconsulto
maced.

3. De aqui entenderemos ficilmente tres
axiomas que propusimos en ek§. 1224. a) Esle
senadoconsulto no se ha concedido en favor del
hijo, sino del padre. Pues el hijo que sin saber-
lo el padre 6 contra su voluntad contrae deudas,
no es diguo' 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 accion. Paes si se paga, ni el pa-
dre ni el hijo pueden repetirlo como indebido, ¢)
El senadoconsulto tiene lagar en el miitao ; luego
no en la compra, locacion y otros contratos, y
ni aun en todo miituo, como si uno prestase acei-
te, trigo, vino, i otras cosas funjibles, sino cuan-
do se presta dinero,

4. Ahora veremos que conclusiones nacen de
aqui: a) habidndose introducido este senadocon-
sulto segun el primer axioma, en favor del pa-
dre, y no del hijo, sesigue (a) que en vano re-
vunciard § esta escepcion el hijo. L. 29. ¢. de
pact. L. 40 fF. de cond. ind., & saber, vivien-
do el padre. Paes muerto, no tiene duda que es-
presa y ticitamente paede renunciar su dere-
cho. (b) Que bien puede al contravio renunciar
el padre espresa 6 ticitamente. Pues cualquiera
puede renunciar al derecho introducido en su
favor: (c) que cese la escepcion por parte del
padre si se ha invertido el dinero en su utilidad,
L. 17.§. 12, ff. de senadoconsulto maced. Por-
que seria injusto que el padre quisiese unsar de
este ausilio para enrignecerse con dano de olro.
(d) Que el hijo no tiene esta escepcion si tiene
peculio castrense ¢ cunasi castrense, L. 1. 3. 2.
Jf. eod. Paes este privilejio se ha concedido al
hijo de familias, y en el pecalio castrense y cua-
si castrense se considera al hijo como padre de
familias. (e) Que tampoco es digno de este pri-
vilejio el hijo que engaiié & los acreedores, di-
ciendo que era padre de familias. L. 1. ¢. 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 razon cesard este
senadoconsulto , L. pen. ff. eod., con 1al que es-
ta ignoraucia no sea efecto de descuido 6 afec-
tada. Pues si ciertamente el pueblo del deudor
no estd muy lejano del lugar del contrato, ape-
nas es probable que pudiese ignorar el acreedor
su condicion. (g) Que el hijo de familias mayor
de edad no puede oponer esta escepcion al me-
nor 6 pupilo, L. 3. §. 2. ff. senadoconsulto ma-
ced.; parle porque el privilejiado no goza de
privilejio countra el igualmente privilejiado, y
parte porque hay una justa presuncion en favor
del menor 6 pupilo, de que iguoraba (que su
deudor era hijo de familias, Y ya vimos en la
conclusion proxima anterior que escusa la ig-
norancia. b) Produciendo este senadoconsulto
segun el segundo axioma, solo escepcion, y no
accion , se signe de alli, (h) que ni el padre ni
el hijo tienen la condicion indebiti (de lo indebi-
do) si paga. L. 40. ff. de cond. ind. L. 10. ff.
de senadoconsulto maced. La razon es clara, pues
(A ) la candicion de lo indebido (indebiti ) no tie-
ne lugar si el que paga debia naturalmente,
§. 989, 4, Y ninguano de sano juicio dudard que
debia pataralmente el hijo que habia tomado
dinero prestado. En seguida (B) bay lagar 4 la
condicion de lo indebido (indebiti), caando se
ha pagado por error de hecho, §. 987. Mas el
padre y el hijo que omiten la escepcion del se-
nadoconsulto macedoniano, y pagan, no por
ervor de hecho, sino de derecho, no se les
socorre , §. 988, 2. (C) Ultimamente, cesando
esta escepcion segun el tercer axioma, siel con-
tralo no es mmdtuo, 6 no se ha prestado dinero,
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con razon inferimos de alli, (i) gme no puede
oponerse esta escepcion si se ha prestado el
dinero para cosas dtiles y de un modo lejitimo.
L. 7. §. 13. ff. de senadoconsulto maced. Pues
entonces se entiende que se ha invertido el di-
nero en utilidad del padre. (j) Ni tiene lugar
la escepeion si no se ha prestado dinero, sino
libros i otra cosa, 4 no ser que haya sido en
fraude del senadoconsalto. L. 7. §. 3. ff. eod.
Puaes 4 la verdad, si uno entrega libros al hijo
de familias, que le pedia dinero, para que los
venda, se entiende que lo hace en frande de
la ley. L. 30. ff dell.1.6. §. 1. ff. de 7. 8. Y
lo que se hace contra las leyes es nulo, L. 5.
c.de Il

TITULO VIIL

De las acciones noxales.
§. MCCXXVIII.—MCCXXXII.

Las acciones esplicadas en el titalo anterior
nacen de los contratos de los hijos de familia
6 siervos; siguen las acciones (ue dimanan de
sus delitos, las que se llaman noxales. Antigna-
mente se llamaban acciones noxales , bien cau-
sen daiio delinguiendo el hijo ¢ hija de familia,
6 los siervos, §. 138. 3. §. 7. Inst. h. t. Pero
en el dia, despues que Justiniano prohibié que
se diesen en noxa 4 los hijos é hijas de fami-
lias, solo tienen lugar estas acciones en los de-
litos de los siervos. Veremos pues ahora 1) la
naturaleza de las acciones noszales, §. 1233 y
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sig. 2) contra guienes se conceden, §. 1234.
Dicense acciones noxales de la palabra no-
xia: noxia es el dano que causa el siervo por
algun delito, §. 1080. Y noxa se llama el sier-
vo que causé el dafio, §. 1. Inst. h. t., annque
muchas veces se usen promiscuamente estos vo-
cablos. Es pues accion noxal la que entablan
los que han sufrido dafio del siervo, contra cual-
quiera poseedor del siervo, y & veces alterna-
tivamente, 6 para que resarza el daio, 6 se
entregue el siervo en noxa; esto es, se entre-
ga al perjudicado para sa satisfaccion , pr. Inst.
h. t. Por tanto la naturaleza de estas acciones
es, 1) que son de cualidad adjusta (adjecticia ),
y comprenden en si tantas especies enantos son
los delitos 6 cuasi delitos. Si pues el siervo co-
mete hurto, se da la aceion noxal de hurto; si
injuria, la accion noxal de injuria; si hizo da-
fio derramando 6 arrojando, la aceion noxal de
lo arrojado y derramado (efusis et dejectis).
2) Que esta accion es escrita en la cosa (in rem
scripta ). §. 1146; pues la noxa sigue al aator,
§. 5. Jnst. h. t. Y de agui es, que es reconve-
nido noxalmente (roxaliter)el que posee el sier-
vo al tiempo de la contestacion del pleito. Si se
ha dado libertad al siervo, no' es reconvenido
noxalmente (noxaliter), sinc direcctamente por el
delito que cometié. L. 15. ff. de cond. furti. Si
muere , espira la accion, porque falta al actor 4
quien paeda perseguir la noxa.



Lib. 1V. Tit. VII. 169
§. MCCXXXIIL.

De esta descripeion pues se manifiesta cla~
ramente contra quien se conceden estas accio-
nes. A saber, contra el duefio. Pues parecia
justo 4 los decemviros que adquiriendo el doe-
o todas las cosas por medio del siervo, sufrie-
se tambien el dano que este caosase. Sin em-
bargo, como podia suceder que la pena esce-
diese el precio del mismo siervo, quisieron con=
ceder al dueno el arbitrio, ¢ de resarcir el da-
fio, 6 de dar el siervo en poxe. Lo que pare-
ci6é tan equitativo & Pulfendorf, que jozga se
deriva esta accion del derechio natural. Mas se
pregunta: se da tambien 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 du-
da. Qué sucede pues si en el dia falta el hijo
de familias? Resp. Entonces es reconvenido él
mismo y condenado por el delito. Y si no tiene
con que pagar, hecha la condenacion, se da
contra el padre la accion de lo juzgado de pe-
culio (judicati de peculio), para que resarza el
danio en cuanto alcance el peculio. L. 3. §. 11,
Jf- de pecul. Podria oponerse que la accion de
peculio no se concede en el delito. L. 58. ff.
de reg.gjur. Pero ya dimos la respuesta en el not.
§. 1119,

§. MCCXXXIV....
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TITULO IX.
De los menoscabos causados por las bestias.

§- MCCXXXV.—MCCXXXVIIL

Ultimamente siguen las acciones que provie-
nen del dano causado por nuestros ganados 6
animales. De las que se numeran agui tres: 1)
la accion de menoscabo causado por las bestias
(pauperie), §.1235. 1238.: 2) la accion de la pas-
tara de los ganados (pastu pecorum ), §. 1239.: 3)
la accion edilicia de los avimales feroces pues-
tos junto los caminos publicos (de vestia justa
viam), §. 1241 y sig.

I.  Lldmase accion del menoscaho causado por
las bestias (pauperie), porque pauperies es cual-
quier dafio causado por un animal , §. 1080., con
tal que haga el dafio contra la naturaleza de su
especie, pr. Inst. L. 1 §. 4 ff k. t. Asi, por
ejemplo, no todes los caballos dan coces, ni to-
dos los bueyes dan corpadas: por tanto, si un
caballo dando una coz, 6 un buey una cornada
hiciesen dafio, seria contra la naturaleza de su
especie , y consignientemente tendria lugar la
accion de menoscabo causado por las bestias, 6
de pauperie. Ni tampoco esto es bastante , sino
que ademas se requiere que la bestia cansase el
dafio voluntariamente y no instigada. Pues si el
mismo danado la irrité, no puede pedir ningnna
satisfaccion ; si otro la instig, tendri contra el
instigador la accion de la L. Aquilia, L. 1. §. 4.
Jf. h. t.; mas si causé el dano por su voluntad,
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compete la accion del menoscabo causado por las
bestias, (de pauperie), y tambien tienen orijen en
las XII tab. Se concede al danado 6 4 ayuel 4
quien le interese, contra cualqmer poseedm de
la bestia ( pues tambien esta accion es escrita en
la cosa (in rem scripta), §. 1146, *), para que re-
sarza el dafo ¢ dé la ])estia ennoxa (para satisfac-
cion del cfendido), L. L.pr. L. 3. ff. h. ¢. pr.
Inst. eod. Luego tambien esta accion a ) es noxal,
porque obra alternativamente, y ademas b) tie—
ne la cualidad de qguoe si uno niega (ue es suyo el
animal 6 le posee , estd obligado in solidum (por
el todo), y por tanto se le admite la dacion en

noxa , L. 1. §. 15. ff. k.

§. MCCXXXIX.

2. Laolra accion es del pasto de los ganados,
gue se diferenciaba sulamenle de la anterior, en

que esta tenia lugar si la bestia causaba daiio, no

contra la nataraleza de sn especie, sino conforme

della; por ejemplo, si un buey pacia un campo,

pues esto suelen hacerlo todos los bueyes. Por lo

demas , en cuanto al efecto parece no habia nin=-

guna diferencia entre esta accion ¥ la anterior,

Porque tambien era noxal, y de aqui es que debia

_resarcirse el dailo 6 entregarse la bestia en noxa,
segun aparece de Paulo. Recept. Sent. L. 15, 1.

Pero ya en el tiempo de Justiniano tenia esta ac-

cion poco 6 ningun uso, como se manifiesta de

no hacerse en las pandectas apenas mencion de

ella, 'L, 14, §. wlt. ff. praesc. verb.
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§. MCCXL.

3. Latercera accion es la edilicia , estableci-
da contra aquellos que colocan en algun paraje
de la cindad por donde suele pasearse, perro,
castron, jabali, leon i otra bestia feroz. Iin-
tonces , 6 era estimable el daiio causado, 6 ines-
timable por haber sido muerto 6 herido un hom-
bre libre. En el primer caso se concadia al ofen-
“dido la accion en el duplo (in duplum); en el iil-
timo, si habia sido muerto un hombre libre ; en
200 anreos; si habia sido herido en tanlo cuan-
to el juez creyese justo, apreciados los gastos de
la cura, los trabajos cesantes y demas dafios, De
lo que trata prolijamente el edicto edilicio, L.
42. ff. D. edict. aedilitio. Por lo demas no es de
estranar que los ediles estableciesen semejante
edicto , porque estaban bajo su cuidado los cami-
nos piiblicos dentro de la ciudad. (Véanse nuestr.
pand. n. P. I. y §. 72.

§--MCCXLI. —MCCXLIIL...
TITULO X.

De aquellos por cuyo medio podemos obrar en
Juicio.

§. MCCXLIV.—MCCXLVII.

Conclnimos tambien la sexta division de las
acciones. Sigue la séptima , unas acciones pueden
entablarse 6 responderse por procuradores; otras
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no pueden. Por ejemplo; la accion eriminal de in-
jurias no admite procurador, ni por parte del ac-
tor ni por parte del reo. Pero les acciones civiles
los permiten. Con esta ocasion pues se trala de
los procuradores: 1) como pueden ser admitidos
salvando los prineipios del derecho, §. 1244. 1247,
2) Que es procurador, y que se ha establecido
acerca de ellos, §. 1248, 1251.

I. No sin razon se pregunta como pueden
ser admitidos procuradores salvando los princi=
pios de derecho; pues al principio prohibian
los romanos que pudiesen litigar en el foro los
procuradores en el lugar de otros, porque 1)
todas las acciones eran acciones de la ley, §.
69.; esto es, negocios que debian declararse por
el majistrado solemnemente y con las férmulas
prescriptas, L. 2. §. 6. ff. De orig. jur., y era
de la naturaleza de todas las acciones de la ley
y actos lejitimos el no admitir dia ni condi-
cion, vi procurador, sino que debian de tra-
tarse por propia persona (§. 70.), L. 77. L. 123,
ff- De Rey. Jur.2) Por la contestacion del plei-
to se obligaba al reo en virtud de cuasi con-
trato 4 pagar lo juzgado. Es asi que ninguno
podia obligarse por otro, 6 estipular para otro,
(§- 833. 5. 6.), §. 4. Inst. De inutil. stipul ,; loe-
go tampoco el procurador. 3) Ninguno podia
adquirir para otro no estando sujeto 4 su po-
testad , §. 482.), §. 5. Inst. per quas per. cuique
adquir. Es asi que cl procurador debia adquirir
el locro de la sentencia favorable, no para si,
sino para el dueno contituyente; luego por es-
tas razones habia antignamente la regla jene-
ral que nivguno padiese entablar por otra ac-
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cion 6 escepcion. Poquisimas eran las escep-
ciones , admitiéndose por el pueblo el sindiceo;
por la libertad; 4 saber, si se disputaba si uno
era siervo 6 libre, el defensor ( assertor); por
el pupilo el zutor; y por la ley hostilia el pro-
curador de aquel que estaba ausente por cau-
sa de la repiblica, 6 entre los enemigos, si
gnisiesen reconvenirle por la accion de hurto.
No pudiendo pues algunos de estos presentarse
en juicio, como el pueblo, el cautivo, ausente
por causa de la repiblica, ¢ no teniendo perso-
na para asistic 4 joicio, como el siervo, aquel
sobre cuyo estado se duda, y el pupilo, la mis-
ma necesidad exijia que se admitiesen por ellos
procuradores , pr. Inst. h. t. Empero siendo muy
molesto que todos sin distincion tuviesen que
presentarse en juicio, los antiguos jurisconsul-
tos meditaron vn principio, por el que, salvas
las reglas de derecho, pudiesen ser admitidos
los procuradores. A saber; finjian que el pro-
curador no era un nuevo mandatario que litiga-
ba 4 nombre de otro, sino que se hacia duesio
del pleito, L, 4. §. 3. ff. de alien, jud. muti
causs. L. 22. L. 23. C. de procurat. Aquel do-
minio del pleito se trasferia por el mandato gue
se consideraba como titulo; pero se adquiria por
el procurador por medio de la contestacion del
pleito, L. 1. pr. ff. de proc. junct. L. 4. §. ult,
de adpell. El duetio encargaba al procurador que
ocupase este dominio, y el procurader le ocu-
paba contestando el pleito. Hecho esto, todo se
obraba contra el procurador, él afianzaba, con-
tra ¢l se daba la sentencia, y contra él se con-
cedia la accion judicati (de lo juzgado); aunque
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la eludia y trasferia contra el dueiio 6 mandante
por aquella escepcion de la L. 26. de procur.; cu-
ya ley poeos han entendido bien.

§. MCCXLVIIL. —MCCLII.

II. Mas qué es el procurador? y qué se ha
establecido acerca de ellos? Procurador es aqui
el que toma ¢ administra negocios judiciales &
pleitos ajenos por mandato del dueno, L. 33.
pr- §. 1. ff de procur. Digo que aqui debe defi-
nirse asi, porque si uno lo hace sin ningun
mandato , no es procurador, sino defensor, el
cual solamente se admite por el reo, no por el
actor, y no de otro modo que afianzando de es-
tar 4 lo jozgado, L. 35, §. 3. L. 46. §. 2. L. 51.
Jf- de procur., De esta definicion se manifiesta:
1) quien constituye procuradores. A saber: a)
el dueiio, y b) aquel daeho ciertamente que
tiene la libre facultad de administrar sns cosas.
La razon es, porque se traslada al procurador
el dominio del pleito, §. 1247. El que trasla-
da el dominio de sus cosas, enajena; y el que
enajena debe ser dueiio y tener la libre facul-
tad de administrar sus cosas.-De donde se ma-
niliesta par qué los furioses, prddiges, ninos,
pupilos sin aotoridad del tutor, y ni aun los
tutores mismos puedan dar por si procurade-
res. Pues este po es dueiio, y por tanto solo
puede nombrar un aetor 4 su riesgo, §. 277,
§. ule. Inst. de curat. De la misma definicion
sabemos: 1) quienes pueden ser procuradores.
A saber, todo el que es idéueo para lomar y
admiuistrar los pleitos ajenos; mas no el furio-
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so, nifio, mujer, menor de 17 anos de edad
(pues este ano habian fijado los romanos, por-
ue poco antes solian vestir los jévenes la toga
viril, L. 13. ff. de manum. vind. §. 5. Inst. qui
et ex quibus causs.), siervo, infame, ni militar,
porque obteniendo esta procuracion no se se=
pare de las banderas, L. 8. §. 2. ff. de proc.,
4 no ser que acaso quiera tomar la causa de su
cohorte, L. 8. §. 2. L. 54. ff. L. 7. L. 13. C.
de proc. En cuanto 4 los infames, es en verdad
muy cierto por la L. 6. C. de proc., y aunque
parece lo contradice el §. ult. Inst. de excepto,
en que Justiniano deroga espresamente la escep=
cion de infamia que se objete al procurador, es
ficil la respuesta si atendemos 4 las palabras
de este §.: Ne, dum de iis altercatur, ipsius ne-
gotii disceptatio proteletur. (Porque no se dilate
la disputa principal mientras se ventila el arti-
culo de las escepciones.) Cesa pues esta escep=
cion de infamia si no es clara, y si hubiera de
orijinarse en el juicio uva disputa prolija acerca
de ella. Mas cuando es tan maniliesta y notoria
que no sea necesaria coutroversia, bien puede
en el dia oponerse; por ¢jemplo, si ¢l conde-
nado por hurto quisiese hacer de procurador.
De la misma definicion aparece, 3) en qué ca-
sos se admiten procuradores. A saber, en to-
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 cansas criminales. No



Lib. IV. Tit. X, 177
por parte del acusador, porque este debia es-
cribir su nombre; para que se le aplicase pena
si no probaba el delito al reo. Ni 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-
mitido procurador, 4 no ser que amenace la
pena que pueda imponerse al ausente; por ejem-~
plo, la relegacion, f7. 10. ff. de publ. jud. L. 33.
§. 3. ff. de proc. Ultimamente, 4) de la misma
definicion 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 miituo disentimiento estando todavia
integro el negocio, b) por la revocacion del
dominio; pero antes de la contestacion del plei=
to. Pues en uno y otro caso todavia no es duefio
el procarador. ¢) Por la renuncia del procura-
dor en tiempo oportuno y no perjudicando al
dueno, §. 11. 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 4 los herederos,
§. 10. Inst. . ¢.

§. MCCLIIL....

TOM. IIT. 12
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TITULO XI.
De las cauciones.
§. MCCLIV.—MCCLVI.

Vimos en el titulo anterior que el procurador
como duefio del pleito, tenia 4 veces que afianzar
& prestar cancion. Por esto al titulo de aguellos por
cuyo medio podemos obrar en juicio , se anade el
titulo de las cauciones. Acerca de eslas se pregun-
ta: 1) que es caucion y de cuantas maneras, §. 1255.
1256.: 2) quiénes por derecho romano estin obli-
gados 4 prestar caucion en juicio, §. 1257. 1260,
" 1. Yaen el §. 279. hemos ocupado casi un
titalo en que se ha tratado de la fianza ¢ cau-
cion de los tutores ¢ curadores; qué sea caucion,
y de cudntas maneras. A saber; caucion es un
acto por el que se presta una seguridad al con-
trario. Interesando 4 la repiblica que los jui-
cios no sean ilusorios, y por otra parte, sien-
do propio de los reos fugarse, hecho lo cual,
podria suceder que fuese infructucsa la conde-
nacion , no quedando al actor mas arbitrio que
llorarlo; de aqui es que nada hay mas justo
que el que en los juicios preste el uno al otro
caucion 6 seguridad. Esta es de cnatro mane-
ras: 1) de fianza (fidejusoria), que se hace dan-
do fiadores idéneos y ricos; esto es, que ten-
gan para pagar, y ficilmente puedan ser recon-
venidos, L. 2. pr. ff. qui satisd. cog. 2) De pren=
da ( Pignoraticia), que se presta depositando
prendas; y estas dos se llaman en nuestras le-

yes cauciones idéneas, L. 59. §. ult. ff. mand.
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L. 4. §. 8. de fidejuc. lib., asi como la primera
se llama en especie fianza (satisdatio), L. Lt
qui satisd. cog. 3) Juratoria, la que se da prestan-
do juramento, y 4 la que solo son admitidos los va-
roves honrados y de buena fama: y 4) la mera-
mente promisoria, la que se hace por la promesa
con estipulacion por los que poseen hienes raices;
y tambien por el fisco y repiblica, L. 1. §. 18.
L.6.§. L. ff. ut legat. vel fiedejc., segun la opi-
nion valgar. Pero segun nuestro derecho tambien
los poseedores de cosas raices debian jurar, como
demostramos en nuestras Pandectas L. 1. §. 302.,
y antes que nosotros Cujac. Obs. XII, 22, Noodt.
ad Pand. Tom. II. Opp. p. 59. y Schultinjio
Pand. k. t.

§. MCCLVIL.—MCCLX.

II.  Si se pregunta quiénes estdn obligados 4
prestar caucion, podemos ficilmente responder,
si tratamos separadamente de cada uno de los liti-
gantes. 1) El reo por derecho justinidneo presta la
caucion de judicio sisti (de presentarse en juicio),
que antignamente se llamaba vadimonium , antes
que Justiniano horrase este vocablo de todas las
leyes, 4 no ser lo que todavia vesta en la L. ult.
¢. de castr. et ministerian. Véase Salamas, de
modo usurar. ¢. 16. En seguida tenia tambien que
afianzar el reo que permaueciere en juicio hasta el
fin del pleito, y que no eludiria aquel con la ausen-
cia, §. 2. Inst. h. t. 2) El actor afianzaba ignalmen-
Le por tres razones, 1) que contestard el pleito den-
tro de dos meses desde que presentd la demanda;
2) que proseguiria el pleito hasta su fin; y 3) que

*k
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entregaria la décima parte de la suma compren-
dida en la demanda, por razon de gastos, si su-
cumbiese. Nov. 96. ¢. L. 3. El procurador del ne-
gocio 6 toma pleito de uno presente , 6 de un an-
sente, Si del presente, entonces no afianza €l,
gino su duefio presente por €l. Si de ausente, no
serd admitido el procurado, 4 no ser que él mis-
mo prestase cancion. Y en uno y otro caso presta
caucion de pagar lo juzgado, esto es, que el
condenado quiera pagar todo aquello en lo que
sea cendenado, §. 5. Inst. h. t. 4) El procurador
del actor, 6 no tiene mandato ni verdadero ni
presunto, & tiene ciertamente mandato; pero
solo presunto, ¢ imperfecto, 6 defectuoso; 6
idltimamente estd provisto de un mandato ver-
daderc y perfecto. Si no estd adornado de nin-
gun mandato, no es admilido, aunque quiera
afianzar, L. 1. L. 24, ¢. de procur. Si tiene man=
dato presunto; por ejemplo, si el marido com-
parece por la mujer; 6 defectuoso, por ejem=
plo, si se ha omitido el sello 6 nombre del ne-
gocio, entonces presta caucion de que el duerio
ratificard sus procedimientos (Rem Ratam Habi=
tarum Dominum), §. 3. Inst. k. t. Si exhibe en
juicio un verdadero y perfecto mandato, estd
exeunto de toda caucion, L. 1. ¢. de procur. Es~
te era el érden de prestar caucion por derecho
civil, pero tan diversa en varias provincias, que
tltimamente Justiniano establecié por ley, §. 7.
Inst. h. t., que todas las provincias de la cindad
réjia, esto es, Constanlinopla 6 Roma siguiesen
sus nueyas costumbres.

§. MCCLXI. MCCLXIL...
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TITULO XII.

De las acciones perpétuas y temporales, y dc
las que pasan a los herederos y conlra los
herederos.

§. MCCLXIIL. MCCLX1V.

Restan la octava y novena division de las ac-
ciones. Unas son perpétuas , otras temporales: ade-
mas, unas pasan & los herederos y contra los he-~
rederos , otras ni 4 los herederos ni contra los
herederos. Este asanto, d la verdad muy impor-
tante, se trata con este drden: 1) definimos las
acciones perpétuas y temporales, §. 1263 y sig: 2)
proponemos cuatro reglas, por donde se conocerd

ué acciones son perpétnas, cudles temporales,
§. 1265. 1272.: 3) anadimos tres reglas de las ac-
ciones, que se dan d los herederos, y contra los
herederos, y cuidles no se dan, §. 1273. 1275,

I. Llamibanse antignamente acciones perpé-
tuas las que no espiraban en ningun tiempo, y
tales eran todas las que nacian de las leyes, se-
nadoconsultos y constituciones de los principes.
Mas por derecho nuevo se llaman asi las accio=
nes que no se destruyen, sino por la prescrip=
cion de muy largo tiempo, esto es, de treinta
6 mas anos, L. 3. ¢. de praescr. 30. annorum.
Temporales, al contrario, son las que espiran por
breve espacio de tiempo; por ejemplo, por uno,
dos, cuatro afos, y aan por algunos meses. Y
tales eran antiguamente todas las pretorias, que
no daraban sino un aiio, porque el mismo im-
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perio del pretor no era sino de un aiio, pr. Inst.
h. £. Y no es ajeno de razon legal que se aca-
ben las acciones por la prescripcion de ciertos
afios. Pues las acciones son cosas incorporales:
las cosas incorporales estdn en nnestros bienes,
§. 388.: lo que estd en noestros bienes se pierde
or la prescripcion de ciertos anos; luego tam-
Eien las acciones se acaban por la prescripcion
de ciertos afos, que era L. Q. D. D.

§. MGCLXYV.—MCCLXXIL

II. Ahora siguen cuatro reglas, por las que
puede conocerse qué acciones son perpétuas y
cuales temporales. Primera regla. Las acciones
redles duran tanto como el mismo derecho en la
cosa (in re) de donde nacen. Esto es, sise trata
de cosa mueble por accion real, se entablard
dentro de tres anos, si de raiz, dentro de diez,
si estdn presentes los litigantes, y si estdn aun-
sentes dentro de veinte. Pues en otro caso se
usucape la cosa, y conseguida la usucapion, no
me queda ningun derecho para obrar, §. 445,
Tiene lugar esta regla en la accion vindicatoria
de la cosa, publiciana, confesoria y negatoria;
y aun en las acciones escritas en la cosa (in rem
scriptae), que dijimos imitaban 4 las reales. Solo
hay tres escepciones, 1) En la accion hipoteca=
ria, la coal, si el mismo deudor posee la hipo-
teca, se acaba d los cuarenta afios: sila posee un
tercero de buena fe, 4 los diez afios entre pre-
sentes y veiote entre ausentes; si la posee an
tercero de mala fe, 4 los treinta afios, ‘L. 1. 2.
c. si aud. cred. L. 7. pr. c. de praesc. 30, ann. 2)
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En la peticion de la herencia, la enal siendo de
naturaleza mista, y derivindose tanto del dere-
cho en la cosa (in re) como 4 la cosa (ad rem),
imita las acciones personales, y dura treinta
afios, L. 7. ¢. de haered. pet. 3) La accion 6 que-~
ja del testamento inoficioso: la cual por ser odio-
sa, §.584., espira 4 los cinco aiios, L. 8. §. ult.
L. 34. ff. de inoff. test. Regla seguunda. Las ac-
ciones persom:zfcsdpersemta-rz'as de la cosa , civi-
les y pretorias , duran tréinta afios. Es tao jene~
ral esta regla, que de tantas acciones persona-
les casi sin nitmero, solo se esceptuan tres es-
pecies, a) La accion de servidumbre prometida,
todavia no cuasi entregada. Esta accion es per-
sonal por lo estipulado, y sin embargo dara so-
lo diez afios entre presentes y veinte entre au-
sentes, L. pen. 6. de usufr. L. 13. ¢. de serv.
b) Las acciones de cindades, iglesias, fisco, que
por privilejio duran cuarenta ahos, §. 451
Y c) las acciones que rescinden algun acto, las
cuales todas son temporales y espiran por bre-
ve espacio de tiempo. Regla tercera. Todas las
acciones penales civiles de delitos privados son
perpétuas; las pretorias son dnuas. Pa:s aunque
entre las dcciones persecatorias, civiles y pre-
torias no hay ninguna diferencia, §. 1270., las
penales, sin embargo, por ser odiosas st dima-
nan deél pretor, counforme & lo dispuesto anti-
gnamente, quedaron dnaas. Se esceptuan cier-
tamente algunas acciones pretorias; 4 saber,
(a) de kurto manifiesto , la cual es perpétua; por-
que la misma action trae orijen de las leyes de
las XII tablas, y solo la pena del duplo fae in~
troducida por e{ pretor, pr. Inst. k. t. (b) La
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accion en el hecho (in factum) contra los capi-
. tanes de barcos, venteros ¢ mesoneros, es igual-
‘mente perpétua, aunque proviene de delito; L.
ult, §. 6. ff. naut. caup. stabat. (c) La accion de
depdsito miserable, que aunque sea mista, y se
conceda en el duplo por el edicto del pretor,
no obstante es perpétua, L. 18. ff. de pos. aquae.,
(d) la accion del siervo corrompido, L. 13. ff.
de serv. cor., y (e) la accion de effusis et de=
jectis (de lo derramado y arrojado), la cual es
perpétua, 4 no ser en un caso, si se ha muerto
un hombre libre, que entonces dura un afio,
L. 3. §. 5. ff. de his qui eff. vel. deject. Mas es=
tas mismas tres acciones fucron 4 la verdad civi-
les. Pues el que deba pagar el duplo al que niega
el depésito, lo establecian las leyes de las XII
tablas, Coll. LL. Mos. et Kom. z. 6. Del sier~
vo corrompido lo habia dispuesto la Ley Aqui-
lia, L. 4. L. 5. §. 2. ff. de serv. corr. Y lam~
bien acerca de lo derramado y arrojado la L.
31. ff. ad leg. Aquil. Y el pretor solo corri-
ji6 en parte estas leyes; por caya razon con-
servardn estas acciones la naturaleza de las ac-
ciones civiles, y quedardn perpétuas. Ultima-
mente , (1) se esceptua tambien la aceion de dolo,
la coal es de dos afios, porque se considera
muy odiosa, L. ult. c. de dolo malo. Regla cuar-
ta. Las acusaciones criminales daran veinte aiios.
Se esceptuan pocos cascs. a) Si se continna el
crimen. Pues cémo opondri la preseripcion de
veinte anos quien ejercig durante los veinte
anos el oficio de robar? L. 4. ¢. de apost. b) Los
delitos carnales, como adalterio, estupro y ¢) el
crimen de pecalado, y tambien la persecucion



Lib. IV, Tit. XI1. 185
del scto. silaniano, que solo daran cinco aiios,
L. 29. §. 5. ff. ad L. Jul. de adult, L. 7. ff. ad
L. Jul. de pec. L. 13. ff. ad SC. silanian. Del
crimen de pecolado hablaremos abajo, §. 1366,
Y el senadoconsulto silaniano era atrocisimo. Pues
si el testador fuese muerto en su casa, no se
abria el testamento, 4 no ser que todos los
siervos que se hallaban bajo del mismo techo
fuesen atormentados cruelmente, y hasta que
sufriesen suplicio los que habiesen sido reos
de este homicidio. Véase el tit. ff. de SC. silan.
et claudian.

