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INTRODUCCIÓN

POR

HESSEL E. YNTEMA
Profesor de Derecho Comparado. Universidad de Michigan

1

La formacióny desarrollode la cienciadel derechoen
el inundo occidental, desdela Edad Media hasta la época
moderna, ha experimentado la influencia profunda del
estudio del Derecho Romano. Después de la disolución

del Imperio romano, el renacimiento del saber comenzó,
precisamente,con la inauguraciónde los estudiosjurídicos
romanistasde Bolonia, a principiosdel sigloXII. El período
anterior y que siguió a la compilación del Corpus luris
Civilis de Justiniano, en el siglo VI, fue una épocaoscura,
con las luces del saber casi completamenteapagadasen
Occidentey en la quelas leyes deRoma subsistíanpreca-
riamentecomoDerechovulgar; el Derechopersonalde la
población indígenadel Imperio desaparecido.El descubri-
miento de los manuscritos del Código y el Digesto y la
interpretaciónde la ‘~Vulgata”por los glosadores,al final
del siglo XI, fueron hechosapenasrelevantespor sí solos.
Perotuvo trascendencia,en cambio, la circunstanciade que
la reapariciónde las leyesromanasdiera lugar a quefueran
intensamenteestudiadascomo el Derechocomúnde Europa
occidentaly que por endeestimularala implantaciónde la
enseñanzadel derechoen las nacientesuniversidades.
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Obras Completasde AndrésBello

En consecuencia,la enseñanzauniversitariadel Derecho
se centrósobreios textos romanos,inculcadosa las sucesivas
generacionesde juristas que, precisamentepor su instruc-
ción, no sólo participaríanen la formación, sino que ten-
dríana sucargola aplicacióndel derechoenEuropay otros
continentes.Estefue el origen de la rica literatura jurídica
romanistaque, conla palabraescrita,dio forma perdurable
al progresode las ideasjurídicas. Por igual razón se formó
un repertoriocomúnde conceptosjurídicos y pudo llegarse
al refinamientodeuna lingua franca del Derechode carác-
ter universal, de maneraque la tradición romanistade los
derechosprivados así definidos quedóestablecidacomo la
medidade la justicia y de la libertad.

Con todaverdady justiciapuedeatribuirsela recepción
del DerechoRomano,de maneraprimordial,al hechode que
fueraenseñadoenlasuniversidades.Como nosdijo Maitland,
el derechoenseñadoesun derechotenaz,y, de no habersido
estudiadaslas leyes romanascon tanta insistencia,hastael
puntodequedarinculcadala tradiciónde suautoridadcomo
justicia universal,difícilmente hubiesenpodido ser objeto
de unarecepcióngeneral.Es cierto, que, tanto si se afirma
como si se niegala existenciade una recepciónformal, en
ningúnlugar seprodujo de una maneracompleta.Las doc-
trinasromanasfueron asimiladascon modificacionesal ser
interpretadaspor los legistasy sus continuadores,a la luz
de la ciencia jurídica contemporánea,o al combinarsecon
las costumbresde cada país, o al quedaradaptadascomo
fuesea las condicioneslocales.En los paísescon predominio
de Derechoconsuetudinario,esteprocesode asimilaciónfue
principalmenteefectuadopor las obrasdotadasde autoridad
quedieron lugara que las concepcionesromanistaspenetra-
ran hastaconvertirseen práctica general.Entre ellas debe
hacersedestacar,tanto por sucontenidocomo por la fecha
de su aparición, Las Siete Partidas que Alfonso el Sabio
habíacompiladoa mediadosdel siglo XIII, aunqueno tuvo
adopciónoficial hasta 1348. Gómez de la Serna ha hecho
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Introducciónal DerechoRomanode AndrésBello

notar queeste códigoestaba~compuesto en sumayor parte
de leyes romanasy de decretales”’.Ejemplos parecidosde
obrasprincipalmenteinfluidas por ideas romanasqueper-
mitieron la cristalizaciónde los derechosexistentesen otros
países,incluyen: en Inglaterrael tratadocontemporáneode
Bracton,DeLegibuset ConsuetudinibusAngliae,y enépoca
posteriorel de Grocio; en los PaísesBajos,Inleiding tot de
HollandscheRechtsgeleerdheid,o la obra de Stair, Institu-
tions of theLaws of Scotland,entreotros. Estamezcla,en
grado variable, de principios romanoscon reglas consuetu-
dinarias de origen germánico también fue la base de la
codificación oficial que despuéssiguieronFrancia, Prusia,
Austria y muchosotros países.También en esoscasos,el
impulso esencialy las concepcionesfundamentalesproce-
dieron de los juristasde la épocade la Ilustración y poste-
riores, en cuyas obrasfueron sintetizadasy expuestasde
manerageneral,en consonanciacon las condicionesde su
tiempo. Todavía aparecemás indudablela incorporación
del repertoriocomúnde ideasjurídicasprocedentedel estu-
dio de las leyes romanasa las ramas del derechoque tras-
cendíanlos límites de una regulaciónlocal: al Derechode
gentestan notablementeformuladoen las obrasde Suárez,
Grocioy Vattel, y en los esfuerzosparaconstruirunaciencia
jurídica universalpor partede los escritoresiusnaturalistas
y de las formasmásrecientesde filosofía jurídica. En suma,
el hechode que las doctrinasromanistas,en gran partederi-
vadas del Corpusluris Civilis, fueranenseñadasde manera
tan amplia y extensaen las universidadescomo el funda-
mento esencialdel derecho,constituyó la base primordial
parala recepcióndel DerechoRomanoen el mundo occi-
dental. En otro caso no hubiesetenido lugar la compleja
historia de la asimilación y adaptaciónde estas doctrinas
admitidascon caráctergenerala las circunstanciasde cada
lugar, con su esporádicaincorporacióna las leyespositivas.

A la luz de tales consideracionesaparececomo algo
inevitablela recepcióndelDerechoRomano,aunquetuviera
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lugarde maneravariable.Peroen todo casomereceserdes-
tacadoelhechode que el florecimientodel estudiodedicado
a los textos romanoscomenzóy prosiguió mucho después
de haberdesaparecidola autoridadque los pusoen vigor.
Ya hemos advertidoque el descubrimientodel texto de la
t~Vulgata”delDigesto,posiblementepor Irnerius, y el fenó-
meno subsiguientede la inauguracióny desarrollo de la
enseñanzadel derechosobrela basede los textos romanos,
fue precedidopor un confusoperíodode másde tres siglos
duranteel cual la autoridaddel Imperio quedó finalmente
rota en Occidentepor la acción de los longobardosy las
victoriosasconquistasdel Islam. Como Koschakerha ense-
ñado2, esta variación en el centro de poder de la Europa
occidentalquedódramáticamentereconocidaen el año800
de nuestra Era, con la coronaciónde Carlomagnocomo
Emperadordel SacroRomanoImperio porel PapaLeón III.
Este hechopermitió creerque habíatenidolugar una suce-
sión en la autoridadde Constantinoy de Justiniano,y dejó
establecidala baseparaestimar queel Corpusluris Ctvilis,
como Derecho consolidadodel Imperio Romano, era el
Derechogeneralde Europaoccidental.Estosin dudarepre-
sentabaunasucesiónficticia desdeel puntode vista moder-
no,perosirveparaexplicarporquérazónlos textosromanos,
cuandofueron descubiertos,llegaron a ser universalmente
aceptadoscomo la versión autorizadadel Derechovigente
e inclusocomola exposiciónclásicadela justiciaenelmundo
antiguo. Por ello resulta significativo que ‘durante algún
tiempoFranciaseopusieraa la recepcióndelDerechoRoma-
no, pues,por sentimientonacionalista,se tratabade mante-
ner la independenciadel país frente al Imperio, ‘hasta que
los legistasdesarrollaronla teoría de que el Rey de Francia
era im~eratoren sus dominiosy quelas leyesde Romaeran
Derechoconsuetudinarioque prevalecía,no rationeim~erii,
sino imperio rationis.

Si parecedigno de atenciónque el estudiointensivo del
derechoromanofuera introducido en Italia siglos después
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de la disolucióndel Imperio de Occidente,sobrela basede
queCarlomagnoera su continuador,parecerátodavíamás
sorprendenteque los estudios romanistasexperimentaran
un nuevorenacimientoduranteel siglo XIX. En 1806quedó
disueltoel Sacro RomanoImperio y el sueñode Napoleón
de sucederen el trono imperial jamásfue unarealidad. El
movimiento de codificación nacional,del que son ejemplos
el Landrechtprusianode 1792, los Códigos napoleónicosa
partir de 1804, y el AligemeinesBürgerlichesGesetzbuch
austríacode 1811,dejaronsuperadasa las leyesconsuetudi-
nariasexistentesy por ello parecióquedestruíanla concep-
ción de queenEuropaoccidentalexistíaun derechocomún.
Además,se experimentóuna gravedecadenciaen el presti-
gio delos estudiosjurídicosromanosduranteel siglo XVIII,
debido al predominiode la escueladel Derechonatural.De
estamanerapareció,hacia1800,que la autoridaddel Dere-
cho Romano,ya fuese como Derechode un imperio des-
aparecido,o como Derecho común consuetudinario,o in-
cluso como expresiónformal de la justicia universal, ya
habíacumplido su misión. Sin embargo, precisamenteen
tal instante en que parecíaque iba a quedar relegadoal
museode la historia,sobrevinoun notablerenacimientodel
interéscientífico y práctico por el DerechoRomanobajo
la égidade la escuelahistóricade Savigny.Si, por un lado,
el principal objetivo de estaescuelaeradetenerelmovimien-
to codificador y oponersea las pretensionesuniversalistas
de la escuela del Derec’ho natural hasta que la ciencia
jurídica germánicaalcanzaramayor madurez,comoresulta
de la oposiciónde Savigny a la proposiciónde Thibaut de
que se redactaraun código civil generalparaAlemania, es
necesarioadvertirque,por otrolado,losdogmasde la escue-
la histórica incluían una ideologíamística que dio nueva
vida a la autoridadde los textos romanoscomo expresión
del Derechoconsuetudinarioen vigor. Así sucedíaporque,
al aparecerel Derechocomo un fenómenoesencialmente
histórico, un productodel Volksgeist,resultaque,como tal,
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está primordialmenteencarnadoen el derechode Roma a
consecuenciade surecepcióngeneralen Europaoccidental.
Savignyhizonotar queestoeralo queconstituíael Derecho
Romano recibido en la forma en que fue modificado y
adquirió nuevavida por obrade los glosadoresy susconti-
nuadores:el usus modernus.Apenassi hace falta advertir
quesemejanteconcepciónrecordabala teoríaque permitió
queel droit écr.it fuera recibidoen Francia,pero,en todo
caso, proporcionóal Derechouna basepositiva con inde-
pendenciade la autoridadpolítica y justificó, en conse-
cuencia,la validez del DerechoRomanoa pesarde la des-
aparicióndel Imperio que lo habíapromulgado.De ello se
siguió la incongruenciade que,mientrasla concepcióndel
Derechocomo si esencialmentefuera unacostumbrepopu-
lar dio lugar a suestudiocomounacienciahistóricarelativa
a fenómenosjurídicos existentes,tanto Savigny como sus
continuadoresse dedicaronde maneraprimordialy contoda
intensidad a la investigacióndel DerechoRomano como
materiaadecuadapararealizarsuconcepción,pueslos estu-
dios teóricosy prácticosdel Derechocivil modernoincluían
el Derecho consuetudinariovigente. De esta manera la
escuelahistóricaextendióla sombradel Imperio de manera
suficienteparaquepudieracreersequeunacienciajurídica
universalexigiría el renovadoestudiode las leyes imperiales
recibidas~segúnquedabancomprobadaspor la investigación
históricay crítica. En realidad, sin estapretensiónde uni-
‘versalidado sin la dedicaciónintensaa las fuentesromanas,
igualmenterecibidasen otros países,la escuelahistóricano
hubiesepodidosuperartan fácilmentelas•pretensionesde la
escueladel Derechonaturalni habría logradola consagra-
ción mundial del prestigio de la ciencia jurídica alemana
duranteel siglo XIX.
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II

Los motivos quelo impulsaban,tanto comolas circuns-
tanciascientíficasy culturalesqueprevalecían,influyeron
necesariamenteen el cursoquesiguióel estudiodel Derecho
Romanoasí recibido.Dada la suposiciónfundamental,tan-
to tiempo en vigor, de que los textos romanostenían la
fuerzade ley, el problemafundamentalcon que hubieron
de enfrentarselos glosadoresy sus sucesoresera el de que
esostextos no aparecíancomoun modernocódigosistemá-
tico ni en un lenguajequepermitierasu fácil aplicación a
los casosconcretos.En este sentido,el Corpusluris Civilis
no era un código,sino unacompilaciónde opinionesde los
juristasclásicosy de constitucionesde los emperadores,una
serie de solucionescasuísticascon ocasiónde casos particu-
lares, complementadaspor un breve tratado elementalde
las instituciones.El contenidono aparecíaordenadode ma-
neralógica, apartedequecon frecuenciaera oscuroy con
solucionescontradictoriasen varios casos;el texto mismo
era dudoso.Estasdificultades eran principalmentedebidas
al hechode quelas fuentesreflejabanlas etapassucesivasen
la evoluciónde la doctrina jurídica romanadurantesiglos
y dejabansubsistentesmuchasantinomiasque no habían
desaparecidodespuésen la apresuradalabor de compilación
de Tribonianoy sus colaboradores.Pararesolverestospro-
blemasera necesariorecurrir a una investigaciónhistórico
crítica, pero esto no era posiblemientraslos textos fueran
considerados,no comolos productosde la antiguacultura,
sino como derechovigente.Sólo al quedardescartadaseme-
jante concepciónpor la promulgaciónde ios códigos mo-
dernos,comenzóenel sigloXIX el indispensableestudiocrí-
tico de los textos a la luz de la evolución de la doctrina
jurídica romana.Además,paraservir a las necesidadesde la
práctica,las solucionesquebrindabanlas fuentesromanas
necesitabanen variospuntosseradaptadasa las circunstan-
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cias actuales.Por ello, el problemadel estudiodel Derecho
Romano ofrecía tres aspectos:restaurare interpretar ios
textos; reconciliar, sistematizary adaptar su contenidoa
las necesidadesactuales;y, con el desarrollode ios estudios
humanistas,delinear la evolución de las doctrinas romanas
sobreunabasecientífica.