§. MCCLXXIII, —MCCLXXY.

Siguen tres reglas por los que se juzgard qué
accion se da 4 los herederos, y contra los here=
deros, y cudl no. Regla primera. Todas las ac-
ciones , tanto perseculorias de la cosa , como pe-
nales , se dan & los herederos , d no estar diriji-
das solo d la venganza , 6 no interesando especial-
mente al actor. La razon es ficil: a) lo que fal-
ta al difanto tambien le falta al heredero; lue-
go tambien reclama este lo que el difunto po-

ia exijir, b) El heredero pasa 4 todos los de-
rechos del difunto, §. 534. Luego lo que se de=
bia al difunto, é por derecho en la cosa (i re),
6 por derecho 4 la cosa (ad rem) tambien se
debe al heredero. Mas se esceptuan las accio=
nes dirijidas solamente 4 la venganza, por ejem=
plo, la accion de injurias y otras referidas en el
§- 1373., porque 4 la verdad no pedimos por
ellas lo que nos falta de nuestro patrimonio, y
por tanto tampoco interesan 4 los herederos. Y
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se esceptnan las acciones popalares, L. 5. §. 5.
de his qui effud. ; porque cuando obra cualquiera
del pueblo, ninguno tiene derecho propio de
obrar que pueda trasmitir 4 los herederos. Re-
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- 10 y sig. niega lo iltimo; 4 saber, que las
acciones persecutorias de la cosa, nacidas de
delito, se den contra los herederos. Pero falsa-
mente; a) pues quné cosa mas cierta qne el que
se conceden contra los herederos la condicion
furtiva, y la accion de las cosas robadas (rerum
amatarum)? En verdad niega Dairsema que naz-
can de delito. Mas con el mismo trabajo negard
que dos veces dos son cuatro. b) Manifiestamen-
te se opone al Sr. Duirsema el §. 9. Inst. de L.
Aquil.; en que dice el emperador que la accion
de la Ley Aquilia debe darse contra los here-
deros, si fuese meramente persecutoria de la
cosa; mas por dirijirse despues 4 la pena, con
razon no se concede 4 los herederos; esta difi=
cultad vo puade disolverla ni el mismo ilustre an-
tor. Regla tercera. Las acciones penales , ya pro=
vengan de delito , ya de contrato (p. e. del dep6-
sito miserable), se dan d los herederos , mas no
contra los herederos , d no ser que hayan sido con-
testadas por el difunto. Fiindase la regla en que
las penas son personales, y debe obligar 4 los
autores del delito, ¥ no 4 los herederos inocen=
tes, L. 26. ff de poen.; y la razon de la escep-
cion es porque la contestacion del pleito es una es=
pecie de novacion; y por tanto, si el difunto ha
contestado el pleito, paga el heredero la multa,
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no por delito, sino. por cuasi contrato, §. 1019.
Por tanto, contestando el pleitc, siempre pasan
las acciones penales 4 los herederos, L. 58. ff.
de obl. et act.

TITULO XIII.
De las escepciones.
§. MCCLXXVI. MCCLXXVII.

Concluimos la materia de las acciones. Mas
asi como el actor entabla su accion, asies pro-
pio del reo defenderse contra la intencion del
actor. Y esta defensa se hace, é negando, por
ejemplo: digo que me debes ciento : niego que debo
ciento; 6 confesando la causa de pedir, mas elu-
diéndola con alguna escepcion; por ejemplo:
digo que me debes ciento ; lo confieso, pero opongo
la escepcion del senadoconsulto mecedoniano, por-
que era hijo de familia. Y de estas escepciones
tratamos ahora, considerando 1) qué es escep-
cion, §. 1277.: 2) de cudntes maueras, § 1278.

1280.: 3) cémo deben oponerse en juicio, §.1281.
y sig:

I. Escepcion es la esclusion que atendida la
equidad se hace de la accion que compete por
derecho estricto, pr. Inst. . t. A saber; enton=
ces digo que hay escepeion cuando la accion va=
le ciertamente por derecho estricto y debe' te-
ner efecto ; pero no obstante la equidad la res-
cinde. Asi dijimos arriba, que la voluntad for-
zada era tambien voluntad por derecho estric-
to, mas la eqnidad manda que se invalide la pro-~
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mesa hecha por fuerza y miedo; por tanto se
concede la escepcion por causa de miedo (quod
metus caussa). Asitambien observaremos que por
derecho estricto se obliga el hijo de familias
en todo contralo, y por tanto en el miituo, mas
no obstante la equidad y el favor de los padres
elude esta obligacion del mituo, concediendo la
escepcion del senadoconsulto macedoniano. Pro-
piamente, pues, no son escepeiones las que qui-
tan la obligacion ipso jure; por ejemplo, la pa-
ga compensacion. Pero los pragmidlicos toman
latamente la palabra escepcion, y aquellas ale-
gaciones por las que se escluye la accion aten-
dida dla equidad las llaman escepciones de derecho,
¥ aquellas por las que ipso jure se destruye la
accion , les denominan escepciones de hecho (ex~
ceptiones facti.)

§. MCCLXXVIII. — MCCLXXX.

II. Signen ahora varias divisiones de las es-
cepciones. 1) Pues unas son civiles, que nacen de
las leyes, senadoconsultos y constituciones de
los principes; por ejemplo, la escepcion de non
num. pee. (del dinero no contado) del senadocon-
sulto macedoniano, veleyano. Otras pretorias, que
dimanan del edicto del pretor; por ejemplo, las
escepciones por causa de miedo (quod metus
caussa), de dolo malo, de pacto , de juramento;
pero no diferencidndose estas acciones en el
efecto, no es de grande importancia esta divi=
sion. Pues aunque  las acciones civiles son per-
pétuas, y algunas pretorias temporales, no se
observa esta diferencia en las escepciones. Por-
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que si estd en mi potestad obrar cuando quie-
ra, no asi eponer la escepcion. Por tanto, to-
das las escepeiones son perpétuas, escepto la
escepcion non. num. pec. , la cual espira 4 los dos
anos, §. 844. 2., aunque civil, §. un. Inst. de
Lite. obl. 2) Las escepciones son perpétuas 6 pe-
rentorias, y dilatorias 6 temporales. Las perpé-
tuas 6 perentorias destruyen la accion € inten-
cion del actor, y la e[ucien 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 accion para siempre, y por tanto es=
tas acciones son perentorias. Mas dilatorias 6
temporales se llaman las que solamente difieren
las acciones hasta cierto tiempo, y suspenden
su efecto, y no las que las escluyen por siem=
pre; por ejemplo, si opongo € mi actor la es-
cepcion de no haber prestado caucion (cautio-
nis non praestitae) se suspende 4 la yerdad el efec-
to de la accion hasta que se haya prestado la cau-
cion, mas no por eso se destruye; luego esta
escepcion es dilatoria, Es muy recomendable
el folleto de Q. Septimio Rivino, tjtulado: Spe-
cimen exceptionum forensium. 3) Giertas escepcio-
nes son in rem (reales), que aprovechan 4 los
herederos y sucesores, cuales son la mayor par-
te; algunas in personam (personales) que estri-
ban en privilejio personal, y por consiguiente
espiran con la persona; por ejemplo, la escep-
cion del beneficio de competencia. Pues este so-
lamente se ha dado 4 ciertas personas, comn
vimos en el §. 1119 y sig.
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§» MCCLXXXI. MCCLXXXII,

II. Resta decir cudndo han de oponerse las
escepciones en el juicio. Lo que se comprende
en dos reglas: las escepciones dilatorias deben
oponcrse antes de la contestacion del pleito , L,
pen. L. ult. B. de exc, Esceptianse (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 algun hecho pos-
terior; por ejemplo, la escepcion de cancion des-
pues que el actor vendié sus bienes raices. Es-
tas se oponen en cualquiera parte del juicio L.
14. ff. k. t. (c) Las escepciones privilejiadas, del
juez incompetente, del beneficio de competen-
cia, de cesion de acciones; las cuales se oponen
tanubien en la ejecucion, L. ult. C. 8i d non comp.
jud. L. 41 ff. de fideju. L. 41. §. 1. fF. de fidejus.
2. Reg. Las 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 contestacion del pleito , y
probarse despues, L. 8, c. h.t. L. 9. ff. de praes-
cript, long. temp. Pero en el dia todas indistinta-
mente se han de alegar al tiempo de la contesta~
cion del pleito y probarlas despues, 4 no ser (a)
las que impidenla entrada en el pleito ; cuales son
las que pueden probarse incontinenti; (b) las pri-
vilejiadas, como la escepcion del senadoconsulto
macedopiano y veleyano, de las cuales estas pue-
den opanerse tambien antes de la contestacion,
¥ aquellas en la misma ejecucion, L. 11. f£. ad
set. weley.
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TITULO XIV.

De las réplicas.
§. MCCLXXXIII. — MCCLXXXYV.

Asi como el reo elude la intencion del actor
con la escepcion, §. 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 tanto, réplica es la nueva alegacion
del actor por la que elude la escepcion del reo;
contraréplica es la nueva alegacion del reo, por
la que intenta escluir la réplica del actor; por
ejemplo, la accion es: (i me debes ciento de mii-
tuo, escepcion del reo: era hijo de familias; y
por tanto te se opone la escepcion del senadocon-
sulto macedoniano. Révlica del actor: es asi que
contrajiste por drden de tu padre. Contraréplica
del reo: niego que lo ordenase mi padre. Aqui ve-
mos claramente como la primera alegacion se elu-
de siempre y debilita por la posterior : 4 veces se
conceden 4 los litigantes muchas alegaciones; 4
saber, tercera contestacion, cuarta , quinta, sex-
ta; pero cnando se conceden muchas, son mas de-
fectuosos los juicios. Pues qué necesidad hay de
repetir lo que ya se ha dicho? porlo demas han
de ohservarse estas reglas. (a) Escepcionando, el
reo se hace actor; luego debe probar la escepcion,
exhibir los instrumentos, etc.: b ) al reo compete
la dltima alegacion , pues se defiende , y por tanto
su causa es mas favorable. _
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TITULO XV.

De los interdictos.
§. MCCLXXXVI.—MCCLXXXIX,

En los titulos anteriores esplicamos todas las
acciones reales y personales, escepto los inter-
dictos. No naciendo estos propiamente ni de de-
recho 4 la cosa (ad rem), ni de derecho en la
cosa (in re), sino de la posesion; por esto re~
servé su esplicacion Justiniano para este lugar.
Nosotros examinaremos, a) la naturaleza y ori-
jen de los interdictos, §. 1286. 1289.: b )‘varias
divisiones de los mismos, §. 1290. 1291.: ¢) los
interdictos de obtener la posesion, §. 1292, 1298.:
d) los interdictos de retener la posesion , §. 1299,
1302.: e) el interdicto de rccuperar la posesion,
§. 1306. 1308. ]

I. Eo cuanto 4 la naturaleza y orijen de los
interdictos , dijimos que en ellos especialmen-
te litigamos sobre la posesion; y en verdad no
de la posesion natural, por la que detiene uno
meramente la cosa, cual es la del arrendata-
rio, depositario, comodatario; sino de la civil,
que es la detencion de la cosa con 4dnimo de
teverla para si, cual es la posesion del que la
posee por el justo titulo, como el de compra,
donacion, legado, ete., 1i otras causas habiles
para transferir el dominio, Es esta posesion
digna de que litignen por ella los hombres? En
verdad 4 ningono da un derecho real y perpé-
tuo, sivo solo momentineo, y que dura hasta
que siga sentencia condenatoria. Sin embargo
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esta admitido el proverbio del derecho, beazi
possidentes (dichosos los que poseen). Y cierta-
mente es de grande importancia la posesion.
Pues a) libra de la prueba, L. 28. C. de rei
vind. b) Los poseedores de buena fe hacen su-

os los frutos consnmides, y solo restituyen
{os existentes, §. 377. ¢) Retienen la cosa hasta
que por sentencia del juez la recupere otro, §.
4. Inst. h. t.: lo que trae grande utilidad en los
paises en que los pleitos son inmortales. d) Los
poseedores se defienden por propia autoridad
si alguno iotenta arrojarles por fuerza de la
posesion; y c) si han sido echados por fuerza,
arrojan segunda vez 4 los intrusados, L. 1. C.
unde vi, L. 3. §. 9. L. 7. ff. de vi et vi armata;
estando prohibida en los demas casos toda ven=
ganza privada, y no pudiendo ningnno hacerse
justicia por si mismo, L. 7. C. unde vi, L. 13.
C. quod metus causs. Ultimamente, f) en ignal
caso siempre es mejor la condicion del que po-
sce, y en duda ha de seuntenciarse 4 su favor,
L.125. L. 118. ff de R. J. Tantas son las utili-
dades de los que poseen. Siempre pues que li-
tigaban los hombres sobre la posesion, no per-
mitia el pretor que durase muclio, sino que fue-
ra de drden conocia brevemente de la causa, y
con la breve férmula como poseeis (uti posside-
tis), asi poseais (ita possideatis ), decretaba guien
debia de poseer interin se acababa el juicio pe-
titorio. Por tanto en aquel tiempo los interdic-
tos eran férmulas y palabras solemnes , por las
que el pretor en las causas de posesion mandaba 6
prohibia que se hiciese alguna cosa , pr. Inst. h. t.
Mas en el dia, despues que dejaron de: usarse

TOM. Iil. 13
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aquellos rodeos de férmulas, podian definirse log
interdictos, diciendo que son wnas acciones es-
traordinarias , por las que se disputa breve y su-
mariamente sobre la verdadera posesion , 6 cuasi
posesion, d. pr. y §.ule. Inst. h. ¢. Hay ciertas
causas de propiedad que se esplican del mismo mo-
do por interdictos. Empero son muy pocas, como
cuando hay miedo de armas, 6 no sufren dilacion,
atendida la salud piblica, de las que se trata en

las ff. Lib. XLIII.
§. MCCXC.—MCCXCV.

II. Signen varias divisiones de los interdic-
tos. Pues 1) unos son prohibitorios , por los que
impide el pretor hacer alguna cosa. Tales son
los interdictos , ne quid in loco sacro_fiat ; ne quid
in loco vel itinere publico fiat elc., (no se haga es-
1o en lugar sagrado ; no se haga esto en lugar &
camino ptiblico). Otros restitutorios , por lus que
manda el pretor restituir algo; por ejemplo; el
interdicto donde por la fuerza (unde vi); pog el
cual manda el pretor que se restituya la pose=
sion 4 aquel que fue arrojado de ella por fuerza.
Otros tltimamente son exhibitorios , por los que
manda el pretor que se exhiba alguna cosa, 6
que se produzca publicamente y se dé 4 ver;
por ejemplo, si uno oculta testamento, dari el
pretor el interdicto de tabulis exhibendis (de ex=
hibir el testamento); si uno tiene hijos ajenos
ocultos de su padre, concederd 4 este el inter-
dicto de liberis exhibendis (de manifestar los hi=
jos). 2) Unos son interdictos simples , otros do-
bles; de los que se trata iiltimamente en el §.
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1305. Pero estando ahora hablando de las divi-
siones de los interdictos, afiadiremos esta: sim-
ples son aquellos en que solamente puede uno
ser actor y reo; por ejemplo, en el interdicto
donde por la fuerza (unde wi), es siempre ac-
tor el que ha sido arrojado por fuerza, y reo
el que arroj6. Y dobles son aquellos en que ca-
da uno puede ser actor y reo. Tales son los
dos interdictos coino poseeis (uti possidetis y
utrubi). Pues siendo en estos casos dudosa la po-
sesion , cualesquiera podrd provocar al juicio. No
obstante se considera actor el que provocé el
primero; y si ambos bablaron 4 un tiempo, el
que la suerte designe. 3) Unos interdictos son
de obtener la posesion (adipiscendae possessionis),
por los que pedimos la posesion, que aun no
teniamos; otros de retener la posesion (retinendae
possessionis), por los que tralamos de recope=-
rar la posesion perdida, §. 2. 3. 4. Inst. h. ¢.
Y esta es la principal division, por lo que tra-
taremos de cada una de sus especies separada-
mente.

§. MCCXCVI.—MCCXCVIIIL

ITI. Tres interdictos especialmente se han
de tener presentes de obtener la posesion , de
los que los dos primeros toman el nombre de
las palabras con que empiezan los edictos, y el
tiltimo del pretor que fue sa autor. 1) El pri-
mero es el interdicto de cuyos hienes (quorum
bonorum), que se concede 4 aquel 4 quien el pre-
tor dié la posesion de los hienes, 6 al heredero
pretorio, contra aquel que posee la herencia

ik
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como heredero 6 poseedor, para conseguir la
posesion de la herencia, §. 3. Inst. k. t. Es pues
semejante este interdiclo 4 la peticion de la he-
rencia , pero sin embargo no es la misma cosa.
Pues (a) la peticion de la herencia es un juicio
petitorio; este interdicto posesorio. (b) Por aque=
lla reclamamos un derecho hereditario; por este
la posesion. (¢) Por aquella perscguimos las co-
sas corporales € incorporales; por este solamen=
te las corporales, L. 2. ff. quor. bon. Tambien
tiene mucha analojia con este interdicto el re=-
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 posesion de la herencia aynel 4 quien
el pretor ha dado la posesion de los bienes; por
este remedio logra la posesion de la herencia el
heredero nombrado en testamento, si mauniliesta
las tablas sin tener ningun vicio visible, 2) El
otro es el interdicto, poryue de los legados (quod
legatorum). El legalario ciertamente es dueno 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. 64. ff. de furt. Mas no por ¢so
es poseedor desde aquel instante. Y aun no pue=
de tomar por su propia autoridad la pesesion de
su legado, sino que debe tomarla del heredero
para no quitarle 4 este la facultad da cercevar
la cuarta falcidia, L. 1. §. 2. ff. L. un. c. quod
legat. Asi que si el legatario no cbstante inva-
de la posesion de la cosa legada, en primer lu=
gar afiavza el heredero que cumplird en adelan-
te los legados, y en seguida usa del interdicto,
porque de los legados (quod legatorum) contra
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el legatario para conseguir swme posesion hasta
que cercene la cuarta falcidia. 3) El tercero es
el interdicto salviano, que se concede al loca-
dor del fundo 6 predio ridstico contra el colo-
no, para conseguir la posesion de las cosas da-
das en prenda, §. 3. Inst. h. t. Por tanto este
ihterdicto es especial, y solo pertenece al loca-~
dor del predio ristico. Sin embargo, por la in-
terpretacion se ha estendido 4 todos los acree=
dores d cuyo favor se han constituido prendas
contra los deudores, para conseguir la pose-
sion de las cosas dadas en prenda. Cualquiera
advertird que este interdicto es muay semejante
4 la accion serviana y cuasi serviana , de la que
se ha tratado arriba, (§. 818. y 1138 sig.) Mas
no obstante se diferencian, pues (a) las acciones
serviana y cnasi serviana son reales; el interdicto
salviano v cuasi salviano son personales. L. 1.
§. 3. ff. de interd. (b) Aquellas se dan contra coal-
quiera poseedor; este solo contra el deador. (c)
En aquellas ha de probarse que la prenda se ha=
lla en los bienes del dendor, L. 15. §. 1. ff de
pignor. et hypoth.; en este de ningun modo.

§. MCCXCIX.— MCCCII,

IV. La otraclase de interdictos es la de rete-
ner la posesion ; los cuales son dos, como poseeis
(uti possidetis y wtrubi). Ambos se conceden 4
aquel que al tiempo de la contestacion del plei-
to posee la cosa sin fuerza, ni clandestinamente,
ni precariamente (pues estos son los tres vicios
de la posesion), contra el que le turba, 1) para
que desista de tarbarle, 2) preste caucion de no
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turbarle mas, y 3) satisfaga juntamente al ac-
tor la estimacion de los dafios. Siendo pues uno
y otro de la misma natoraleza, se pregunta solo
en qué se diferencian. Resp. En que el interdic-
to como poseeis (uti possidetis) se da en las co-
sas raices, y el interdicto ufrubi en las cosas
muebles, L. 1. §. 8. 9. ff. uti. poss. L. un §. 5.
S wtrubi, §. 4, Inst. k. t.

§. MCCCIIIL. —McCcCYV.

V. El interdicto de recuperar la posesion es
uno donde por la fuerza (unde vi), el cual se
concede al arrojado por fuerza de la posesion
contra el que le eché de ella, para que se le res-
titnya la posesion con los frutos y la indemniza-
cion de sus perjuicios, §. 6. Inst. h. ¢

Empero desde que el derecho canénico intro-
duajo en el famoso can. redintegranda 3. causs. 3.
qu. 1. et cap. 18, x. de restitut. spoliat., el reme-
dio 6 la accion de despojo, estd mas admitida en
la mayor parte de los paises que el interdicto
donde por la fuerza (unde widi). Esta accion ca-=
nénica es mas pingiie que el interdicto donde
por la fuerza (unde vi, 1) en que el interdicto
solo se concede en la cosa raiz, y la accion de
despojo en la cosa mueble y raiz, y ann en los
dereclios. 2) En que el iuterdicto.es personal, y
por tanto solo se concede contra el que arrojo,
y la accion de despojo es real, y compete con-
tra cualquiera poseedor. Por lo que advertimos
arriba (§. 334, al fin) que la posesion por dere~
cho canonico en algun modo participaba de la
naturaleza de derecho en la cosa (in re). 3) En
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el interdicto donde por la fuerza (unde »i) no
se destierra toda escepcion, y en el despojo ce-
san todas las escepciones. De aqui se ha forma=-
do la vegla: spoliatus ante omnia restituendus (an -
te todas cosas debe restituirse al despojado su de=
recho.)

§. MCCCVL.—MCCGVIIL..,
TITULO XVIL.
De la pena de los litigantes temerarios.
§. MCCCIX.

Los dos titulos siguientes pertenecen § los
juicios, y.en este se trata de la pena de los que
litigan temerariamente. Mas ha de tenerse cuida-
do de no entender aqui por pena el daiio 6 cas-
tigo que impone el superior por las malas accio-
nes, sino que la pena es aqui un medio de repri=
mir. Lo cual se maunifiesta, de que el juramento
de calumnia se cuenta entre las penas de los liti- -
gantes temerarios; vo 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 reprimir la temeridad de -
los litigantes son tres: el juramento de calamnia,

. 1310. 1313.; la pena pecauniaria, §. 1314.; la
infamia, §. 1315,



200 De la penade los litigant. temer.
§. MCCCX. — MCCCXIII

I. El primer modo de reprimir la temeri-
dad de los litigantes es el juramento de calum-
nia, por el cual las partes y sus abogados ju-
ran en juicio que no hardn nada calumniosa-
mente y con malicia. Es de dos maneras; je-
neral y especial, que tambien se llama de ma-
licia. Jeneral es el que se presta por el actor,
reo y ahogados, en todas las causas al momen-
to desde el principio del juicio. Las férmulas
son varias; pero sin embargo todas se dirijen
4 prometer que no obrarin calumnicsa y dolo=
samente , ni ?lilatarfin el pleito, ete. Especial , es
el que se presta siempre que nace en el pleito
sospecha de malicia 6 dolo, 6 siempre que se
exije por el contrario cuando hay recelo de
que puede ser exijitlo calumniosamente ; por
ejemplo, si uno pide juramento 4 otro, el que
le pide estd obligado 4 jurar anles; si uno exi-
je la presentacion de instrumentos, presenta
posiciones, ete., debe jurar antes que no lo hace
con dolo malo, ni con dnimo de vejar ni ca-
lumniar. Por lo demas, suponiendo este jura-
mento que otro es sospechoso de dolo y de ca-
lamnia, no puede pedirse 4 aquellos 4 quienes
debemwos reverencia, como 4 los padres, patro=
‘nos, seiiores del feado. L. 16. ff. de jure jur.
L. 34. §. 4. ff. eod. 2. feud. 33. §. 1. Ademas no
hay lugar 4 este juramento en las causas cri=
minales. Paes el reo de suplicio capital, 6 de
pena corporal allictiva (corporis aflictiva), ficil-
mente prestaria este juramento, aun cuando
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fuese muy sospechoso de perjurio. Y quién cree~
rd que aquel d quien amenaza el suplicio, no
obrard calumniosamente para evitar la pena, aun-
que fuese calumnia? Todos los medios tientan es=
tos hombres, y acostumbranﬂccterc sL nequeant
Superos , Acheronta movere.

§. MCCCXIV.

IL. El otro modo de reprimir la temeridad
de los litigantes es la pena pecuniaria, que en
nuestro derecho es de tres mauneras. Pues 1) en
algunas causas crece la demanda por no confe-
sat la verdad, como en la accion de la Ley
Aqmlia (§. 1093.), en los legados dejados 4 lu-
gares santos (§. 1173, 1177, 3.), en la accion
de panperie (de danos causados por animales)
(§- 1237 al fin ) 2) El vencido tiene que pagar
al veucedor las costas, 4 no ser que tuviese
probabilidad en el litijio, 6 fuese dudoso el
derecho de los litigantes, § 1.Inst h. ¢. L.79.
Jf- de judic. 3) El que citaba 4 juicio sin la vé-
nia del pretor 4 quien no era permitido citar,
era maultado en 50 aureos, L. 1. §- 2. ff. de in
jus woc- Solo la segunda de estas penas estd
recibida todavia en la practica, habiéndose casi
desusado las demas.

§. MCCCXYV.

III.. El tercer modo de refrenar el prurito
temerario de litigar es la infamia, que se ori-
jina siempre que es condenado alguno: 1) por
verdadero delito, escepto por la Ley Aquilia,
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porque por esta accion es castigada muchas ve-
ces aun la culpa mas leve. §. 1031, 2) Por los
cuatro contratos infamativos, tutela, depdsito,
sociedad y mandato, §. 1. 2. Ins¢. h. ¢. L. 1.

de his qui not. infam. En el §. 733. dimos arri-
ba oportunamente la razon por qué los demas
contratos no producen infamia,

TITULO XVII.
Del oficio del juez.
§. MCCCXVI.—MCCCXXIX.

Hasta aqui hemos tratado del oficio del actor,
procuradores y reo: resta examinar el cargo del
jaez, Y ciertamente trataremos aqui de dos pon-
tos priocipales: a) qué diferencia hay entre ma-
jistrado y juez, §. 1317. 1329.: b) cudl es el
oficio del juez, §. 1330, 1333,

I. En cuanto 4 la primera parte se ha de
considerar distintamente: 1) qué es majistrados
y juez, §. 1317.: 2) qué es y de cudntas ma-
neras la jurisdiccion, §. 1318. 1326.: 3) si en
el dia son diversos los cargos de majistrado y
juez, §. 1327. 1329,

1. Muchas diferencias habia por derecho ro-
mano eotre el majistrado y el juez. El majis-
trado era persona piblica coostituida por vota-
cion del pueblo, que ejercia jurisdiccion. El
juez al contrario, era persona privada, como un
jurisconsulto, 4 quien el majistrado encargaba
el conocimiento del hecho, y le prescribia la
férmula, segun la que habia de darse la senten-
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cia. Por tanto aquel administraba justicia en vir~
tad de so aatoridad y jurisdiccion; este cono-
cia de la causa por érden del pretor. Aquel co-
nocia sobre el derecho; este sobre el hecho.
Aquel administraba justicia en el tribunal: este
en las sillas; por lo que se llama peddneo. Lo
que se obraba ante aquel se decia que se hacia
en el tribunal (in jure): lo que ante este en jui-
cio (in judicio). Pero de este uso ya hicimos mu-
chas observaciones en el §. 1181 y sig.