El primerode estosrequisitos,la interpretacióndel tex-
to del Digesto entoncesrecién descubierto,constituyó la
primera tareade los glosadores(así llamadospor la glossa,
la interpretaciónde un texto determinado); a estaprimor-
dial necesidadse atendió rápidamente,en gran parte por
el mismo Irnerius,por medio de la fijación de los llamados
textos de la t~Vulgata”,del Digestoy del Código. Al mismo
tiempo, las opinionesexegéticasde los glosadores,cuyo valor
ha sido ensalzadopor Savigny, se multiplicaron rápidamen-
te, de maneraqueamediadosdelsigloXIII ya habíanadqui-
rido granautoridadlas glosasde Azo al Código y la glossa
ordinaria, en la que Accursio recogiólas más importantes
glosas.Estaprimera fasede exégesisde los textosdio lugar,
sin embargo,a queprontose impusieraun tratamientomás
sistemáticode los materialesromanospor parte de los co-
mentaristas,en cierta medida para armonizarlos con las
leyes localesparafines prácticosy hastacierto punto como
resultado de la influencia del primer escolasticismoque
trató de sintetizar el conocimientoexistenteen un orden
lógico. Como en el casode las Glossae,las opinionesde los
postglosadores,manifestadasen comentariosa títulos del
Código o del Digesto y en monografíasespeciales(tracta-
tus), adquirieronautoridady sustituyerona las glosas,de la
misma maneraqueéstashabíansuperadoa los propiostextos
romanos.Pero, como de nuevosucedióquelos comentarios
se multiplicaron rápidamentey las opinionesde sus autores
muchasveceserancontradictorias,se impusoen la práctica
el criterio de que debíaseguirsela comrnuniso~inio,hasta
quefinalmente,a últimos del siglo XIV, se entendióquede-
bía prevalecerla opinión de Bartolus,el speculum,acuris ci-
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vilis lucerna, en quien el método de los comentaristas,o
como fue llamado,el mos italicus, alcanzósu apogeo,com-
plementada,en parte,por la opinión de su discípuloBaldo.

Además de sus importantesaportacionesal análisis ju-
rídico el -mos italicus contribuyó de maneraesenciala la
finalidad práctica de crearun derechocomúnmediantela
valoraciónlógica independientey la integraciónde las leyes
romanas,canónicasy locales.Como lo ha observadoun es-
critor modernoal compararel métodode los bartolistascon
el de los glosadores(quienesbuscabanaplicar el texto lite-
ral, auncuandofuera deformandolos hechospara quese
adaptaranal fin deseadoen cada caso,mientrasno se pro-
dujerauna rupturaen la tradición), habíados importantes
diferenciasen la posiciónde aquéllosfrente a ios glosadores.
En primer lugar, la Glossa Magna de Accursius quedaba
ahora interpuestaentre la obra de los comentaristasy ios
textos romanos;en segundolugar, los comentaristastrata-
ron de formar un derechoque tuviera eficacia para la
prácticaen sutiempo,conpreferenciaa la laborde intentar
la exposiciónde un derecho en concordancialiteral con
antiguasfuentes~. Poca duda puede existir sobreel hecho
de queel genio creadoren la prácticade los comentaristas,
parecidoal de los jurisconsultosde la antiguaRoma,prepa-
raba un efectivo cuerpocomúnde doctrina civilista con la
quehizo posible la recepción‘del DerechoRomano.

Durantetrescientosañosestasescuelasdominaronel es-
tudio del DerechoRomano.De hecho,el influjo de la con-
cepción prácticaexpresadaen el mositalicus continuódu-
rantemuchotiempodespués,inclusohastael siglo XIX. Pero
en el siglo XVI suprimacíafue disputadaporel movimiento
humanista,heraldode la edadmoderna.El humanismosig-
nificaba la secularizaciónde la ciencia, la colocaciónde la
razónenel lugarde la autoridadcomobasedelconocimiento:
exaltabala personalidadde los individuos humanoscomo la
medidadel valor y creaba,conello, la ciencia moderna,que
no parte de suposiciones,sino que indaga la verdad por
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medios racionales.La proyecciónde este movimiento en el
campo del Derechose centróen Franciay Cuiacius(1522-
90) fue su másdistinguido representante.Por ello fue lla-
mado iizos gallicus. Desdeun punto de vista científico, la
contribución de estanuevatendenciafue sobresaliente.De
nuevo se estudiaronios textosseparadosde las glosasy de
las opinionesde los comentaristasque, con suexuberancia,
los dejabanapenasperceptibles,y se progresómuchoen su
interpretación,al mismo tiempoque,por primeravez, fue-
ron utilizados los materialesque afectabanal Derechode
Romay queproporcionabanlas ramasafinesde los estudios
clásicos.Peroestosprogresosdieron lugar a queel Derecho
Romano,concebidocomoun monumentohistóricodelmun-
do antiguo,quedaradivorciadodelDerechovivo dela época
y quesu estudiose convirtieraenunaactividad académica,
limitada a ios pocos especialistasque podían dominar el
confusomaterial de los textos antiguosy las demás anti-
guallas quese les habíanañadido.Por esta razón, ya que
intentabael resurgimientode un Derechoantiguo en una
forma no apropiadaparaservir a las necesidadesde su tiem-
po, el mosgallicus no pudo suplantarla concepciónmás
vital del -mos italicus en el estudiodel Derechocivil. En su
lugar la llamadaescuelade ‘~jurisprudenciaelegante”que le
sucedió, cuandomenosdurante sus días de gloria en los
PaísesBajos, aunqueamplió el campo de actividad de los
estudiosde la antigüedad,trató al mismotiempo de recon-
ciliar las opuestastendencias.Así sus principales figuras
comoGrocio, Ulric Huber,JohannesVoet y Bynkerschoek,
combinaronun amplio conocimientode los materialesdel
DerechoRomanoy del Derechocivil posterior con la ex-
perienciaprácticaen suaplicación.

Pero,duranteel siglo XVIII, el desarrollode estepunto
de vista cultural en los estudiosjurídicos romanosdio por
resultado,tanto en los PaísesBajos como en Alemania,que
surgieraun divorcio entre la teoríay la práctica.Estaten-
denciase aceleróenAlemania cuando,en 1746, fue abolida
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en Prusialaprácticade remitirsea las facultadesde Derecho
parabuscarasesoramientoen los litigios de importancia.En
efecto,la llamada«jurisprudenciaelegante”,en sus últimas
fases,destacabalas antigüedadesromanascomo un aspecto
esencialen el estudiodel DerechoRomano,a expensasde su
aplicaciónprácticacomoelususinodernus.Al mismotiem-
po, las propias doctrinas romanas fueron sintetizadasen
términosabstractosde carácteruniversalquedejabaninme-

diatamentepreparadoel terrenopara quefueranreconoci-
das como derechonatural. Así, con la crecienteseparación
entre teoría y práctica, el Derecho Romano perdió presti-
gio; se convirtióenunaprofesiónrelativamenteesotéricade
los profesoresde Derecho,y, en la segundamitad del siglo
XVIII, la doctrina universalistadel Derechonatural consti-
tuyó unaefectiva amenazaparala pretensióndel Derecho
civil romanode constituir la expresiónteórica del derecho
vivo.

III

La dualidadqueformabanel interés por la antigüedad
romanadespertadopor la escuelade la «jurisprudenciaele-
gante”, por una parte, y la lógica universalde la doctrina
romanista,por otra, se manifiestade maneraejemplar en
las obrasdel más célebrerepresentantede dichaescuela,el
sabio romanistade aquella época, Juan Teófilo Heineccius
(1681-1741). Si se exceptúaunabrevepermanenciaen la
entoncesfamosaUniversidadde Franekeren los PaísesBajos
(1723-5), que abandonómuy a su pesar por motivos de
salud, y de sus primeros estudios en teología y filosofía,
sucarreracomo jurista fue casiexclusivamenteacadémica,
como Profesor de Derecho en dos universidades alemanas,
Halle (1716-23, 1733-41) y Francfort en el Oder (1723-
33), en las que sus leccioneseranjustamentecelebradaspor
su estiloy claridad.No obstantela pesadacarga de sus de-
berescomo profesor, particularmentedurante ios últimos
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añosen Halle, Heinecciuspublicó un grannúmerode obras
jurídicas que ciertamentedejaron fundada su reputación
por toda Europa. Las más importantesde todas ellas son:
Antiquitatum Rornanorum jurisprudentiam illustrantium
syntagma (1719), un libro de texto paraestudiantes,con
un examengeneralde la antigüedadromana,que sigue el
orden de la Instituta y le hizo inmediatamentefamoso,sien-
do reproducidoen muchasediciones:Elementajuris civilis
secundumordineminstitutionum (1725), la obra elemen-
tal de DerechoRomanomás popular de su tiempo, repro-
ducida en numerosasedicionesposterioresy seguida (en
1727) por la similar, mástrabajada,perogeneralmenteme-
nosusada.Elementajuris civilis secundurnordinemPandec-
tarum; Elementajuris Germanici (2 vols., 1735-36) una
obra elementalsobrederechogermánico,correspondientea
la similarFiementajuris civilis, relativaal DerechoRomano;
y Eleinentajuris ncjturaeet gentium(1737), unaexposición
del Derecho internacionalpúblico desdeel punto de vista
del Derechonatural. De las numerosasobrasjurídicasme-
noresde Heineccius,mereceespecialatenciónlaquecontiene
sus leccionessobretítulos valores, Elernentajuris cambialis
(1741), publicación póstuma;la segunday mejoradaedi-
ción ‘de 1748 influyó en el reconocimientoy desarrollode
estaespecialramadelDerecho.Estasobrascubrenun vasto
campoque incluye todaslas ramasdel Derecho,conexcep-
ción del Derechocanónico y de todo el Derechopúblico,
salvo aspectossecundarios.Además,Heinecciusdejó varios
opúsculosteológicosy un tratadoelementalde filosofía.

Parael estudiodel derechoofrecenespecialinterés los
Elementa,preparadoscomo obrasde texto parala enseñan-
za básicadel DerechoRomanoy el Derechogermánico.En
el caso de la obra Elementajuris civilis secundurnordinem
institutionurn,disponemostambiéndelas leccionesdel autor
que complementabany explicabanel texto, pues fueron
publicadasdespuésde sumuerteen varias ediciones,siendo
la más auténtica las Recitationes,etc., (1767). En estas
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obras,Heinecciusintrodujo el célebremétodo«axiomático”,
así llamadopor la exposiciónde las reglasde Derechocomo
«axiomata”derivadasde concepcionesjurídicas fundamen-
tales.En el métodoaxiomáticoinfluyó claramentela fami-
liaridad de Heinecciuscon la filosofía y la lógica, puescon-
sistió en unaoriginal aplicación al campo del Derechode
la concepción aristotélica de que conocer es concebir la
«causa”(i~ab~a)de las cosas.En el prefacioa los Elementa
explica de maneraprolija las razonespor las que adoptó
ese método,haciendoal propio tiempounainstructivarefe-
renciaa los métodosanteriormenteusadosen la enseñanza
del DerechoRomano.

Explica que Irnerius y sus sucesorescomenzaronpor
seguirel método analíticoen la interpretacióndel derecho,
pero bajola forma de unaexégesisde la difusa masade la
legislaciónde Justiniano,con extensoscomentarioso breves
observacionessobreleyesparticulares.Heinecciuscritica este
métodopor considerarquesetratadelpeorde todoslosima-
ginablesparaorientar a quienesse inician en el estudiodel
Derecho, en primer lugar por no fundar la enseñanzadel
derechoen un amplio conocimientode la literatura, la his-
toria y la filosofía quesemejanteanálisisrequiere,de manera
que prestabaatencióna un océanode detalles superfluos
queningúnestudiantetenía laesperanzade podersurcar,y,
en segundolugar,por prestarmásatencióna pequeñospro-
blemasquea los principios fundamentales,mása las opinio-
nesqueal sistemadelderecho.Más tardesesiguióel método
sintético,introducido por Cujacius,Pacius,Wesenbeciusy
otros,que suponíaun esfuerzopararecogery sistematizar
en un orden lógico los preceptosjurídicos diseminadospor
todoel Corpusluris. Estemétodo,sin embargo,se desarrolló
diversamente;algunossubrayabanlas conclusionesque de-
bíandeducirsede principios másgenerales,ya fuesemedian-
te su clasificaciónsegúnla naturalezade sus fuentes,o de
maneramásocasional,conel estudiode los casosquepodían
servir parailustrar ios títulos individuales.Otros considera-
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ban que era preferible poner en relación las conclusionescon
los principios de los que se derivaban. El primer método
confiabaen la memoria,en la casuísticamáscompendiosa;
el último, en la construcciónde un sistema de principios
teóricamenteirreprochabledel que, conexcesivaconfianza,
se esperabapoderderivar lógicamentela soluciónde los casos
individuales.

Heinecciusprefirió expresamenteel último y más siste-
mático de los tipos de educaciónjurídica abasedel método
sintético, fundándose en que toda ciencia consiste en el
conocimiento de principios y en las conclusionesen ellos
implícitas (omnium sane scientiarum ratio in principiorum
intelligentia, et conclusionum cum jis cc~haerentiaposita
est), y queel mero conocimientode solucionespara casos
concretossin la comprensión de los principios que las deter-
minanno puedeproporcionaral juristalos mediosde hacer
frente a nuevosproblemas,pero insistió en queparala de-
finición de las razonesjurídicasmás fundamentalesel mé-
todosintéticoexigeun conocimientode la antigüedadroma-
na,de la filosofía estoicay del derechoanteriora Justiniano,
más exactode lo quegeneralmentese supone,de la misma
manera que tambiéndeberíaprestarsemás atenciónal arte
de la interpretación jurídica exigida por la necesidad de
señalar la relaciónquemedia entrelas solucionesconcretas
y los correspondientesprincipios generales.En consecuencia,
el método axiomático comprendía tres fases indispensables
parael estudiode cadacuestióno problemade derecho,que
sonlassiguientes:enprimerlugar, la definición de cadama-
teria según las mejoresautoridades,antiguaso modernas;
después,la exposición de las proposiciones,las axio-inata,
derivadas de la definición; en tercer lugar, la elaboración
de los corolariosimplícitos en cada principio axiomático,
debidamente agrupados en relación con los principios a que
se refieren; en cuarto lugar, una referencia a las leyes más
importantesdelCorpusluris quetratende la correspondien-
te materiay tambiéna la másrecientelegislaciónquemere-
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ciera destacarse.Esteesquemabásicode exposiciónsintética
quedacomplementadocon frecuentesexplicacionesdoctri-
nales fundadasen la comparaciónde varias definiciones.
Heinecciushacíanotar queesospostuladosdoctrinalespue-
den ser teóricoso prácticos,lo mismo que sucedecon los

y ~problemata” de la geometría.Además,los
Elementaincluían numerosasnotas (scholia) que explica-
banpor mediode ejemploslas doctrinasmásdifíciles o que
precisabanhastaquépunto los principios expuestosse des-
viaban de las leyesoriginarias.Otra característicadel mé-
todo consisteen la numeracióncorrelativa de los párrafos;
así,en la Eleinentainstitucionalexisten1.370párrafos.Esto
ofrece la ventaja,que hacía notar Heineccius,de facilitar
la referencia entre los principios.

Este método axiomático estuvo claramente inspirado por
lanecesidadde reducir a un orden lógicocoherentee incluso
de rigor matemático todo el cúmulo de materiales del De-
rechocivil Romano,tan vastoy confuso, incrementadode
maneraincesantepor la adiciónde todoslos detallesproce-
dentesde materias afines, introducidas en los estudios de
DerechoRomanopor las investigacioneshumanistasinicia-
daspor la escuelade Alciatusy CujaciusdeBourges,todavía
aumentadaspor obra de la «jurisprudenciaelegante”des-
arrolladaen los PaísesBajos. Paraun modernoobservador,
la concepcióntiene granimportanciahistórica: la formula-
ción de las doctrinasdel DerechoRomanoen la forma de
concepcionesfundamentales,de principios axiomáticos de
Derechode ellasderivados,con sus corolariossubordinados,
preparó el camino para la construccióndel Derechonatural
como un sistemade principios universalesde justicia. Esta
fue la razón del éxito extraordinario del método introdu-
cido por Heineccius,sin olvidar lo quese debió a suamplio
conocimientode la literatura jurídica y a la habilidadpoco
frecuente para sintetizar el vasto repertoriode detallesdel
Derecho vigente en fórmulas lógicas y claras. En el campo
del Derecho,Heineccius,como el principal exponentede la
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«jurisprudenciaelegante” de su tiempo, anuncióla época
de la Ilustración durantela cual la concepcióndel Derecho
natural dominóla escenajurídica. Con la exposiciónde la
doctrina del DerechoRomanocomo un sistemaracional,
él y sus contemporáneosdieron contenidoa las doctrinas
iusnaturalistaspeculiaresde la época y, al mismo tiempo,
con ello prepararonel caminoparala formaciónde los có-
digos nacionalesquepusierontérmino a la épocade la jus-
ticia natural. Podría,por cierto, añadirseque,en cuantoa
sus objetivos y lógica esenciales,si no encuantoasustancia
o ejecución,el método axiomático ideado por Heineccius
fue un precursorde la técnicatradicionalde la doctrina del
Derechocivil posterior.

IV

A pesarde las reformas inspiradaspor las teorías del
Derechonaturalde la última mitad del siglo XVIII y el im-
pulsoqueestasteoríasdieron a la codificaciónnacional,este
períodono pasó de ser unadescuidadaépocade transición
en la tradición romanistade Europaoccidental.Los cursos
de Derechonatural y de gentesque fueron tan populares
durantela épocade la Revolución,hastael punto de haber
superadoal interéspor la antigüedadromana,pasarona se-
gundotérminopor no considerarseya de vital importancia
despuésde la caídade Napoleón.Tratábasede unamateria
queno estabaarraigadaen la prácticadiaria y quehabía
dejadode tenerimportanciaapartede la académica,convir-
tiéndoseen algo potencialmenteincongruentecon las ten-
denciaspolíticas de la época.Todavíaera mássignificativo
elhechode que las doctrinasuniversalistasdel Derechona-
tural fueron reemplazadaspor una concepciónmás pro-
funday vital de la cienciadel derecho.Estaconcepción,que
contrastabacon el exageradonacionalismode últimos del
sigloXVIII, poníaderelievela evolucióntradicionaldel De-
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recho frenteal hechode su creacióncomoresultadode una
promulgaciónimperativa,y de maneraanálogamentepara-
lela a las tendenciasque dominabanen otras ramasde la
ciencia, consistíaen afirmar que el Derechoperteneceal
reino de ios fenómenosnaturales,o dicho enotraspalabras,
que es un producto de la historia. Esta fue la aportación
fundamentalde la escuelahistóricaa la ciencia del derecho,
fundadapor Savigny,quefue el punto de partidadel nota-
ble renacimientode ios estudiosjurídicos que se desarrolla-
ronduranteel siglo XIX, demaneraespecialen Alemania.El
primer resultadoconsistióen ampliar e intensificar el estu-
dio del Derechocivil Romano,quepronto volvió a ocupar
el lugar central que tradicionalmentemerecíaen la ense-
ñanzadel derecho;igual estímulorecibió, al mismo tiempo,
la investigacióndel Derechogermánico.

Desdeeste punto de vista ofrecenparticular interéslas
ideasrelativasal métodoa seguir en el estudiodel derecho,
sobrecuya basefue preconizadoestenuevomovimiento tan
fecundo en la ciencia jurídica, y de manera especial las
expresadaspor Savigny. Aunque éste no llevó a cabo el
examenhistórico de los escritossobremétodojurídico que
habíaproyectado,sudeclaraciónprogramáticade la escuela
histórica, Vorm Beruf unsererZeit fiir Gesetzgebungund
Rechtswissenschaft(1814), y el artículo inicial en la
Zeitschrift für geschichtlicheRechtswissenschaft(1815),
así como las observacionesmetodológicasen el prefacio al
primer volumendel SystemdesheutigenróinischenRechts
(1840) son de sobrasconocidos.Incluso más ilustrativo de
la concepciónque Savigny tenía del método jurídico son
las dos leccionesquedio en Marburgoen el semestredel in-
vierno de 1802, segúnnos las ha trasmitido su alumno, el
gran filólogo JakobGrimm, sobreel que llamó la atención
Kantorowiczen 1933 ~. Estasleccionesponende manifiesto
que en edad tempranaSavigny ya se habíaformado una
concepción del Derecho or~gánicay penetrante,que era
esencialmentela quesirvió de fundamentoa las obraspos-
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tenoresde la escuelahistórica. Al definir la ciencia del de-
recho comola exposiciónhistóricade las funcionesde crea-
ción jurídica de un Estado,Savigny señalóqueuna ciencia
de la legislación (que segúnsu puntode vista se ocupapri-
mordialmentedel Derecho privado y del Derecho penal)
ha de ser al mismo tiempo histórica y filosófica: ‘histórica
porquese trata de unamateria«objetivamentedada”, que
consisteen un Derechointrínsecamenteindependientedel
arbitrio individual; filosófica porque requiereel tratamien-
to sistemáticode fenómenosjurídicos específicosen térmi-
nos de concepcionesgenerales.La exposición de un sistema
históricoimplica la consideraciónde unaunidadideal, y esto
es filosofía. Sobre estaspremisasse atiendeprimeramente
al problema de cómo la interpretación o, en otras palabras,
la definición filológica de reglasde Derechoresultaposible;
en segundolugar se atiende al estudio histórico de la juris-
prudencia,cosaindispensabledesdeel momentoenquetodo
el Derechodependede suhistoria anterior; y en tercer lu-
gar, al tratamiento filosófico del Derecho,tanto dirigido a
la construcción formal de reglas jurídicasespecíficascomo
a la determinación de sus correlaciones. En suma, la manera
idealde estudiarel derecho,segúnla concepciónde Savigny,
requiere una interpretación riguriosamente científica del
Derecho, histórica y filosófica al mismo tiempo, por cuan-
to se trata de algo compuesto por reglas objetivas que el
Estado mantiene para regular el libre comportamiento de
los individuos.

Todo lo que estaba implícito en esta concepción de la
ciencia del Derecho, que en gran medida se anticipó a su
época, fue objeto de másampliodesarrolloen los dos célebres
trabajos antes citados,que anunciaronla escuelahistórica
de la ciencia del Derecho.En ellos se contrastabandosescue-
las de pensamientocuya respectivapeculiaridadera debida
a la manerade entenderla relaciónexistenteentreel pre-
sentey el pasado:una de ellas estabarepresentadapor la
escueladel derec’honatural y por la creenciageneralde que
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el Derechoes unapromulgaciónexpresay emanadadel po-
der supremo,fundándoseen la suposiciónde quecadagene-
ración tiene libertad paradecidir su propio destinoy que
puedeconstruirseun Derechoideal por un fiat discrecio-
nal, con independenciade las circunstanciasconcurrentes;
la otra está representadapor la escuelahistóricay se funda
en la imposibilidad de concebir la existenciasin relaciones
de dependenciacon las circunstancias,sino que cadaindi-
viduo es miembro de unafamilia, puebloy estado,y cada
generaciónrepresentala proyeccióny desarrollode todo el
pasadoen el momentoactual. Por lo que se refiere al Dere-
cho, lavalidez de la concepciónhistóricaquedademostrada
por la conexiónorgánicadel Derechopositivo con el carác-
ter del pueblo; lo mismo queel lenguaje,el Derechoestá
condicionadopor todalaexperienciay progresode lanación.
A medidaque la civilización se desarrolla, lo que inicial-
mente fue costumbre popular se convierte en la función
especial de los juristas, con su propio lenguaje técnico; así
en las comunidadesdesarrolladas,el Derechotieneunadoble
vida, al ser parte de la existenciaglobal del pueblo y, al
propio tiempo, una rama diferenciada del conocimiento
científico. Por estarazón, inclusodondehaycódigosaparece
el Derechoconsuetudinariocomo el tipo fundamental,por
serel Derechoorgánicamentecreadocomo resultadode la
vida encomún,a la vez que teoríay prácticajurídicasapa-
recen como algo esencialmenteunitario.

Esta concepciónde la ciencia del derechode Savigny,
afín ala filosofía orgánicade Herder,si no puedecalificarse
de democrática, era fundamentalmentepopular. Estaba
claramenteinfluida por el recrudecimientodel nacionalismo
en Alemania despuésde la caída de Napoleón,y por las
teoríasde su discípuloy amigo, JakobGrimm, relativas al
desarrollodel lenguaje.Sin embargo,resultapoco justo im-
putar a Savigny, como han hecho Kantorowicz~ y otros,
unainclinación romántica‘haciael DerechoRomanomedie-
val o unaactitud de indiferenciaparalos aspectosprácticos
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del Derecho.Es cierto quetal fue la orientaciónde susobras
más importantes,la Geschichtedes n5mischenRechtsim
Mittelalter dedicadaa la historia literaria de la recepcióndel
derechoromanoen laEdadMedia, y el Systemdesheutigen
r6mischenRechtsa la exposicióncrítica y sistemáticadel
modernoDerechoRomanosegún fue recibido en Europa
occidental.Peroestasobrasy otrasafinesexaminan,lógica-
mente,los dosaspectos,históricoy filosófico, de la concep-
ción de la ciencia jurídica esbozadaen 1802,y fueron dedi-
cadasal DerechoRomanoporqueésteconstituyeel elemen-
to centralqueen un tiempo ofrecíael Derechocomún de
la recepción.Además,Savigny no defendióla necesidadde
estudiarel DerechoRomanopor entenderquesu principal
valor consistieraen expresarlas eternasnormasde justicia
con una purezapeculiar, sino por razónde la superioridad
del método empleadopor los juristas romanosclásicos.Al
hacer notar que la separaciónentre teoría y práctica que
prevalecíaen el siglo XIX, era perjudicial a esosdosaspectos
indispensablesde la profesión jurídica, Savigny insistió en
1840,en la introducciónal Systemdes heutigenrómischen
Rechts,en la necesidadde estudiarios materialesromanos
por serla maneraindispensabledeaprendercómo deberían
estar compenetradasla teoría y la práctica del Derecho.
Segúnsucriterio, la superioridadde la obra de los romanos
resultabade serunaexpresiónorgánicadel mundoen que
vivían; eranla mismacosasu teoríay supráctica;la teoría
estabaforjada para su aplicación inmediatay la práctica
ennoblecidapor un tratamientocientífico.