2. Constitayendo pues la jurisdiccion la prin-
cipal diferencia entre el majistrado y juez, se
pregunta: en qué consiste aguella, y de cudn-
tas maneras es? Jurisdiccion es el conocimieunto
qune compete por derecho de majistratura. Asi
Cujacio, Paratitl. Dig. tit. de jurisd. Y en esto
mismo se diferencia del conocimiento del juez,
que venia no por derecho de mojistratura, sino
en virtad del derecho que le trasladaba el pre-
tor. Diferente de esta jurisdiccion es el imperio,
el cual es cierta fuerza armada. Donde quiera
pues que no hay solo conocimiento, sino fuer-
za y coaccion, no es jurisdiccion, sino impe=
rio; por ejemplo, si se hace ejecucion, si se
castiga 4 algano con cdrcel, palos 6 suplicio.
Y este imperio es 6 mero, 6 misto. Bl mero con=
siste en el derecho de la espada, 6 de castigar
d los facinerosos, Y que por los pragmiticos
modernos se llama jurisdiccion criminal 6 alla.
Y misto es la fuerza y facultad de obligar y cons
trenir; la cual tienen agquellos 4 quienes com=
' pete la jurisdiccion civil, para que puedan eje-
cular sus sentencias, tomar prendas, multar y
apoderarse de la misma persona. Ea esto se di~
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ferencia la jurisdiccion y el imperio, aunque
Noodt, tract. de jurisdict. L. 1. C. 1. y sig., y el
ilustre Wistemberjio, pand. tit. de jurisd., juz-
guen que ambas palabras son de la misma sig=
nificacion. Volvemos 4 la jurisdiccion, que se
divide de varios modos. Una es (a) voluntaria,
otra contenciosa. Aquella es la que se ejerce en-
tre los que lo guieren y consienten; mas clara-
mente, en que ninguno defiende, ni hay que ci-
tar 4 la parte contraria. Tal jurisdiceion volan-
taria tiene lugar en la adopcion, manumision,
emancipacion, presentacion del testamento , ete.
Esta es, al contrario, la que no puede ejercerse
sin citar y oir la otra parte; por ejemplo, sise
entabla la accion en el foro, se oyen los testi-
ﬁos, se da la sentencia. Estas dos especies se
iferencian mucho. Pues (1) los actos de juris-
diccion contenciosa requieren juez competente;
los de volantaria pueden tratarse ante cuwalquoie-
ra, y aun porel juez en causa propia. (2) Aque=
llos se despachan en el tribunal; estos tambien
estando el pretor, v. gr., en el bafio, §. 2. Inst.
de libertin. (3) Aquellos se habian de despachar
en los dias de audiencia; estos tambicn en los
feriados. (b) La jurisdiccion es ordinaria ¢ es-
traordinaria. Aquella compete 4 cunalquier ma-
jistrado en virtud de jurisdiccion; esta se con=
cede 4 algunos fuera de dérden por ley especial.
Por ejemplo; los que tienen jurisdiccion, tie-
nen tambien derecho de citar, de dar senten-
cia, ejecutarla; por tanto estas cosas son de
jurisdiccion ordinaria. Mas no tenian en el im-
perio romano el derecho de nombramiento de
tutor, sino aquellos 4 guienes se habia conce-
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dido esta facultad por ley especial, é senado-
consulto, é constitucion del prineipe; por tan-
to el nombramiento es un acto de jurisdiccion
estraordinaria. Estas especies se diferencian en
el efecto, de modo que la jurisdiccion ordina~
ria puede encargarse 4 otro; no asi la estraor=
dinaria. L. 1. pr. ff. de off. ¢jus qui mand. juris.
c) La jurisdiccion es 6 propia, encargada, 6
prorogada. Propia es la que compete en yirtud
de la majistratura. Encargada , la que el ma-
qjistrado evcarga 4 otro mandindole que la des~
empeiie 4 su nombre. Por ejemplo; si un mag-
nate adornado de jurisdiccion por su impericia
en el derecho comete la jurisdiccion 4 un juris=
perito, el cuoal entonces se llama en la Alema=-
nia justitiarius. Prorogada es cuando unso liti-
ga ante el juez incompetente, 6 porque se so=
mete 4 su jurisdiccion voluntariamente, 6 por=
que es reconvenido ante el juez 4 cuya presen=
cia cité 4 otro. Estas son las principales espe-
cies de jurisdiccion segun la jurisprudencia ro-
mana,

“ 3. Por lo demas la misma esperiencia nos
dice que no se diferencian entre nosotros el ma=-
jistrado y el juez. El mismo que es majistrado
es tambien juez. Ni suelen entre nosotros los
majistrados nombrar jueces peddneos, sino que
ellos mismos conocen del derecho y del hecho.
Pero qué? Ya en tiempo de Justiniano parcce
haberse desusado esta diferencia; pues dice el
§. ult. Inst. de interdict. que en el dia todos los
juicios son estraordinarios. Y juicios estraordi-
narios eran aguellos en que el mismo majistra~
do administraba justicia. Sin embargo de aquel
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antiguo rito quedé la distincion entre el oficio
noble y mercenario del juez. Llamamos oficio
noble, siempre que el juez puede decretar al-
go sin habérsele pedido; por ejemplo, puede
mandar que se oboven las costas del pleito. Y
oficio mercenario es cuando no puede decretar,
si no que se le pida. Asi, por ejemplo, no de-
creta el juez la citacion sin ser implorado.

§. MCCCXXX.— MCCCXXXIII.

II. Sigoe la otra parte del titulo: cunil es el
oficio del juez? Resp. 1) Que juzgue rectamente
conforme 4 las leyes, constituciones y costum-
bres. Asi Justiniano, pr. fust. k. t. Pero en el dia
ha de invertirse el érden, pues lo primero de
todo dcbe procurar el juez juzgar con arreglo
4 las costumbres de cada pueblo, porque ya vi-
mos arriba (§. 72. 3).) que derogan 4 la misma
ley. Donde no hay costumbres particulares debe
juzgar segun las constituciones , 6 en las republi-
cas libres segun los estatutos. Pues estos tienen
mas autoridad que el derecho romano, el cnal
solamente estd recibido in subsidium (como an-
xiliar, caso de no haber ley 6 costumbre nacio-
nal). (§. 17.) Ultimamente, cuando no hay es-
tatutos, & al menos, si los estatutos no deci-
den el caso, se ha de juzgar conforme 4 las le-
yes; esto es, con arreglo al derecho comun ro-
mano, 6 solo, ¢ juntamente con el derecho ca-
nénico, segun lo han establecido las diversas
lejislaciones de los distintos paises. 2) Que ob-
serve las leyes y el érden de proceder admitido
en cada provincia. Pues cuanto obre sin obser-
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var la costumbre, serd nulo ipso jure; por ejem-
plo, si uno da seuteucia sin oir 4 una parte. 3)
Que ejecuic la sentencia si adquiere la autori-
dad de cosa juzgada. No obstante, guardan nues-
tras leyes la discrecion de conceder al reo que
ha sido condenado en cierta cantidad , algun pe-

ueiio espacio 6 desahogo, dentro del cual pue-
Ha juntar el dinero, con tal que afiance que
pagard, §. 2. Inst. h. t. Pues no siempre estd
prooto aun el dinero de los ricos. Y de aqui es
que suelen decir los pragmiticos: neminem cum
sacco et pera venire debere in judicium ( Ninguno
esta obligado d prestarse en juicio con el bolsillo 6
talego de dinero). Mas si uno ha sido condena-
do 4 la restitucion de la especie; por ejemplo, de
vna casa 6 fundo, se ha de entregar al punto.
Pues esta puede restituirla el poseedor en cual-
quicr momento, y no es necesario disimularle
la tardavza. L. 9. ff. de rei vindic. Resta la cues-
tion de si pasard al instante 4 mi dominio lo
que por sentencia 6 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.
§. 4. ff. sis erv. vind. (b) La accion de cosa juzga-
da no es real, sino personal, y deberia ser real si
consiguiésemos el dominio por la misma sen-
tencia, porque no usamos de condiciones para
reclamar buestras cosas, sino ‘que las vindica-
mas. ( §. 129.) (c) Se esceptuan sin embargo los
tres juicios divisorios, de sefialar los limites
de los heredercs, dividir las cosas comunes
¥y partir la herencia, en los gue conseguimos
al momento sin la tradicion el dominio de
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cuanto se nos adjudica ( §. 329.), §. ule. Inst.
h. t.

TITULO XVIII.
De los juicios publicos.
§. MCCCXXXIV.—MCCCXXXIX.

Tambien se ha acabado ya la tercera par-
te de las Tostituciones; 4 saber, de las accio-
nes; pues este tltimo titulo no pertenece al de-
recho privado, de que se ha tratado hasta aqui,
sino al piblico. Trdtase pues en él de los jui-
cios pibliccs 6 criminales, y por tanto puede
considerarse este titnlo como apéndice de las
Instituciones.

Dijimos arriba que los delitos son 6 priva-
dos 6 publicos. Eran aquellos' los que atacan
directamente 4 los particulares, y por tanto su-
fren tambien solamente la persecucion privada.
Estos al contrario son los que turban la segu-
ridad piblica, y de aqui es que se vengan con
ptiblico castigo, §. 1035. De aqui se manifiesta
claramente por qué se llaman publicos aquellos
juicios criminales que se entablan para castigar
4 los facinerosos; los cuales se diferencian en
muchas cosas de los juicios privados. 1) En los
juicios privados hay actor; en los piiblicos acu-
sador. E) Aquellos los mueve aquel 4 quien le
interesa especialmente, 4 no ser la accion po-
pular ; en estos acusa el que es hdbil (y por
tavto no la mujer, oi el infame, escepto en el
crimen de lesa majestad), 6 tambicn la misma
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sociedad persigue los crimenes piblicos por me-
dio de un procurador 6 abogado fiscal: 3) en
aquellos solo afianza el actor que abonard las
costas al reo vencedor si es convencido de ha=
ber litigado temerariamente ; §. 1314. 2.: en es-
tos deben sefalar el crimen; esto es, obligarse
en la penadel talion de no probar aquel, L. 7.
pr. L. ult. ¢. de accus. et. inscr.: 4) en aquellos
se trata de la satisfaccion privada; en estos pi-
de el acusador el castigo 6 vindicta piblica, ya
consisla en pena capital 6 no capital. Llamamos
penas capitales las que quitan la vida civil ( pnes
tambien se llama caput el estado de libertad y
ciudad, §. 223.) 6 la natural; por ejemplo, la
condenacion 4 horca, 4 las llamas, amputacion
de la cabeza, condenacion 4 las minas, depor-
tacion 4 alguna isla 6 destierro, L. 28. pr. §.
1. L. 8. §. 1. y sig ff. de poenis. Penas no
capitales son para nosotros las que no quitan
la vida civil, ni la libertad , ni los derechos de
ciudad, cuales son los palos, azotes, condena=
cion 4 obras pdblicas, relejacion , infamia, pri-
vacion de dignidad ; L. 6. §, ult. L. 3. L. 8. pr.
L. 28. ff. de poenis. Pueslos que la sufren, ni
son privados de la libertad, ni de los derechos
de cindad. Esto en cuanto 4 la diferencia de los
juicios piblicos y privados : en seguida ha de
advertirse ahora que los crimenes piblicos son
6 publicos 6 estraordinarios; llamamos ptiblicos
aquellos sobre los que existen leyes particula-
res, por las que estd senalada cierta, ordina-
ria y lejitima pena. Estraordinarios son aque-
llos hechos de pésimo ejemplo y dignos de cas-
tigo; pero sobre los que no existe sin embargo

TOM, III. 14
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ley particular, ni sefialada por ella pena ordi-
paria. Por lo que se castigan estos crimenes
estraordinariamente , atendidas las circunstan-
cias. Por ejemplo; acerca de los adulterios exis-
te una ley particolar de los adulterios (de adul.
teriis.) Luego el adulterio es un crimen piblico.
Mas si uno rompiese los digques del Nilo, se-
ria esta maldad de fatal ejemplo; pero sin em-
bargo no existiendo ninguna ley particalar se-
ria castigado fuera de drden. De los crimenes
estraordinarios se trata en la iltima parte, ff.
lib. 47. Ahora hablaremos brevemente de los
piiblicos propiamente dichos. Tales son doce, so-
bre los que hay otras taotas leyes: 1) la Ley
Julia de lesa maieslad, §. 1340, 1345,; 2) la Ley
Julia de adalterios, §. 1346. 1355.; 3) la Ley
Cornelia de los asesinos, envenenadores y he-
chiceros, §.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 piiblica 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 puiblicos (de ambitu ); 11) la ley Julia de la
carestia de viveres (de annona); 12) la Ley Julia
de los que roban el tesoro piiblico administrindo-
le (de residuis ), §. 1369, 1370.
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§. MCCCXL.—MCCCXLYV.

I. LaLey Julia de lesa majestad, tan severa
en si misma, de tal modo la llenaron de sana
Arcadio y Honorio en la Ley quisquis ¢. ad L.
jul. maj., y es ya tan horrovosa, que mas bien
parece escrita con sangre que con tinta. La Le
Jalia , dada por Julio César, castiga todo hecho
cometido directamente conbra la seguridad de la
repiblica 6 majestad del sumo imperaote, L. 1,
§- L. ff. ad juliam majestatem. Es este crimen
de dos maneras: de estado (perduellionis), y de
lesa majestad en especie ( majestatis in specie ).
Dicese delito de estado el que se comete con
dnimo hostil contra la repiblica 6 sus primeros
ministros , L. 5. pr. c. eod. Y i este pertenecen
todos los que conjuran contra la repdblica, ma-
tan al priocipe, ponen asechanzas 4 su vida y
dignidad, ¢ se abrogan los derechos de la ma-
jestad , etc. Hay un largo catilogo de sewejantes
maldades en la L. 1. ff. eod. Lldmanse reos de
lesa majestad los que no estan en la repiblica
hostilmente , pero sin embargo ofenden al su-
mo imperante de palabra ¢ hecho; por ejem-
plo, los que profieren al principe palabras in-
juriosas. El primer crimen es .mas horrible, y
se castiga con mas severidad. que todos los de-
mas. Pues 1) al reo de estado se le impone el l-
timo suplicio , y segun el uso moderno en Ale-
mania se le divide en cuatro partes; en Ingla-
terra se le pone en la argolla, y sacindole de
ella vivo, estraido el corazon Y los intestinos,

se le divide en cuatro partes. En Francia es des-
*x
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cuartizado por cuatro caballos. 2) Se condena
despues de la muerte la memoria del que sufrié
el suplicio, §. 3. Inst. k. t. Y de aqui es que en
muchos pucblos estd admitido que se derribe
la casa del condenado, y se erija enla drea una
columna, 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., '
4 pesar de haber cesado la confiscacion en los
demas delitos desd& gne Justiniano abolié la
servidombre de la pena, §. 83. 4) Tambien son
infames los descendientes; y los varones por ser
sospechosos de venganza, estan escluidos de la
herencia de sus abuelos, padres y eslrafios, y
aun de toda esperanza de alguna dignidad; mas
4 las hijas se las deja al cabo la herencia lejiti-
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)
aqui acusan todos, aun los inhdbiles; por ejem-
plo, las mujeres, los infames, elc., L. 7. pr. ff.
2. L. 8. ff. eod. 2) Ni puede el reo valerse de
abegados, ni 3) de apelacion, sin embargo de
ser causa de sangre y de perjuicio irreparable,
L. 5.6 2. c.eod. L. 6 §. 9. de injust. rup. irit.
4) Tambien pueden examinarse testigos inhdbi-
les. L. 7. §. L. c. ad. L. Jul. majest.; tanto que
anliguamente pedian ser atormentados los sier-
vos en la causa del sefor; lo que no se hacia en
ninguno de los otros delitos. §) Se castiga el mero
consejo, y aun el silencio; 4 saber, si uno tavo
noticia de una conjuracion y no la delata al ma-
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jistrado; lo cual se halla claramente en la L. 5.
pr. §.6. 7. c.eod. Y sin embargo de esto, ha-
biéndolo sentado asi el principe de los glosa-
dores, Birtulo escribié Baldo neciamente, L. 1.
const. ¢. 34., que.su alma debia ser atormentada
en los infiernos. Qué absurdo! Pues quién dada-
rd que el que en tiempo del rey Jacobo Ide In-
glaterra supo que algnnos soldados querian in-
cendiar con pélvora la casa del parlamento, jun-
tamente con el rey y los magnates de la nacion,
artificiosamente guardé silencio , delinquié
igualmente contra la sociedad, que si tuviese
parte en esta empresa? Se dird que se resiente
esto mucho de injusticia. Pero como dice Tici-
to, todo castigo ejemplar que se fulmina con~
tra alguno por utilidad piblica, tiene algo de
injusto, Annat. L. XIV. c. 44. El crimen de lesa
majestad propiamente dicho, se castiga con pa-
sar por las armas, palos, relegacion, segun lo
exijen las circanstancias del hecho cometido,
§. 3. Inst. h. t., sin que sea digna de un buen
principe aquella sentencia de la L. un. c. si quis
unperat. maled. Si verbalmeote se hiciese algn-
na ofensa contra el principe por lijereza, debe
despreciarse: si por locura, es muy digno de con~
miseracion; si iltimamente por injuria, debe
perdonarse.

§. MCCCXLVI, —MCCCLYV.
2) La otra es la Ley Julia de los adulterios,

que sin embargo de tener el nombre particular
de adulterio, castiga no obstante otros delitos
carnales, como la yenws monstruosa y nefanda,
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el incesto , el estupro y alcahueteria. a) Adulterio
en ¢l dia es la violacion de la fe conyugal. Pe=
ro los romanos formabaun distinta idea de este
crimen. Iira pues adulterio la corrupcion de la
mujer casada 6 desposada con otro. Por tanto, era
adiltera la mujer casada que tuviese trato ili-
cito, ya con otro casado, ya celibato; y todos
los que la desfloraban y comerciaban con ella
eran adilteros, bien fuesen célibes 6 maridos
ajenos. Mas si el marido trataba con soltera 6
viuda, ni él ni ella eran adilteros, porque no
se habia violado majer casada ¢ desposada con
otro, L. 6. §. 1. ff. ad L. jul. de adult. La pe-
na de este delito por la Ley Julia, dice Jasti~
niano, que era la de muerte, §. 4. Inst. h. t.,
v le defendieron fuertemente los antiguos, aun
Marco Liklama, in membranis passim., Sin em-=
bargo es esto falso. Pues consta clarameunte por
Paulo, recept. sent. lib. If. tit. 26, §. 14., que
Augusto, autor de esta ley, no quiso castigar
con mas severidad 4 los adilteros y adilteras,
que con la relegacion 4 una isla, y la confis-
cacion de la mitad de los bienes de ambos, v mi-
tad de la dote de la mujer. El primero que es-
tablecié la pena de mucrte fue Constantino M.,
L. 31. §. 1. ¢. ad jul. de adule. Y ha de tener-
se presente que la Ley Juiia concede tambien
algo 4 los celos y venganza privada; pero sola-
mente al padre y marido de la addltera; sin
emhargo hay entre estos diferencia, pues (a) el
padre poede matar al adiltero y la hija coji-
dos en adolterio; el marido solamente al adil-
tero, no 4 la mujer addltera. (h) Respecto de
aquel es ignal que encuentre 4 los adilteros en
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su casa, 6 en la del yerno. Respecto de este
se requiere que los sorprenda en su casa, 6 que
para matar en otra parte al adiltero, le ame-
nace 4 éste por tres veces, L. 20. y sig. ff. ad
L. jul. de ad Noy. CXFII, 15. (¢) El marido
solo puede matar al adiltero de vil condicion;
el padre 4 cualquiera, L. 24. pr. ff. eod. d) El
mismo nombre escusa la definicion de la wenus
monstruosa y nefanda. Pues nefanda quiere de-
cir que no se puede hablar de ella honesta-
mente. La pena 4 veces es la de quemar al reo
vivo, otras la de muerte (gladii). Los crimi-
nalistas examinan los diversos casos. ¢) Incesto
es el comercio de dos personas que no pueden
juntarse por su consanguinidad, §. 158 y sig.
Si pues uno tuvo trato carnal con sa descen-
diente 6 ascendiente; por ejemplo, el padre
con la hija, el hijo con la madre, 6 el abuelo
con la nieta, este incesto se llama de derecho
de jentes; si con otras personas consanguaineas
6 afines, de derecho civil. Las leyes romanas
castigaban con la deportacion el incesto de de-
recho de jentes, y el de derecho civil arbitra-
riamenle,, L. 5. ff. de quaest. Nov. XII. c. 1.
Mas en el dia sicmpre se impone pena de muerte
(gladii) en el primer caso, Carpz Prax. crim.
P. §. Qu.74. d) Estupro es la violacion hecha
sin fuerza de la virjen 6 vinda que vive ho=
nestamente, L. 6. §. 1. L. 34. pr. §. L. ff. ad
leg. jul. de adult. Pues con la ramera y pros-
tituta no se comete estupro, sino deshonestidad
(scortatio). La pena del estupro en las perso-
nas ilustres era la confiscacion de la mitad de
los bienes, y en las humildes pena corporal y
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relegacion, §. 4. Inst. h. ¢. Eo el dia se espia
comunmente con pena pecuniaria, en muchas
partes bastante pequefia. Y ademas tiene la es-
tuprada accion para su dote, los alimentos de
la criatara; y aon muchas veces se observa la
regla aut ducat aut dotet (6 se case ¢ dote), Deut.
XII. 29., especialmente si cametié el estupro con
la esperanza de matrimonio. e) Alcahueteria es
un crimen por el cual prostitnye uvo 4 otros las
mujeres con el fin de locrar, L. 29. pr. ff. ad
L. Jul. de adult. Si ano prostituye la hija 6 ma-
jer tiene peva capital, si 4 otras muojeres, arbitra-

ria , Nov. XIF.
§. MCCCLVT. — MCCCLVIIL.

3. Sigue la L, Cornelia de los asesinos y en-
venenadores , - hecliceros, dada por L. Corne-
lio Sula, dictador. (a) Llimanse aqui asesinos
todos los homicidas, y el homicidio es de tres
maneras ; doloso, que se hace con dnimo de ma-=
tar, y por tanto con dolo malo; culpable, que
se hace por culpa y neglijencia; por ejemplo,
si el médico cortase un pie atacado de gangre-
na y despues descuidase al enfermo y le aban-
donase ; casual, el que se verifica casnalmente;
por ejemplo, si rompiéndose mi escopeta por
acaso matase & uno; al cual referimos el que
se hace en la justa defensa, del coal se ha ha-
blado en el §. 1082. El doloso se castiga con
pena capital , Gen. 9. 5. 6. Y si niega el reo que
lo hizo con dnimo de matar? Esto se infiere por
el tiro 6 jénero de arma de que usé. L. 1. §. 3.
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ff. ad L. Corn. de sic. Pues 4 la verdad, si uno
hiere 4 otro con una escopeta, y sin embargo
niega que no tenmia dnimo de matar, no seria
oido. Bl homicidio culpable se castiga arbitra-
riamente segun la culpa, como con baquetas,
relegacion, multa, ete. El casual manifiestamen=
te estd fuera de pena, porque ninguno es res-
ponsable del acaso. De paso ha de notarse que
si uno corrompe 4 otro con dinero para gque ma-
te 4 alguno, se llama assassinator, y aquel que
recibié el dinero y cometié la muerte asesino
(assassinus). Aquel suele castigarse con pena de
mauerte (gladi), 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, & dieron va-
nenos con el fin de matar 4 algun hombre, L. 1,
L. 3. pr. §. 2. ff. eod. A veces denota el de-
lito de aquellos que matan € 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 diaalos qoe
dan 4 beber venenos, si son varones se les que-
brantan los huesos (erurifragio), si son hem-
bras, se les mete en un cuero y se les echa al
agua (puniuntur culleo); los que tienen pactos
con el demouio, sortilegos (con tal que el ru=
mor sea cierto), son quemados vivos; 4 los que
matan 4 los hombres con encantos se les corta
la cabeza (feriuntur 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 circunspeccion en
la mayor parte de los paises. Sobre esta asunto
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gozan de reputacion los escritos del célebre To-
masi, de erimine magiae (del crimen de mdjia).

§. MCCCLIX, —MCCCLXI.

4. Signe la Ley Pompeya de los parricidas.
Y aunque en otros casos parricidio , signifique la
muerte de los padres, sin embargo aqai se toma
mas latamente el vocablo, por todo homicidio
cometido entre parientes consangunineos y afi-
nes. Y 4 la verdad en la L. 1. pr. ﬁg ad L. Pomp.
de parr., se cuentan a) enlre los ascendientes
cognados al padre , madre, abuelo, abuela ; b)
entre los colaterales el hermano, lermana, pri=
mo hermano por parte de padre, de madre, tio
paterno , materno , tia paterna, malerna , prima
por padre, por madre; c) entre los alines al
yerno, suegro , padrastro, hijastro , hijastra; d)
se aiaden el marido y la mujer, y e) el patrono
Y patrona. Alguno podria estranar que no se
hace agai mencion de los hijos, no obstante de
verilicarse en el hijo. Pero en el tiempo en que
se di6 la Ley Pompeya todavia tenian los pa-
dres sobre los hijos el derecho de vida y muer-
te, §. 138. 1., y por tanto no era parricida el
padre que mataba al hijo 6 hija. La pena del
parricida es gravisima, y esti recibida en el
dia con corta diferencia. Pues a) el parricida
es indigno del uso de todos los elementos; se
mele en un saco de cuero, y para que entre
aquellas angustias mortales no goce del aire, ni
del fuego, ni del agua, ni de la tierra, se ar-
roja al mar 6 rio. 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. ¢) En este saco de cuero se meten junta-
mente un perro, un gallo, una vibora y un mo=
no , porque tambien estos animales suelen come-
ter parricidios. 8i no estd préximo el mar 4 rio,
mandan las leyes que se gueme vivo al reo, G
se entregue 4 las fieras, L. 9. pr. ff. ad L.
Pomp. de parr. Pero en el dia se sustituye el
hierro  la sofocacion en el agua.

§. MCCCLXII. MCCCLXIII.

5. La Ley Cornclia de los falsarios castiga
varios crimenes, que todos consisten en la falsi-
ficacion 1 ocultacion de la verdad. Tales son
el testamentario falso, si uno escribiese un fal-
so testamento, 4 otro instramento , le adultera-
rase 6 supusiese. Bl monedero falso, si uno acu-
fiase & estendiese moneda falsa. El testigo falso,
si alguno diese falso testamento. La suposicion
del parto, la falsa medida y peso , el nombre
falso tomado con el fin de enganiar @ otro. La
pena del siervo que ha cometido este delito era
el dltimo suplicio, y si el hombre era libre, la
deportacion 6 confiscacion de bienes, L. 1. §.
wle, L. 27. fin. L. 32. ff. ad Ley Corn. do fals.
En el dia es comunmente arbitraria la pena,
segun la variedad de circunstancias. Solo dos
falsedades se castigan con el suplicio capital;
(1) si uno ha dado testimonio falso en cansa en
que se habria de condenar 4 otro & muerte: (2)
de moneda falsa, cuya pena es quemar en las
llamas 4 aquel que ‘acuiid & osparcid moneda,
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falsa, por razon de la materia 6 metal. L. 2. C,
de fals, monet.

§. MCCCLXIV. MCCCLXY.

6. La sexta ley es la Julia de la fuerza pi-
blica y privada , aunque estas mas bien son dos
leyes. (1) Llimase ficerza pitblica la fuerza atroz,
especialmente armada, por la cual se altera la
seguridad piblica, L. 10. pr. §. wit. ff. ad L. Jul.
de wi publ., al cual se reliere tambien el rapto
de las doncellas. (2) Privada; al contrario, es la
fuerza menos atroz y cometida sin arinas contra
los particulares. Aquella se castigaba con la de-
portacion, §. 8. Inst. k. t., el rapto de las don-
cellas se castiga por las leyes humanas con pena
capital, L. 11. L. 5. §. 2. ff. ad L. Jul. de »i
pul. , la fuerza privada se castiga con la infamia
¥ confiscacion de la tercera parte de los bienes,
El que altera en el dia la piblica tranquilidad es
condenado § pena capital; en los demas/casos es
comunmente arbitraria,

§. MCCCLXVI. MCCCLXVIL

7. La Ley Julia del peculado y sacrilejios cas=
tiga dos crimenes. Peculado es el robo del dine-
ro piiblico, cometido por el que le administra,
Sacrilejio es el robo de la cosa sagrada en lugar
sagrado, §. 9. Jnst. k. t. La penadel primer de-
lito era la deportacion é el cuadruplo, L. 6. §-
ult. L. pen. ff. ad L. Jul. de pecul. El sacrilejio
se reprime unas veces fuera de ¢rden, otras
con pena capital, L. 9. pr. eod. Y por eso era



Lib. 1V. Tit. XV1II. 2921
necesaria aquella ley, porque entre los romanos
se castigaba el hurto mas blandamente. Mas en
el dia, en que es mas atroz la pena de hurto, 4
saber, la de horca, se castigan los reos de pe-
culado y sacrilegos como los demas ladrones, al
menos entre los protestantes. Pues entre los ca-
télicos el que roba el copon en que guardan las
hostias, es quemado vivo; cuya razon no es obs-
cura.

§. MCCCLXVIIL

8. La Ley Fabia de los que por fuerza redu-
cen d esclavitud d los hombres libres (de plagia-
riis) es de incierta edad y orfjen. Lldmanse pla-
jiarios (plagiarii) los que roban los hombres
libres 6 siervos. En 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 ningun suplicio, sino con la
mofa, como el delito de la corneja de Esopo. Asi
que, los plajiarios propiamente dichos, segun
la intencion que tuvieron, y la gravedad del he-
cho, son castigados unas veces con pena arbitra-
ria, y otras con pena capital. Por ejemplo; si un
judio roba un niiio cristiano para circuncidarle.

§. MCCCLXIX.

De los cuatro crimenes restantes mo 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 di-
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nero en su oficio injustamente; por ejemplo, los
jueces que se dejan corromper con el oro. Son
reos del crimen ambitus los que compran con
dinero las majistrataras y cargos piiblicos. El
crimen annonae (de wiveres) es cuando upo en-
carece los viveres en tiempo de carestia. Cone-
ten crimen residui los administradores de los
fondos piiblicos qae dan mal las cuentas y ro-
ban el dinero administrado. Pero las costumbres
de este siglo se hallan en el verso siguiente :

Parcatur corvis , vexet censura columbas.
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Pdj. 3 y sig. §. CMXVI. Como Heinecio pasa por al-
to hablar de los pactes que pueden entrar en la cele-
bracion de la venta y compra, los indicaremos nosotros
por via de apéndice 4 este tratado. No solo se puede
celebrar puramente , sino bajo condicion; esto es, dan-
do €l uno al otro de los contrayentes ciertas calidades
que podemos llamar pactos afiadidos. Los mas solemnes
que se pueden poner y son permitidos en este contrato,
son los pactos llamados de retrovendendo, comiserio y
de seflalamiento de dia ( adictionis in diem ), Ley 38.
40 y 42. tit 5. Part, 5.; por el primero se verifica
la venta con la precisa calidad y condicion de que para
cierto dia, mes y afio ha de restitnir el comprador la
misma cosa vendida al que se la vende 6 4 sus herede-
ros, en la forma que la recibe, sin demora alguna,
volviéndosele el precio, y que por ningun pretesto la ha
de poder vender, gravar, ni de enalquiera otro modo
enajenar hasta que pase el tiempo prefinido, y si lo hi-
ciere sea nulo: ordenada en estos términos la yenta, es
licito el contrato, Ley 42. tit. 5. Part. 5., y el com=
prador puedo usarla y disfrutarla, mas uo venderla
hasta que espire ¢l tiempo prescritoy pero el vendedor
podrd darle facultad para esto, quedando el segundo
comprador con la obligacion de restituirla; y In accion
de vindicarla , en su fuerza y vigor. Por el pacto comi-
sorio se obliga al comprador & que si no satisface el
precio de. la cosa comprada para cierto dia, queda por
¢l mismo hecho nula la venta , se tiene por no transfe-

TOM. Il 15
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rido el dominio de la alhaja , ni sus acreedores adquie-
ren derecho 4 ella, y por lo mismo el vendedor gana
la arra ¢ seiial ; bien que puede clejir uno de los dos
medios, que son , ¢ pedir todo el precio, y yue enton-
ces subsista el contrate, ¢ no querer que este valga, y
retener la arra, pero no arrepentirse despues de hecha
la eleccion; dicha ley.

Si el comprador percilid algunos frutos de la alhaja
vendida con pacto comisorio, debe entregarlos al ven-
dedor, devolviéndole este la seflal d parte del precio que
recibid , y no de otra suerte: y si los quicre le ha de
abonar las espensas hechas en sus labores y coleccion.
de ellos; pero sila alhaja se deteriord por su culpa
mientras la poseyd, estda obligado a reintegrar al ven-
dedor su decremento: la misma ley citada,

Coando se afade pacto de seflalamiento de dia, reci-
be el comprador la cosa con la condicion de que si
dentro de tanto tiempo (que se seiiala ) pareciere otro
comprador que dé al vendedor y d4 su heredero mas
precio que él, ha de quedar en ¢l mismo caso nula y
rescindida la yenta, y el derecho del vendedor vivo é
ileso para apoderarse de la cosa; venderla al que mas
le diere , y compeler al primer compradon a que se la
restituya tan saneada y en la propia forma que Ia
reeibid , devolviéndosele el precio que eutregd y el de
las miejoras ftiles que tenga; mas no las precisas para
su conservacion. Pero si pasare el tiempo prefinido , se
transfiere el dominio de’la cosa en el comprador sin
Iqlue sea mnecesaria nueva tradiccion, L. 4o. tit, 5.

art. 5.