La filiación ideológicadesdeHeinecciushasta Savigny
aparececon suficiente claridad. Ambos se hallaban en la
tradición humanistadel mos gallic.us; como profesoresde
la ciencia del derecho,estabanambosmás ocupadoscon los
aspectosteóricosdel Derechoque con la prácticajurídica
como tal. Péro entre ambos había mediado la época del
Derechonatural y de la codificación en la segundamitad
del siglo XVIII, y estodabalugar a unadiferencia funda-
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mental en sus respectivosprogramas.Stintzing ha hecho
notar°queel estudiode las antigüedadesromanas,tan am-
pliamentepopularizadopor Heineccius,siguiendoel orden
de los textos de Justiniano,no formaba unahistoria jurí-
dica sistemáticaporque proyectabael tejido sin fin de la
evolucióndel derec’hosobreun esquemaintemporaldeprin-
cipios y categoríaslógicas.Estafaltade perspectivahistórica
también fue el error destacadode los sistemasde Derecho
natural delsiglo XVIII, queSavignyy susseguidoresrecha-
zaroncomo unaextravagantepretensiónde la razón abs-
tracta que ignorabala conexiónorgánicadel Derechocon
la vida de la sociedad.Sin embargo,las contrapuestasban-
derasde esasdos escuelasjurídicassucesivas,con sus ideolo-
gíaspeculiares,no deberíanser un obstáculoparareconocer
el progresoquedefinitivamentese lograba.El estudiode los
materialespertenecientesa la investigaciónhumanista en
relaciónconios textosromanos,queHeinecciushabíaacen-
tuado,y la formulacióndel Derechoen términosgenerales,
queerael rasgocaracterísticodel Derechonatural del siglo
XVIII y de los códigosa quedio lugar, eranelementosque
persistieroncomo el objetivo primordial de los estudiosde
Derecho civil Romano en la forma propuesta por la escuela
históricay sus sucesorassobreunabasemás científica. Por
un lado fue dedicadaunaintensalabor de investigacióncrí-
tica, duranteelsiglo XIX, a la restauracióne interpretación
de los textos clásicos,teniendoen cuentael conocimiento
muysuperiorquese teníadela cultura antigua; fue trazada
y descritasistemáticamentecon todo detalle la evolución
de la doctrina jurídica, tanto la anteriora Justinianocomo
la quedespuésfue objeto de la recepciónen Europaocci-
dental. Por otra parte,los resultadosde esas investigaciones
históricas fueron sintetizadasen el Pandektenrecht,que
representabaunaformulaciónmás cuidadosay refinada de
la doctrina romanista;la terminologíaabstractadel análisis
racional fue empleadaparadescribirlos principios esenciales
de justicia que se habíamanifestadoen la evolución histó—
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rica de los fenómenos jurídicos. De esta manera, sobre la
basede una investigación histórica llevada a cabo con todo
rigor científico, la escuela histórica de Savigny preparó un
esquema racional de los principios jurídicos que en 1900

quedaron incorporados al Código Civil alemán. En cierto
modo, éstafue la última victoria del métodoaxiomáticoen
la exposicióndel derecho, expuesto en la terminología uni-
versal introducida por el Derechonatural del siglo XVIII
y sometidaacomprobacióndurantetodoun siglode intensa
crítica científica de la doctrina jurídica.

V

El desarrollode la ciencia del Derecho despuésde la
introducciónen Bolonia,duranteelsiglo XII, de los estudios
de DerechoRomano,y la recepciónde ésteen Europaocci-
dentalen la forma quehemosesbozado,fueron hechosque
se reflejaron de manerapoderosaen Españay despuésen
América española.Las leyes contenidas«en el cuerpo de
Derechocivil Romano”, como hizo notar Sempere,quien
por cierto se mostraba poco favorable a esa legislación,
“fueron los elementos o fuentes principales del europeo
moderno,y másparticularmentedelespañol”~‘. Enla Penín-
sula ibérica, despuésde los tiempos romanos, nunca se
reconoció formalmente el valor de Derecho vigente al
romano, aunque, a pesar de ello, su recepción como un
Derecho común consuetudinariofue tempranay extensa.
GregorioLópez, hizo notar queel Derechocivil imperial y
comúnromano«se recibenen el Reino en cuanto a razón
natural,y no en cuantoa leyes,autoridady potestadsuya,
pues no lo son, ni la tienen en los Reinos dondelos Reyes
y Príncipesde ellos no reconocensujeciónal Imperioroma-
no, ni superior en lo temporal, como en los Reinos de
España”8~Hastaque los seminarioslocalesno pudieronres-
ponder a la necesidadde estudios académicos,o, en otras
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palabras,desdemediadosdel siglo XII hastaaproximadamen-
te el año 1300, los letrados de Aragóny de otraspartesde
España se educaron en Bolonia y en otras institucionesita-
lianas.Despuésdel establecimientode universidadesen Léri-
da, Valencia y, especialmente,en Salamancaa mediadosdel
siglo XIII. fueron implantados los cursos de instrucción
desarrolladosen Italia, exclusivamentededicadosa los De-
rech.os civil y canónico y particularmenteinfluidos por el
escolasticismo de la época. El resultado fue que Salamanca
se convirtió en uno de los grandes Centros de los estudios
romanistas y la tradición de la enseñanza del Derecho civil
Romanoasí instituida prosiguiódurantesiglos, hastallegar
al mismo siglo XIX. Como hizo notar en 1765 el docto
JuanFranciscode Castro,en los Discursoscríticos:

“Es sin duda digno de admiración,que el DerechoRomano
se hayallevado tanto la atenciónen los estudiosgenerales,que
haya dadolugar a haceren susEscuelascomemoraciónalguna
del Derechodel Reyno. Y que los Estudiospúblicos, tanpróvi-
damentedistribuidospor todaspartespara la instrucciónde la
Juventud en las Cienciasútiles a la República, sólo haya de
servir en jurisprudenciapara la exposiciónde un Derechoex-
trangero. Es, vuelvo a decir, digno de admirar tantasCáthe-
dras, tan ricamente dotadas, tan insignes Maestros de unas
Leyes, que sirvieron para la pacificacióninterior de los Roma-
nos; y tantaindiferenciaen las que sirven parael gobiernode
los Españoles.Tanto aparato,y tancuidadosozeloen la doctri-
na de las Leyes muertas,y tanto descuidoen enseñarlas Leyes
vivas. Empleandolos estudiosos,cuyo fin es serviren Españaen
cargos de Justicia, tantos años en meditar las Leyes de Roma
y Constantinopla,como si las Universidadesdel Reyno fuesen
Seminariospara exercer Preturasen el antiguo Imperio Ro-
mano” ~.

Con gran relieve se manifestaron la confusión y las que-
jas resultantesde la falta de atencióna las leyesnativas y a
causade la intrusión de romanistasen los Tribunales,con
sus sutilezasescolásticas.El esfuerzode los reyes españoles
paraevitar quearraigaranlas doctrinasultramontanas,para
prohibir o cuandomenos restringir a Bartolus y Baldo la
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cita de las autoridadesde Derechocivil Romanoen casosno
previstosporla ley, y suexigenciadequeen lasuniversidades
se enseñarael Derechoreal ~o -tanto como el Derechocivil
y canónico,son un testimonioelocuentedel predominiode
la tradición del Derechocivil, alimentadaen las universida-
des, y de la incertidumbreresultanteen la aplicación del
Derechonacional,circunstanciasquepersistierona pesarde
las continuasquejas,hastaque el sistemade enseñanzadel
Derechofue reformadoduranteel siglo XIX. Era natural
queestatradición fueratransferidapor completoa las uni-
versidadescreadasen América españoladuranteel período
colonial. Como ha hecho notar Basadre11:

“A pesarde todo, durante la Edad Moderna, en cuyo pór-
tico está el descubrimientode América, corre una invasión
romanistaen la doctrinay en la prácticaquellega a impregnar
a la jurisprudenciainmediatamenteanterior a la codificación,es
decir, hastaprincipios del siglo XIX. En las Universidadesse
enseñé,exclusivamenteel DerechoRomanoy el Derecho Canó-
nico durantelos siglos XVI, XVII y buena parte del XVIII;
y cuando bien avanzadoéste, se empezóa enseñarel Derecho
patrio, aquéllosno resultarondesplazados.Por otra parte, los
manualesde Derechofueron escritosbajo el plan romanistay
monumentosjurídicos nacionalescomolas Partidasteníanuna
influencia clásica”.

La recepcióndel DerechoRomano como un Derecho
comúnpor todos‘os dominiosespañolessin dudaalguna fue
debida, en primer lugar, a la importanciaque la educación
universitariaatribuíaal Derechocivil Romano.Pero recibió
laayudade dosfactoresadicionales.El primerofue el alcance
con que las doctrinasromanistasquedaronincorporadasa
las leyesde España,especialmenteen las Partidas.Comohizo
notar Andrés Bello en su ensayosobre“Latín y Derecho
Romano”, las Partidas “son un trasuntode las Pandectas
romanas”. En consecuencia,tenían que resultar forzosa-
mente mal vistos los esfuerzosnacionalistasde la última
parte del siglo XVIII y de comienzosdel XIX para dejar
formuladoslos principios del Derechoespañoldesdeel punto
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de vista de la legislaciónlocal positiva sin recurrir al Dere-
cho Romano como Derecho común supletorio, como se
hacía,por ejemplo,en las influyentesInstitucionesdel De-
recho civil de Castilla de Asso y del Río. La misma legisla-
ción indígena estaba impregnadacon las doctrinas del
DerechoRomanocomún12

Otraconsecuencia,ciertamentefundamental,queresultó
del influjo persistentedel Derechocivil Romanose mani-
festóen la extraordinariacomplejidadde las leyesespañolas.
A pesardel continuo esfuerzode los monarcasde España
para mantenerla vigenciay aplicación de un Derechoreal
común,el desarrollode un Derechocomúnnacionalsufrió
un efectivoretrasopor efectode las tendenciasindividualis-
tas quecaracterizanla historia española.En materialegisla-
tiva la autoridadreal jamás fue tan completacomo la que
tuvo la Coronainglesao inclusolos mismosreyesde Francia.
La consecuenciafue quehastael siglo XIX las leyesde Espa-
ña consistieronen unaseriede complicacionessistematizadas
de maneramáso menosvaga,completadaspor innumerables
leyes especiales,ninguna de las cuales quedabaderogada,
sino que eran consideradastodas ellas como de efectoacu-
mulado. Comentandola ley promulgadaen 1825 por el
Congreso de Gran Colombia (que entonces comprendía
Venezuela,Colombia o Nueva Granaday Ecuador), con
objetode determinarla prioridad en la aplicaciónde las leyes
españolas,Aníbal Dominici ha caracterizadoa estamasade
legislación,complementariade las leyesde la República,de
la siguientemanera:

“Inmensaera la masaqueen el transcursode más de ocho-
cientosañossehabía formadoen Españacon los diversosfueros,
códigos, ordenanzasy reglamentos,sancionadospor las Cortes
y por los Reyesde distintas épocas,y tan inextricablesu estu-
dio y aplicación,queel Congresode Colombia se vio forzado
en 1825 a fijar el orden en que. despuésde nuestrasdisposicio-
neslegislativas,debíanobservarselas leyesespañolasen el terri-
torio de la República,unavez queobligabana conservarlasen
vigor las necesidadesindeclinablesde la organización y de la
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defensanacionales.Dioseel primer lugar a las cédulas,órdenes,
decretosy pragmáticasdel Gobiernode la Península,anteriores
al 18 de marzo de 1808, que tuvieron aquí entoncesfuerza
legal, luego a las leyes de la Recopilación de Indias, después
a las de la Nueva Recopilaciónde Castilla y por último a las
de las Siete Partidas”13

En general,en la épocade la emancipación,ademásde
las leyescolonialesrecogidasen la Recopilaciónde Leyes de
Indias de 1680,era aplicableen Américacon caráctersub-
sidiario la prolija legislación españolasegún las siguientes
reglasde interpretación:en primer lugar, una ley posterior
o no “recopilada” derogaba la anterior relativa a la misma
materia; segundo,las “leyes recopiladas”eran aplicablespor
el siguienteordende prelación:i~la NovísimaRecopilación;
2°laNuevaRecopilación;39 las Leyes de Toro; 49 el Orde-
namientode Montalvo; 59 elOrdenamientode Alcalá; 6°los
fueros locales, incluido el Fuero Real, el FueroViejo y el
FueroJuzgo; 70 las Partidas~ Como hizo notar Rodríguez
de Fonsecaen 1775 15:

“Como las Leyes de España se han ido estableciendoy
aumentandoen los términos referidos, los antiguos escritores
de las materiasdel Derecho,aunquesupongamosque fundaron
sus opinionesen las leyes queen sus respectivostiemposesta-
ban en observancia,opinaron con variedadsobre los casosno
prevenidospor la ley, y sobre las leyes de dudosainteligencia:
algunosde los que escribierondespués,hancopiado las opinio-
nes de aquellos,sin examinarcomodebían, lo dispuestoen las
leyesposteriores,establecidaspara la decisiónde ios casos omi-
tidos, y para las declaraciones,ampliaciones,limitaciones, co-
rreccionesy derogacionesde las antecedentes.Los quehicieron
esteprecisoexamenno se pudieronconformar con las opiniones
de los primeros,y estaes la causaprincipal de la variedadde
opiniones que se echa de ver al presente;a lo cual se añade
tambiénla distinta inteligencia e interpretaciónque ios juris-
consultoshandadoen todostiempos a algunasleyes”.

El resultadonatural de semejantedesordenen la volu-
minosalegislaciónespañolafue que incluso unosadversarios
tan destacadosen la aplicación del Derechocivil Romano
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concarácterde Derechosupletorio,comoCastro,seresigna-
ron a quetuviera tal aplicacióncomo la luz indispensable,
aunqueinadecuada,que se necesitabaen el laberinto del
Derechoespañolhastaquepudieraser metódicamentecodi-
ficado ‘~. Por estarazónera indispensablerecurrir al Dere-
cho Romano; como Andrés Bello hizo notar más tarde,
“fuente de la legislaciónespañolaquenos rige — es sumejor
comentario”iT

VI

El singular relieve de Andrés Bello en la historia del
derecho americano se funda en la razóny no en la fuerza.
Sus notables realizaciones en la enseñanza del Derecho y en
la codificación del Derechocivil son tanto másde admirar
si se tiene en cuenta que nunca se dedicóa la prácticajurí-
dica y que jamásdisfrutó del podery prestigioqueemanan
de la participaciónenel mandosupremo,conel que fueron
generalmentelogradaslas reformas legislativas de tiempos
pretéritos.En el caso de Bello, el alcanceextraordinarioy
la clásicaamplitud de su conocimientoenciclopédico, apli-
cadocon juicio sagazy laboriosidadprodigiosa,encontróla
oportunidadfeliz, única en tiempo y lugar, de prestarun
importanteservicio en el progresode la cultura jurídica
americana.Bello llegó a Chile en 1829,cuandoera todavía
reciente la emancipación del país de la dominación española
y se encontraba ante la imperativanecesidadde reconstruir-
se cultural y materialmente,en legislacióny educaciónjurí-
dica, lo mismo que en otras ramas de la ciencia. El país
exigía ante todo una constitución y un sistema de leyes
adaptadasa la independenciareciénconquistada,derogando
la legislacióncaóticay en parteantiliberaldel antiguo régi-
men. Como ha hechonotar Luis Claro Solar, “la idea de la
codificación del Derechocivil de la República naci6 con-
juntamente con la emancipación de Chile” 18, Ya en 1811,
el Proyecto de Constitución preparadopor Juan Egaña,
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anticipándoseaproyectosulteriores,te~iíaprevistauna co-
misión legislativa dedicadaa la reformade las leyesde Chile.
De la misma manerahacenotar Mario BaeraMarambio en
su luminosamonografíasobrela historia externade la en-
señanzadel Derechoen Chile, quedurantelos últimos años
del siglo XVIII y, de maneratodavía más destacada,en la
primera mitad del siglo XIX las instituciones dedicadasa
la enseñanzahabíanexperimentadounadecadenciaprogre-
siva, hastael punto de que la situaciónestimulóvariospro-
yectosde reforma, partiendodel queJuanEgañapropusoa
la Juntade Gobiernode 1810 ~ Mientras con los añosma-
durabanlos frutos dela monumentalaportaciónde Bello a la
obra legislativa,que culminó en 1855 conla promulgación
del Códigocivil, sus actividadeseducativas,quesin dudano
erande inferior importanciay que incluían la organización
de la Universidadde Chile, inauguradaen 1843 y de la que
fue el primer rector hastamucho tiempo después,habían
empezadocasien el mismo instantede tocarel suelo chileno
y no terminaronhastasu muerteen 1865.

Poco tiempo despuésde su llegadaa Santiagoen 1829,
Bello fue invitado a sucedera JuanFranciscoMenesescomo
rector del Colegio de Santiago,que acababade ser creado
para combatir la influencia del Liceo de Chile, fundadoen
1829 por un grupo de los “pipiolos” liberales y queestaba
dirigido por José JoaquínMora, un jurista españolde mé-
ritos extraordinarioscon el que Bello anteriormentehabía
tenido amistosasrelacionesen Londres.Sin embargo,en esta
ocasiónBello prontose enzarzóconMora enunacontrover-
sia algo pueril sobre los refinamientosdel lenguajecastella-
no; despuésde la batalla de Lircay, las imprudenciasde Mora
indujeron a Portalesa transferir las subvencionesde las que
dependíael Liceo al Instituto Nacional y Mora tuvo que
buscarpronto asilo en Perú.Entretanto, en el Colegio de
Santiago,Bello daba lecciones de literatura y gramática
española,y también de Legislación Universal, una cátedra
debida a su iniciativa que le permitiría cultivar el estudio
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de las obrasde Bentham,al queya se habíadedicadointen-
samenteen Londres.Despuésde la clausuradel Colegio,en
1831, inauguróun curso privado de estudiosen su propia
casa, incluyendo, ademásde la Legislación Universal, el
Derechode gentesy el DerechoRomano.El éxito de estas
efímerasaventuraspedagógicasde Mora y de Bello inspiró,
en 1832, una reforma del plan de estudios en el Instituto
Nacional,el órganoeducativocentralen Chile2O~Lo previs-
to en ese planequivalíasustancialmentealprogramade estu-
dios de Derecho trazado por Bello. De los cuatro cursos
principales,tres habíansido anticipadosen su cursoprivado
y aparecencomo resultadosconcretosde suinfluencia. Son,
en primer lugar, el curso sobreDerecho de gentes,inclu-
yendo Derecho marítimo y diplomático, el campo de los
destacadosservicios de Bello en el Ministerio chileno de
RelacionesExterioresy en el que su clásico tratadoPrinci-
pios de Derechode Gentesfue publicadopor primeravez en
1832; en segundolugar, el curso de legislaciónuniversal,
queBello habíainiciado en el Colegiode Santiagoy conti-
nuadoen su cursoprivado; y en tercer lugarel de Derecho
Romano, que anteriormenteno se había tomado en consi-
deraciónenel curriculum del Instituto y que ahoraquedaba
incluido como resultado de los persuasivosargumentosde
Bello. Precisamentecon motivo del último curso, continua-
do despuésde la creación de la Universidad de Chile en
1842, preparóBello las obras de Derechoreproducidasen
estevolumen. De estamanerano sólo restablecióel estudio
del DerechoRomanoen Chile, sino que, como ha hecho
notar su biógrafo, preparóel texto relativo a esta materia
que fue usadodurantevarios años despuésde su muerte21

Antes de entraren el examenconcretode estas obrasde
Bello sobreDerechoRomano,es pertinenteadvertircuál fue
la base de su interés por esta materia, y, de manera más
particular, la razón de qué usarael texto publicadopor
Heinecciusen 1727 como fundamentode la enseñanza.

Sobre la primera de estascuestiones,convienerecordar
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quelos primerosestudiosdeBello enCaracascomprendieron
dosañosdeestudiosde derecho,quesin duda,a pesarde que
no le dieron el título de abogado,debieronproporcionarle
una completainiciación en los materialesromanosa la ma-
nerade la época.La enseñanzade estamateriaquese pro-
porcionabacirca 1800 en la UniversidadReal y Pontificia
de Caracas)comoentoncesse.llamabala quedespuésde 1827
fue la UniversidadCentral de Venezuela,ha sido descrita
de la siguientemanera:

“Más tardela Cátedra[de Institutal se denominó de Ins-
tituta y Derecho civil y tuvo diferentesProfesores,entre los
cualespodemoscitar desde 1798 al Dr. Juan GermánRoscio,
entusiastapropulsor de nuestrosestudios jurídicos. Para 1803
tenía cuarentay cinco alumnos y el nombradoprofesor, para
cumplir su cometido,debió ampliar sus leccionesen todas las
materias de Prima y Vísperas para la enseñanzadel Derecho
Romanoy por ello se vio precisadoa realizar la tareade tres
profesores.

“Por estetiempo y años posterioresse leía el tratado de
D. Claudio Josef Terrier sobre los cincuentalibros del Digesto
y demásCódigosdel DerechoRomano,a lo cual se agregabael
estudio y citas de las Leyes de las Partidas,de la Nueva y de
la Novísima Recopilación,de las Cédulas,Ordenanzasy Reales
Órdenes,y de todo lo conducenteal aprovechamientoe ilustra-
ción de ios alumnos.Además, se daban conferenciassemanales
de los párrafosde Instituta de Justinianoy se seguíaen ellas la
exposición hechaen la obra intitulada Vinio castigado, del
Pbro. D. Juan Sala,de la Metropolitana deValenciay Catedrá-
tico de Prima deLeyesen la Universidadde la misma población.
Se leían tambiénlos cuatrolibros de la Instituta de D. Antonio
Pérez,y en cuadernosseparadoscada alumno realizabaejercicios
y prácticas.

“Se estudiaba también el Derecho natural con nociones
generalesde Derechopolítico, sociología, filosofía del derecho
y Derechointernacional.Y se profundizabaen Derechonenal
y en materiasquehoy correspondenal ProcedimientoCivil y a1
DerechoMercantil.

“Muchos años después,ya alcanzadala Independencia,se
eliminó la Facultadde Cánones,y ambosDerechosse estudia-
ron en unamisma Facultaddenominadade Jurisprudencia”~
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Este curso intensivo y ciertamentetradicional en el
estudiodel Derechocivil, al que estuvosometidoBello du-
rantealgún tiempo en una fasemuy receptivade su carre-
ra, pudo ser la causade su posterior interés por el Derecho
Romano; cuandomenos, pudo haber llamado su atención
sobre la importancia de los textos clásicosen comparación
con la legislaciónespañola.En todo caso,en el amplio e in-
fluyente programa que propuso para el mejoramientode la
enseñanzaen Chile, la insistenciaparaque se incluyeseun
curso de Derecho Romano en el curriculum del Instituto
Nacional, al queantesnoshemosreferido,y lo que sobreci
particular manifestóen varias ocasiones23, pruebanclara-
mentela plenaconvicciónde Bello sobreel valor de la ense-
ñanzadel DerechoRomanocomo un elementoesencial,in-
cluso primordial, de la educaciónjurídica más adecuada.
Tiene interéshacernotar en quése fundóBello en super-
sistentedefensadel DerechoRomanopara dicha finalidad,
pues en cierto sentidoson razonesque complementanlas
que expuso Savigny.Mientras éstedestacóel valor del Dere-
cho Romano como un medio de integrar la teoría con la
práctica y mejorar así la ciencia del Derecho,Bello llamó
la atenciónsobresu importanciafundamentalcomocomen-
tario de la legislaciónvigentey, de maneraespecial,como
medio de proporcionaruna educacióncientífica en lógica
jurídica que permitiera la mejor aplicación de las leyes a
los casosparticulares;dicho en otraspalabras,como medio
de mejorar la práctica jurídica. Como hizo notar en su
conocido artículo sobre ‘tLatín y DerechoRomano”, pu-
blicado en El Araucano,en 1834:

“Nosotros creemosque aun la legislaciónmás clara y me-
tódica necesitade comentarios,porque no es lo más difícil
entenderlas leyes (y en las nuestrasno es ésteun negocio de
pequeñadificultad), sino penetrarsede su espíritu y saberapli-
carlas con acierto; operacionesdelicadísimas,en que, siendo
fácil al mejor entendimientoe~traviarse,no le estará nunca
de más llamar a su auxilio las luces de aquellosque han ilus-
trado estapartedifícil de los conocimientoshumanos.El juris-
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consulto tiene que aplicar las leyes a todos los negociosde la
vida, le es necesariapor consiguienteuna exacta clasificación
de todos ellos; y como el ni~mmerode las leyeses siempreinfi-
nitamente menor que el de los casos,y éstos varían infinito
entresí, sin un hilo que le conduzcapor esteintrincado labe-
rinto, está en peligro de tropezar y de perdersea cada paso.
Ahora bien, el DerechoRomano,fuente de la legislaciónespa-
ñola que nos rige, es su mejor comentario; en él han bebido
todos nuestroscomentadoresy glosadores;a él recurren para
elucidarlo oscuro,y restringirestadisposición,ampliar aquélla,
y establecerentre todasla debidaarmonía.Los que lo miran
como una legislación extranjera, son extranjerosellos mismos
en la nuestra”24

En la concepción de Bello, la administración de justicia
es la ramaprincipal del gobiernode un puebloy de ella de-
pendesuprogreso.Los erroresde un teólogoherético,de un
matemáticodescuidado,de un físico incompetenteno son
tan perjudicialespara la comunidad,por quedarlimitados
susefectosa pocasvíctimas, como resultanserlo las decisio-
nes injustasde un juez que fomentanla corrupciónpública.
Por esta razón, Bello considerócomo algo fundamentalla
educacióncientíficaproporcionadaporel DerechoRomano;
comohizo notar en la crítica del plan de estudiospropuesto
por la comisiónnombradapor el Gobiernoen 1832, “Pri-
meramentedebenconocerselos principios generalesdel dere-
cho y pasardespuésa las deduccionesparticulares”25, En
consecuencia,el estudiodel Derechode Gentesy de la legis-
lación universal deberíaestar precedido por la enseñanza
del DerechoRomano: la relación entre las nacionesy los
principios de la legislaciónno puedenser comprendidossin
entenderlas relacionesentre ios individuos segúnresultan
definidasen el fundamentalDerechocivil común. Incluso
llegó a declararBello queel cursoinstitucional del Derecho
nacIonal, que si no incluyera “numerososboletines y gace-
tas” sólo podría referirseal Derechode Castilla, era “ente-
ramenteinútil”, puesdespuésdel estudiode las instituciones
de Derecho Romano, las de Castilla no ofrecerían nada nue-
vo que debiera aprenderse y el tiempo necesario para hacer

XLII



Introducciónal Derecho Romanode Andrés Bello

notar pequeñasdiferencias podría ser mejor empleado en el
estudio de la historia eclesiástica y del Derecho canónico ~

Los puntos de vista de Bello sobre la enseñanza del Dere-
chono parecequefueran sustancialmentealteradosen años
posteriores.Entre184~y 18 ~3estudiólos principalescomen-
tarios del Código civil francés que anteriormenteno le
habíansido asequiblesy, como resultado,introdujo ciertos
cambiosen el Proyectode Código civil. Tambiénse familia-
rizó con las principalesobrasde Savigny, la Geschichte,y
el System,sin duda a través de las traduccionesfrancesas
cuyos primeros volúmenesaparecieronen 1830 y 1840,
respectivamente,pero no existe ninguna prueba de que
estuvierafamiliarizado en generalcon la abundantelitera-
tura jurídica que durantelos mismos años se publicabaen
Alemania. Cuandomenos es dudosoqueBello apreciarael
significadodela escuelahistórica,quede hechorepresentaba
la antítesisde la filosofía benthamistay que, de momento,
se oponíaa la codificación, cosas,ambas,que se hallaban
entre las quemás interesabanaBello. En su Discurso como
rector dela Universidadde Chile, en 1848,se refirió de paso
al método histórico, pero considerándolosolamentecomo
un medio de lograr que fueran asequibleslas fuentesdel
Derecho.En realidad,las observacionesquehizo en tal oca-
sión confirman puntos de vista expuestos-anteriormente:

“El objeto de quese trata es la formacióndel jurisconsulto
científico; el aprendizajede aquella lógica especial, tan nece-
saria para la interpretacióny aplicación de las leyes, y que
forma el carácterque distingue eminentementela jurispruden-
cia de los romanos.Parahacerlo,es precisoponer al alumno en
estadode consultarlas fuentes;y el métodohistórico es el que
nos las hace asequibles”27

La promulgaciónde códigostampocoafectó a la creen-
cia de Belloen la necesidaddel estudiodel DerechoRomano
parala formación científica de los juristas; en el Discurso
de 1848coincidióconSavignyy citó, en apoyode su parecer,
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el uso inteligente que los juristas franceseshicieron de los
materialesromanos en la interpretacióndel Code civil 28~

Al referirsenuevamente,en 18 ~9, al ejemplo que propor-
cionabala ciencia jurídica francesa,recomendóque fuera
ampliadala enseñanzadel DerechoRomanopor la razónde
que, si la materiano se estudiaracon suficienteamplitud,
sería“un libro cerrado”.