Este pacto serd vélido concurriendo las circunstan-
cias siguientes: primera, que el segundo comprador
sea verdadero y no simulado ; segunda, que el yendedor
¢ su beredero haga saber al primero el mayor precio
que el segundo le ofrece por la alhaja, y le reconyvenga
si_ia quicre por el tanto, pues tiene derecho para ser
preferido ; tercera, que el mayor precio ofrecido sea
por la ﬁ“.laja conservada en la misma forma que la
vendid , sin mejoras ni aumentos. Con cualquiera de
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estas circunstancias que falte , no se rescindira el con-
trato : dicha L. 4o.

Otro accidente puede suceder en la venta que no co-
nocian los romanos , y es el retracto ¢ tanteo, que vie-
ne 4 ser un derecho que por la costumbre & pacto com-
pete 4 algono para rescindir la venta, y atraer asi por
el mismo precio la.cosa vendida dentro del término por
derecho sefialado.

En Espafia se conacen cnatro jéneros de tanteo ¢
retracto. El primero es couvencional, y se verifica
cuando el yendeder y comprador pactan que aquel ha
de poder retraer la finca dentro de cierto término o
cuando quiera, restituyéndole el precio recibido; y este
es el pacto de retrovendendo, de que hablamos po-

_co ha. El segundo tiene lugar cuoando el gque posee
algun castillo ¢ fortaleza intenta venderlo d permu-
tarlo ; pues lo debe hacer con licencia del rey é in-
formarle del comprador. y precio que por él da, para
que si quiere lo retraiga por el tanto, L. 1. tit. 18.
Part. 2. El tercero se llama de comunion d sociedad, y
le estd concedido al socio ¢ participe en el dominioe de
alguna cosa raiz, L. 55, tit. 5. Part. 5. El euarto, linal-
mente , es el de consanguinidad 6 jentilicio , del que
trataremos primeramente, y es el que compete 4 los hi-
jos, nietos y parientes lejitimos por su drden, dentro
del cuarto grado civil , recto y transversal del duefio de
los bienes que  se venden, sin distincion del sexo i
edad , pues por los menores pueden usar de él sus tu-
tores y curadores, y por los ausentes sns apoderados
con poder especial ; Leyes 17. tit. 10. lib. 4. del Fuero
Bieal ; 6 y 7. lib. 5. del Ordenamiento , y 230. del Es-
tilo,

La razon de permitir el derecho d los consangu{neos
la facnltad de retraer, se toma de la alicion gue por
lo comun profesan todos 4 los Dbienes de sus mayores,
ya sea por utilidad que esperimentan en conservaros
en sl, ya porque lés es sensible el que salgan de la fa-
milia. Concede pues el derecho esta facultad no solo 4
los hijes lejitimos, sino tambien & los natur:les, por

*
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militar en ellos ignal razon, pero no 4 los espiirios,
por no reputarse por corocidos sus padres.

En virtud del derecho que hemos esplicado, que-
riendo el dueiio de alguna finca 6 albaja inmueble, pa-
trimonial ¢ abolenga , venderla por dinero de contado
@ estrailo, y algun pariente suyo hasta el cuarto grado
inclusive , contado por derecho eivil, quiere poseerla
por el tanto, es preferido al estrafio, Si el pariente no
intentd el retracto ¢ tanteo antes que la finca se ven-
diese , todayia puede apoderarse de ella si ocurre den-
tro de los nueve dias primeres signientes al de la cele-
bracjon de la venta, pero con la condicion precisa de
‘que pague el mismo precio que ¢l comprador estrafio
ofrecia, y de que jure que quiere para si la finca, y que
no hace el retracto con dolo ni con fraude. Y si enton-
ces no existe en el pueblo, puede tantearla otro parien-
te por la misma linea. Pero en el caso que dos ¢ mas
de un grado pretendan la misma finca , dispone ¢l de-
recho que la partan entre si; y siendo de diversos, que
la lleve el mas cercano, L. 13. tit. 10. lib. 3. del Fue-
ro Heal. Por lo que bace al retracto de comunion ¢ so-
ciedad, es constante que no solo puede el socio ¢ par-
ticipe en la finca, siempre que justifique serlo, retraerla
por el tanto si el consocio quiere vender su parte d
estraflo , sino tambien despues de vendida esta, acu-
diendo dentro de los nueve dias concedidos al pariente,
y no despues , con tal que pague el precio ofrecido por
el comprador, y que no haya fraude ni dolo, L. 55,
tit. 5. Part. 5.5 mas esto se entiende coando ambos po-
seen la cosa pro wndiviso, puessi estd dividida real y
demostrativamente , ¥ cada uno posee su parte separa-
da, ninguno puede intentar el retracto de la otra, pues
en este caso ya no son socios, ni tienen comunion de
ella.

Siendo muchos los socios puede cada nno retraer
por el tanto Ja finca ¢ cosa vendida d estrafio, y si to-
dus la quieren, deben ser todos admitidos 4 su tanteo
proporcionalmente, segun la parte que en ella corres=
ponda , no con igualdad, Pero si uno de los socios ven-
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de d uno de los consocios la suya, no pneden los demas
retraerla niquitarla, por grandes que sean las de ellos,
y pequeiia la del consocio comprador.

Tienen tambien este derecho de retracto por comu-
nion el sefior: que tenga el dominio directo en alguna
posesion, el superliciario , que es el que tiene edilicio
sobre suelo ajeno, por el que paga pension al de este, y
el enfitéuta ¢ duefio del dominio ftil de la finca, que
es elique reecibid 4 censo enfitéutico algnn fundo para
cuitivarlo , y pereibir sus fratos, con abligacion de pa-
gar al que se lo did y 4 sus sucesores cierto rédito 6
pension anual, Ahora, pues , si el sefior del dominio di -
recto, ¢ de la arca ¢ suelo, lo vende d estraflo, pueden
retraerlo por el tanto el superficiario y enfitéuta, come
dueflos del (itil, dentro de los nueve dias referidos. Si
estos “venden el itil, puede retracrlo aquel dentro del
mismo término, en caso que ninguua pension anual le
paguen, pues si la pagan, deben evitar que la finca
caiga en comiso , requerirlo si lo quiere por el mismo
precio, 4 fin de que lo tome, pues, el preferido, 6 per-
mita que se venda & otro; y una vez requerido, tiene
dos meses de término para el tanteo, pasados los coae
les quedan en libertad para venderlo, y el sefjor sin
aceion por aquella vez d tantearlo, pero sf el derecho
del laudemio.

f. CMXVIL Iin. 1lt. Nuestras leyes distinguen entre
arrendamiento ; Hete y alquiler; arrendamiento se dice
la paga que se da por el uso de nna heredad ; flete la
que se da al dueflo de un navio para trasportar algunes
bienes de un lugar 4 otro, y alquiler la paga que se da
por el uso de enalquier otra cosa , L. 1. tit. 8. Part. 5.

Pdj. 5. 5. CMXIX. Segun las leyes 82. tit. 4. lib. 5 y
4o o B tite B, lib. de la Novisima ; los consejeros, oido-
res; alealdes de corte; eontadorss mayores, sus oficia-
les, y los del Real consejo, y otras personas poderosas,
no pueden ser conductores ni recaudadoros de rentas
reales ni concejiles de las cindades en que ejercen su
oficio, L. 3. tit. 8. Part. 5.

Pij. 7. §. CMXXII, Para que el importe del alquiler
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¢ paga sea justo; se debe arreglar 4 las leyes 8 costum-
bre del lugar, y si no la hubicre, se deberi hacer nna
counvencion equitativa, L. 4. tit. 8. Part. 5. ¥ porlo que
hace 4 los jornales de los obreros, estd dispuesto que se
tasen en los concejos, y que se les paguen cada dia si
ellos los pidieren.

Péj. 9. 5. CMXXIV. No pagande al plazo tratado pue-
de el locador quitar la cosa al conductor), y para ser sa-
tisfecho tiene hipoteca tdeita en los bienes que hallare
en la cosa ¢ fundo arrendado, L. 5. tit. 8, Part. 5.
Mas siendo puntual en pagar no puede ser desposeido de
la casa alquilada , si no es en cuatro casos. 1.° Cuando al
locador se le cae la casa en que more y no ticne otra,
y estd enemistado en aquella vecindad, 6 si casase algu-
no de sus hijos, 6 lo hiciere caballero en Madrid , debe
dar fianza, segun un auto acordado del Consejo de que
la quiere para si, y que la ha de habitar poriena-
tro afios. 3.° Cuando el alquilador usare mal dela co-
sa. Este nunca estd obligado al caso fortuito; por cjem-
plo, si las heredades se: destruyeren por lluvias, avenis
das, etc . y no coje nada, 4 nada estd obligado; pero si
recoje algunos frutos queda en la alternativa de pagar
la pension , ¢ de dar lo que cojid deducidos los gastos,
lo mismo que sucede cuando en los dos afios que lleva ar-
rendado el fundo, en uno produjo tantos frutos que equi-
valen 4 los dos, ¢n cuyo caso debe pagar él arrendamiento.

Pdj. v1. §. CMXXXIX. Como casi toda la doctrina de
Heinecio hay que variarla al tratar de nuestros censos &
juros , que son los contratos de enfiténsis, daremos aqui
ua tratado por via de apéodice. Aunque esta palabra
censo tiene diversos significades, aqui se toma por un
derecho de percibir cierta pension 6 rédite annal pro-
cedente de la traslacion del dominio de alguna cosa he-
cha d favor de aguel que queda obligado 4 pagar el ré-
dito, El eenso asi definido se divide en enfitéutico , con-
signativo y reservativo..

Censo enlitéutico es un contrato consensual por el
cual se conviene uno en dar d otro perpétuamente , ¢
por largo tiempo el dominio dtil de alguna cosa raiz
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por cierta pension anual que se debe pagar en reconoci-
miento del dominio directo que siempre queda al que
concede el enfitéusis, L. 28. tit. 8, Part, 5. Decimos que
es un contrato eonsensual , porque por solo el consenti-

- miento estd perfecto, y asi auuque se requiere escritura,
es como upna condicion necesaria para la constancia del
contrato , y sin Ja cual no vale por nuestro derecho, pes
ro no porque sea contrato literal. Decimos que es un
contrato por el cual se promete entregar el dominio atil,
porque no nace ¢l dominio de solo el contrato, sino que
el enfliténta se hace sefior por la subsiguiente tradicion.
Finalmente, se aftade en la definicion que se debe pagar
cierta pension en reconocimiento del dominio itil, en
cuyas palabras se puede notar la diferencia que hay ena
tre la locacion, conduccion y el enfitéusis. El conductor
paga alquiler, y el enfiténta pension. El alquiler debe
ser proporcionado @ los frutes y utilidades que produce
la cosa, la pension por lo regilar es bien corta. En Ma-
drid cada solar que tiene fo pies de frente y 1oo de
fondo, que multiplicados unos por otros hacen una area
plana de booo cuadrados, se da 4 censo enfitéutico por
dos ducades. Hemos visto qué cosa es enlitéusis, veamos
ahora cuales son sus derechos. Estos son, parte en la/ fa-
cultad de disponer de la cosa y ewvajenarla, parte en
percibir los frotos y vindicarla.s§ea puesiel 1.2 que el
enfitéuta percibe todos los frutos hasta los estraordinas
rios, como los tesoros, porque es sefior de todas las uti-
lidades. 2.0 El cnﬁtéut& puede enajenar y vénder la cosa;
pero con la condicion de que antes de venderla lo avise
al seftor del fundo, L. 29. tit: 8. Parts 5.

Mas esta noticia no se le da porque se requiera su
consentimiento, sino porque tiene derecho para comprar-
le primero que otro; y si no declara su voluntad dentro
de dos meses , puede el enfitéuta venderla 4 quien gni-
siere, con tal que sea persona que pague el censo con
la misma puntualidad que el mismo enfiténta; pero en
este casol tiene el seflor derecho al landemio, quees la
0i.ncm:_ntenn parte del precio porgue se vende la cosa , 0
menos, segnn se haya pactado en la eseritura de otorga-
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miento del enfitéusis. 3,2 Asi como el enfiténta es seilor
de todas las utilidades y frutos de la cosa, asi debe su-
frir sus cargas y pagar los tributos que tenga impuestos.
4.0 Finalmente, siendo uno de los efectos el dominio que
el seilor pueda vindicar la cosa de cualquier poseedor, se
sigue que el enfiténta tiene el mismo derecho, y asi pue-
de vindicar el fundo aun del mismo seflor del enfitéusis,
en cuyo caso se entiende que vindica el dominio 1til del
seffor del dominio directo 4 quien no pertenece,

Las obligaciones del enflitéuta consisten lo primero
en pagar el ednon 6 pension anual en el tiempo y modo
pactado, L. 28, tit. 8. Part. 5. De otra suerte perderd
su derechos con esta diferencia, que si el seitor del en-
fitéusis es iglesia, monasterio ( drden, bastan dos ailos
para que pueda ser privado de su derecho, y si fuere
lego se requiere que en tres afios continuos no pague la
pension; pero si el enfitéuta ocurre 4 satisfacerla dentro
de diez dias, estd obligado ¢l sefor del dominio directo
4 recibirla, y no debe ni puede tomarle la alhaja con
pretesto de comiso en este caso. 2.° Debe el enlitéuta
pagar la pension, annque por esterilidad , fuego 6 por
otra causa no perciba fratos de la heredad ; al contrario
de lo que se ha dicho tratando de la locacion y conduc-
cion. La razon de la diferencia consiste en que el alqui-
ler en la locacion se paga por el uso de una cosa ajena,
el cual cesando debe tambien cesar el alguiler; mas el
cdnon ¢ pension se paga por el enfitéuta en reconoci-
miento del dominio directo gque reside en el seffor, el
enal debe reconocer perciba fruto ¢ mo; luego en todo
caso debe pension: de aqui mismo se infiere que pere-
ciendo todo ¢l fundo por terremoto ¢ por inundacion,
cesa la obligacion de pagar; pues de una cosa que no exis-
te no hay seflor ni tampoco dominio que reconocer; pe-
ro permanecerd la obligacion, segun nuestro derecho,
con solo que quede salva la octava parte del fundo en
que ‘consiste el enfitéusis.

Los modos por los cnales se acaba este contrato, se
deducen de su misma naturaleza. El 1.7 es la pérdida
total de la cosa, de que ya hemos hablado. El 2.0 es la
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consolidacion; y asi, sea que el sefior directo adquicra
¢l dominio fitil, sea que el selor de este adquiera el di-
recto, se acaba por consolidarse y unirse en una sola
persona ambos dominios. El 5.7 por prescripcion; de
suerte que si el enfitéuta no pagala pension 6 ednon por
tiempo de diez afios, estando presente el sefior, y no re-
conviniéndolo, 6 veinte estando ausente, adquirid el do-
minio por prescripeion, El 4.° es Ja tardanza en pagar
el cdnon ¢ pension, en cuyo caso, pasando el tiempo
preferido por derecho , puede el seftor apoderarse de la
cosa , segun dejamos dicho. EL 5. es por enajenacion de
la linca sin noticia del seflor, por cuyo motivo cae en
comiso, y el seilor directo puede retraerla dentro de los
nueve dias signientes 4 la celebracion de la venta, L.
28. tit. 8, Part, 5.

Las acciones que nacen de este contrato son dos, y
ambas directas; porque uno y otro contrayente queda
obligado desde el principio por la naturaleza del con-
trato al seflor & entregar ¢l fundo, y el enlfitéuta & pagar
lo pension. :

El censo reservativo se verifica cuando uno da d otro
una cosa raiz, transfiriendo en el todo el derecho que
tiene 4 ella, esto es, el dominio directo y ftil, reser-
vindose una pension aoual en frutes d en dinero, que
deberd pagar el que recibe la cosa, d quien llaman cea-
gatario. Entre este censoy el enfitéutico hay varias dile-
rencias, La 1.® que por esta se transfiere ambos domi=
nios directo y Gtil, y por el eafitéusis solo el qtil pasa
al enfitéuta , quedando el directo en el sefior del predio.
La 2." es que. en el enfiténsis, si en dos ¢ tres aftos no
paga la pension al enfitéuta, cae la cosa en comiso, es-
to es, vaelve el dominio itil al sefior directo; mas 'en
el censo reservativo mno sucede asi annque no se pague
la pension en muchos ailos. Pero si al tiempo de coosti-
tuir el censo se pusiere la condicion de que no pagando
el censatario en algunos aflos, caiga la cosa en comiso,
valdrd por ser conforme d derecho. 5.° Diferencia entre
el enfitéusis y el censo reservativo, es que en el primero
no puede el enfitéuta vender Ja cosa sin requerir al se-
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itor directo; pena de comiso, y 4 mas de esto estd oblj-
gado 4 pagar laudemio del precio de la venta; todo lo
cual falta al censo reservativo,

Aunque las tres diferencias ya esplicadas aclaran bas-
tante la naturaleza de ambos contratos, sucede algunag
veces que se dude si el contrato celebrado es de censo re-
servativo, ¢ de enfitéusis. En este caso se deberd decidie
la cuestion haciendo una dilijente observacion de las cir-
cunstancias, y atendiendo mas 4 la naturaleza y sustan-
cia del contrato que 4 las palabras de la eseritura, que
suelen estar puestas con equivocacion por ignorancia del
escribano, Pero si aun atendido todo quedare la denda
en pie, se deberd juzgar el contrato antes de censo re-
servativo que de enfitéusis, La razon es, porque en easo
de duda debe ser mejor la condicion del que posee cuan-
do se trata de gravarlo, y no se le debe imponer mas
carga que la gque conste tener,

La justicia de este censo reservativo es bien elara,
porque el censatario adqoiere el dominio de la cosa sin
pagar precio alguno, mas que la pension anunal d@ que se
oblign; es muy justo que la pague para que se guarde
entre ambos la ignaldad que requiere la justicia conmu-
tativa.

Puede crearse ¢ constituirse este censo, no solo por
convencion, sino tambien por testamento, como si un
testador lega 4 otro nna cosa fructifera raiz, reservin-
dose una pension anual que se pague i sus herederos, 6
d otro que sefale. Poede tambien fundarse ¢ perpétno
¢ redimible, de suerte que si se duda de la mente del
fundador, antes se deberd juzgar perpétuo que redimi-
ble, pues no hay razon que impida hacerlo de uno ¢ de
otro . modo, Pero si se fundare absolutamente, de suerte
que se dude de la mente del fundador, antes se deberd
juzgar perpétno que redimible, asi-porque este censo de
a0 naturaleza ey perpétuo, como porque el antigno seifor
de la cosa, reservindose una pension ; retiene el dere=
choa percibirla; el cual; como sucede en lugar del do«
minio que tenia antes, debe ser perpétuo como lo era el
mismo dominio, 1
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Finalmente, como este censo se puede fandar redi-
dimible , segun hemos dicho, se redimird 6 estinzuird
pagando el deudor al acreedorla cantidad en que hayan
convenido, y si esta oo la hubiesen paebado antes, se gra-
duard @ arbitrio del juez. Mas como esta redencion es
nua verdadera venta del derecho de percibir la pension

_anual, por esta se deberd alcabala, siempre que se veri-
fique la redencion,

Censo consignativo se llama asi, porque se consigna &
funda sobre los bienes del que lo concede, sin perder
por esto asi el dominio directo como el dtil que teaia
antes en los mismos bienes. Se ha disputado mucho acer-
ca de lo licito ¢ de loilicito de este censo, como vere=
mos despues,

Acerca del modo de fundarse, lo regular es que se
concede por cierto precio consistente en dinero con-
tado; y entoneces es una verdadera compra y venta
que-causa aleabala desde que se eelebra. Puede tambien
concederse por otros titnlos, como permutacion , dona-
cion,  ¢n compensacion de algunas obras, 6 por tltima
voluntad , y segun varie el titulo, variard mas 6 menos
sit naturaleza. Por ahora trataremos de él, como funda-
do mediante compra y venta, asi porque de esta manera
es mas frecuente, como porque esplicada su naturaleza
bajo de este titnlo, ficilmente s¢ entenderd lo que se
debe decir cuando la fundacion se haga de otro modo.

Se define pues el censo consignativo, que apruehan
tanto las bulas pontificias como nuestras leyes, diciendo
que es una compra, por la cual uno, dando cierto pre-
cio sobre los bienes raices de otro, adyuiere derecho de
pereibic aua pension anual, & otro rédito semejante;
permaneciendo el vendedor del rédito sefior de todos sns
bienes, como antes lo era. Se dice que el derecho lo
compra dando cierto precio; porque el censo no se per-
feceiona por sola la convencion como las demas compras,
sino que requicre precisamente la numeracion 0 tradi-
cion;, ya sea verdadera 6 ficta. En este censo, como se
dice en la-definicion, se compra el derecho de pereibir
un rédito ¢ pension anual, mas no la misma pension; y
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asi, annque por lo regular este censo se constituya en
dinero, no por esto se puede decir que se da dinero por
dinero, y que por consiguiente este contrato no es espe-
cie de campra; pues no es la pension lo comprado, sino
el derecho de percibirla, !

Se divide este censo por razon de la cosa que se pa-
ga en pecuniario, cuya pension consiste en dinero, y en
fructuario, que consiste en frutos, como trigo , vino,
aceite, Pero estd espresameate prohibida Ja paga en fru-
tos por la L. 4. tit. 15, lib. X. de la Nowis. Recap. Por
razon del tiempo en que se hace la solucion, se divide
en ceuso, cuya pension se debe pagar cada ailo, 6 cada
mes, 6 de otra suerte. Finalmente, por razon de la du-
racion se divide en perpétuo y temporal. Estas dos espe-
cies se subdividen, el perpétuo en irredimible, que es
absolutamente perpétuo, por el cual se le da este nom-
Lre; y en redimible , qne se hace con pacto de volverse
4 vender, y se dice censo al quitar, el cual tambien se
llama perpétuo, porque no se acaba por tiempo deter-
minado. El temporal se subdivide en uno que dura cier-
to niimero de afios, v, gr., diez, veinte ¢ treinta, y en
otro que se celebra por un nimero determinado, como
es el de toda la vida del que compra, del que vende, 6
de otro alguno, y se llama vitalicio.

Otra division traen algunos delcenso consignativo en
persoual y real; personal llaman 4 aquel en que se obli-
ga solamente la persona 4 pagarle, sin qne se funde ni
se deba cosa alguna, Pero esta division es sospechosa, por
ser mas cierto que no puede hacerse fundacion de censo
en sola persona sino en cosa; yaunque algunos opinan
que en el dia de hoy estdn aprobados los tales censos
personales por una Real cédala de 10 de Junio de 1764,
espedida @ consulta de los cinco gremios mayores de Ma-
drid ; no es con bascante fundamento , pues la meate de
la Keal cédula solo es aprobar los contratos por los cua-
les algunas personas, principalmente las ineptas para la
negociacion , daban su dinero d Jos mercaderes para
cierto tiempo, en el que negociasen con él, y lo devol-
viesen con alguna moderada ganancia, Para, mayor cla-
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ridad insertaremos aqui lo dispositivo de dicha cédula
' de 10 de Julio de 1764, que dice asi: wPor los diputa-
dos de los cinco gremios mayores de Madrid se represen-
té 4 S, M., que acostumbraban recibir en la caja comun
de la diputacion, destinada para el jiro de sus comer-
¢ios, algunos caudales de diferentes personas de todas
clases, principalmente de viudas, pupiles y otros, que
destituidos de toda industria, lograban por este medio
valerse de los gremios, obligdndose estos 4 volver el di-
nero dentro del tiempo que capitulaban, y d satisfacer
en el {nterin el interes de un tres ¢ dos y medio por
cients, que en esta pension y buena fe habian estado
muchos afios, asi los gremios como los particulares, con
noticia y conocimiento de Jos tribunales en los easos que
ocurrieron de esta naturaleza , hasta que modernamente
se introdujo en el piblico alguna duda sobre la lejitimi-
dad y pureza de estos concratos. Con presencia de todo
lo ocurrido, tuyo d bien 8. M. mandar formar una jun-
ta compnesta de ministros aulorizados, que por su ca-
rdcter y sana doctrina merecian su real satisfaccion, que
examinasen muy seriamente la naturaleza de estos con-
tratos, y los hiciesen examinar por hombres doctos , y
habiéndolo ¢jecntado, conlormdndose con el dictimen
tniforme de tantos hombres de integridad, es claro que
son lejitimos y obligatorios, y como tales juzgados en sus
tribunales.” Estos contratos no son de censo, sino de una
cierta compafiia, en la cual los contrayentes dividen el
logro que esperan de la negociacion , dando una pequefia
parte de él al que di6 el dinero, y tomando el mercader
para st lo restante; por lo que es evidente la justicia de
semejante division.
En ¢l censo consignative se debén atender tres cosas.
La 1." la suerte ¢ &l precio por el cual se compra, al
que llaman capital. 2." La pension 6 rédito que se paga.
3. La cosa sobre que se funda. Por lo que hace al precio
¢ capital, el papa San Pio V mandd espresamente que
consista en dinero contado. Mas aunque esto no se reci-
bié en Espaiia, segun una ley de ln Nowisima Recop.,
con todo es mas conforme 4 nuestras leyes que debe con-
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sistir en dinero efectivo, pues de este modo se evitan
los fraudes que son frecuentisimos en esta especie de
contratos. Se requiere tambien el precio que sea justo,
esto es, que la pension que se ha de pagar sea corres-
pondicnte al capital que se entrega, y sirve de precio al
censo. Esta proporcion se ha graduado segun los tiem-
pos y las circanstancias de los lugares, En Espaiia se ha
graduado el tres por cierto, siempre que el censo sea
redimible, pues en el perpétuo irredimible, como que
es mas gravoso al vendedor, debe ser en el mayor el pre-
cio: es decir, debe ser menor la pension, y seifalarse
atendiendo 4 los tiempos y provincias en que se funde,
Por lo que hace d la pension ¢ rédite que se paga en el
censo consignativo redimible , esta debe consistir tam-
bien en dinero, y aunque en algunes reinos de Espaiia
se habian fundado en fraude de la ley muchos censos con
el nombre de perpétuos ¢ irredimibles, en los cuales la
pension no consistia en dinero, sino en trigo, vino y
otros frutos, se mandd por otra ley que estos se reputa-
ran redimibles 6 al quitar, y por lo mismo parece deber-
se entender de los irredimibles, porque los frandes y da-
ifios que intenta impedir son tan [recuentes y aun mas
graves en ellos.

Mas aungue esta disposicion es utilisima al piblico,
¥y tan jeneral que comprende aun d los censos fundados
anteriormente d su publicacion, con todo se halla per-
mitida por otra ley la costumbre de pagar las pensiones
en fratos en los lugares donde la hubiere, lo que ofrece
grandes defienltades por la variedad de los precios de los
frutos.

Hay varias condiciones ¢ pactos que estdn declarados
por ilicitos ¢ usurarios en el censo consignativo, que
esplicaremos agui para mayor intelijencia. El 1.° es que
el censo se coustituya sobre cosa mueble d semoviente,
y asi debe imponerse sobre bienes de su natoraleza frue-
tiferos y permanentes, como son los raices, los cuales se
han de gravar y obligar por especial hipoteca d su res-
ponsabilidad, para que el censualista tenga contra quien
repetir directamente, y sea preferido en ellos 4 otro
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acreedor. El 2.° pacto reprobado es que el censatario
debe pagar los réditos anticipados, el cual se prohibe
porgue es contra la jnsticia del contrato eensnal, y para
evitar frandes y sospechas de usura, y asi cumple el
censatario con satisfacerlos luego que estén devengados.
El 3.° es que el imponedor se obligue directa ¢ indirec-
tamente i los casos fortuitos, dé suerte que aunque la
alhaja perezea, deba pagar el censo sin descuento de su
priucipal ni rédites. El cual pacto es coutra la naturale-
za del contrato censualy y asi, si la finca perece total ¢
parcialmente, debe perecer con igual porcion la renta y
estinguirse sn capital; y si en parte es infructifera en
diminucion ; y por ser contrato de compra y venta, lue-
go que se perfecciona, perteénece al comprador, que es
el censualista ; el dailo que sobrevenga sobre la cosa.

Otro pacto que se reprucba en este contrato es el de
que mo se pueda enajenar la cora sobre que se impone el
censo, y asi no se puede sacar ni restrinjir al censatario
la facultad de vender y enajensar por contrato entre vi-
vos, O tltima voluntad , la cosa siempre que quiera, sin
que tenga obligacion de pagar mas pension, sino sola-
mente el mismo rédito; pero sf serd justo que se ponga
la cldusula de que no se pueda vender la cosa sin la car-
ga del censo, pues de otra suerte el nnevo comprador no
tendria obligacion de pagarlo. La condicion de retracto,
por la cual el censatario queda con la obligacion de avi-
sar on mes antes al censualista que quiere vender la
alhaja, y requerirle si la quiere por el tanto, estd per-
witida, mas no se puede anadir la pena de comiso, por-
que esta solo tiene lugar en el censo enfitéutico, §. 6.
de la bula de Pio V.

Falta ahora tratar de los modos como se estinguen
los censos: 1.9 por destruccion de Ja cosa’; al cual es
semejante el 2.% gue es por volverse la cosa del todo y
perpétnamente infructifera , pues es lo mismo que si
del todo se perdiese para el efecto de percibir frutos
de ella; pero si la cosa pereciese, ¢ se hiciera infrue-
tuosa por dolo ¢ culpa del censatario; aunque siempre
se estingue el censo por defensa de la cosa, con todo
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puede el seffor del censo repetir el precio, y los daffos
y perjuicios gue se le hayan seguido por el descnido ¢
dolo del poscedor. Se estingue tambien el censo por
yolver la cosa al sefior del censo; la razon casi es la
misma que en la destroceion de la cosa, porque como
el censo sea una carga 4 la cosa 4 manera de servidum-
bre, y que solo grava 4 la persona en cuanto la posee,
se sigue que se librard luego que suelte la posesion de
ella. El 4.” modo de acabarse el censo es por preserip-
cion de 30 afios, esto es, cuando el poseedor de una
cosa , sujeta 4 censo, la tiene todo este tiempo con
buena fe, como libre de toda carga; lo que es confor-
me 4 las leyes reeopiladas, que piden todo este tiempo
para prescribir ¢ estinguir las deudas que no nacen de
mera obligacion personal, sino de mista ¢ con hipote-
ca; como es la de censo. Se sigune 4 mas de esto la
buena fe, porque esta en el dia parece necesaria en
la prescripeion de 30 afios. Esta prescripeion , que
estingue el censo, comienza 4 correr desde el tiem-
po en que del todo se suspendid la paga; esto es,
desde que el acreedor de ninguwo los recibid, por-
que aupque el poseedor no los pague, si lo hace aquel
que contrajo con el acreedor i otro en su nom-
bre , no se podrd decir ni aun comenzada la preserip-
cion. Ahera, si estinguido el censo por prescripcion se
entiendan tambien estingnidas todas las pensiones , no
solo del primer afio, sino de los demas desde que no se
pagé, 0 si es necesaria una preseripeion para cada pen-
sion, es cuestion de grande dificultad ; puede decirse 4
ella que por la misma prescripeion , por la cual se es-
tingnid el censo, se prescribieron tambien las pensio-
nes. La razon es porque el censo es lo principal,; o la
raiz y erijen de toda obligacion, y las pensiones son
una ‘cosa accesoria que del todo son dependientes de él,
y es constante que faltando lo principal falte lo acce-
sorio.