Para“el sabio pleno”, como RafaelCalderaha caracte-
rizado felizmente a Bello, en quien unos extensosconoci-
mientos quedabanintegrados en “esa magnífica unidad
humanaquepresidió la increíble variedad de su grandiosa
labor” 29 no sólo era inevitable que el DerechoRomano,
como elementológico fundamentalde la ciencia del Dere-
cho, constituyeraun medio indispensableparala educación
de los profesionalesdel Derechoy la elevaciónde nivel de
la administraciónde justicia, sino que ademásla tradición
clásicadelmosgallicus,de Cuiacius,Heinecciusy másrecien-
tementeSavigny, deberíahaber inspiradosus aportaciones
a esta materia. Como antes hemos sugerido,esas aporta-
cionesfueronrealizadascuandolos ampliosresultadosalcan-
zadospor la escuelade la “jurisprudenciaelegante”,feliz-
mentesintetizadosen las obrasde Heineccius,todavía no
habíansido superadospor las investigacionesmásprofundas
de la escuelahistórica de Savigny. Como ha hecho notar
precisamenteArangio-Ruiz, para la historia del Derecho
Romanolas obrasdel primero todavíano han perdido su
interés30

Como se recordará,lo más importantede las obrasde
Heinecciussobre DerechoRomano fueron los textos más
ampliamentedifundidosde la época,con frecuenciacomple-
mentadospor las conocidasInstitutas de Arnoid Vinnius,
publicadaspor primera vez en 1642 y revisadaspor Hei-
necciusen la edición de 1726.Estasobrasfueron reproduci-
das en gran número de ediciones y lo que tiene especial
interés al tomar en consideraciónsuuso por partede Bello
en la enseñanzadel DerechoRomano,es que las másimpor-
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tantesde las obrasde Heinecciushabíansido traducidasal
vernáculoantesde 1840: existían edicionesde la Elementa
iuris civilis secundumordinem institutionuin en francés
(1812) yenespañol(1836, 1852),de laElementaiuris civi-
lissecundumordinemPandectarumen español (1834),y es-
pecialmentedelas Recitationesenespañol(1837, 1842,1847,
1870, 1 875, 1879). Incidentalmente,la circunstanciade que
las Recitacionesy la institucionalElementafueran anotadas
por Vélez Sarsfielden concordanciaconla legislaciónespa-
ñola tiene interés paraseñalarla coetáneadifusión de esas
obrasen otraspartesde América latina~

Aparte de la amplia difusión de esostextos y de que
fueran tan asequiblesen español,puedeobservarseque la
concepciónquese hallaen la basede las obrasde Heineccius
—el llamadométodoaxiomático— se aveníapor completo
con el primordial interésde Bello, como buendiscípulo de
Bentham,por la obra codificadorade los principios jurídi-
cos y su convicción de que el DerechoRomano, como la
expresiónclásicade esosprincipios, deberíaformar la base
lógica de la educaciónjurídica para queantesde la codifi-
caciónse -supierael caminoa seguirentrela gran cantidad
de legislaciónexistente,y despuésde la codificación para
disponer de un recto criterio en la interpretaciónde los
principios declaradosen el código. Esosobjetivos estaban
ciertamenteimplícitos en el métodoaxiomático, quetrataba
de exponerlos principios del DerechoRomanocomo deri-
vación lógica de sus concepcionesfundamentales,como un
cuerpocoherentede ideas. Con semejanteformulación, no
sóio quedabafacilitada su comprensiónpor los estudiantes
de Derecho,sino que, comoya hemoshechonotar, se faci-
litaba la incorporaciónde las doctrinasexpuestasen los sis-
temasdel Derechonatural y en los códigos modernos.
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VII

De las obras de BeI~o sobre Derecho Romano incluidas
en este volumen, sóio las InstitucionesdeDerechoRomano
han sido publicadascon anterioridad.Lo fueron por vez
primera en 1843, sin prefacio ni indicación de autor, pero
conel complementode un esquemade la materia,Programa
del Derecho Romano. Fue posteriormentereimpresa en
cuatroedicionesde los años 1849, 1871, 1878 y 1890, todas
ellas con el Programa32~En la llamadaterceraedición de
1878,que los editoresme hanproporcionadoamablemente,
la obraestáencuadernadacon un texto másextenso,Expli-
cacionesde Derecho Romano,que en la segundaedición
de 1877. Las Institucionescomprendenen este volumen 224
páginas,y las Explicaciones,447.Comoindicael prefaciode
la última obra, titulado “Dos palabras”y firmado por “Los
alumnosde ler. añode Derecho”,las Explicacionessonefec-

tivamente una reproducción revisadade las leccionesque
duranteel mismo tiempo se dabansobreDerechoRomano
en la Universidadde Chile, preparadapor los estudiantesde
primer año con la finalidad de facilitar el estudiode la
materia.Como era de esperar,tanto las Institucionescomo
las Explicacionessiguenel mismoplan general,a saber,un
breveresumenhistórico de las fuentesdel DerechoRomano
al quesigue una exposicióncorrelativa de los títulos de la
Instituta de Justiniano.Sin embargo,existen algunasdife-
rencias: unos pocos títulos están incluidos en la lista sin
ningúncomentarioen uno y otro texto; el título “Cogna-
ción servil”, que no apareceen la Instituta de Justiniano
ni en las Explicaciones,está incluido como título VII del
libro III enlas Institucionesy pareceque tal encabezamiento
deriva de las Recitationesde Heineccius33; existen otrasdi-
ferenciasal tratar de la sucesiónintestada,pues,como ya se

ha indicado, las Instituciones,lo mismo que la Elernentade
Heineccius,siguenla Instituta de Justiniano,conun apén-

XLVI



Introducciónal DerechoRomanode AndrésBello

dice (págs. 137-140) quese refiere al sistemade sucesión
intestadaintroducida por la Novela 118, mientrasque las
Explicacionesadoptanla másbreveexposiciónde estesiste-
ma en seis títulos, como aparecenen las Recitationes,en
lugar del superfluoesquemade los trecetítulos que dedica
a la misma materiael texto de Justiniano.Al parecer,esto
último era lo más corrienteen la práctica; como indicaba
Heinecciusen las Recitationes,“es costumbrede las acade-
miaspasarpor alto estostrecetítulos quesólo se refieren al
Derechoantiguo,pues,promulgadoya su Código, Justinia-
no publicó la Novela 118 quealteró toda la sucesiónintes-
tada”~ Aparte de estas pequeñasvariaciones de detalle,
ambasobrassiguenci esquemade Heineccius,perocon dos
cambiosde importancia.En primer lugar se prescindiódel
sistemade párrafoscorrelativamentenumeradosy, en se-
gundo lugar, el mismo texto fue refundido en forma más
simpley escueta,sin las ocasionalesreferenciasa la literatura
jurídica queaparecenen el texto original de Heineccius.

No se conoce co-n certezabajo qué circunstanciaspre-
paróy publicó Bello las instituciones.Miguel Luis Amuná-
tegui, su biógrafo como ya hemos hecho notar~ expresó
en 1882 que durantesus leccionesde Derecho Romano,
Bello “dictó” las Institucionesde Heinecciusa sus alumnos,
añadiendoqueno podíaprecisarsi Bello tradujo libremente
estaobra (los Elem-entade 1727) del latín o si utilizó una
traducciónespañola.La única cosacierta esque nuncaquiso
que se diera su nombre.ala obra publicadaen 1843.TEnsus

RecuerdosLiterarios, J. V. Lastarria, que había sido un
discípulode Belloen el Colegiode Santiago,despuésde cri-
ticar la tradición docentede aqueltiempo, hizo constarlo
siguiente: “Así, por ejemplo, insistía a pesar de nuestras
reclamacionesy a pesarde dictarnosen españollas lecciones
de DerechoRomano,quehoy sontan conocidas,en hacernos
estudiarde memoria la Instituta de Justinianoy de com-
prensión‘os comentariosde Vinnio” ~. A falta de pruebas
másconcretas,hemosde limitarnos a conjeturarsi las Insti—
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tucionesfueron preparadassólo por Bello, o si, como parece
que sucedió con las posterioresExplicaciones, se trataba
igualmentede unareproducciónde sus leccionestranscritas
por un estudiante,aunquesin dudarevisadaspor el mismo
Bello.

En todocaso,este“diminuto compendio”,como lo cali-
fica Amunátegui~, proporcionabaunaexposiciónelemental
del sistema jurídico romanoen lenguaespañola,inteligible
por los estudiantesde primerañodeDerechoy que,por ello,
sirvió para difundir en el mundooccidentalde Chile un
conocimiento precioso aunque elemental, de las fuentes
clásicasdelDerechocivil Romano.Perono se tratabade una
obra original que pudiera compararsecon las destacadas
aportacionesde Bello a la codificación del Derechocivil o a
sus realizacionesen otroscamposdel conocimiento;ni puede
compararsecomo exposición científica del conocimiento
corrientedelDerechoRomanoconlos textosqueen la misma
épocase habíanpublicadoen Franciay en Alemania, como
los de Ortolán y Mackeldey,paracitar algunos.En realidad,
nadie tuvo idea másclara queel mismo Bello de las limita-
ciones de las instituciones,desdeun punto de vista cientí-
fico, por cuya razón, circa 1848, comenzó a preparar un
tratado de DerechoRomanomás comprensivo,en el que
deberíatenerseen cuenta la literatura alemanay francesa
del siglo XIX. Como hizo constaren su Discurso pronun-
ciado como Rector de la Universidadde Chile en 1848:

“Yo deduzcodeestasobservacionesla necesidaddedar algún
ensancheal estudiodel DerechoRomano,por mediode un texto
más comprensivoy sustancial.El que sirve ahoraes demasiado
mezquinoy pobre;y la instrucciónque suministrano es com-
parable a la que se daba en nuestrosmismos establecimientos
literarios cuarentao cincuentaaños ha. La formación de un
nuevo texto, en quese dé a la materia la amplitud quereclama,
aprovechándonospara ello de lo mucho y excelentequese ha
publicado en la Alemania y la Franciaen estos últimos años,
es una obra a que la facultad de leyes se ha creído llamada,y
en queya se trabaja” ~.
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Existe poca duda de que el “texto más comprensivoy
sustancial” destinadoa proporcionar una enseñanzamás
adecuadadel DerechoRomano,que Bello entoncesproyec-
tabay en el que, comohizo notar, ya trabajabala facultad
de Derecho,habíasido muy significativamenteemprendido
por el mismoBello. Debemosa la atentalabor de los edito-
res de este volumen que los fragmentoscompletadospor
Bello de suproyectada“obra magistral” aparezcanaquí por
primera vez publicadoscomo “Principios del DerechoRo-
manosegúnel orden de las Institucionesde Justiniano”.

Comoha hechonotar Amunátegui,en estaobra el texto
de Heinecciusha sido enriquecidocon importantescorrec-
ciones,numerosasadicionesy notasde exposiciónfundadas
en los más famosos comentariosdel Derecho civil ~. El
examenaleccionadorde los manuscritosdisponiblesy de los
materialesparcialmenteimpresos,quenos hanfacilitado los
editoresde estevolumen,y que fueron preparadospor Bello
enconsideraciónasu ambiciosaempresa,permitenformular
sobre la misma algunasobservacionesgeneralesrelativas al
profundointerésde Bello en el mejoramientode la enseñan-
zadel Derechoy al alcancecadavez másamplio de su cono-
cimiento del Derechocivil.

Ante todo aparecede maneraindudableque el proyecto
fue abandonadomientras todavía se hallaba en una fase
experimental.Diversasparteshabíansido objeto de reela-
boracionessucesivassiguiendosistemasdiferentes.En primer
lugar se advierteunareproduccióndel texto latino de Hei-
neccius,Elementajuris civilis semundumordinem Instifu-
tionum, conunatraducciónespañolaen las páginasopuestas,
acompañadade un comentario y en párrafos numerados
como el texto original; despuésapareceun texto español
sustancialmenteindependiente,cuyasmateriasvan numera-
das de manerasemejante,pero que omite varios párrafos
incluidos en los Eleinenta de Heineccius; en tercer lugar,
un texto revisado y sin la característicanumeraciónpor
párrafos,pero con unaexposiciónde la materiatratadaque
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aparecedividida segúnlos títulos dela Instituta; finalmente,
como ya sugiereel Apéndicesobrepersonasjurídicas,en el
quese nos da un resumende lo que Savignyexponesobre
el particular,el esquemafundamentaldel tratadoproyecta-
do era objeto de adicionesmonográficascuando parecía
convenientedar cuentade las teoríasmás recientes.

En segundolugar, unacomparaciónde las últimas revi-
sionespreparadaspor Bello con los correspondientespasajes
del texto de Heinecciusdemuestraclaramentequese pro-
curó hacerun resumenmás adecuadode los materialesde
Derecho Romano a la luz de otros autoresconsultados,en
lugar de una simple transcripción del texto fundamental.
La exposición es, ciertamente, la de Bello, y sobre determina-

- - dos problemasse citan los puntosdevista de distintasauto-
ridades:Cujacius,Vinnius, Pothier, Marezoll, Du Caurroy
y otros,lo mismo queSavigny.Al propio tiempolo mismo

quesucedeen las Instituciones,la obrase refiere al Derecho
Romanoclásico, consideradocomo un sistema unitario de
justicia según el punto de vista de Heineccius,y sólo de
manera incidental se ocupa de la evolución de la doctrina
jurídica romana de la antigüedad, y muy raramente de su
proceso evolutivo a partir de Justiniano; pero tiene el mé-
rito, en contrastecon el texto primitivo, de hacerfrecuente
referenciaa las fuentesclásicas.

En tercer lugar, aunquesería interesanteespeculara
basede lo que habría resultado del examenulterior de la
literaturacorrientesobreDerecho Romano, y especialmente
de las obrasde Savigny, si la empresahubieseproseguido,
convieneadvertir que los materialesde quedisponemosno
permiten deducir conseguridadhastaquépuntoBello estu-
vo bajo la influenciade las nuevasconcepcionesde la escuela
histórica. Fueron redactadosproyectosa basede las inves-
tigacionesde Savigny,especialmenteal prepararla relación
de las fuentes en el Proemium histórico, en la exposición
analítica de los derechossubjetivosprivadosy en el Apén-
dice sobrepersonasjurídicas. De estasy de otrasreferencias
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se desprende con claridad que Bello estaba familiarizado con
las doctrinas de Savigny. Pero las pruebasde quedispone el
autorde estaslíneasapenaspermitenseñalarhastaquépunto
habíaacogidolas grandesconcepcionesde la escuela histó-
rica; la ideade queel DerechoRomanodebíaserconsiderado
como una síntesishistórica de doctrina, prácticay litera-
tura,desdesuorigenprimitivo y a través de la codificación
de Justinianohastala EdadMedia y los tiemposmodernos;
el puntode vista fundamentalde quela cienciadelDerecho
consisteen un estudiode fenómenossocialeshistóricosy que
elDerechoes un producto autónomode la vida de la comu-
nidad, de manerasemejanteal lenguaje;el postuladofunda-
mentalde queel Derechocivil Romanoes Derechoprivado
y expresiónautónoma,como tal, de la libre voluntad del
individuo. TodavíaresultamenosclaroqueBello captarael
matiz nacionalistade la doctrina.Estasnuevasconcepciones
que dominabanen los estudios-jurídicos romanistasdel si-
glo XIX, no se habíanlimitado a dejarsuperadoel sistema
axiomático de Heineccius, en definitiva fundado en una

- concepciónsimple, lógica y, en último análisisantihistórica
del sistemade DerechoRomano, sino que, como también
hemoshechonotar, eranesencialmenteopuestasa la forma-
ción doctrinal de Bello, basadaen la filosofía jurídica ben-
thamistay en su consiguientefe en la codificación.

También mereceser tenido en cuentaque la situación
políticay cultural queBello trató de reformareradiferente,
en importantesaspectos,de aquellaen la quefue concebida
la escuelahistórica.Bello se preocupóde maneraprimordial
deelevarel nivel de la enseñanzadel Derecho,lo mismoque
la docenciaen otroscamposdel saber,en un medio cultural
relativamentepoco desarrollado,mientrasque Savigny, el
fundadorde la escuelahistórica,trató de protegera la flo-
recienteciencia jurídica alemanaautóctona,queacababade
serliberadade la botade Napoleón,contrala imposiciónde
un códigoextranjero.De ahí queel ususmodernus,el Dere-
chocivil comúndeAlemania,fueraconsideradopor Savigny
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conmásfavor del queBello pudo posiblementereconocera
la heterogénealegislaciónde la Corona española,de cuya
tiranía Chile habíasido liberadahacíaunageneración.Chile
fue, por estarazón, un terrenopredispuestoa la recepción
de códigos nacionalesy necesitabade maneraurgenteque
seperfeccionarala enseñanzadelDerecho;peroapenaspodía
tolerar la noción fundamentalde la escuelahistórica, for-
jada por otros factoresy ccn un marcadoacentonaciona-
lista, a saber,quelas leyes positivasexistentes,estoes, las de
España,merecíanperpetuarsecomo el Derechorepresen-
tativo de la sociedad.

Seríaprecipitadollegar por ello a la conclusiónde que
Bello interrumpióla preparacióndel amplio tratadode De-
recho Romano que había proyectadopor comprender la
oposiciónque existía entre la situación de Chile y su pri-
mordial interéspor los materialesdel DerechoRomanoclá-
sico quele eranfamiliaresy por otra parte, los dogmasde
la escuelahistórica con todo lo que implicaban.Aparte de
las alteracionesen el sistemade exposiciónque resultande
los manuscritosque ahora se publican, no existe ninguna
pruebade quehabíaadvertido la incongruenciade propo-
nerse la adaptaciónde los materialesromanossintetizados
por la escuelahistórica al lecho de Procusto del esquema
institucional de Heineccius.Existen en todo casoexplica-
cionesmásplausiblesdel hecho de que Bello abandonarael
proyecto, semejantesa las quepreviamentedieron lugar a
quedesistierade la preparaciónde un código de comercio.
Además de sus abrumadorasobligaciones oficiales, Bello
teníapropuestosobjetivosmásvastosy urgentes,incluso en
el, terrenode la ciencia jurídica, mientrasque la redacción
de un amplio tratado de DerechoRomanoexigía tener en
cuenta todo el desarrollo científico en este particular y
hubieseexigido la tareade toda unavida queBello no podía
dedicara esa finalidad.

El significadode esta obra incompletade Andrés Bello
no se halla en lo quefue realizado,sinoen lo quecon tanto
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alcancefue concebidoy que es un testimonioperdurablede
sucomprensióndel valor del DerechoRomanoparala edu-
caciónjurídica. Representael epílogo de su destacadacon-
tribución a la ciencia jurídica chilena.En contrastecon el
romanticismode la época, que no sólo hubieseeliminada
lasleyesde España,sino incluso el mismoDerechode Roma,
como productosde la antiguatiranía, Bello dio nueva vida
a la inspiraciónquepuedenproporcionarlas fuentesclásicas
del Derechocomún Romanoy establecióuna base sólida
para el desarrollode la educaciónjurídica enAmérica,cen-
tradaenel estudiofundamentaldel DerechoRomano.Esta
fue una de sus grandescontribuciones,resultantede su do-
cenciaejemplar,de supersuasivoconsejoy de su penetrante
visión como rector de la Universidadde Chile.

(versión castellanade José Puig Brutau).
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NOTAS

1. “Introducción histórica”, tomo 2, Los CódigosEspañoles (1848) p. xvii.
2 Europa und das RomiscbeRecht (1953) pp. 6 y ss.
3 C. N. S. W0LF, Bartolus of Sassoferrato (1913), p. 5.
~ “Savignys Marburger Methodenlehre”, Zeitschrift der Savigny Su/tung file

Recbisgescbicbte,53 Rom. Abteilung (1933), p. 465. Estas lecciones fueron publi-
cadasen Friedrich Karl con Savigny, Juristische Methodenlebre, herausgegebenvon
Gerkard Wese’-nberg (1951).

~- E. G. op. cit. supra, p. 471. Para más detalles sobre esta cuestiónvéase ERnt
W0LF, Grosse Recbtsdenkerdar Deutsche-uGeistesgescbicbte(1951), pp. 464 y ss.

8. Gescbicbteder Deutsche-u P,.ecbtswissenscbafi, Drilte Abieilung, Erster Haib-
band (1898), pp. 197 y ss.

‘~‘ Historia del derecho -español (1846), p. 26. En este pasaje, el autor resume
sus observacionessobre los méritos y defectos del Derecho Romanocon la cita de la
afirmación, muy típica de su época, de M. d~Pilati de Tassulo, que “De todos los
puebloscivilizados los romanos han sido los que tuvieron más malas leyes, jurisconsul-
tos más enredadores,y juecesmás perversos”.

8 Citado por Basadre, Historia del DerechoPeruano (1937), p. 233. Véase tam-

bién la glosa de Gregorio López, a la partida 3, tít. 4, Ley 6, N
9 2: “Unde utendum

est LL. Imperatorum tamquam ratione naturali, si fundatur in ea, non tamquam
legibus secunduscundem”, etc.

9 Discursos críticos sobre las leyes y sus intérpretes, Vol. 1 (1765), pp. 92-93.
10 Así, en 1741, el Consejo de Madrid expidió el siguiente auto acordado: “Los

Catedráticosy Profesores en ambos Derechos lean con el Derecho Romano el Derecho
Patrio, así las leyes confirmadas, o derogativas, o modificativas a las materias que
explican; y se haga saber a los profesores y explicantes de extraordinario, juntándose
el Claustro y remitiendo testimonio de ello. Teatro de la legislación universal de España
e indias, vol. 19 (1797), p. 123.

11 Op. cii. p. 234.
12 Como ha sido observado, “así cuando se cree huir del Derecho Romano, se

va a caer de bruces en la redacción jurídica que en nuestra Edad Media ha sufrido
más intensamentesu influencia: las Partidas”. Román Riaza, “El Derecho Romano
y el DerechoNacional en Castilla duranteel siglo xvns”, Revistade Ciencias juridicas
y sociales (1929), vol. 12, pp. 1O’4, 123.

13 Comentarlos al Código Civil Venezolano. Vol. 1 (Caracas, 1897), pp. 5 y 6.
El autor agradece al Director de la Comisión Editora, Dr. Rafael Caldera, ei haberme
señaladola importancia de este pasaje.

14 Cf. Basadre,o~.cii. su~ra, p. 232.
15 Digesto Teórico-práctico o Recopilación de los Derechos Común, Real y Ca-

nónico ~or los libros y títulos del Digesto, Vol. 1 (1775), p. viii. Véanse asimismo las
observaciones de José Joaquín de Mora, citadas en la “Introducción” a O. C. XII,
p. vII: “Las leyes civiles que nos rigen, forman una masaindigesta, incoherente, for-
mada a retazosen diferentessiglos, deterioradapor los intérpretesy glosadores,corrom-
pida por prácticas viciosas, adulteradapor el espíritu de rutina, llena de disposiciones
que repugnan a los principios de nuestrapresenteorganización.No es fácil adquirir y
reunir los diversosvolúmenes que las contienen,ni discernir en ellos lo que estáen
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actual vigor o 10 que puedeestarloen medio de la trasformaciónque nuestra existen-
cia social ha sufrido. Claro es que, aun sin considerar otra ventaja que la economía,
sería altamente provechosoreunir en un solo cuerpo las reglas que deben seguir los
tribunales en todas las decisionesque han de pronunciar sobre nuestros más preciosos
derechos”,

18 Así, Castro afirma, op. cit. su~ra,en la pág. 100: “No obstante, para que
este general destierro del Derecho Cesáreofuese útil a la República, debiera preceder
la formación de un cuerpo metódico de Derecho Español en la forma que hemos
propuestoen la Prefación de esta Obra. Sin esta tan previa, y precisa disposición,
privarnos del estudio del Derecho Romano, poco menos sería, que privarnQs de unas,
aunque confusas,luces, con que en algún modo podemos conducirnos, y quedarnos
cuasi en tinieblas; o abandonarun tal cual, aunque trabajoso, socorro, y quedarnos
poco menos, que en una extrema indigencia”.

17 Op. cit. su/sra.
18 Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado,vol. 1 (1898), p. 14.

Véansetambién para la historia del movimientode codificaciónen Chile, José Bernardo
Lira, Codificación de nuestras -leyes: Trabajos del Código Civil; en Enrique C. Latorre,
Memorias y discursos universitarios sobre el Código Civil chileno (1888), tomo 9,
pp. 17-22; Alfredo Barros, Curso de derechocivil (cd. 4, 1930), p. 34; Miguel Luis
Amunátegui, “Introducción” a O. C. Xlli, pp. vI-xxiv.

19 Esquema y notas para una historia de la Facultad de Ciencias Jurídicas y
Sociales de la Universidad de Chile (1944), pp. 43-44.

20 Este plan de estudiospuede verse en O. C. XV, pp. 93 y ss. La previsión
para la enseñanzalegal era como sigue (p. 96):

“Art. 22. — El estudio de las cienciaslegalesserá la materia de los cuatro cursos
principales siguientes, que seránsucesivosy anuales,exceptoel último que durará dos
años: -

19 Derecho de gentes, comprendiendo el derecho marítimo y el diplomático;
2’ Principios de legislación universal;
39 Historía y elementos del Derecho Romano;
49 Instituciones del derecho nacional.
Art. 24. — Acompañarán a estas clases principales las subalternas siguientes, que

serán todas anuales,con excepciónde la primera que durará dos años:
~3 Bellas letras;
2 Economía política;
34 Historia y elementosdel derecho público; eclesiásticoe instituciones canónicas;
44 Historia eclesiástica y suma de concilios,
Art. 25. — Habrá una academiaseparadade práctica forense y ejercicios de elo-

cuencia judicial”.
21 “Don Andrés Bello incluía, como se ha visto, el Derecho Romano entre los

ramos de que se componía su curso privado; y puede agregarseque le daba suma
importancia.

“A fin de que sus alumnos pudieran aprenderlo con más facilidad, les dictó las
Instituciones de Derecho Romano, o sea Principios del Derecho según el orden de las
Instituciones de Justiniano,que publicó Heineccio en 1727.

“No puedo asegurar si Bello tradujo librementeestaobra del latín; o si utilizó una
traducción española,introduciendoen ella ciertas correcciones.

“Lo cierto es que nunca quiso ponerle su nombre.
“Habiéndose impreso, en 1843, una edición de ella, Bello, algún tiempo después,

sedecidió a hacer bajo su dirección otra nueva,que enriqueciócon un proemiooriginal,
y tan copiosas enmiendasy adiciones; pero aunque alcanzarona tirarse algunaspági-
nas, el trabajo quedó al fin inconcluso.

“Posteriormente,se hicieron otras ediciones, siendo la última una de 1871.
“Hasta el presente,esta obra es la que sirve de texto en nuestra universidad”.

Amunátegui, Vida Bello, p. 346.
Para una exhaustiva discusión de otros trabajos de Bello sobre Derecho Romano

véaseisa/ra, pp. lvii-lxiv, Advertencia Editorial.
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22 HÉcToR PARRA MÁRQuEz, Historia del Colegio de- Abogadosde Caracas, Vol. 1
(1952), p. 75.