Finalmente , los censos redimibles se acaban por re:
dencion ; esto es, cuando el acreedor vuelve , 6 paga la
suerte capital , ¢ precio que recibid al tiempo de la
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fundacion , el enal modo es el mas sencillo y natural,
pues lo es el que cada cosa se disuelva por el modo que
se contrajo. Es libre pues ¢l deudor de algun censo re-
dimible para volver el precie que recibid el acreedor, y
de este modo estinguir el censo, no solo eatregande la
cantidad del todo en una vez, sino tambien por partes,
aun cuando no guiera el acreedor, seégun opinan varios
autores, y la razon que tienen es porque las estrava-
gantes de Martino V. y Calisto III, que son bastante re-
comendables en esta materia, como que son las prime-
ras disposiciones que dieron forma @ estos contratos,
establecen que se pueda hacer la rendicion por partes.
Mas porque por el mombre de partes de que usan dichas
estravagantes , se sigoifica l]a mitad , y la facultad de
redimir por partes , es coatraria d la doctrina reeibida
en materia de pagas, en donde se sienta que la paga no
se puede hacer por partes contra la voluntad del acree-
dor ; &s muy probable como opinan alguoos , que no es
licito al dendor de censo redimir parte menor que la
mitad del capital.

A mas de esto nsientan varios autores, que mno solo
se puede hacer la rendicion del censo por partes, sino
que ni aun valdria el pacto de lo contrario, sino es que
este gravamen se recompense con dar mayor precio del
que tasan las leyes. La razom que tienen es porque se-
mejante pacto, como mas gravoso al acreedor, dismi-
nuye el precio dado, lo enal probiben severamente
nuestras leyes; cuya razon, como que es de bastante pe-
s0, debe servir para reprobar todes aquellos pactos que
por ser demasiado wolestos y gravosos, producen el
mismo efecto de disminuir el precio, lo que se deberd
tener presente en esta materia, para que no se haga al-
gun contrato ilicito ¢ usurario.

Pdj. 25, 5. CMXLV. A pesar de estar prohibida Ia
sociedad leonina , no obstante, si alguno ¢ algunos de
los socios fuesen mas hdbiles, ¢ estuvieren mas instrui-
dos en el manejo y direccion del negocio en que comer-
cian, 6 tuvieran mayor trabajo,; 6 se espusieran 4 ma-
yores riesgos que los consocios, podrin pactar que les

TOM,. I1I.
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toque mas parte en la utilidad, ¢ que si hubiere pérdi-
da no les dafie, el cual pacto en estas circunstancias
serd vilido, L. 4. tit. 18. Part. 5,

§. CMLII. Nada habla Heinecio de la socieded con-
yugal, porque no se conocia entre los romanos, y es es-
pecial en el reino de Espafia; y se introdujo en atencion
4 la union I(ntima ¢é indisoluble que proviene del ma-
trimonio. Nace, dura, y se estingue con él, sin que
tenga lugar entre otros mas que entre el marido y miu-
jer lejitimos.

* Dicha compaiifa, establecida por las leyes de la No-
visima Recop., bace que s¢ comuniquen por mitad los
Lienes que adquieren ambos cdoyuges durante el matri-
monio, L. 4 ¥ 5. ¢it. 9. lib. 5 y v, 3..2ity 3. lib. 3.
del Fuere Real; diferénciase de las demas sociedades
por la causa que la produce, la cual no es la conven-
cion, sino la ley. Fuera de esto la sociedad conyogal, d
distincion de las otras; no comprende los bienes adqui-
ridos por los cényujes antes del matrimonio, sino sola-
mente los que ganaren despues , y aun de estos se es-
ceptuan algunos. En fuerza de esta sociedad todos los
Lienes que hubieron y poseyeron marido y mujer duran-
te el matrimonio, son y deben reputarse de ambos por.
mitad, salvo los que cada uno justilicare ser suyos se-
paradamente. A mas de esto tedo lo que ganaren ¢
compraren en dicho tiempo lo deben baber por mitad,
aunn cuando fuese donacion que el rey les haya hecho 4
ambos ; pero no si fue becho d uno solo: Tiene lugar esta
particion de bienes y gananciss , avn cuando el marido
tenga mas bienes de patrimonio que la mujer, ¢ esta
mas que aquel; pero siempre guedard la propiedad de
donde vinieron los lrutos en aguel coya fneve 6 sus he-
rederos. Asimismo las mejoras que se eucontraren en
cualesquiera bienes de marido ¢ mujer al tiempo de la
separacion de su matrimonio , desde el dia que lo con-
trajeron , asi-industriales eomo naturales, que son los
que el tiempo les hubicre dado, son comunicables entre
marido y mujer, como bienes gananciales. Pero hay al-
gunos cases en gue no se comanican 4 los casados todos
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& algunos de los bienes gue adquieren durante el ma-
trimonio. El primerd es por divorcio, pues en este caso
el que hubiese dado motivo 4 él, nada participard de
las ganancias, Gomez en la L. 50. de: Toro. n.7p2.
El segundo cnando cometen delito de lesa majestad , 1
otro por el que segun derecho debien perderlos, 6 se
apartan de la relijion catdlica ; pero en estos casos solo
el delincoente perderd su mitad, y se reputarin por
gananciales todos los aumentos, hasta que por el eri-
men se declaren por perdidos , aunque este sea de tal
calidad , que ipso jure incurra en la. pena el que lo
comete, L. 6. tit. 26. Part. 7. Mas si la mujer cometie-
re adulterio, ¢ se volviere mora d judia, ¢ de otra sec-
ta, no solo perderd los gananciales, sino su dote y
arras; al finy tit, 2. Wb, 3. del Fuera Real. 23, tit. 1.
Part. 4..5. tit. 17. 6. tite 25. Part. 7. Lo mismo se de-
berd decir en el caso que contra la voluntad de su ma-
rido se vaya a la casa de alguno sospechoso, porque
entonces se presume adiltera, L. ult, tit, 2. lib, /3 del
Fuero Heal. El tercer caso cuando algnno de los cdn-
yujes adquiere algunos bienes por denacion que separa-
damente la haya hecho el rey i otro alguno , 6 por su-
cesion , testamento ¢ abintestato de sus parientes. El
cuarto cuando son castrenses 0 provienen de salario ¢
estipendio militarj pero si estos los adquieren & sirvie-
rén d espensas de ambos; serdn comunes, porque son
frutos suyos, y estos de cualquier calidad gque sean se
comunican entre los casados. El quinto enaudo el mari-
do euajena constante el matrimonio algunos de los ga-
nanciales, lo que puvde hacer sin consentimiento ni li-
cencia de su mujer; nosiendo:castrenses ni cuasi case
treénses , por no tener esta uso de sn dominio hasta la
muerte de su marvidoy L. 5. tit. 9. Lib. 5. Novisima. Mas
si por la enajenacion se prueba que la hace con dolo por
damnificarla, se la eomunieardn , pues tiene accion pae
ra repetir su mitad ; justificando el dolo con que proce-
dié el marido.
Elsexto cuando la mujer vive deshonestamente estan-
do vinda; pues por esto pierde los gananciales, debe
e
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restituirlos 4 los heréderos de su marido, y viene 4 ser
lo mismo en efecto que si no los hobiera adquiride. El
séptimo ecuando la mujer renuncia los gananciales antes
¢ despues de haberse casado, L. 9. del mismo tit, El oc-
tavo cuando el marido hace repares y mejoras en la for-
taleza y cercas de las ciudades, villas, lugares, casas y
heredamientos de su mayorazgo; pues la mujer ; sus hi-
jos, herederos y sucesores no tienen derecho d pedir la
mitad de ella, que como gananciales debia tocarles, ni
el del mayorazgo estd obligado 4 darles cosa alguna, por-
que se consolidan con su propiedad. Y el noveno cuando
alguno de los cényujes lleva solamente en propiedad al
matrimonio una ¢ mas albajas fructiferas, de que un
tercero tiene el nsufructo, y por muerte del usufructua-
rio recae este en el duefio de aguella | porque como trae
la causa de pretérito, proviene de la misma, porque se
adquirid la propiedad, y se consolida con esta; y asi no
tiene estimacion el usufructo adquirido en estos térmi-
nos, ni es comunicable al otro cdnynje; pero los frutos
que las tales alhajas produjeren se comunican, y deben
servir para ayudar i sobrellevar las cargas del matri-
maonio; :

Puede tambien de-algun modo pertenecer 4 esta so-
ciedad que hay entre el marido y la mujer; lo que dispo-
nen varias leyes de la Novisima, pues arreglan el mane-
jo de estos socios. Lo primero, que la mujer no pueda
sin licencia del marido aceptar ni repudiar herencia que
le pertenezea sin beneficio de inventario; que tampoco
pueda celebrar ningan cootrato ni cuasi contrato, ni
apartarse del ya celebrado sin la dicha licencia, como
tampoco presentarse en juicio, teniéndose por nulo
cuanto haga sin este requisito, Tercero, que pueda
el marido dar licencia 4 su mujer para todas las cosas
referidas, y que precediendo esta, d siguiéndose por ra-
tihabiacion, valga todo lo que hiriere.

Pidj. 31.5. CMLIX. El poder que se da al procurador
Lia de ser dmplio y jemeral, con calidad de sustitucion,
aunque para varias cosas se requiere poder especial , se-
gun se manifestard en el tratado de juicios. En los tri-



Notas. 245
bunales es necesario bastantearlo por el letrado que sus-
cribz los recursos, y ademas el sello de haberlo verifi-
cado, . 1
Pij. 39. §. CMLXI. Aunque el mandante puede revo-

car el poder sin causa algnna antes de comenzarse, y aun
despues de comenzado el negocio, no obstante, en el
caso de que la parte contraria, ¢ el mandatario lo con-
tradiga reputindose infamade por la revocacion, no se
deberd revocar, ¢ deberd alegarse justa cansa, cuales
son las que seffala la L. 24. tit. 5. Part. 3, Mas para
evitar pleitos con la manifestacion de las causas, y toda
.sospecha de injuria en la prdctica, se hace la revocacion,
diciendo: »que se revoea el poder dado a falano; dejdin-
sdele en su buena opinion y fama,” con cuya cldusula
no puede alegar que se le agravia, ni el mandante tiene
necesidad de espresar las cansas, '

Los procuradores ¢ mandatarios para pleitos estd
maundado , que taoto por muerte del mandatario como
del mandante, se acaba ¢l poder siempre que la musrte
acontezea antes de la contestacion del pleito; pero si el
mandatario nsa del poder antes que muera el poderdan-
te, y la demanda estd contestada, no espira su potestad,
por lo que puede continnar el pleito hasta el fin, anngue
sus herederos no lo ratifiquen , con tal que no constitu-
yau otro apoierado, L. 23. tit, 5. Part, 3. De donde se
infiere que despoes de puesta ¢ contestada la demanda
se le tiene por duefio de la instancia, y con él debe sus-
tanciarse hasta que se sentencie,

Pdj. 44. 5. CMLXXI. El ajente de negocios aunque es-
té obligado d dar cuentas, no lo estd 4 pagar un interes
del dinéro que se le remitio d su poder para las ajencias,
d no ser que reconvenido lo entregase; y aun tomadas y
liniguitadas Jas cuentas lo rehusase mas tiempo , en cuyo
caso pagard el interes regnlar que se acostumbra 4 estilo
de comercio, y no el doce por ciento que prescribe el de-
recho romano.

Pdj. 64. 5. MX, La novacion necesaria se llama tam-
bien acumulativa ; perque no estingue la obligacion pri-
-mera, antes bien la robustece y fortifica masy mas;
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v. gr., debo diez pesos en virtud de mituo, se presenta
el acreedor contra m{ para que se los pague, se me man-
da contestar el pleito, contestdndole se hace novacion, y
debiendo antes solamente por miituo, comienzo ya d de-
ber por el cunasi contrato de la litiscontestaciony y asi
cuando se me haya condenado 4 pagar, no se me recon-
vendrd por el actor con la aceion de mituo, sino con la
accion de cosa juzgada, Véase d Febrero, del juicio ejecut.
lib. 3. cap. 2. §. 40. n. 220 ¢ 222,

Para que se entienda hacer novacion, es menester
que los. contrayentes lo espresen claramentes y asi por-
que uno se obligne de nuevo 4 pagar la misma cosa en
virtud de otra obligacion, no se entiende apartarse del
primer contrate, sinoafirmarlo mas afadiendo obligacion
4 obligacion. En consecuencia de esto no se hace novas
cion propiamente por la intervencion de nueva persona
en el contratoe, a4 menos que se pacte espresamente. Esta
especie de novacion se llama con delegacion. Comun-
mente la dividen en una, que llaman con delegacion, y
otra sin ella. Esta se hace cuando permanece el mismo
dendor y acreedor, ysolo se muda la forma de la obli-
gacion. La otra es cnando se muda la persona del den-
dor. La novacien sin delegacion se puede hacer de tres
modos: primero, mudando la especie de obligacion;
v. gr., debia antes cien pesos por depbsito, y ya los de=
Lo por miituo. Segundo, aftadiendo &' quitando algnna
cosa 4 la primera obligacion; v. gr., antes debia yo cien
pesos sin usuras, ahora prometo los mismos con ellas,
Tercero, si nada se muda sino solameénte se renova la
primera obligacion. La novacion con delegacion se veri-
fica tomando otra persena en si la obligacion, de saerte
que quede enteramente libre el deudor principal ; y esta
es la que se llama espromision. Remitimos al lugar cita-
do al yue quiera ver tratada esta doctrina con la clari-
dad y estension necesaria.

Por naestras leyes tambien se disnelve la obligacion
por el pacto de me pedir; ley 1. tit. 14. Part 5.3y se
confirma lo mismo en la signiente ley, en cuya glosa
Gregorio Lopez juzga se contiene la aceptacion, y se ha-
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llan en el mismo caso, y como esta tiene la eficacia de
disolyer la ohligacion , tambien de consigniente la tiene
el pacto de no pedir. . * '

P4j. 73. §. MXXXVIIL tit. 57. Part. 7. No se debe
confundir el delito con el pecado, por ser dos cosas real-
mente diversas, Toda accion contraria 4 la ley divina,
sea interna O esterna es pecado. Mas ningun acto pura-
mente interno, aungque pecaminoso, es delito; porque aun
las acciones esternas para que lo sean, es necesario que
con ellas se perturbe la tranguilidad pidblica 6 la seguri.
dad de los particulares. Nadie duda que un pénsamiento
impuro consentido interiormente con deliberacion es
pecado y grave; pero no es delito ni estd sujeto d las le-
yes humanas. La razon de todo esto es clara, Los hombres
cunando se unieron para hacer vida sociable, y renuncia-
ron la facultad que tenian para usar de sus fuerzas par-
ticulares depositdndolas en la comunidad, lo hicieron
con el objeto de que se mantuviese siempre ilesa ln so-
eiedad , porque de su conservacion y buen drden depen-
de la mayor seguridad de los particnlares, que es lo
que principalmente fueron 4 buscar 4 la sociedad. Sigue-
se de aqui con evidencia que no pueden ser castigadas
por las leyes, ni reputadas como delitos, sino aguellas
acciones que directa 6 indirectamente turban la tranqui-
lidad piblica 6 la seguridad de los particulares. No su-
cede asi con el pecado. El hombre aunque nunea huobie-
ra de vivir en sociedad, no puede prescindir de las
relaciones de dependencia esencial y necesaria que tiene
con Dios como criatura con su criador. Pero como la
gravedad y medida de este depende de la imponderable
malicia del corazon humana, Dios, que solo es capaz de
conocerla, ha reservado 4 sa omnipotencia el castigo de
los pecados, y el modo y tiempo en que debe ejecu-
tarse, y por consiguiente no pueden sujetarse i la
jurisdiceion de las leyes humanas. Fuera de que si estas
buobieran de castigar todos los pecados de los hombres,
siendo tan frecnentes por la corrapeion de la naturaleza,
en vez de conservar la sociedad que es su principal y
verdadero fin, conseguirian destrnirla, Lardizabal , Dis-
cursp sobre las penas , cap, 31, 5. 1
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Aunque el ébrio esté privado de conocimiento, esta
falta de libertad no debe influir para la diminucion 4
remision de la pena. En estos casos parece que se de-
bia hacer distincion entre el que se embriagd por ca-
sualidad, y el que lo hace por hdbito y costumbre. Al
primero se delinque estando privado de su juicio, se le
debe disminnir y tal vez remitir la pena segna las cir-
canstancias ; el segundo debe ser castigado como si hu.
biera cometido el delito estando en su acuerdo, sin te-
ner respeto d la embriaguesz, sino es para agravarle la
pena. De Pitaco se dice que imponia des penas al que
cometia un delito estando embriagado , nna por el de-
lite y otra por la embriagmez. No debe decirse la mismo
del loco ¢ mentecato, que eareciendo enteramente de
juicio sin culpa suya, es mas digno de compasion que
de pena.

La diferencia de los delitos piblicos y privados no
solo nace de la diversidad del objeto coutra quien pri-
meramente se dirije el daflo, sino tambien porque en
los primeros puede el juez proceder de oficio 6 por de-
nnocia 6 acusacion, la que puede intemtar cuwalquiera
del pueblo, sino es que le esté espresamente prohibido.
En este sentido , segun la ley 28 y sig. tit. 1. Part. 7.,
todos los delitos son piblicos @ escepeion del adulterio,
en el que no se puede proceder sino d pedimento del
marido , ley 3. tit. 7. lik. 4. Fuero Real, y del delito
de iujoria verbal, cnya acusacion solo corresponde al
injuriado.

Hay delitos eclesidsticos, otros seculares, y otros
mistos ; aquellos cuyo conocimiento pertenece d los jue-
ces eclesidsticos, como son los delitos comunes de los
clérigos , la simonfa; los segundos aquellos cuyo conoci-
miento pertenece 4 los tribanales civiles y mistos, que
pertenece 4 unos y otros. Los clérigos gozan la inmuni-
dad por concesiones de los principes, quieanes eu virtad
del poder de que estdn iovestidos, pueden imponer pe-
nas, y se hallan en las leyes de la Partida contra los
clérigos, falsificadores de moneda, sellos, &e. De los de-
litos comunes conocen los tribnoales ec¢lesidsticos, no
asi de los privilejiados, por atroces, como son lesa ma-
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jestad, parricidio, homicidio, inceandio y otros sobre
los que las dos potestades instruyen su espediente, y re-
miten al Consejo para fallarle: Real drden de 19 de
Noviembre de 1797, y circular de 15 de Setiembre de
1815, Es de advertir que: nuoca se aplica la séntencia
sin proceder la degradacion por respecto d su dignidad.

Pdj. 81. 5 MLX. De cuantas divisiones del hurto
trae Heinecio , minguna hay tan interesante como la de
gimple y calificado. Simple gs el que se comete sin que-
brantamiento ni violencia. Calificado, aquel en que in-
tervienen algunas circunstancias que lo agraven, como
es subiendo por esealas , gquebrantando puertas, ¢ en-
trando con armas. El simple se subdivide en grande y
pequeilo ; es decir, que en este delito se tiene consi-
deracion 4 la mayor ¢ menor cantidad hurtada, como
tambien d las circunstancias de haber sido cometido de
dia ¢ de voche; por la primera, segunda ¢ tercera vez,
en la cindad d en Jos caminos; todo lo cual importa
examinar para graduar la gravedad del huorto y la pena
que se debe imponer, ley 18, tit, 14. Part. 7.

En el hurto, 4 mas de conceder el derecho accion
para perseguir la cosa hurtada , d exijir la estimacion
de aquel que la hortd , la que puede pedir el seftor con-
tra el que la robd ¢ sus herederos por la accion per-
secutoria de la cosay pero el euadraplo 6 duplo solo
puede pedirlo (aunque estuviera en uso) contra el la-
dron, y no countra los herederos, si no es que viviendo
el ladron se hubiese contestado la demanda, ley 20,
tit v4. Part. 7. Ademas de esto debe el ladron, si el
hurto es manifiesto, pagar el cuadruplo, y en el oculta
el duplo; cua pena se entiende contra los que dan
aynda ¢ consejo, ley 4. del mismo tit. Antonio Go-
mez, var. resol. cap. 3.n. 4 pero ¢stas penas pecunia-
rias ya no estan en uso, y si las corporales siguien=
tes: hurto simple calificado pena de vergiienza, seis
aflos ‘de galeras ¢ algun presidio, ‘ley 18, tir. 14,
Part. 7, Por el segundo cien azotes y diez aflos de
presidio , Real pragmitica de 19 de Marzo de 1771,
Aungue posteriormente se ha declarado qie las penas
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de los hurtos simples sean arbitrarias, teniéndose pres
sente la repeticion ¢ reincidencia, la calidad de la
persona 4 quien se hurté y la del delincuente, Real
érden de 18 de Abril de 1746. Por el tercer hurto
se impone la pena de horca, como & ladron famoso,
ley 8. tit. 14. Part. 7.: siempre que los tres hurtos
sean distintos en las cosas y en el tiempo. El hurto
calificado se le impone la pena de muerte en los si-
guientes casos: cnando se conoce que roba el ladron,
en otras partes se impone tambien al corsario, al la-
dron por fuerza y con armas, al que roba en iglesia
y cosa relijiosa, al que robe el tesoro del rey, a los
cuatreros, annjue ya la pena de muerte se economi-
z6 mucho, y se impone con gran escrupolosidad ; pero”
por el primer robo en la corte y su rastro estd .im-
puesta la pena de horea, segun una ley promulgada
por Felipe V., y aunque sea el hurto de una cantidad
bien ténue. Esta ley fue dada en unas circunstancias
terribles y estraordinarias.

Pdj. g6. §. MXCIL, Segun las Leyes 30 y ar, tit. 15,
Part, 7., toda la doctrina de Heinecio estd en observan-
cia en nuestro reino; en cuanto los que causan algun da-
o estin sujetos 4 la pena que en ellas se sefala ; pero la
distincion de acciones en directa, dtil y de hecho, que
viene d serlo lo mismo, son desconocidas entre nosotros,
pues no se da mas accion que la de demandar los dafios
en fundos.

§. MCIX, Por Ia L. 26. tit, 15, Part. 7., las penas im-
puestas contra los que tienen suspensa alguna cosa se
aplica para resarcir los daflos y perjuicios, y ademas pa-
ra peoas de ciamara,

§. MCXXVIIL. Las acciones mistas se distinguen de las
penales y reales, segun la L. 6. tit. 15, lib, 4. de la Re-
copilacion.

§. MCLXXX. Estdn tambien adoptadas en Espaiia las
acciones arbitrarias en la L, 23. tit. 4. Part. 3., toma-
das en un todo del derecho romano,

§. MCCLXXXI. Por derecho real de Espaila las escep.
ciones dilatorias se deben proponer y probar dentro de
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nueve dias, contados desde el dia en que debia contestar
4 la demanda, 4 no ser que fueren tan notorias que no
hubicse necesidad de prueba. Las perentorias dentro de
veinte dias contables desde la contestacion de la deman-
da, y se puede prorogar este término siempre que el reo
jure no las supo antes, y que no procede de malicia ob-
jetarlos ahora, L. 1. tit. 5. lib. 4. Acevi en dicha leyy
nat. 3.

En Espaita el que posee un affo y un dia con justo ti-
tulo y buena fe, sabiéndolo el mismo que pide la cosa,
no se le puede inguietar en su posesion , L. 3. tit. 15.
L. 4. B. La que aunque parezca habla de aquellos lugares
en que esta costumbre estd establecida por fnero muniei-
pal, no obstante, es jeneral para todas partes; tenemos
un interdicto especial, que se llama de {nterin ¢ de po-
sesion sumarisima, como le llaman naestros AA. Seme-
jante d los interdictos de retener, de los que casi nada
se distingue, pues en él solo se atiende quien ejerce la
posesion antes de la contestacion del pleito, y despues
de recibirse una sumaria informacion sobre él, pronon-
cia el juez sentencia interlocutoria, sin que esta pueda
perjudicar 4 los derechos de la propiedad y posesion ver-
dadera, pues se concibe en estos términos: »entre tanto
nque este pleito se ve y determina definitivamente sin
#perjuicio del derecho de las partes en posesion y pro-
spiedad.”

Despues de tratar de las sucesiones, era regular ha-
Llar algo de las sucesiones mayorazgales. Como no se co-
nocieron entre los romanos, ningun autor trata de ellas;
pero'como en la presente traduccion se ha procurado ha-
ceriesta obra unas instituciones de derecho comparado,
nos parece oportuno aftadir aqui algun tratado acerca de
esta institucion. .
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BREVE IDEA ACERCA DE LOS MAYORAZGOS, To-
MADA DE LAS INSTITUCIONES DE ALVAREZ.

Mayorazgo (1) es una wstitucion por la cual
se prohibe la enajenacion de algunos bienes , y
se establece el 6rden de personas que han de su-
ceder en su posesion. Bl derecho de fandar ma-
yorazgos hace una parte del de testamentifac-
cion, y uno-y otro son manifiestamente institi-
cion del derecho. Aunque el mayorazgo se es-
tablezca por contrato entre vivos, siempre par-
ticipard de la naturaleza del testamento, por-
que es de la esencia de ambos el que en ellos
se disponga de unos bienes cualesquiera para
despues de la muerte del que hace la disposicion.
La prohibicion de enajenar, annque de la esen-
cia de los mayorazgos, es tambien comnn 4 los
demas bienes poseidos por manos muertas; asi
que, la diferencia especifica de los bienes ama-
yorazgados es el drden de personas que han de
suceder en su posesion.

Si_este 6rden es el mismo que el que la ley 2.
tit. 15. Part. 2.* fijaba para la sucesion de la
corona de Espaiia, el mayorazgo se llama regu-
lar. Si se diferencia de ¢l en algo; se llama ir-
regnlar. Son varias las férmalas por las cuales
puede establecerse un mayorazgo regular, y en

(1) Con esta palabra se designa tambien el edmulo de
bienes en que cousiste el mayorazgo, y vulgarmente se da
este nombre al poseedor del mismo mayorazgo; pero aqui
solo debe considerarse esta voz como representando una
entidad legal.



Notas. 253
jeneral se puede decir que no constando es-
presa'y manifiestamente la intencion de un fon-
‘dador de hacer irregular un mayorazgo , serd
éste tenido por regonlar. En la sucesion de los
de esta especie, «conforme 4 la designada en la
Ley (1) de Partida, debe tenerse presente: 1.° la
linea , porque la del dltimo poseedor escluye 4
las: demas: 2.° el grado, porque la linea lla-
mada, el mas préximo pariente escluye al mas
remoto: 3.° el sexo, porque siempre es prefe-
rido el varon d las hembras de'igual linea y gra-
do; y 4.° la edad, porque los mayores esclu-
yen 4 los menores que les son iguales en linea,
grado y' sexo. En el mayorazgo regular se so-
cede por derecho de representacion, y por con-
siguiente los descendientes de los que llamados
4 saceder murieron sin haber poseido el mayo-
razgo, son considerados como ocupando el mis-
mo lugar que estos.

En los irregulares se sucede por el drden
que los fundadores establezcan, que son drhitros
en esto, asi como en poner las condiciones con
Eu'e han de poseerse los mayorazgos. Los posee-

ores deberdn cumplirlas siendo honestas y po-
sibles; pero si no lo fuesen 4 nadie obligarian,
<y se reputarian por no puestas. Siendo tantas
las alteraciones que pueden hacerse en el or-
den de suceder, que si se tratase de apurarlas
tendrian que ser representadas por muchos gua=-
rismos, y ofreciendo poca utilidad tan molesto
trabajo, hablaremos tan solo de las que suelen
hacerse con alguna frecuencia, y constituyen

(1) Ley citada del tit, 14, Part, 2.
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las siete especies mas comunes de mayorazgos
irregulares, que son las de los conocidos con
los nombres, de 1.° mayorazgo de agnacion: 2.°
de masculinidad: 3.° de femineidad: 4.° de se~
gundojeritura : 5.° alternativos : 6.° saltuarios:
7.9 electivos (1).

Mayorazgo de agnacion es aquel d cuya suce-
sion son llamados inicamente los varones que
descienden del fundador de varon en varon sin me~
diar hembra alguna.

Fl de masculinidad es aquel d cuya sucesion
son llamados vinicamente los varones , sin diferen-
cia alguna entre los que proceden de hembra y los
descendientes de waron. Acerca de este mayoraz-
go y del anterior debe tenerse presente la Prag-

(1) . Quizd alguno eche de menos en esta clasificacion
los mayorazgos llamados de agnacion finjida y los inconi-
patibles, que se han omitido de intento, La razon para
escluir el de agnacion finjida ha sido que diferencidndo-
se los mayorazgos segun el érden con gue en ellos se suce-
de, y no principiando propiamente este drden hasta el
caso de suceder al primer llamado, la eircunstancia de
que este sea ¢ no aguado no puede establecer una nueva
especie de mayorazgo, De otro modo se deberian haber
creado otras muchas especies de mayorazgos de cualidad
finjida , haciendo una: por ejemplo, de los de terninei-
dad, en que el primer lamado fuese varon; otra de los
de¢ segundojenitura, en que el primer llamado fuese pri-
mojénito, y asi de los demas. La jucompatilidad es consi-
derada vinicamente como una condicion que suele poner-
se en algunos mayorazgos, pero que no puede dar lugar d
una nueya especie, porque aun cuando por ella se altere
alguna vez el érden de suceder, no se crea una constan-
te y diferente de los demas. La incompatibilidad ; lo mis-
mo que cnalquiera otra condicion justa, puede hallarse
tanto en los mayorazgos regulares como en Jos irregulares,
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mitica que el sefior rey don Felipe IIT, di¢ 4
peticion de las cortes celebradas en Madrid en
el afio de 1611, mandando por ella (1) que las
hembras foesen admitidas 4 la socesion de los
mayorazgos que se fundasen de alli en adelan<
te (2), st no fuese en caso que el fundador las
escluyese y mandase que no sucedan, espresin-
dolo clara y literalmente, sin que pava ello bas-
ten presunciones, argumentos 6 conjeturas, por
precisas, clarasdy evidentes que sean,

Mayorazgo de femineidad es aguel d cuya
sucecion son llamadas las hembras, 6 esclusi~
wvamente , 6 con preferencia d los varones. Esta
especie de mayorazgo se subdivide en dos, que
son: de centraria agnacion, y de contraria mas-
culinidad. Por sus nombres se deja conocer que
el primero es aquel 4 cuya socesion son lla-
madas tan solo las hembras que proceden de
hembra, y el segundo aquel 4 cuya sucesion son
admitidas las hembras, ya procedan de hembra,
ya de varon, :

Mayorazgo de segundojenitura es aquel d cu-~
Ja sucesion son llamados los hijos segundos por
drden sucesivo, '

Alternativo ‘es aguel & cuya sucesion son lla-
mados parientes de diversas lineas, de manera
que d cada vacante que ocurra se varia de linea;
alternando por su érden las llamadas.

Saltuario es aquel d cuya sucesion es llamado
el pariente del fundador que al tiempo de la va-
cante sealel de mas edad.

(1) L. 8. tit. 17. 1ib. 10. de la Noy. Rec.
(2) Esto es, desde ¢l 15 de Abril de 1615,
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Electivo es aquel en que los poseedores tienen
Jacultad de  elejir su sucesor entre sus hijos. §
paricntes. Si un poseedor muriese sin  usar de
~esta facaltad , pasaria el mayorazgo al hijo pri-
mojénito, 6 al que segun el érden regular de
suceder correspondiese. ;

Estos mayorazgos irregulares, asi como to=-
dos los demas ; 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, coanto se diga acerca de la
fundacion -de los mayorazgos y de las propie-
dades de los bienes en que consistan, compren=-
de tanto d los mayorazgos regulares como 4 los
irregulares. .

Antes de la Real cédula de 14 de Mayo de
1789 (1), todos los que podian testar podian
fundar libremente mayorazges en favor de cual=
quiera de la tercera parte de sus bienessi tenian
ascendientes, y de la quinta si tenian descen-
dientes, y haciéodolo en favor de alguno de es-
tos podian vincular por via de mejora el tercio
¥ quinto. Para fundar mayorazgos de todos los
bienes es para lo que unicamente se necesitaba
licencia Real; pero por la citada cédula se. man-
dé, para evitar los males que produce la mu-
chedumbre .de mayorazgos, que no se pueden
fundar; aunque sea por via de agregacion ¢ de
majora , de tercio y quinto, ¢ por los que no ten-
gan herederos forzosos , ni prohibir perpédtua-
mente la enajenacion de bienes raices sin que

(1) L. 12. tit. 17, de la Nov. Rec,
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preceda la licencia del rey. Para que esta se
conceda debe ser 4 consulta de la cimara, y
hacerse constar que las rentas del mayorazgo
que se intenta fundar llegan, cuando menos, 4
tres mil ducados; que la familia del fundador
es digna de ser empleada con utilidad del esta-
do, y que los bienes en que ha de cowsistir el
mayorazgo no son raices, 6 al menos qne la
parte de bienes de esta especie que se quiere
vincular es menor que la de efectos de rédito
fijo, como' censos, acciones de banco, efectos
de villa y otros semejantes que entran & 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 quese vincule. Las vinculaciones he=
chas' sin estos requisitos son nulas, y los bienes
en que consistan deben pagar como libres 4 los
hercederos lejitimos del fundador, 4 quienes com-
pete reclamar la nulidad.

Pero chservando  lo prevenido en la cédula
citada , “cualquiera que pueda disponer de sus
bieves puede fundar mayorazgos, establecer ‘el
érden con que se ba de suceder; y' las condicio=
nes que han de cumplir sus poseedares: Una de
las' que mas comunmente suelen ponerse es la
de que la posesion de un IDAyorazgo seéa incoms=
patible ‘con lade olres. Esta incompatibilidad
puede ser de ocho maneras: 1. espresa, cuan-
do ‘el fundador la manifiesta con palabras ter-
minantes en la fundacion: 2. tdeita , cuando se
infiere necesariamenle de las cliusulas de ella;
v. gr., enando se mandase que los sucesores de
un mayorazgo se firmen en primer lugar con el

ToM, Il 17
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apellido del fandador, es manifiesto que el po-
scedor de nn mayorazgo de esta especie no pue-
da obtener otro que exija la misma condicion:
3.% absoluta , que impide la reunion con cuoal=
quier otro mayorazgo: 4.* relativa, que solo la
impide con ciertos y determinados: 5.* en ad-
guirir , que priva del derecho d los mayorazgos
i que se refiere: 6.° en retener, que prohibe que
uno pueda poseer los mayorazgos incompatibles,
pero le deja la facultad de elejir vno de ellos:
7.% personal, cuando la incompatibilidad se re=
fiere solo al peseedor: 8.2 real ¢ lineal, cnando
comprende 4 toda la linea del poseedor. Todas
estas especies de incompatibilidad se llaman de
hombre, porque los parliculares pueden 4 su
antojo ponerles en las fundaciones. Otra hay con
el nombre de incompatibilidad legal, y es la
establecida’ por la ley del sehor Don Carlos I,
por la que mandd que cuando por cavsa de ma-=
trimonio se juntaren en una casa dos mayoraz=
gos, de los cnales uno llegue 4 producir de ren-
ta dos cuentos (1), escoja el primojénito el que
quisiere, y el otro pase al segundojénito, y si
no hubiese mas qoe uno, higase esta division
entre los hijos de este. :
Los mayorazgos son por su naturaleza per=
pétuos, y lo serin aun cnando los fandado-
res no lo espresen asi en las fundaciones; pe=
ro si dispusieran manifiestamente lo contrario,
los. bienes amayorazgados se hardn libres lle~

(1) Dos cuentos ¢ millones de maravedises equivalen
i cinenenta y ocho mil ochecientos veinte y tres reales y
setenta y ocho maravedis vellon,
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gado el caso previsto en la fundacion.

Son tambien indivisibles, y solo puede ocur-
rir un caso muy raro, como es el de que naz-
can de un parto dos varones 6 dos hembras sin
que se pueda averiguar cunal nacié primero, en
el que el mayorazgo se dividird por mitad (1),

Los bienes de mayorazgo son incnajenables
por la sencillisima razon de que 4 ninguno de
sus poseedores corresponde su dominio. Sin
embargo, ademas de estar sojetos como los bie-
nes libres 4 la enajenacion en favor del pibli-
co en los casos de conocida utilidad, se pue-
den tambien enajenar en heneficio del mismo
mayorazgo; pero para esto se necesita infor-
macion de utilidad y consentimiento del pré-
ximo sucesor. La prohibicion de enajenar se
estiende naturalmente 4 la de gravar de cual-
quiera manera que sea los bienes vinculados.
No pudiendo estos bienes ser empleados en be-
neficio de otros que de los que son llamados 4
suceder en su posesion, parecia que tampoco
deberian recibir incremento en perjuicio de los
poseedores de bienes libres. Sin embargo, por
la ley 46 de Toro (2) se dispuso que las forta-
lezas que se hiciesen en los pueblos de mayoraz-
gos, y los edificios construidos en los bienes de
csta clase, pasasen 4 los sucesores del mayoraz-
go sin que los herederos de los que hicieron ta-
les mejoras puedan reclamar su estimacion. Los
intérpretes han querido estender la disposicion
de la ley d todas las mejoras, de cualquier espe-

(1) L. 19, tit, 33, Part. 7.
(2) L.6. tit, 17, lib, 10, de la Nov, Recop.
*k
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cie que sean, hechas en los bienes amayorazga~
dos; pero acaso' esta opinion tan segnida hasta
aqni, estd mas apoyada en aatoridad que en la
razon y en la critica legal. i

Tampoco estan obligados los poseedores de los
mayorazgos 4 pagar lss deudas que hayao con=
traide sus antecesores, porque no suceden d es-
tos por derecho hereditario, sivo por derccho de
sangre 6 de linaje. Pero si deben pagar las den=
das cootraidas por los fundadores autes de que
fundasen el mayorazgo. No obstante ; esta justa
ventaja que levan las deudas de los fundadores §
las de los poseedores de los mayorazgos en la su-
cesion de estos, es de mas proyecho la proximidad
de parentesco de eslos tltimos que respecto de
los primervos, porque la mayor proximidad res=
pecto del dltimo poseedor es lo que da la prela=
cion, tanto en la linea recta como en la traus-
versal. ;

Estas son propiamente las dos tnicas lineas
por las cuales puede corver la socesion de los ma=
yorazgos; pero los intérpretes dan este nombre
@ otras muchas que designan con los de paterna
y efectiva materna, masculina, femenina, con=
tentiva 6 comprensiva, actual 6 posesoria, de ag-
nacion, de cualidad , de sustancia habitual , de
primojenitura defectiva , electiva y postergada.
No es de este lugar definir todas estas lineas que
se hallan esplicados en ‘tantos antores como han
tratado de mayorazgos, y que' por olra parte no
ofrecerd su intelijencia dificultad alguna 4 los le~
jistas (1). Otras cosas hay en este asunto harto

(1) Los qne antes de estudiar ¢sta materia o se ha-
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mas 4drduas, y que exijen un estudio profundo
y detenido. >

Aqui solo pondremos un caso en que podria
ocurrir duda acerca de la preferencia de dos opo-
sitores & un mayorazgo. Un iltimo poseedor ta-
vo un hijo natural, despues de cuyo nacimiento
‘se casé y tavo otro lejitimo; muerta su mujer
pasé 4 segundas nupeias con la madre del hijo
natural, y por consiguiente quedd este lejitima-
do por subsiguiente matrimonio. Los lejitimados
de este modo son en todo ignales 4 los lejitimos,
y siendo de mas edad el lejitimado , parece que
debia ser el sucesor del mayorazgo. Sin embar.
go, la sentencia contraria es la mas fandada y
seguida, porgue la lejitimacion no puede hacer-
se en perjuicio de los lejitimos , ni privar 4 es-
tos de los derechos que tengan adquiridos legal-
mente.

Los pleitos que ocurran acerca de la sucesion
de los mayorazgos deben sustanciarse en las
chancillerias y auadiencias; pero hay uon juicio
llamado de tenuta que es privativo del consejo.
Cnando no se hace oposicion al sucesor, la pose-
sion le es transmitida desde la muerte del dlti=-
mo poseedor por ministerio de la ley, conforme
d la 45 de Toro, por lo que & esta posesion se
ha dado el nombre de civilisima.

yano ocupado en formar drboles jenealdjicos, deben dedi-
carse 4 hacerlo para comprenderla mejor.
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frances. Paris, 1767, 6 vol. en 12.°
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(*) Las obras mas dtiles van sefialadas con un aste-
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* Jo. Gott. Heineccii. Antiquitalum Roma-
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Fraucof, 1771, 2. vol. en 8.°

* Ejusdem Historia juris civilis romani ac¢
germanici, cum observationibus J. Dan. Rit-
terii et Jo. Martini Silverradii notis. Argen~
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Jo. Fr. Eisenhact Instituciones historiae ju-
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dJo. Henr. Che. de Selchow , Elementa ju-
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en 8.°
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J. D. Fuss, Anliquitates romanae. Leodii,
1820, en 8.°
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1782, 4. vol.
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Lexicon juridicum, ex Brissonio , Hotoma-
no et Cujacio. Genevae, 1615, en 8.°
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Golhofredo. Genevae , 1655 , en 4.°
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nionum juris civilis , libri IV, Lugduni, 1574,
en 8.°

Jos. Averanii. Interpretationum Juris , libri
1I. Lugd. Batav., 1756, 2 vol. en 8.° = Li-
bri V. Lugduni, 1758 , 2 vol. en 4.°

Barnabae Brissonii de Formulis et solemni-
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do. Aug. Bachii. Lippsiae, 1754, en fol.

Ejusdem Antiquilales ex Jure civili selec-
tae. Anluerpiae , 1585 , en 8.°

E jusdem Barn. Brissonii Opera varia; cons-
tinens seleclarum ex jure antiquit., lib. 1V}
de ritu nuptiarum librum singul. Ad legem.
Jul. de adulieriis ; de solutionibus et liberatio-
nibus ect. Lugd. Batav. 1747 , en fol.

Guil. Budaei Opera omnia. Basileae , 1357,
A. vol. en fol.
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Scilicet, Jurisprudentiae Papinianae scientia.
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*k
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1666, en A.°

* 0. Gothofredi Immd, hoc est conciliatio
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en 8.°
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4 vol. en fol. = Traj. ad Rhen. 1755 = 17535,
5 vol. en fol.

Novus Thesaurus juris ecivilis et eanoni-
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Juris graeco-romani tam canoniei quam eivi-
lis tomi duo: Jo. Leunclavii studio ex variis
bibliothecis eruti, latineque redditi: nune pri-
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QRITAN,
PROGRESOS E INFLUENCIA

QUE HA TENIDO

EL DERECHO ROMANO

DE LA LEJISLACION ESPANOLA.

Cuando los Fenicios, que ocupaban la
provincia maritima de la Siria, traficaban
1600 afios antes de J. C. en las costas del
Mediterrdneo, ya estaba poblada y civili-
zada la Espafia, y algunos de sus pueblos
se rejian por leyes compuestas en ver-
so (1); y aunque no tenemos noticia al=
guna del nimero é indole de ellas, es de
presumir fuesen cortas y sencillas, como
todas lo son en la infancia de las nacio-
nes. Mas los espafioles toscos al principio,
bien pronto con el trato de estos estran-

(1) Estrab. 1. 3. cuenta, que los turdetanos (hoy dia
andalnces) tenian leyes, segun cllos decian, de mas de
6000 ailos atras.
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jeros aprendieron las letras, la navega-
cion, el comercio, las artes y las ciencias,
y se hicieron uno de los pueblos mas cul-
tos del mundo.

Por los afios 776 antes de J. C. y 17
de Roma, los Sammios arrojados por un
temporal hdcia las costas de Espaiia, fue-
ron los primeros de los griegos que lle-
garon & Tartesia (hoy Tarifa) 6 4 Cadiz,
donde vendieron las mercancias que lle-
vaban al Ejipto, volviéndose despues con-
tentos 4 su pais. Las riquezas que adqui-
rieron, escitaron 4 otros comercianles del
Asia @ probar fortuna en nuestras costas;
y asi se hizo mucho mas frecuente el co-
mercio de los griegos asidticos con la Es-

afla.

La ciudad de Cartago fundada por los
lirios, goo afios antes de J. C., que con
el comercio y navegacion habia adquirido
inmensas riquezas, y con ellas una am-
bicion insaciable, y que careciendo de
territorios fértiles en su patria, aspiraba
a engrandecerse por medio de un sistema
de colonias bastante andlogo al que pos-
teriormente han adoptado algunas nacio-
nes modernas, envié en Soo antes de
J. C. una colonia 4 Ebusa, que es la Ibi-
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za de hoy, desde donde empez6 a hacer
an comeércio activo en las:costas de Es-
paiia. Las enemistades que se suscitaron
entre los griegos y cartajineses, los hizo
yenir 4 un rompimiento, y hahiéndose
disputado nuestras posesiones, vemos ya
en el afio 700 4 los cartajineses duefios
de Mallorea y Menorca; y prevalidos ; ora
de la astucia, ora de la fuerza, ir conquis-
tando parte de la Espafia.

Rota la paz entre las repiiblicas de
Cartago y Roma, creyé esta oprimir 4 su
enemiga arrojando a los cartajineses del
suelo espaiiol, de donde sacaban las prin-
cipales riquezas en que consistia toda su
fuerza; y los diputados del pueblo roma-
no para que elijiesen los africanos entre
la paz y la guerra, pasaron 4 la peninsu-
la comisionados 4 formar alianza con los
espaiioles é interesarlos en una lucha, que
solo debia terminarse porla ruina de una
de las dos ciudades competidoras. Cansa-
dos estos naturales de la dominacion car-
tajinesa, tomaron algunos de ellos las ar-
mas en favor de los romanos ereyéndolos
sus libertadores ; y la nacion dividida en-
tre ambos partidos: derramé arroyos de
sangre por _sométerse al yugo estranjero;
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pervo finalmente los cartajimeses fueron
vencidos, y la Espafia qued enteramen-
te libre de ellos en el afio 546 de Roma.
Mas ni los Fenicios que fundaron co-
lonias en las costas de Andalucia, ni los
griegos que las establecieron en las de
Catalufia, ni tampoco los cartajineses lle-
garon & dar leyes en estas provincias, li-
miténdose los unos al lucro que sacaban
por medio del comercio, y los otros exi-
Jir contribuciones del pais que dominahan;
y asi las primeras leyes estranjeras que
se conocieron en Espafia, fueron las ro-
manas,

PRIMERA EPOCA.
Espana Romana.,

Destrnida Cartago, volvieron los roma-
nos sus armas victoriosas contra las natu-
rales de la pininsula, y despues de dos
siglos de continua lucha, quedo Espaiia
sujeta al imperio romano. Pero en los 200
afios que duré la conquista, desde que
Gneio Escipion entr6 con ejéreito la
primera vez en Catalufia por los afios 218
antes de la era vulgar, hasta que Agripa
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feneci6 la guerra cantabrica, se derramé
ianla sangre romana, perecieron tantos
Consules y Pretores, y se sepultaron tan-
tas lejiones , que estuvo por mucho tiem-
po indeciso quién seria la denominadora;
con la particularidad que nuestra nacion,
que fue la primera donde llegaron con
armas los romanos, fuese la iultima que
conquistaron.

En todo el tiempo de la repiblica no
puede considerarse la Espaila como pro-
yincia romana, ni introducidos su lejisla-
cion, lengua, ritos, usos y costumbres,
de modo que substituyesen & los naciona-
les. Porque las leyes que bacen estos
cambios, siguen por do quier 4 la domi-
nacion; y asi 4 medida que iban subyu-
gando el pais, las introducian en los pue-
blos pacificados con la distincion 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.
Las colonias romanas, que lo eran Cor-
doba, Sevilla y Cadiz (1), y otras varias
que formaron posteriormente, se rejian

(1) Estrab. 1, 3. ¢, 11.
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por las leyes de Roma. Las latinas (1) co-
mo Carteya (2), Valencia y otras varias se
gobernaban igualmente por las leyes ro-
manas, pero sin el privilejio de la 'cin-
dad (5). Y los municipios (4) y demas
pueblos se rejian por las leyes municipa-
les y propias. ,

Para mayor facilidad de la conquista
se dividi6 la Espafia en el afio 195 antes
de J. C.; 555 de R., en Citerior y Vllte-
rior (5), y las dos eran rejidas por los ca-
pitanes jenerales que pasaban 4 ella con
el titnlo ya de Pretores; ya de Cinsu-
les (6). Asi permanecié hasta que derro-
tados los belicosos cdntabros por Agripa,
y duefios ya:los romanos de toda la Penin-
sula, la dividié Augusto en Betice, Lusi-
tania y Espafia Tarraconense (7). Y de-
seando este emperader sacar toda la uti-
lidad que le proporcionaba la suerte de

(2) , Lib, 1. 4.

(2) . Carteya fundada en el afio 16g antes de J. C., 580
de R., estaba situada cerea de Aljeciras en el Estrecho,
donde hoy se halla la torre Hamada de Cartajena. Mar.
historia de Espania.

(3)  Aul. Jelio.

(4)  Ulp. L. 1. ad municip.

(6) Cesar de bello civi.

(6) Masden hist, crit. de Espaiia.

(7) Apiano in heris.
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las armas, impuso en el afio 38 de J. C.,
711 de R., un tribulo perpétuo 4 la Es-
paiia para la capital del mundo; y este
fue el orijen de la Era llamada Hispdni-
ca, que empieza 38 afios antes que la vul-
gar (1).

Tampoco descnidaron los romanos es-
tablecer tribunales de justicia en los que
se ventilasen los negocios contenciosos de
las partes, pues que en la Bética habia
cuatro Audiencias 6 conventos juridicos
en que se juzgaban los pleitos, 4 saber:
Cédiz, Ecija, Cordoba y Sevilla: tres en
la Lusitania; Mérida, Badajoz y Santaren;
y siete en la Espafia Tarraconense; Carta-
jena, Tarragona, Zaragoza, Coruiia, As-
torga, Lugo y Braga (2), por las cuales,
y por los Procénsules, Legados y Presi-
dentes, Prefectos y Pretorios, se gober-
naba ademas en lo politico y militar.

(1) Tomd este nombre de la voz latina A%s Alris que
significaba la moneda de cobre que se pagaba al principe,
por cuyo motivo en tiemposantignos se llamaba la Bra del
arambre. De esta era 6 época se han servido todos nuestros
historiadores ¥ cousilios en Espaita para la cuenta de los
afios hasta el de 1361, en que el rey D. Juan el primero de
Castilla la derogd en las cdrtes de Segovia, uniformdn-
dose con los reinos de Aragon, donde ya antes se habia
derogado,

(2) Plin. lib. 3. cap. 1. y 3.

TOM. LI 19
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Tal era el estado de la lejislacion ro-
mana en Espafia, cuando en el afio 140
del Sefor, 891 de la fundacion de Roma,
Antonino Pio hizo ciudadanos romanos 4
todos los suibditos del imperio (1), some-
tiéndolos 4 las leyes romanas. Desde cu-
yo tiempo los privilejios que se habian he-
cho propios de los cindadanos de Italia, se
estendieron 4 todas las provincias del im-
perio. Las mdximas saludables de gobier-
no que babian asegurado la paz y la sumi-
sion del Lacio, penetraron en las comar-
Cas mas remotas; y asi todo el imperio se
llené de cindadanos romanos sujetos al
mismo yugo, llenos del mismo espiritu,
gobernados por las mismas leyes, y capa-
ces de las dignidades de Roma, y la Espa-
fia puede coularse desde aquel tiempo pro-
plamenle provincia romana. Por eso se ha-
llan del tiempo anlecedente como del pos=
terior, leyes que fueron de esta provincia,
en el cuerpo del derecho de Justiniano; y
de la misma suerle es seguro que el codi-
go Teodosiano tuvo observancia en ella,
como se colije de la novela 35 del mismo
Teodosio.

(1) L. in orbe de statn hominnm,

o~
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Nuestros espaiioles-romanos que con
su inalterable valor llenaron de gloria las
4guilas romanas en cuyas lejiones comba-
tian, y cuya constante fidelidad merecié
que en el afio 42 antes de J. C., y 707 de
R., los elijiese Octavio para la gnardia
de su persona, fueron no menos célebres
en las lelras que guerreros temibles en
los combates; pues ya en tiempo de Cice-
ron eran respetados por su sabiduria, no
dudando afirmar este orador en presencia
de todo el Senado, que los de Cadiz eran
hombres sébios y bien instruidos en el
derecho priblico. Y los grandes empera-
dores Trajano y Teodosio, y los inmorta-
les Marcial, Quintiliano, Columela, Sé-
neca, Pomponio Mela y otros tantos in-
signes escritores domo produjo la Espafia
romana en filosofia, jurisprudencia, gra-
maltica y retérica, convencen hasta la evi-
dencia que ninguna nacion del mundo es-
cede 4 la nuestra en injenio y valor, cuan-
do por circunstancias particulares no es-
tan amortecidos estos dotes.

ik
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SEGUNDA EPOCA.

Espana goda hasta el reinado del san-
to rey D. Fernando 11l de Castilla.

Cuando la Espafia toda era rejida por
leyes romanas, 4 consecuencia del uni-
versal dominio que de sus provincias ha-
bian adquirido los Emperadores, esperi-
mento una novedad cuyos efectos lejisla-
tivos han subsistido hasla nuestros dias.
Los Godos, los descendientes de aquella
nacion (no menos antigua que fuerte) de
los Jetas, de quienes decia Alejandro
Magno que se debia huir, Pirro tuvo mie-
do y César se espant6 (1), entrarcn en Es-
paia afio 40q de J. C. en el oclavo consu-
lado del emperador Honorio y tercero de
Teodosio, hijo de Arcadio (2), haciéndo-:
se sefiores de toda ella en virtud de con-
quislas progresivas, espelidas unas na-
ciones barbaras y aniquiladas 6 sujelas
otras (5).

(1) San Isidoro en la hist. de los Godos, proemio.

(2) Florez, Espaiia sagrada. tom. 4.

(3) Los vdndalos con su rey Gunderico, los alanos
mandados por Ataces, los suevos bajo las érdenes de Her-



que ha tenido el Derecho Romano. 2935

Era consecuencia forzosa del dominio
soberano la introduccion de leyes confor-
me al espiritu, jenio y cardcter de aque-
llas jentes; pero mas hechas 4 las armas
que a las leyes, no las establecieron por
escrito en los primeros reinados, conten-
tandose para el gobierno de las provincias
conquistadas con los usos y costumbres
traidos del Norte. Mas posteriormente,
sucedida la paz al estrépilo de la guerra,
empezo el reinado de la ley, y los vence-
dores trataron de consolidar por medio de
la lejislacion el nuevo reino que poco an-
tes habia fundado su valor.

Esta lejislacion puede considerarse co-
mo dividida en tres époeas: la primera de
leyes usuales, la segunda de escritas, y la
tercera de leyes reunidas (1). Daré la pri-
mera desde Ataulfo primerrey, hasta Ea-
rico. La segunda corrié desde Eurico has-
ta Chindasvinto, y entonces empezo la
época tercera (2).
menerico, y los silingos que tenian 4 sa frente 4 su jene-
ral Respendias, entraron en el afto 4og de J. C., y repar-
tieron entre si la Espafia. Marian. hise. de ella.

(1) Cortines, década legal. §. 13,
(=) Marina en su Ensayo histdrico-critico, 5. 20 y si-
gunientes, praeba que no fue Sisnando como ereyeron ya-

rios eruditos varoues, el primer autor del fuero juzgo, si
no Chindasvinto, Recisvinto y Ervijio.
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Efectivamente : habiendo Kurico econ-
quistado en 471 todas las provincias de
Espafia que tenian los romanos, fue el
primero que di6 4 los Godos leyes por es-
crito; pero las circunstancias politicas en
ue se hall6 este monarea, no eran 4 pro-
posito para forar una lejislacion la mas
completa. Asi es que inmediatamente que
su hijo Alarico tomo6 las riendas del go-
bierno, mandd publicar un nuevo cédi-
go lejislativo conocido con el nombre de
Ley romana, compilado por el conde Go-
yarico, aprobado por los Obispos y mag-
nates, y escrito y publicado por Anniano,
como refrendario y canciller de Alarico,
en el afio 22 del reinado de este monarca,
reduciendo 4 compendio y eeractam{g las
leyes de los cédigos Gregoriano, Hermo-
jeniano y Teodosiano, y las sentencias de
Paulo, instituciones de Gayo, y novelas
de varios emperadores. (Véase el §. 37).
En este estado permaneccié la lejisla-
cion nacional basta que Flavio Chindas-
vinto, casi dos siglos despues, subio al tro-
no en 642; y considerando que las leyes
romanas usadas hasla entonces en el foro
eran muy obscuras, defectuosas y compli-
cadas, aunque por otra parie escritas con
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majestad y elocuencia, determino anular-
las en todo su reino, y publicar un nue-
vo cédigo que sivviese de norma y regla
en las edades siguientes, al cual se dio e]
nombre de Liber judicum (1). Su hijo Re-
cesvinto le aumentd considerablemente,
y prohibié bajo rigurosas penas que nin-
guno usase de otras leyes para la decision
de las causas, sino de las contenidas en el
nuevo codigo que se acababa de publicar;
pero la prohibicion solo se estendia a las
causas futuras, y no  las que traian su ori-
jen del tiempo anterior, conservando para
ellas el derecho romano como espresamen-
te se permitié en una ley del fuero juz-
go (2). Desde esta época hasta el afio 683,
segundo de Ervijio, no se hizo novedad
particular en el caerpo lejislativo. Pero
no pareciéndole bien 4 este principe el
estado de la lejislacion nacional, por la
confusion y obscuridad que tenian unas
leyes establecidas en tan diferentes tiem-
por sus predecesores, y notando que alga-

(1) Ley g. lib. 2. tit. 1. for. jud.

(2) Al fuero juzgo se le dan tambien en sus mismas le-
yes, en los concilios y cortes y en los cddices mas anti-
guos los nombres de Codex legum , liber legum y liber
Grathorum.
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nas eran imperfeclas, otras crueles y san-
guinarias, y que no pocas se habian hecho
inttiles, por estar derogadas por otras pos-
teriores, determiné publicar nuevas leyes,
dar nuevo érden 4 las antiguas, y correjir
y enmendar las defectuosas, con lo que
puso al cddigo visigodo en el estado en
que hoy le disfratamos.

Sus leyes, cuyos autores fueron Chin-
dasvinto, Recesvinto y Ervijio (pues ellos
las compilaron, autorizaron, reformaron
Y publicaron), fuera de varias de Recare-
do, y algunas pocas de sus sucesores , or-
denadas en los concilios toledanos 6 apo=
yadas en costumbres goticas, son pura-
menle romanas estractadas de los cédigos
Teodosiano, Alariciano, y acaso del de
Justiniano; unas conservadas literalmen-
te, y olras correjidas y mejoradas (1).
El método y claridad de este insigne
codigo son admirables; el estilo grave y
correcto; las mas de las leyes respiran
prudencia y sabiduria; en fin es cuerpo

(1) El docto Cauciani dice: Wisigotorum codex ita
comparatum est ut jus nec mere barbarum referat, ne-
que mere romanum; adeo ut vere dici possit corpus juris
romano-barbari, in quo plura forte ex romana themide
quam ex barbarorum institutis petita sunt, in leg. Wisi-
got. Monit. pdj. 51.
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legal muy superior al siglo en que se es-
cribié, infinitamente mejor que-cuantos
por sa tiempo se publicaron en las nuevas
sociedades de Europa (1).

No mucho despues uno de los Cali-
fas, nacido en las ardientes arenas de
la Arabia, conquistador del Asia y de
la mayor parte del Africa, que manda-
ba en la Mauritania, hizo 4 principios
del siglo octavo que sus tropas pasaran
el Estrecho al mando del valiente Ta-
rif, y llevasen tras si la muerte y des-
truccion de cuanto se les ponia por de-
lante. Desbaratados los godos en cuan-
tos encuentros tuvieren, y muerto su tul-
timo rey D. Rodrigo con la mayor parte
de la nobleza en la memorable batalla del
Guadalete, los drabes ocuparon la capi-
tal del reino gético, y se derramaron 4
manera de un torrente de lava por la Es-
pafia, trastornando nuestras antiguas le-

(1) El ciudadano Legrand d’Aunssy atriboye la perfec-
cion del cddigo de los Visigodos, y sus ventajassobre los
otros cuerpos lejislativos de las naciones bdrbaras, al 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. tom. 3. pdj. 4oz, de
las memorias del Instituto nacional de ciencias y artes,
Giencias mor, y Polit.
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yes y gobierno. Las reliqnias de nnestro
ejéreito-que pudieron salvarse del furor
mahometano, yalgunos pocos ciudadanos
temerosos del alfanje sarraceno, y celesos
conservadores de su relijion, se retiraron
con lo que pudieron haber 4 las manos, 4
las fragosas montafias de la costa de Can-
tabria, donde echados los cimientos del
reino cristiano, por el 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
a fuerza de valor, constancia y sangre,
efectnaron los calélicos reyes arrojindo-
los de la hermosa Granada, emporio de
riqueza, y tllimo asilo de los moros en
Espafia.

Mas tanto D. Pelayo como sus suce-
sores, aprovechando los momentos favo-
rables de la paz que les ofrecia la confu-
sion de tiempos tan calamitosos, cuida-
ron de renovar las leyes géticas conte-
nidas en el fuero juzgo, dando vigor y
enerjia al derecho de sus antepasados;
de tal manera, que debe reputarse por
una verdad histérica que el veino de Leon
y de Castilla desde su orijen y nacimien-
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to en las montafias de Asturias hasta el
siglo XIII, fue propiamente un reino g0~
tico, por tener las mismas leyes, las mis-
mas costumbres y la constitucion politi-
ca, militar, civil y criminal (1).

EPOCA TERCERA.

Desde el santo rey D. Fernando Il de
Castilla y su hijo D. Alonso llamado el
Sdbio, hasta nuestros dias.

La prodijiosa estension del imperio ro-
mano, la relajacion 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 4 su antojo 4 los emperadores, el ol-
vido de la rijida disciplina, y la afemina-
cion y el ningun amor 4 la patria de sus
ciudadanos, causas diametralmente opues-
tas @ las que debid Roma su elevacion,
con otros jérmenes no menos propios pa-
ra corromper el cuerpo mas robusto, ha-
cia tiempo que amenazaban la disolucion

(1) Marina, ensayo histdrico-critico; par. 4o.
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del imperio, y preparaban la ruina que
efectuaron los barbaros del Norte.
Cuando los habitantes de los paises
que conocemos hoy con el nombre de
Hungria , Polonia, Suecia, Rusia euro-
pea y moradores de las costas del mar
Glacial, incitados primeramente por el
botin que pillaban en las correrias que
hacian sobre las fronteras del imperio,
y estimulados despues con la halagiiefia
perspectiva de pueblos mas ricos y tier-
ras mejor cultivadas que las suyas, em-
prendieron la invasion, trayendo consi-
go sus mujeres, nifios y ganados, suce-
diéndose estas hordas unas 4 otras, é im-
pelidas como las olas del mar las prime-
ras por las segnndas, que & su imitacion
salian de los dilatados bosques donde ha-
bitaban, hallaron 4 las lejiones romanas
sin valor y fuerzas, sin disciplina 4 las
trop':s de los barbaros asalariadas por el
imperio, y 4 todos los ciudadanos incapa-
ces de contener el impetu feroz de unos
hombres tan fuertes como intrépidos, ca-
ya mayor gloria era morir con las armas en
la mano. Como la ignorancia de estas jen-
tes les hacia formar juicios inexactos de
las cosas, miraron como causa principal
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de la afeminacion y cobardia de los roma-
nos la mayor ilustracion que estos tenian;
y asi declararon guerra 4 muerte 4 las le-
tras, y despreciaron la educacion litera-
ria de sus hijos, con lo que bien pronto
cayo toda la Europa en una barbarie es-
pantosa (1).

Pero todas las cosas humanas, segun
advierte cierto elegante y profundo histo-
riador (2), tiene un grado de abatimien-
1o asi como de elevacion, del que vuelven
en sentido contrario cuando han llegado
a él.

Unas tribus de drabes errantes, cuya
ristica imajinacion su po inflamar un hom-
bre intrépido y sagaz con el celo de la
relijion llevada hadsta el fanatismo, fueron
el cimiento de aquel formidable im perio,
cuyos estandartes en forma de media lu-
na tremolaron en lo sucesivo sobre la silla
del imperio de Oriente; y Mahoma supo

(1) En cada péjina de la historia de aquellos desastro-
sos tiempos se llena de dolor el corazon del hombre sensi-
ble al leer la devastacion y miserias de los infelices pue-
blos sojuzgados, al paso que contempla con placer cuanto
Ia ilustracion y cultura de las naciones disminuye los eri-
menes y otros infertunios que producen la crasa ignoran-
cia de los verdaderos intereses de los hombres,

(2) D. Humet, hist. of England, vol, 2. P 441

'
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hermanar tambien las leyes relijiosas y
civiles, dando las mas andlogas 4 la indo-
le y estado de civilizacion de sus guerre-
ros seclarios, que en poco liempo convir-
16 en mezquilas las soberbias iglesias de
la cindad fundada por Constantino, y es-
tendié el islamismo por los dos antiguos
conlinenles.

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-
jcrndamente los malos tratamientos que
sufrian los cristianos, fueron preparando
los Animos al mas estrafio aconlecimien-
to de que ha quedado memoria entre los
hombres. Las increibles calamidades que
en la edad media oprimian 4 todos los des-
ventlurados europeos, y la falsa intelijen-
cia de un testo del apocalipsis de San Juan,
produjeron la opinion, parto de una ima-
jinacion acalorada, de que se acercaba el
fin del mundo. En medio de la consterna-
cion jeneral que.semejante opinion pro-
dajo en los espiritus de todos, el celo
ardiente de un santo varon concibio el
proyecto de recuperar la Palestina, y ar-
rojar 4 los infieles de los santos lugares.



que ha tenido el Derecho Romano. 503
Preparados asi los dnimos por los estra-
flos acontecimientos de aquellos siglos;
Pedro el Ermitafio levanté el estandarte
de la eruz, y puesto 4 la cabeza de mu-
chos miles de Cruzados que de todas par-
tes de Europa concurrian descosos de es-
piar sus culpas antes que viniera el jui-
cio final, cententos con morir en espedi-
cion tan santa, se puso en marcha 4 fi-
nes del siglo diez 6 principios del once,
dirijiéndose por tierra 4 Jerusalen.

Los innuinerables trabajos que pade-
ci6 esta tropa de celosos gnerreros de la
cruz al atravesar paises tan feroces como
incultos, los hizo pensar para lo sucesi-
Vo en seguir una rula mas segura que
la que hasta entonces habian tomado ; y
asi es que designaron por punto de reu-
nion las ciudades maritimas de la ltalia,
desde cuyos puertos salian las espediciones
para Constantinopla, donde organizados
los rejimientos marchaban en seguida con-
tra el enemigo.

Esta ciudad, centro de la cultura del
mundo entonces conocido, que aun con-
servaba el amor 4 las letras que. tuvie-
ron los griegos, sorprendié por la civili-
zacion de sus moradores, por la elegan-
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cia en sus edificios y por el refinamiento
que el gusto y el lujo oriental babian acu-
mulado en la capital del impero, & aque-
llos groseros espedicionarios, quienes por
poco dispuestos que estuvieran a hacer ob-
servaciones, no pudieron menos de apren-
der algunas cosas que con el tiempo tras-
ladaron & sus patrias respectivas. El con-
tinuo roce de los europeos con los asidti-
cos, la frecuente comunicacion de la Ita-
lia con Constantinopla, y la muchedum-
bre de Cruzados que de su espedicion re-
gresaban 4 sus casas, fueron introducien-
do poco 4 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 empezd a columbrar por en medio
de las espesas tinieblas que cubrian la
Europa en los siglos medios. Esto por una
parte, y por otra la incorporacion a la co-
rona de varios feudos por morir sin he-
rederos lejitimos sus sefiores, y la circu-
lacion de propiedad que empezo & adver-
tirse por la venta de los fundos que algu-
nos nobles y sefiores se veian obligados 4
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 1157 se descubriese en una
ciudad de la Italia, llamada Amalfi, una
copia de las Pandectas de Justiniano. La
regularidad y filosofia que brillaban en
sus leyes, y la elegancia con que estaban
escritas, comparadas con los cédigos que
a4 la sazon se conocian, hicieron pensar 4
los gobernantes en aplicar sus mdximas
a la lejislacion vijente, de suerte que &
pocos afos del descubrimiento del codigo
oriental se habian nombrado ya en la ma-
yor parte de los estados europeos profe-
sores que le esplicasen. Pero en ningana
parte se hizo esto con tanlo éxito como
en la universidad de Bolonia, donde 4 po-
cos afios de conocerse las Pandectas abrié
el infatigable jurisconsulto Irnereo una
citedra de derecho romano.

Bien pronlo escitados los espaiioles
del amor de la ciencia de la lejislacion,
abandonando su patria y conyeniencias,
scudieron en tropas 4 dicha universidad (1)

(1) Y ann pueden gloriarse que el primer colejio que
se fundd.en aquella universidad , fue el que establecio el
Cardenal espaftol D. Jil de Albornoz en el afto 1265 para

TOM. 111, 20
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& disputar el premio de las letras 4 tanto
estranjero como de todas partes de Eu-
ropa concurria a ella (1), entregindose
maestros y discipulos con ardor al cono-
cimiento é interpretacion de los cuerpos
del derecho civil compilados por Justinia-
no, y al decreto de Graciano, 1 otra co-
leccion de cénones hecha en tiempo de
Inocencio II. (2).

Muchos de los que pasaron 4 Italia,
volvieron a la Peninsula concluidos sus
estudios; y habiéndose dade 4 conocer
por ellos en la universidad, se les colocod
inmediatamente despues de su regreso
en dignidades y judicaturas, desde cuyos
puestos, ayudados de la mayor instruc-
cion que tenian en las ciencias que esta-
ban en hoga en aquel tiempo, debicron
de inflnir para que los principes estable-
cieran catedras de derecho civil y candni-
co, y arreglaran a ellas las leyes patrias.

Por aquella época reinaba el santo rey

los hijos de Espafia, capaz de mantener 31 colejiales, Pan-
cirol. declar. lib. 4. de Europ. Academ. in ltalia.

(1) Allisobresalieron Catalan Vidal de Caniellas, Ber-
nardo Compostelano y Garzia Hispalense, que vivieron en
el siglo XIIL. D. Nicolas Anton. in Bibliot. vet lib. 8. cap.
3, al n, 132,

(23) Mesa Arte Legal.
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D. Fernando 1lI de Castilla, no menos
memorable por haber reunido en sus sie-
nes las coronas de Leon y de Castilla,
y estendido los términos de la monarqufa
del uno al otro mar, conquistando 4 los
enemigos de la relijion y de la patria los
reinos de Jaen, Cordoba, Sevilla, Murcia
y Algarve, que por la bondad y sabiduria
con que rejia 4 sus subditos, quien mo-
vido del amor 4 las ciencias que le mos-
traban sus consejeros (pues se dice que
eran intelijentes en ambos derechos), Lras-
ladé 4 Salamanca en 1239, para facilitar
el estudio de ellas, la universidad de Pa-
lencia, fundada algun tiempo antes por su
abuelo D. Alonso (). Y atento y vijilante
por promover la felicidad de sus vasallos,
conociendo el orijen de los males que ha-
bia sufrido la nacion, determind entre
olras cosas anular todas las leyes anliguas,
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-
tivo, comun y jeneral & todo el reino, y
acomodado 4 las eircunstancias en que sc

{r) Garibai, lib, 4. de su hist, cap. 25,
L L



508  Orijen, progresos ¢ influencia
hallaba despues de la feliz revolucion que
acababa de esperimentar la monarquia.
Pero 4 poco tiempo de comenzada tan glo-
riosa empresa con el auxilio de su hijo el
infante D). Alonso, muri6 tan esclarecido
rey en el afio 1252; dejando muy a los
principios los trabajos literarios, de los
que solo nos resta un Lrozo de las siete
partes de que debia constar la obra, pu-
blicado por D. Alonso con el nombre de
Setenario.

Asi que subié al trono este principe,
X de este nombre, llamado con justicia
el sabio, lejos de olvidar el encargo he-
cho por su padre antes de morir de que
llevase al cabo la obra comenzada, enca-
minandose al mismo objeto de ella, de-
terminé con mayor y mas maduro conse-
jo principiar de nuevo la obra bajo dis-
tinto método, bien que con el mismo ti-
tulo de Setenario, esto es, cédigo legal
dividido en siete libros, partidas, 6 par-
tes (1). :
Comenzose en la vispera de San Juan
Bautista del afio 1256, y aunque no se
sabe positivamente ni quienes fueron los

(1) Marin. Eus. Hist. §. 293,
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jurisconsultos encargados de formarla, ni
el tiempo en que se concluyo, hay no
obstante probabilidades de que fueron los
tres doctores en leyes, Jacobo Ruiz, lla-
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 caho de 10 afios (1

Grandes y aun desmedidos fueron los
elojios que en todos tiempos se hicieron
de este codigo legal. A la verdad es muy
superior 4 cuanlos por aquel tiempo se
conocieron en la Europa; pero sin em-
bargo el e¢édigo de las partidas no es una
obra orijinal de jurisprudencia, ni fruto
de meditaciones filosdficas sobre los debe-
res y mituas relaciones de los miembros
de la sociedad civil, ni sobre los princi-

ios de la moral publica mas adaptables
a la naturaleza y circunstancias de esta
monarqufa, sino una redaccion metodica
de las decretales, dijesto y cédigo de Jus-
tiniano , con algunas adiciones tomadas de
los fueros de Castilla (2). Y no conocien-

(1) Glosa de Montalvo d la ley I, tits XXVIII de Or-
devamiento de Aleald.
(2) El mismo reyindica las fuentes de donde se toma-
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do los compiladores otro manantial ni mas
tesoro de eradicion y doctrina civil y ecle-
siastica que estas compilaciones estranje-
ras y las opiniones de sus glosadores, in-
trodujeron en las partidas la lejislacion
romana y las opiniones de sus intérpre-
tes, alterando y aun arrollando toda nues-
tra constitucion civil y eclesiastica en los
puntos mas esenciales, con notable per-
juicio de la sociedad y de los derechos y
regalias de nuestros soberanos.

La primera partida, que es como un
sumario de las decretales segun el estado
que estas tenian a mediados del siglo dé-
cimotercio, propagé rapidamente y con-
sagrd las doctrinas relativas a la antoridad
del Papa, al orijen, naturaleza y econo-
mia de los diezmos, rentas y 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, ¢ san-
tos Padres, se entienden las de las decretales, y cuaadoe
se citan los doctores ¢ sibics antiguos se dice por los ju-
risconsultos que intervinieron en la compilacion de las
Pandectas, asi como los glosadores del dijesto y cddigo,
sefialadamente Azon, Acussio y otros discipulos de aquel,
cuyas opiniones se trasladaron muchas veces 4 las Parti-
das, por cuya razon decia el licenciado Espinosa : v cerca
de este libro se han de ver tres libros que fueron los ori-
jinales donde Fueron sacadas sus leyes, que son Summa
Azomis, Summa Hostiensis, Summa Gafredi.” Mari, En.
sayi histor crist. not. 2, al par. 219,
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las iglesias , eleccion de obispos, provision
de beneficios, jurisdiccion ¢ inmunidad
eclesiastica y derechos de patronato; doc-
trinas que estaban en oposicion con mu-
chas de las regalias que como protectores
de la iglesia gozaban nuestros soberanos
desde al orijen de la monarquia, y les da-
ban el fuero juzgo y cuadernos munici-
pales.

La segunda partida contiene la cons-
titucion politica y militar del reino, Se da
en ella una idea exacta y filosdfica de la
naturaleza de la monarquia 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 puiblicas, ma-
jistrados politicos, jefes y oficiales mili-
tares, y se espresan bellamente todos los
deberes que nataralmente dimanan de
las miitnas y esenciales relaciones entre
el soberano y el pueblo, el monarca y
el vasallo. Precioso monumento de histo-
ria, de lejislacion, de moral y de poli-
tica, y sin disputa la parle mas acabada
entre las siete que componen el e6digo
de D, Alonso el Sibio, ora se considere
la gravedad y elocuencia con que esta es-
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crita, ora las escelentes maximas filoséfi-
cas de que estd sembrada, 6 su intima co-
nexion con las antignas costumbres, leyes
fueros municipales 6 jenerales de Cas-
tilla, de las cuales por la mayor parte
estd tomada. Y si se hubiera evitado la
prolijidad con que se trata la parte moral
y el amontonamiento de tantas autorida-
des de sabios y filosofos, de teslos sagra-
dos y profanos, y lo que en el titulo pri-
mero se dice de los principes, condes,
vizcondes, marqueses, catanes, valvaso-
res, potestades y vicarios, tomado de le-
jislaciones estranjeras, en ninguna mane=
ra adaptables 4 los oficios piiblicos cono-
cidos 4 la sazon en Castilla, seria mas
apreciable (1). '

La tercera partida comprende las le-
yes relativas 4 uno de los objetos princi-
pales y mas intcresantes de la constitucion
civil, administrar justicia y dar 4 cada
uno su derecho. Los compiladores de es-
te apreciable cédigo, recojiendo con bello
método lo mejor y mas estimable de lo
que sobre esta materia se contiene en el
dijesto, cédigo y algunas decretales, y

(1) Ibid. 366.
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entresacando lo poco que se halla digno
de aprecio en nuestro antiguo derecho,
Henaron el inmenso vacio de la lejisla-
cion municipal, y consiguieron servir al
rey y al piblico con una obra verdade-
ramente nueva y completa en todas sus
pattes. Se trata en ella de los procedi-
mientos judiciales, método y alternativa
que deben guardar los litigantes en seguir
sus demandas, contestaciones iy respues-
tas: de los jueces y majistrados civiles,
sus clases y diferencias, oficios y obliga-
ciones, autoridad y jurisdiccion: de los

ersoneros 6 procuradores, escribanos
reales de villas y pueblos, su ntunero y
circunstancias de los voceros 6 abogados,
cuyo ministerio se erije en oficio priblico:
del 6rden de los juicios, sus tramites,
emplazamientos, rebeldias, asentamien-
tos: de las pruebas, 4 saber; juramento,
testigos, conoscencia ¢ confesion de par-
te, pesquisa, escrituras; de cuyo formu-
lario se trata prolijamente y con gran no-
vedad , asi conio de los medios de proveer
su conseryacion y perpetuidad por el es-
tablecimiento de rejistros y protocolos; y
en fin del modo de adquirir el dominio
y sefiorio de las cosas. Esta obra de juris-
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prudencia seria acabada y perfecta en su
Jénero, si los copiladores evitando dema-
siada prolijidad, y consultando mas 4 la
razon que 4 la preocupacion, y despren-
diéndose del escesivo amor que profesa-
ron al derecho romano, y procediendo
con imparcialidad , no hubieran deferido
tanlo y tan ciegamente al codigo y dijes-
to. Mas por desgracia ellos trasladaron en
esta partida algunas leyes en que no se
halla razon de equidad y de justicia: omi-
lieron circunstancias notables dignas de
espresarse, y aun necesarias para facilitar
y abreviar los procedimientos judiciales;
Y copiaron mil sulilezas, ideas metafisi-
cas, pensamientos abstractos dificiles de
reducir & practica, y mas oportunos para
obscurecer, enmarafiar y turbar el érden
del derecho, que para promover la espe-
dicion de los negocios 6 esclarecer la jus-
ticia de las partes (1).

Liuego que las leyes de partida intro-
dujeron en nuestros juzgados el érden
judicial y las minuciosas formulas y su-
persliciosas solemnidades del derecho ro-
inano, esperimentaron mudanzas y trastor-

(1) Ibid, §. 397.
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nos los tribunales de la nacion con nota-
ble dafio de los intereses y derechos del
ciudadano. Porque antiguamente era bre-
ve y concisa la lejislacion, los juicios su-
marios, el dérden y férmulas jndiciales,
sencillas y acomodadas al libro de los
Jueces ; y como eslas eran unas aclas co-
nocidas por todos, y que nadie podia ig-
norar, 4 cada cual era ficil defender su
causa, siendo verosimil que si en Ispaiia
no se hubiera conocido el codigo, dijesto
y coleccion de Graciano, nunca llegdra-
mos 4 tener idea de los Abogados, ni co-
nociéramos este oficio en los Léraiinos en
que le conocié D. Alonso el Sdbio.

Pues propagado en Castilla y en sus
estudios jenerales el gusto por la juris-
prudencia romana, y mayormente desde

ue se mandd ensefiar en las cdtedras el
Hije'sto y decretales, se comenzaron 4 mul-
tiplicar en gran manera los letrados, y una
gran porcion de ienl:es de todas clases,
clérigos, seulare.s, monjes y frailes se de-
danron A aquel jénero de vida agradable,
y & una profesion tan honorifica como lu-
crativa. Su tumultuaria concurrencia &
los tribunales llegé 4 turbar el érden 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 comun desérden, el
cual moltivo la celebracion de las eértes
de Zamora, dirijidas Gnicamente 4 corre-
jir los abusos del foro é introducir una re-
forma en los tribunales de la nacion. El
mal habia cundido de tal manera, que fue
necesario fulminar penas severas contra
los abogados, Yy aun algunos lejisladores
tuvieron por conveniente suprimir su ofi-
cio. Pero el mal de la causa publica no
estaba en los oficios ni en las personas, si-
no en la misma lejislacion: no en los pro-
fesores del derecho, sino en el derecho
mismo, en la infinita multitud de leyes,
y en las sutilezas y solemnidades judicia-
les del derecho romano trasladado 4 esta
tercera partida ().

Respetado y consagrado en Espaiia el
codigo y deereto, obligado el jurisconsul-
to @ beber en estas fuentes: jcomo era
posible evitar los desérdenes del foro? De
aqui es, que ni las correcciones hechas
por D. Alonso XI con tanta prudencia y
acierto, ni el clamor de la verdad y jus-

(1) Ibid. 5, 393. *



que ha tenido el Derecho Romano. 517
ticia que tanlas veces resond en las cor-
tes, ni las sibias precauciones de los le-
jisladores pudieron remediar el daifio.

La cuarta partlda en que plmmpal-
mente se recojieren las leyes del matri-
monio, y se trata de los deberes que re-
sultan de las mituas relaciones entre los
miembros de la sociedad civil y domésti-
ca, es la mas defectnosa é imperfecta de
todas, escepto la primera. Los colectores
de este libro, olvidando 6 ignorando las
costumbres de Castilla, las escelentes le-
yes del Codlgo gotico y las mummpa]es
derivadas de él, hicieron empefio en re-
unir y juntar en un cuerpo de doctlrinade-
rechos opueslos y leyes inconciliables, de-
recho candnico, civil~y' fendal, cdédigo,
dijesto y decretales, y libro de los feu-
dos, lo que produ]o un confuso caos de
]e]islauou.

La quinta y sesta clase en que se tra-
ta de los contratos y obligaciones, heren-
cias, sucesiones, testamentos y tltimas
voluntades, forman un bello tratado de
lejislacion. Sus compiladores tomaron to-
das sus doclrinas del derecho civil, y res-
petaron en tal manera el eédigo do Tubki-
niano, y le siguieron tan clcgamcnle que
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alguna vez que les parecié justo desviarse
de él, procuraron justificarse como si hu-
bieran cometido un gran atentado. Pero su
obra seria mas digna de alabanza, si des-

rendiéndose del escesivo amor al cédigo
orienlal le hubieran abandonado en cier=
tos casos, prefiriendo en estos los acuer-
dos y resoluciones autorizadas por cos-
tumbres y leyes patrias, y por el uso
continuado sin interrupcion desde que se
form6 el cédigo gotico hasta el fuero de
las leyes, y acaso mas acomodadas 4 la
naturaleza de las cosas y mas ttiles 4 la
sociedad (1).

La séplima partida abraza la constitu-
cion eriminal, y es un tratado bastante
completo de delitos y penas, copiado 6
estractado del codigo de Justiniano, 4 es-
cepcion de algnnas doctrinas y disposicio-
nes relativas & judios, moros y herejes,
acomodadas al decreto, decretales y opi-
niones de sus glosadores, y de los titulos
de los rieptos, lides, desafiamientos, tre-
guas y seguransas que se tomaron de las
costumbres y fucros antiguos de Espafia.
Los compiladores de esta obra sin duda

(1) Ibid, §, 3g8.
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mejoraron infinilo la jurisprudencia eri-
minal de los cuadernos municipales de
Castilla, a los cuales se aventaja notable-
mente; pero en la clasificacion de los de-
litos y en la calidad de las penas tiene
defectos considerables, y pudiera recibir
muchas mejoras, si dejando alguna vez de
seguir ciegamente & los jurisconsultos es-
tranjeros, hubieran entresacado del eddi-
go gotico y fueros municipales, leyes y
delerminaciones mas equilativas y regu-
lares que las del cddigo y dijesto (r).

Deseando el soberano publicar un
cuerpo de leyes por donde se terminasen
esclasivamente todas las causas civiles y
criminales del reino, y que su grande
obra fuese en lo sucesivo-el codigo jene-
ral tinico y privativo de la nacion con de-
rogacion de todos los cuadernos y fueros
lejislativos que habian precedido hasta
esla época, procur6 estenderle por toda
la monarquia castellana; y no cabe duda
en que tuvo auntoridad en Castilla vivien-
do aun el monarca. Pero los castellanos,
tenaces conservadores de las costumbres
patrias, y adiclos siempre 4 sus leyes y

(1) Ibid, §. 406.
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fueros municipales, se resistieron 4 admi-
tir un COd]{.’O que trastornaba gran parte
del derecho piiblico y privado conocido
hasta entonces \ consagrado por una con-
tinua série de jeneraciones. De suerte
que advirtiendo el sibio rey el disgusto
de la nobleza castellana y su oposicion al
codigo de las partidas, y el empefio que
hizo en el aiio de 1270 para que se le
estableciese su antiguo derecho y las
franquezas que en ¢l se apoyaban, cele-
bré cértes en Burgos, en las cuales con-
sinti6 y aun mando que se gnardase la
coslumbre antigua, no solamente en Cas-
tilla, sino tambien en los reinos de Leon,
Estremadura, Toledo y Andalucia, y que
en todos sus pueblos se administrase la
justicia en conformidad 4 sus cartas fora-
les. A pesar de todo el cédigo de las par-
tidas se miré todavia con respeto por una
gran parte del reino, especialmente por
los jurisconsultos y majistrados; se adop-
taron algunas de sus leyes, aunque opues-
las 4 Jas de los fueros municipales, y lle-
g6 4 tener auloridad en los tribunales de
corte y derecho comnn y subsidiario fue-
ra de ellos, en virtud 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, 6 bien por una
consecuencia de los esfuerzos y disposi-
ciones politicas de D. Alonso el Sihio y
sus sucesores hasta D. Alonso XI. :

Habiéndose éste propuesto mejorar el
estado de la lejislacion, y considerando el
mérito de las partidas y el aprecio que de
ellas hacian los letrados y jurisconsultos,
¥ que su autoridad era vacilante Y preca-
ria, por no haberse publicado y sancionado
con las formalidades necesarias, segun
fuero y costumbre de Espafia, las pro-
mulgé solemnemente en las cérles de
Alcald del afio 1548, mandando que fue-
sen reputadas por leyes del reino, y han
sido hasta nuestros dias confirmadas por
varios soberanos.

Pero D. Alonso XI y sus sucesores
cuando autorizaron las partidas, solamen-
te quisieron que fueran habidas por dere-
cho comun y subsidiario, porque conser-
varon en su vigor y autoridad tedos los
cuerpos lejislativos de la nacion, y el de
las partidas debié reputarse por el ltimo
en orden. Esta mala politica redujo la
lejislacion 4 un estado tan complicado y
embarazoso, que en lo sucesivo produjo

TOM. IIl. 21
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fatales consecuencias, las que obligaron
4 los procuradores de cortes 4 pedir re-
petidas veces el remedio y una compila-
cion metédica de los ordenamientos y le-
yes nacionales, 4 cuya multitud , varie-
dad y oposicion atribuian el orijen de
todos los males; pero las circunstancias
politicas de D. Juan II y Enrique IV no
permitieron que tuviese efecto la deseada
reforma: antes crecieron los males y los
desérdenes; porque los jurisconsultos
letrados de los siglos XV y XVI, des-
entendiéndose de la obligacion de la ley,
y abandonando vergonzosamente el dere-
cho patrio 4 consecuencia de su mala
educacion literaria, se enlregaron esclu-
sivamente al estudio del codigo, dijes-
to y decretales, y al de los sumistas
comenladores (1) Azon, Acursio, Enri-
que Oscense, el Especulador Juan An-
dres, Bartulo, Baldo y el Abad con otros,

(1) ElreyD, Juan el segundo publicd una ley en Toro
en el afio 1427, prohibiendo 4 los abogados, so pena de
privacion de oficio, alegar en los tribunaies wopinion, ni
determinacion ; ni decision, ni derecho, ni autoridad,
ni glosa de cnalquier doctor 6 doctores, ni de otro algu-
no, asi lejistas como canonistas, de los que han seguido
fasta aqui despues de Juan ¢ Bartulo, nin y otrosi de los
que fueren aqui adelante,” [bid. §. 448. not. 1.
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cuyas opiniones y sentencias resonaban
frecuentemente en los tribunales, se pro-
nunciaban y oian como oriculos, y ser-
vian de norma en los juicios, y de inter-
pretacion 4 las leyes patrias, sefialada-
mente 4 las del cédigo de las partidas, 4
quien como deribado de aquellas fuen-
tes, y mas acomodado & sus preocupacio-
nes, dieron libremente la principal, 6
mas bien la tnica autoridad, aunque
siempre con relacion y dependencia del
de Justiniano y sus intérpretes.

D. Fernando y Doiia Isabel, conocien-
do que la preferencia de la jurispruden-
cia estranjera, y el estudio privativo de
ella, con desprecio del derecho patrio,
y la multitud, variedad'y oposicion de
nuestras leyes, eran las causas principa-
les que influian poderosamente en el des-
orden piiblico, mandaron (1) en confor-
midad 4 lo que habian deseado sus prede-
cesores, hacer una compilacion metédica
de las leyes mas notables comprendidas
en el fuero, pragmiticas y ordenamientos,
trabhajo que ejecuté el célebre Alonso Diaz
de Montalvo, publicdindose su obra con

(1) Ibid. 8. 450. y 451.
&k
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el titulo de ordenanzas reales; y para
promover el estudio del derecho patrio
mandaron 4 los correjidores, oidores, al-
caldes y letrados estudiar las leyes de los
ordenamientos, pragmdticas, partidas y
fuero real. Empero conociendo la reina
calélica cudn diminuta, incorrecta y de-
fectuosa era la compilacion de Montalvo,
suplico 4 su marido en el codicilo otorga-
do en Medina del Campo, mandase hacer
otra mas complela, exacta y metddics;
mas no tuvieron efecto los buenos deseos
de tan eminenle reina; y subsistiendo las
mismas causas, conlinuarcn los abusos ¥y
desordenes, hasta que ¢l reino junto en
corles insté repetidas veces para que se
llevase a efecto la proyectada recopilacion
de las leyes patrias. Por tiltimo se vieron
cumplidos sus deseos en el reinado del
sefior D. Felipe 11, que la publicé y au-
totizo en 1569 con el titulo de nueva
recopilacion ; pero ni la publicacion del
nuevo codigo, ni las repetidas providen-
cias del gobierno para mejorar el estado
de la jurisprudencia y desérdenes del fo-
ro, produjeron el descado 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 4 mandar -
en 1715 por auto acordado que los jueces

letrados se atuviesen al estudio de las
ﬂyes patrias. .

Mas todos los nuevos esfuerzos del go-
bierno hechos en el siglo XVII y tiempos
posteriores, fueron vanos é infructuosos,
porque nunca se penso6 en hacer una re-
forma radical , ni en aplicar remedios con-
venientes y proporcionados 4 la naturale-
za y causas de la enfermedad.

El desorden se conoce, la confusion
“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
cadigos , que bajo un plan uniforme y sen-
cillo abracen la lejislacion en su totali-
dad, deduaciéndose las leyes como conse-
cnencias inmediatas de sus principios.
iOjala no tarden en cumplirse los ardien-
tes volos que en todos tiempos ha dirijido
a sus soberanos la nacion, con lo que se
remediiran parte de-los males que hace
tanto tiempo que la aflijen!
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APEIDICE.

Modo de conciliar el derecho romano
en caso de una contradiccion entre
sus diferentes partes.

uando dos 6 mas pasajes de los li-
bros de derecho romano contienen dispo-
-siciones diferentes 6 contradictorias sobre
una misma materia, ante todas cosas de-
be mirarse si esta contradiccion es solo
apareute, y si se puede hacerla desapa-
recer por la correccion del texto 6 por la
interpretacion. Si no se puede, se parte
de este principio: Lex posterior semi-
per derogat priori. No obstante, en los
casos en que se encuentre una contradic-
cion, nunca se debe perder de vista el
caracter particular de cada copilacion de
leyes; y asi sobre este punlo hay varias
reglas que observar: 1." cnando la conlra-
diccion viene de'que se ha derogado una
ley por otra posterior, la iiltima debe ser
siempre preferida, por ejemplo: las no-
velas tienen mas autoridad que la institu-
ta, las pandectas y el codigo, y entre las
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mismas novelas las tiltimas annlan las mas
antiguas. El Codex. repet. prael. es de
mas fuerza que las pandectas y que las
instituciones, por ser mas nuevo y deber
su existencia 4 una nueva revision del de-
recho vijente: 2. cnando la contradiceion
proviene de que en un pasaje se cita de
un modo histérico el derecho antiguo,
mientras otro contiene el derecho nuevo,
es natural que sea preferido el tltimo:
3.* si la instituta y las pandectas estin
en contradiccion, y 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 llevé por objeto ins-
truir, pero sobre todo dar un libro de de-
recho para la prictlica, Y que por el con-
trario la instituta estaba destinada para
la ensefianza; 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 ecierto
modo como el orijinal donde se ha sacado
la institata, es claro que deben preferirse
las pandectas, escepto no obstante cuan-
do la instituta contiene una disposicion
mas reciente; que entonces lex posterior
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derogat priori; y 4. si en una misma
copilacion se encuentran contradicciones,
debe preferirse la opinion confirmada por
los compiladores: en caso de no haberla,
no se puede sentar ninguna regla jene-
ral (l) Para conciliar y esplicar dos tes-
tos ast contradictorios, debe 4 la vez aten-
derse a la conexion hisldrica € interior de
las materias donde se halla la contradic-
cion, a la analojia, al lugar que ocupan
en la copilacion, & su antigiiedad, & su
naturaleza y a los principios en que es-
tan fundados; perosolo unintérprete ins-
truido é intelijente puede fallar sobre ca-
sos particulares. :

(1) Justiniano no qniere reconocer semejantes antino-
mias en las pandectas: en su Cont. Tanta §, 15. dice: con-
trarium autem aliquid in hoe codice (Juris enucleati) posi-
tum nullum sibi locum vindicabit, nec invenitur, siquis sub«
tili animo diversitatis rationes excutict,



-~ DE LA POSESION.

§ L.

I. 1EA DE LA posEsion vy DE SU NA-
TURALEZA EN EL DERECHO ROMANO.

1. De la detencion.

La posesion en su sentido primitivo no
es otra cosa que el resultado del hecho
que consiste en que una persona tiene
en su poder una cosa corporal, de mane-
ra que puede servirse é impedir que otra
se sirva de ella. Esta relacion de hecho
de un individuo con una cosa se llama
de:encz'on; y es el fundamento de toda
idea de posesion (1).

§. 1L
2. Posesion en el sentido del derecho.

Para convertir la relacion de deten-

(1) Fr.1. pe. D, 41. 2, yPossessio apellata est; ut et
Labeo ait, 4 sedibus, quasi positio: quia naturaliter te-
netur ab eo, qui ei insistic.”
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cion, que en si misma no es sino mate-
rial, en una posesion legal , y por consi-
guiente en un orijen de ciertos derechos,
debe el poseedor de la cosa tener inten-
cion (animus) de poseerla como propie-
dad suya (1). Si la intencion del que tie-
ne una cosa ¢s 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,
6 que alieno nomine possidet; lo cual
significa que ejerce por otro el derecho
de posesion (2).

§. 1L
3. Efectos de la posesion legal.

Cuando la posesion es legal, da dere-
cho 4 los interdictos, y conduce 4 la pro-
piedad por medio de la usncapion (3). 1.*-

(1) Sin embargo no debe confundirse la posesion con
la propiedad. Se puede tener la posesion juridica de una
cosa sin ser su propietario, y vice versa ser propietario
de un objeto sin ser su poseedor. Fr. 12, §. D. 41. 2.
wI¥ihil commune habet proprietas cum possessione.”

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

(3) Estas consecuencias de la posesion legal son lo que
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El derecho ad interdicta supone la exis-
tencia de una posesion legal , esto es, con
animus; pero nada mas supone. Por eso
el que ha adquirido la posesion de una
cosa con violencia, 6 que bajo otros res-
pectos es poscedor injusto, pucde segun
esta vegla recurrir 4 los interdicta (1) 2.°
La usucapion supone tambien la existen-
cia de una posesion legal; pero no hasta
esta sola pOSBSiOﬂ para .la usucapion. Se
necesita ademas que haya empezado de
buena fe, que esté fundada en una justa
causa; y que el objeto de la posesion sea
susceptible de usucapion.

se llama jus possessionis ¢ derecho de posesion; y este
derecho es diferente del jus possidends, que es el derecho
de obtener la posesion de una cosa, el cual no pertenece
dla materia que aqui tratamos,

(1) Fr. 1.5 9. fr. 2. D, 43. 17, nJusta enim an injus-
ta adversus cacteros possessio sit, in hoe interdicto (nti
posidetis) nihil refert: qualiscumque enim possessor, hoc
ipso, quo possessor est, plus juris habet, quam ille qui
non possidet,



oY

Apéndice. 395
§. 1V.

4. Diferentes especies de posesio-
nes legales.

Deben pues distinguirse dos especies
de posesiones legales: possessio ad usu-
capionem y possessio ad interdicta. La
conexion que hay entre estas dos posesio=
nes, es que la possessio ad usucapio-
nem supone algunas condiciones mas que
la possessio ad interdicta, esta se con-
tiene siempre en la primera (1), pero
aquella puede exislir sin la otra. Esta dis-
tincion de la posesion legal introdujo las
diferentes espresiones de que se sirven los
jurisconsullos romanos, segun que consi-
deran la posesion en sus relaciones lega-
les con la wsucapion 6 bien con los in-
terdictos. 1.° Solamente la possessio ad
usucapionem se llama entre ellos posses-

(1) Asi el que posee ad usucapionem tiene tambien
derecho ad interdicta, 4 escepeion con todo de cuando
este tltimo derecho por razones particulares pertenece 4
otra persona, por ejemplo, al que ha recibido nua pren-
da. Fr. 16. D: 41. 3. 0 Qui pignore dedit ad usucapionem
tantum possidet; quod ad reliquas omnes causas perte-
nit, qui accepit possidet.”
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sio ciwvilis; y se dice de aquel que posee
de manera que puede usucapir: civiliter,
jure possidet (1). Cualquicr otra pose-
sion se llama possessio naturalis, por
oposicion a la possessio civilis (importa
poco que por otra parte sea una sz'mple
tenencia 6 una posesion legal). 2.° La
possessio ad interdicta es en los escritos
de los jurisconsultos romanos la que de-
be entenderse por la palabra possessio
tomada aisladamente, siempre que se em-
Plee esla palabl‘a Pal‘a eSPrESﬂ[‘ una PUSE_—
sion legal , y tambien para este efecto se
hace uso de la palabra possidere (a).
* Cualquier otra posesion, esto es, la sim-
ple detencion que ni aun da derecho 4
los interdictos, se llama tambien posses-
sio naturalis. La simple detencion se es-
presa tambien por las palabras, tenere,
corporaliter possidere, esse in posses-
sione.

(1) Véase fr. 3. §. 15. D. 10, 4. »Sciendum est, ad-
versus possessorem hacactione ageundum, non solum enm,
qui civiliter, sed et enm, qui natoraliter incumbat pos-
sessioni,” Denique ereditorem, qui pignori rem accepit
ad exhibendum teneri placet.

(2) 5. 5. 1. 4.a5.
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§. V.

5. Otras divisiones de la posesion en
i P
jeneral.

a, Possessio juxta vel injusta.

Respecto de la causa (causa, titulus
possessionis) en virtud de la cual una
persona posce una cosa ¢ la tiene en su
poder, la posesion es justa 6 injusta. 1.°
La possessio justa es aquella que ha em-
pezado de una manera licita, y cuya cau-
sa esld autorizada por la ley, ya sea nna
posesion propiamente dicha para produ-
cic derechos, ya simplementé una deten-
cion (1). 2.° La possessio injusta es lo
conlrario; en ella se encuentran princi-
palmente los tres vicios de la posesion , es
a saber, que ba principiado de una manera
violenta, clandestina y precaria: @i,
clam , precario (2). Por lo que hace 4 la
causa de la posesion importa principal-
mente no olvidar la regla: Nemo sibi ip-

(1) Estodemuestra la falsedad de aquella conclusion:
juste possidet ergo possidet.

(2) Fr.u1.5. 9. Fr. 2. D. 43, 27.
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se causam possessionis mutare potest.
Al principio esta regla era concerniente
a la anligna usucapio pro haerede, y sig-
nificaba que el que habia empezado a po-
seer con Litulo particular, no podia & su
arbitrio y con la conciencia de su injusti-
cia, mudar su posesion en una possessio
pro haerede (1). Con el liempo parece
que entre los mismos romanos fue inter-
retada en el sentido de que el que sola-
mente habia detentado una cosa, no podia
por sola su voluntad mudar esta tenencia
en una posesion lejitima (2), del mismo
modo que aquel que tenia una posesion
simplemente legal y no ad usucapionem,
no podia hacerla possessio ad usucapio-
nem por el solo efecto de su intencion,

§ VI
b. Possessio bonae et malae fidei.

La posesion es ademas 6 posesion bo-
nae fidei , 6 posesion malae fidei. 1.° El
poseedor de buena fe es aquel que cree
(que ningun otro liene mas derecho que

(2) Fr.au§: oD 4. 5 &
(2) Fr. 1 8 2 D. 41, 6.
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él para poseer la cosa que posee (a)5 2.2
y poseedor de mala fe aquel que sabe que
no tiene derecho para poseer (2).

§. VIL

6. Naturaleza de la posesion legal
con animus.

a. Su objeto y personas que pue-
den tenerla. :

De la idea de la posesion con animus
(§-11), se sigue que ciertas cosas no pue-
den ser ohjeto de ella, y que no puede
pertenecer i ciertas personas. 1.° Una co-
sa que no puede adquirirseren propiedad,
tampoco puede ser objeto de una pose-
ston legal (3); y por eso no se puede po-
seer una cosa que esla fuera del comercio
de los hombres. 2.° Toda persona que no
puede ser propietaria, es tambien inca-
paz de tener una posesion legal (4).

(1) Fr. 109. D. 50. 16.

{2) =30 Lias s == F.58: Di4r. 3.

(3) Fr 3o.§. 1. D. tit. 2. Por esta razon entre los ro-
manes un hombre libre conocido por tal, no podia ser
poseido, s

(4) De aqui viene que entre los romanes los hijos de

TOM. III, 22



358 Apéndice.
§. VIIL
b. Compossessio.

Toda posesion es esclusiva por su na-
turaleza, es decir, que lo que es poseido
por una persona, no puede serlo por otra.
PL'[ES una mismﬂ cosa 1o Pﬂedﬂ ser pO‘
seida por muchas personas a un mismo
tiempo, de manera que cada una de ellas
la posea enteramente (possessio plurium
in solidum) (1). Sin embargo muchas per-
sonas pueden poseer en comun las par-
tes intelectuales de una cosa, y esto es lo
que se llama compossessio (2); 6 pueden
poseer una cosa bajo relaciones diferentes
y con diversos efectos (53).

familia, los esclavos y los prisioneros de guerra eran in-
capaces de poseer, lo cual admitia sin embargo una es-
cepeion respecto al peculio de los primeros.

(l) Fr. 3. 5. 5. D. 41. 2. nPlures eamdem rem in so-
lidum possidere non possunt. Contra naturam quippe est,
ut cum ego aliquid teneam, tu quoque id tenere videa-
ris.” Fr. 19. pr. D. 43. 26,

2) Aqui sesupone que la parte de cada uno estd de-
terminada y conocida. Fr. 3. §. 2. D. 41. 2.

(3) Como sucede con una cosa dada en prenda; el
que la ha dado la posee ad wsucapionem, y el que la ha
recibido ad interdictn. Fr. 16, D, 41. 3.
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§. IX.

c. Juris quasi-possessio.

Propiamente hablando solo las cosas
corporales pueden ser objeto de la pose-
sion, porque solo ellas pueden ser deten-
tadas (1). Pero como la posesion legal de
una cusa corporal no es en el fundo 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 posesion. Los jurisconsul-
tos romanos llamaron 4 esta especie de
posesion juris quasi-possessio; y por es-
ta denominacion enticnden el ejercicio de
un derecho, tanto respecto de los in-
terdictos , como respeclo de la usuca-
pion (2).

§. X.

d. Ficta possessio.

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

(1) Fr. 3. pr. D. 41. 2. wPossideri autem possunt,
quae sunt corparalia.'”
(2) Por ejemplo, Fr. 5. §. 17. D. 45. 16.

*k
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que no lo sea en realidad. Cnando esto
sucede se llama ficta 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 posesion
de una cosa con la intencion fraudulenta
de hacer dificil que otro siga su derecho
sobre la misma cosa (1) y 2.° en aquel
qui liti se obtulit, esto es, que se em-
pefia, como si verdaderamente tuviese la
posesion legal, en nn pleito dirijido con-
tra ¢l por una cosa que no posee, 6 que
por lo menos no posee legalmente (2).

GoXl,

II. De la adquisicion de la posesion.

1. Condiciones jenerafe.r.

Para la adquisicion de la posesion de
derecho siempre son necesarios dos re-
quisitos (3): 1.° la aprehension de la co-

(1) Solamente sucedia esto en la peticion de heren-
cia. Fr. 20. §. 2. D. 5. 3, = Despues se estendid d todas
las acciones in rem. Fr. 24. §. 33. D. 6. 1.

(2z) Fr. 25,26, 24, pr. D. 6. 1.

(3) Fr. 3,5 1. D. 41. 2. nAdipiscimus possessionem
corpore et animo: neque per se animo, aut per se cor-
pore.”
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sa, esto es, la accion in corpus, por la
cual el que quiere adquirir la posesion
de una cosa, se pone en tal relacion con
esta cosa, que €l solo puede servirse de
ella 4 su arbitrio: 2.° es menester que
esta aprehension esté acompaiiada de una
voluntad determinada (animus) que ten-
ga por objeto disponer de la cosa como
propia. Cuando se encuentran reunidas
estas dos condiciones, se ha adquirido ya
la posesion (1).

§. XIL. -
a. Aprehension (corpus).

Para la aprehension -no es necesario
que se lome inmediatamente la cosa cor-
pore ; la aprehension consiste mas bien
en que por una operacion corporal aquel
que quiere adquiric una cosa, se ponga

(1) Pura adquirir la posesion de na Fundo que otro
posee, no basta la apreheusion unida 4 la intencion, si-
no que ademas se necesita que el poseedor actual tenga
conocimiento de la existencia de estas dos coudiciones
€n otra persona y que abandone voluntariameate la cosa
(si vacuwam tradit possessionem) Fr. 15,8, 2. D, 41. 3, ¢
sea despojado de ella con violensia (si dejicitur, repelli-
twri) Fr, a5, §, a. fr. 46. D, 41. 2.
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fisicamente en estado de servirse de ella
en todo tiempo 4 su voluntad. Por eso en
derecho romano hay aprehension: A) pa-
ra una cosa inmueble. 1.° tan solo con
que aquel que quiere adquirir su pose-
sion, haya puesto el pie solamente en
una parte de la heredad (1): 2.° 6 bien
con que aquel que era su posecdor, la
muestre desde lejos al adquirente con
intencion de transferirle la posesion de
ella (2): B), para las muebles bhay apre-
hension: 1.° cuando alguno toma la cosa
con la mano (3): 2.° cnando esta cosa cae
en sus redes o lazos (4): 3.° cuando ha
uesto 4 alguno junto a ella para guar-
darla (5): 4.° cuando por érden suya se
ha entregado a otro (6): 5.° cuando viene
en medio de otras cosas 6 efectos suyos
(7): 6.° cuando se le entregan las llaves
del lugar donde estd, lo cual sin embar-
go debe hacerse cerca de este lugar (8).

Fri 2, § 0. Digr- 2

Fr. 18. §. 2. D. ibid.

Fr. 1. §. 1..D. ibid,

Froeboo D4 ay

Fr. 51. D, §1. 3.

Fr. 1. §. 2:. D. ibid. Fr. 79. D, 46. 3:
Fr. 18. §. 3. D. 4t. 2.

§. 45, L 2. 1. fr. 74. D. 18, 1.

S T e e
OOl Gl -

oo~
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7.° en fin cuando pone su sello en la cosa
y no pasa esla 4 la posesion de otra perso-
na (1). Pero no se posee una fiera herida,
aunque lo esté mortalmente, cuando to-
davia se va en su seguimiento (2); lo mis-
mo sucede con la caza encerrada en un
parque, con los peces de un estanque
(3), y con un tesoro, que si bien se halla
en un fundo que poseemos, no esta to-
dayia descubierto (4).

§. XIIL
b. Intencion (animus).

La intencion de poseer (animus pos-
sidendi) consiste en la voluntad de dis-
poner de la cosa que se ha aprehendido,
como si fuera suya propia (§. X1); de don-
de se sigue, que aquel que no pucdc que-
rer, es mcapaz de poseer. Por ‘consignien-
te son incapaces de adquirir una pose-
sion: I.° todas las personas morales (5):

(l][‘rlS.lDlSGtrlSnleld

(2) 813,10, 2. 1. = wmulta enim accidere possunt,
ut eam non capiamus.’” Fr. 5. §. 1. Do 41, 1.

(3) Fr.3.08. 14215, D 412,

(4} | Er. 3. §: 50 Di ibidedr. 15, Davo,

(5) Fr. 1.8, 15, D, 47, 4. = n Possessionem kereditas
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2.° los infantes (1): 3.° los pupilos sin la
autorizacion de su tutor, escepto no obs-
tante cuando tienen una edad suficiente
para conocer lo que hacen adquiriendo,
y para querer formalmente hacerlo (2);
4.° los locos y los imbéciles (3). Cuando
alguno detenta ya una cosa, adquiere la
posesion de ella solo con la intencion de
poseerla (animus passidend:); y si el de-
tentador obtiene un titulo 4 la propiedad
de la cosa que detenta, empieza tambien
desde entonces 4 ser su poseedor legal (4).
Los jurisconsultos romanos llaman 4 eslo
adquirir solo dnimo , y los modernos bre-
vi manu.

§. XIV.

2. Como se adquiere la posesion
por medio de representantes.

Por lo demas podemos adquirir la po-
sesion de una cosa, ya por nosotros mis-

non habet.” Fr. 1. 5. 23. D. 41. 2. Sin embargo pueden
adquirir la posesion por medio de representantes.

(1) Fr, 32, §. 2. D. ibid. = Coast. 3. C. 7. 32,

(2) Fr.1.5. 3. D, ibid = Const. 26. C. 8. 54.

(3) Fr.1.§. 3. cit. =Fr. 18. §, 1. D. ibid,

(4) Fr.g:5.5.D0 4t 1. =48.44. I. 2i 1. = Fr, 6a.
pr. D. 21, 2.=Fr. 9, 5. 9. D, 12. 1.
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mos, ya por medio de otras personas que
nos representen (1). En este tiltimo caso
es preciso: 1.° que nuestro representan-
te aprehenda la cosa, no con intencion de
poseerla para si, sino en nuestro nombre
(animo non sibi sed alteri possiden-
di) (2); 2.° que aquel para quien ha de
Zldlll_lll‘ll‘Se la posesion lo quiera realmen-
te; y asi no adquiere cnando no sabe na-
da de la aprehension, esto es, cuando no
ha dado érden 4 este efeclo, ni lo ha pe-
dido, ni ratificado (ignoranti possessio
non adquiritur) (3); y 3.° que entre el
representante y aquel para quien guiere
1dqulr1r la posesion, exista ya una rela-
cion de poder legal de parte de este 1l-
timo, respecto de su representante, 6 ya
una relacion de representacion conven-
cional. En el primer caso el representan-
te adquiere en virtud de una érden (ju-

(1) Paula sent. rect, lib. 5. tit. 2, §. 1. » Possessio=
nem adquirimus et animo et corpore : animo utique nostro:
corpore vel nostro vel alieno.”

(2) Fr.1.8.19.D. 4r. v Asien jeneral el que no pue-
de querer, tampoco puede represeatar d otra persona en
la adquisicion de una posesion. Fr. 1, §. g 10. D. ibid.

(3) Fr.42. §oas fr. 1, 5.5, 22, Fr. 2. fr. 44. 3. 8.0 2.
D. 41. 3. = Fr. 31. 8. 3. fro 41, 3. = Fr. 13, §. 1. D, 41,
1, Conf. Const, 1. Ci 7. 32. =Fr. 49. §. 2. D. 4i. 2.
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sus) (1), y en el segundo en virtud de
un mandato (mandatum) (2).

§. XV.
5. Manera de adquirir una (quasi-
possessio.

Para adquirir una gquasi-possessio
(§- 1X) son tambien precisos corpus et
animus. El goce del derecho constitnye
aqui la relacion corporal; y la intencion
(animus) consiste en que se use como de
un derecho, de la facultad que es objeto
de este mismo derecho (3). Si se trata de
adquiriv la quasi-posesion. A) sin con-
vencion, y solo por la voluntad de la par-
te que adquiere, es preciso: 1.°si es un
derecho afirmativo, que el que preten-
de adquirirle, no le ejerza sin conoci-
miento de aquel cuyo derecho restrin-
je (4); 2.° si es un derecho negativo, se
necesita que aquel cuya libertad es res-

(1) Como sucede con los esclavos é hijos de familia.
Fe. 1, § 5. 6. 8. Fr. 49. pr. D, 41. 2. =Fr. 21, D. 41. 1.

(2) Paulo. L. c. §. 2.=Fr. 41. Ds 410 5. = Fr. 13,
pr. D. 41, 1.

(3). Fr..25. D, 8.6.==Fr.7. D, 45/ 19

(4) Fr. 20, 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 y el primero desistido (1). B) Por
el conlrario, si el derecho de que se tra-
ta, deriva de una convencion, la posesion
de él en caso de ser negativo, se adquie-
re por la convencion misma; pero cuando
es afirmativo, se acaba de adquirirla por
el ejercicio no impedido de la facaltad
que es su objeto (quasi traditio) (2).

§. XVL
L. De la pérdida de la posesion.
1.9 eré;la jeneral.

La posesion una vez adquirida dura
tanlo tiempo como existen las dos condi-
ciones (corpus et animus). Si las dos 0
una de ellas desaparece, la posesion tie-
ne que acabarse (3). Asi como la adquisi-
cion de la posesion exije un acto formal,
corporal y espiritual, del mismo modo

() Eri 165 65 va D ibids =Fri 1 Sz D86
(2)  FeiaosDabun, e=FrovpraDaigaa.
(3) Fe. 44.5. 20 Fr. 3.8, 6. 23, Du 4aoe;
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para perder esta adquisicion se necesila
un acto contrario (contrarium actum),
y este acto debe emanar de las causas que
concurren en la adquisicion , del corpus
y del animus (1).

§. XVIL
A Zpl:’caciou de esta regla.

a. Pérdida de la posesion por un acto
corporal.

En cuanto 4 la primera condicion de
la posesion, esto es, en cuanto 4 la re-
lacion ecorporal en que estamos con la
cosa poseida, no se necesita para que
continuemos siendo poseedores, que ten-
gamos sobre esta cosa un dominio fisico
6 inmediato, cuando se trata de adquirir
la posesion de ella; sino que basta que
nos sea en todos tiempos posible ejercer

(1) Este es el seutido del conocido pasaje que se pre-
senta dos veces en el fr. 8. D. 41, y en el fr. 153. D. 50. 17.
v Fere quibuscumgne modiis obligamur, iisdem incontra-
rium actis liberamur: cum quibus modis acquirimus , iis-
dem in contrarium actis amittimus, = Ut igitur nulla pos-
sessio acquiri nisi animo et corpore polest: ita nulla amit-
titur, nisi in qué wtremque in contrarium actum e st.”
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este dominio siempre que queramos. Asi
que, no se pierde la posesion de una co-
sa solo porque se esla lejos de ella _(1), y
por consiguiente se puede hacerla deten-
tar por otro (2). La posesion no se pier-

e sino cuando por algun hecho llega 4
ser imposible al poseedor obrar fisica-
mente sobre la cosa (si in contrarium
actum est.) y sucede: 1.° en las cosas
muebles, cuando oira persona se apode-
ra de ellas, ya por violencia, 6 ya por
ladronicio (3), 6 enando las perdemos (4),
6 bien cuando los animales domésticos se
han estraviado, 6 se han escapado los
bravos, y cuando los animales que se ha-
bian amansado, han perdido la costum-
bre de volver (5): 2.° en las cosas in-
muebles, cuando por un acontecimienlo
independiente del hecho del hombre es
despojado de su dominio el poseedor (6),

(1) Pauli sent. rec. V. 2. 1. =TFr. 3. 5. 7. 13. fr 44-
pr. D. 41, 2, Los romanos llamaban 4 esto solo animo reti-
nere possessionem, y los moderuos lo llaman possessio men-
talis.

(2) Fr.18. pr. D. 41, 2. v Nam possidet y cujus nomi-
ne possidetur.” (§, IL.)

{3) Erc 15D 4rora.

(4) Fr. 25. pr. D. ibid.

(5) Fr. 3. §. 13. 16. D, ibid.
(6) Fr. 3. 17. fr. 30, §. 3, D. ibid.
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6 cuando otra persona viene a echarle
de él (st dejicitur). La ausencia sola no
basta para hacernos perder la posesion
de una cosa de que otros se han apode-
rado sin saberlo nosotros; esta pérdida no
se verifica sino en el caso de que que-
riendo hacer valer nuesiros derechos so-
bre la cosa, seamos rechazados (1).

§. XVIIL
b. Pérdida de la posesion animo.

Por lo que bhace 4 la segunda condi-
cion, es preciso notar que no cesamos de
poseer cuando momentineamente cesa-
mos de tener animus domini. Para per-
der la posesion, se necesita que nuesira
intencion de renunciar a ella sea positiva
(si in contrarium actum est) (2), lo cual
puede suceder espresa ¢ tdcitamente: en
el tltimo caso el acto de que resulta la
pérdida de la posesion, se llama abando-

(l) Fr. 46. D. ibid. » Quamvis saltus proposito possi
dendi fuerit alins ingressus, tamdiu priorem possidere dic-
tum est, guamdiv possessionem ab alio oocupatam ignora-
ret’” Fr. 25, 5. 2. ibid, =» Usque ed possidemus, danec re-
vertentes nuos aliquis repellit.” (5. XL not. (2]. )

(2) Fr. 3.8 6. Fr.30.5. 4. D. 41. 2.
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no (1) Aquel que no puede querer, no
puede cesar de querer, y por consiguien-
te no puede perder la posesicn animo (2).

5o XX,

c. Pérdida de la posesion cérpore y
animo.

Piérdese la posesion de una cosa cér-
pore y dnimo, cuando esta cosa se en-
trega & otro con intencion de que esle la
- posea como suya (si vacuam tradit pos-
sessionem) (3). Algunas veces sucede
que el poseedor se pone en tal relacion
con olra persona que ya no posee Sino
para esta la cosa que anles poseia para
si mismo; y esto es lo que llaman los
modernos constitutum possessorium (4).

(1) Fr. 37.5. 5. D. 41. 3,

(2) Fr,27. D. 41. 2. =1 Furiosus non potest desinere
animo possidere,” Fr, ag. ibid.

|3) Fr. 33, Fr. 18. 5. 2.D. 41. 2.

(4) Tr. 18, pr. D, ibid. Fr. 7. D. 6. 1.= Const. 28.
C. 8, 54.
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§. XX.

3. Pérdida de la posesion por el hecho
de un representante.

Adquiriéndose la posesion por un re-
presentante (§. XIV.) puede tambien ser
conservada y perdida por el mismo me-
dio, como vamos & ver con mas indivi-
dualidad : 1.° la posesion puede perderse
en beneficio del representante mismo,
pero la mudanza de voluntad 'no basta en
este caso para la enajenacion de la pose-
sion, sino que ademas es preciso de par-
te del representante un acto corporal que
consista , @) para las cosas muebles, en
quitarlas de su lugar con intencion de
hurtarlas (furtum, contrectatio) (1) b)
y para las inmuebles, en escluir de su
heredad al poseedor (2); 2.° puédese por.
medio del representante perder la pose-
sion eu beneficio de un tercero, como

(1) Fr. 5. 5. 18. D 41. 2. = Esceptiase sin embargo
¢l caso en que el representante yue quiere tambien apro-
piarse la posesion , esta bajo la potestad del poseedor. Fr.
5. D. 41. 2.

(2) A causa delFr, 25. §. 2. Fr. 46. D. ibid. (§. XVIL
not. (7). Fr. 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 posesion,
si hubiera estado en el lugar del repre-
sentante: es decir @) para las cosas mue-
bles , cuando el representante las pierde,
se las roban (1) 0 él las entrega a otro
(2); b) y para las inmuebles, cuando el
representante es desposeido de ellas con
violencia, y en este caso el representado
pierde tambien su posesion (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 posesion sino en
el caso de que queriendo hacer valer su
derecho, sea rechazado por este tercero,
6 en el de que no se atreva 4 atacarle
(4); 5.° por el contrario la posesion no se
pierde por el representante, cuando éste
transfiere 4 otro solamente la detentacion
de la cosa (5), cuando mucre 0 se vuelve

(1) Fr. 25, pr. Fr. 15, Fr. 3. 5. 13. =16, D. 41. 2,

(2) Fr.35.8. 4. D. 41. 3.

(3) Fr. 1. 5. 22. D. 45. 16.

(4) Const. 12. C, 7, 32. que no debe entenderse sino
de las cosas inmuebles , tanto & causa del fr. 3. 5. 8. D. 41,
2. como del fr. 35. §. 4. D. 41. 3., y de las palabras. » si-
ve servics; sive procurator, vel colonus, vel inquilinus.”

(5) Fr. 3o, §. 6. D. 41. 2,
TOM. III. 23
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loco (1), y cuando ha abandonado la cosa
sin que oiro se haya apoderado de ella
(2); 4.° y se conserva tambien la posesion,
aun cuando el 1epresentad0 fuese esclui-
do de su fundo, si el representante se
mantiene en la detentacion de la cosa (3).

§. XXI.
De los interdictos.

Los interdictos entre los romanos eran
unas ordenes del pretor, por las cuales en
ciertos casos determinados por el edicto
mandaba directamente hacer tal cosa ¢
abstenerse de hacerla; y se llama tambien
interdicto la férmula empleada en estas
ordenes del pretor. Los interdictos te-
nian principalmente lugar en los litijios
relativos 4 la posesion, y se diferenciaban
de las acciones propiamente dichas, prin-
cipalmante en que en estas por lo regular
conocia el pretor por si mismo del asun-

(1) Fr. 25. §. 1. D. ibid.

(2] Fr. 3. 8 8. fr. 44. 5. 2. D. 41,

(3) Fr. 1. S 45, D 43, 16. =8 quu me vi dejece-
rit, meos non dejecerit, non posse me hoc interdicto (u.n—
de n-z} e.rpcum_, quia per eos retineo possessionent , qui
dejecti non sunt,”
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to, y no determinaba inmediatamente so-
bre la demanda puesta ante él, sino que
tan solo establecia un jues, y le daba po-
der para formar el espediente (judicium
dabo), mientras en los interdictos , por
la simple reclamacion de una parte espe-
dia el mismo inmediatamente una érden
6 prohibicion con arreglo 4 las disposicio-
nes de su edicto (1). Por esta razon se ha
dicho que en semejantes circunstancias,
praetor prfrzcz'pa!f:'tc'r auctoritatem suain
finiendis controversis proponit. Sola-
mente en el caso de que el demandado
negase el hecho 6 propusiese otros medios
de defensa, constituia el pretor un jues,
y entonces el pleito seguia los tramites
ordinarios. Esta diferencia entre la accion
y el interdicto corresponde a la antigua
distincion entre el ordo judiciorum pri-
vatorum y la cognitio estraordinaria;
por consiguiente debié desaparecer con el
antigno ordo judiciorum, y esta es la
razon porque en el derecho moderno se
consideran como acciones los interdic-
tos (2). : '
FIN.

(1) Por ejemplo: Fim fieri veto, exhibeas, restitias.

(2) S. 8. L 4. 15.
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