Gracias a la cortesía del Dr. Rafael Caldera he fijado mi atención en la historia
de la Cátedra de Instituta de la Universidad de Caracas contenida en el trabajo de
J. D. Méndez y Mendoza, Historia de la UniversidadCentral de Venezuela,Caracas,
1911, Vol. 1. De acuerdo con la información dada por el Dr. Caldera en carta al
autor, de fecha 29 de julio de 1955:

“La Cátedra de Instituta fue dotada en 1716 por el Obispo Fr. Francisco del
Rincón y aumentada por el Obispo Escalonay Calatayud en 1721 (p. 57). La Cátedra

- de Instituta estaba dotada en 1799 con 131 pesos y i/s (la de Cánones lo estaba en
150 $) (p. 84). La Cátedra de Derecho Real secreó por Real Cédula de 5 de setiembre
de 1786 ‘para que precisamente se sirva por seculares que expliquen y enseñenmetó-
dicamente la legislación municipal de Indias y la de estos dominios’ (p. 112). Según
las Constituciones de la Universidad, de 1799, a esta Cátedra (de Derecho Real),
‘deberán entrar los estudiantes después que hayan completado los Cursos de Sagrados
Cánones y Derecho Civil y obtenido el grado de Bachiller en cualquiera de estas Fa-
cultades. - . a instruirse en la Legislación del Reino metódicamente por espaciode cuatro
años, sin los que, y los cursosacostumbrados,en estos estudioso conformea estatutos,
no podrán aspirar a la abogacía ni incorporarse en el Ilustre Colegio de ésta’ (p. 113).
La misma obra trae la nómina de los Profesores de Instituta, desdeel Dr. Angel de la
Barreda,hastael Dr. José Reyes Piñal (1814), pasandopor el prócer Dr. JuanGermán
Roscio, quien la entró a ejercer en febrero 9 de 1798 (p 390)“.

23 Véanse los siguientes trabajos de Bello: “Observaciones sobre el plan de
estudios que ha -formado la comisión nombrads por el Supremo Gobierno en 1832”,
(1832), en O. C. VIII, pp. 190, 198-9; “Latín y Derecho Romano”, (1834) ibid.,
pp. 207, 210 y si. también en O. C. XV, íd., pp. 129, 132 y Ss.; “Discurso pronun-
ciado en la instalación de la Universidadde Chile”, (1843), o/s cit., pp. 303, 311-2;
“Discurso pronunciado por el Rector de la Universidad de Chile”, (1848), ibid.,
pp. 353, 387-9; “Memoria que el Rector de la Universidad debió presentar ante esta
corpiración en 155’)” (1859) ibid., pp. 443, 464-5.

24 0. C. VIII, p. 210.
~ “Observaciones”, etc, en O. C. VIII, p. 198.
~ Ibid.
~ Ibid., p. 387.
28 Ibid., p. 388.
29 RAFAEL CALDERA, Andrés Bello (34 cd., 1950), p. 16.
30 Storia del Diritto Romano (34 cd., 1942), p. 12.
31 AGusTÍN DÍAz BI0LET, El Derecho Romano en la obra de Vélez Sarsfield,

Vol. L (1949), p. 61 y ss.
32 Cf. la lista de Ediciones del Derecho Romano, pp. lviii-lix.
~ Aparece en el “Apéndice sacado de las Antigüedades Romanas de Heineccio”,

incluido en la edición española de las Recitaciones, vol. 2 (34 cd., París, 1875) pp. 125-
153, en el cual se seguían los títulos de las Instituciones de Justiniano, salvo para
dicho Apéndice.

34 Ibid., p. 78.
~ Supra, p. xxxix.
36 P. 67.
~ o. c. IX.
38 O/s. cii., pp. 353, 388. -

~ Ojs. cii., p.

LVI



ADVERTENCIA EDITORIAL

UN NUEVO VOLUMEN DE BELLO

El presentevolumen de las ObrasCompletasde Andrés Bello rescata
del olvido un aspectono carentede interés, de la obradel insigne polí-
grafo. Aun cuandopartedel mismo llegó a publicarsedurantesu vida,
el DerechoRomanono habíasido incorporadoa los textos habitualmente
publicadosbajo el nombre de Andrés Bello.

En la edición chilena no tuvo cabida por razones complejas que
sospechamos,pero de las cualesno tenemostestimoniopreciso y exacto.
Las principalesparecenhabersido la reacciónque çn los años en que se
hizo aquella edición se había desarrollado contra la enseñanzadel
Derecho Romano y, por otra parte, el reconocimientode que este
volumen no tiene toda la originalidad que presentanotros trabajos de
don Andrés. De uno y otro argumentohay huella en ios párrafosde su
clásica biografía,que don Miguel Luis Amunátegui dedica a la prefe-
renciaque Bello demostrópor la enseñanzade estadisciplina jurídica 1,

En los tiempos actuales,la perspectivaha cambiado. El interés de
Bello por el DerechoRomanoha recibido en la ciencia jurídica sobrada
justificación; y en cuantoa los textos en sí, aun cuando no permitan
publicar una obra completani suficientementeoriginal, ellos constitu-
yen manifestaciónvaliosa de su pensamientojurídico y de sus orienta-
ciones pedagógicas,ademásde que revelan su atención a las nuevas
corrientesdel pensamientoeuropeoy su disposición a modificar los vie-
jos sistemascuandolas nuevasc-crrientesofrecierancambiosprovechosos.

TEXTOSDE ESTETOMO

Este tomo está formado con las edicionesimpresasen Chile y ,on
la trascripciónde manuscritosde puño y letra de Bello, en su casi tota-
lidad inéditos, puesaunquelos Amunátegui los conocieron,no juzgaron
necesariasu inclusión en las obras cuya edición les fue encomendada.

No cabe la menor duda de que la obra impresa debe atribuirse a
nuestro autor, tanto por el testimonio de su propia enseñanza,como

1 MIGuEL Luis AMUNÁTEGUS, Vida Bello, pp. 346-348.
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por su estilo inconfundibley, a mayor abundamiento,por el testimonio
de sus discípulos directos y por el consensogeneral de los historiadores
y bibliógrafos de la cultura chilena.

Esto dicho, debe observarseque la publicación de diversos libros
referentesa la misma materiay la existenciade manuscritoscorrespon-
dientesa planesdiversos,hancreadociertas confusionesque es necesario
aclararen la presenteAdvertenciaEditorial.

A. IMPRESOS

La primera parte del volumen incluye el pequeñolibro impresoen
1843, con el título de Instituciones de Derecho Romano, publicado
en dos partes,aunqueformandounaunidad,y siguiendola obra clásica
de Heineccio, Principios del Derecho Romano segz~nel orden de las
Institucionesde Justiniano, publicada por su autor en 1727.

La edición de 1843 no tiene ni portadani nombrede autor y va
acompañadadel Programade Derecho Romano, elaboradopor Bello,
al cual ceñíalas explicacionesde la materia.En estaprimera publicación,
de carácterdidáctico,el DerechoRomanose divide en cuatro libros, en
los cuales no se desarrollantodos los títulos aunqueestén enunciados,
lo que permitesuponerque la empresade adaptaciónde la obra de Hei-
neccio quedóinconclusa.La redacciónes siempremuy sintética.

Este primer impresode 1843 tuvo unanuevaedición en 1849 junto
con el Programa,publicada también sin portada ni nombre de autor.
En esta segundaedición, para completaralgunos de los títulos que no
se habíandesarrolladoen la edición de 1843, se interpolaronen copia
literal algunas porcionesde la versión españolade Heineccio, realizada
por J. A. S., obra que fue editadarepetidasvecesen Europa~. La com-
paracióndel texto publicado en Santiagode Chile en 1843 con el ori-
ginal de Heineccio y con la traducción de J. A. S., demuestraque la
primera versiónde Bello fue completamenteindependientede la edición
española.

La edición de 1 843 de las Institucionesde Derecho Romanocorres-
pondea las siguientescaracterísticasbibliográficas: el tomo 1 tiene 128

páginasy comprendeel Proemiomás el libro primero y el libro segundo.
Fue impresoen Santiago,Imprentadel Estado.El tomo II tiene 95 pági-
nas y comprendelos libros terceroy cuarto, impresosen Santiago,Im-
prenta del Crepúsculo.El fin del libro cuarto lleva fecha de Santiago,
diciembre 14 de 1843. El Programa del Derecho Romanoestá impreso
en 27 páginastambiénpublicado en la Imprenta del Crepúsculoy lleva
la fecha de 13 de noviembrede 1843.

1 Hemos consultado varias impresiones de la obra de Heineccio traducida por

J. A. S.: la primera edición impresa en Madrid, 1829, por Eusebio Aguado; la se-
~unda edición de París, 1836, por Vicente Salvá e hijos; y la tercera edición de

París, 1851, por Garnier Hnos. Sucesores de Salvá. Parece haber otra tercera edición de
Granada,por Sanz,en 1839, que no hemos visto.
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La edición de 1849 carecede portada y de nombre de autor. Según
RamónBriseño fue impresaen Santiago,Imprenta Sociedad,aunqueno
consteen ninguno de los ejemplaresque hemos examinado.Tiene el
Proemiode la edición de 1843, al quesiguen los cuatrolibros en nume-
ración corrida en 228 páginas.Termina con el Programa de Derecho
Romano,en numeracióndistinta de 47 páginas.Esta edición aparece
con las adicionestrascritasde la traducciónde J. A. S. Ello explica la
duda insinuada por don Miguel Luis Amunátegui Aldunate cuando
afirma: “No puedo asegurarsi Bello tradujo libremente esta obra del
latín; o si utilizó una traducciónespañola,introduciendoen ella ciertas
correcciones”1

De estas Institucionesde Derecho Ro-manohubo luego en Santiago
tres edicionesmás:

Una en 1871 que apareceindicadacomo“SegundaEdición”, aunque
en realidad es la tercera. Fue impresa en Santiago de Chile, Librería
Central de Augusto Raimond,Calle de los Huérfanosy Bandera.Tiene
256 páginasy comprende:Proemio,páginas1-5; Libro 1, páginas7-41;
Libro II, páginas43-120; Libro III, páginas121-170; Libro IV, páginas
171-215; el Programadel DerechoRomano,páginas217-252; y el índi-
ce, páginas253-256.

Otra en 1878 que se denomina “Tercera Edición”, publicada en
Santiagode Chile, Librería Centralde Servat-& Ca., Esquinasde Huér-
fanos y Ahumada.Tiene 268 páginasy comprende:Proemio, páginas
5-9; Libro 1, páginas11-45; Libro II, páginas47-125; Libro III, pági-
rias 127-177; Libro IV, páginas 179-224. A continuación sigue el
Programa de Derecho Romano,páginas 225-263; y al final el Índice,
páginas265-268.

Y la última en 1890 que se denomina“Cuarta Edición”. Se publicó
en Santiagode Chile, Librería Central de M. Servat, Esquinasde Huér-
fanos y Ahumada.Tiene 245 páginasy comprende:Proemio, páginas
5-9; Libro 1, páginas10-42; Libro II, páginas43-117; Libro III, pági-
nas 118-165; Libro IV, páginas 166-208. A continuación figura el
Programa de Derecho Romano,páginas209-242; y al final el Índice,
páginas243-245.

No conocemosotras edicionesde estelibro de Bello.

Las Instituciones de Derecho Romano tuvieron una particular se-
cuenciacon otra obra queha sido causade confusión para los biblió-
grafos que han analizadola obra de Bello. Nos referimosa las Explica-
ciones de Derecho Romanoarregladasal estudiodel ramo en la Sección
Universitaria. -Se publicaron por primera vez en 1869 en Santiago de
Chile, Librería Central de Augusto Raimond, Calle de los Huérfanos,

1 AMuNÁTEGuI, Vida Bello, pág. 346.
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Núm. 29 E. Es edición en cuatro tomos, correspondientesa los cuatro
libros del DerechoRomano. El Tomo 1 tiene 103 páginas,y compren-
de: una Introducción intitulada “Dos Palabras”, firmada por “Los
Alumnos del primer ai~ode Derecho”, y fechada en Santiago,agosto
de 1869 ~. Sigueel Proemio,páginas5-16; El Libro 1, páginas17-103.
El Tomo II contieneel Libro II, páginas1-198. El Tomo III contiene
el Libro III, páginas1-119. El TomoIV, contieneel Libro IV, páginas
1—113.

Las Explicacionestuvieronotra ediciónen 1877. Con el mismo título
lleva la indicación de ser “SegundaEdición notablementecorregida”.
Sepublicó en Santiagode Chile,Librería CentraldeServat& Ca., Calle
de los HuérfanosN~29 B. Tiene xv, 447 páginasy comprende:“Dos
Palabras”,páginasiii-iv; Proemiopáginasv-xv; Libro 1, páginas1-78;
Libro II, páginas79-247; Libro III, páginas249-348; Libro IV, páginas
349-447.Sin Índice.

1 Reproducimos por su interés el texto de las “Dos Palabras”: “Desde algunos

añosatrás se hacíanotar entre nosotros la falta de un libro de esta naturaleza. Existiendo
sólo cuadernos incorrectos y deficientes en su mayor parte, los alumnos de los cursos
anteriores, tenían que tomarse un penoso trabajo para llenar cumplidamente sus de-
beres; empleaban la mayor parte de su tiempo en copiar gruesos volómenes de manus-
critos que ellos mismos habían formado recogiendo las explicaciones del profesor; pero
esos manuscritos no podían menos que ser imperfectos y sin método. Resultaba de
aquí, que después de prolongadas tareas, obtenían muchas vecesun fruto cfímero, y
las más tenían que rehacer sus apuntes.

“Al incorporarnos en clase, conocimos las insuperables dificultades que se presen-
taban a un curso tan numeroso como el nuestro para proporcionarseesos apuntes,y
resolvimoshacer imprimir los mejorescuadernosque circulabances manos de los alumnos.

“La empresa er~difícil y sólo el esfuerzo combinadQ de todos los compañeros era
capaz de llevarla a cabo. Sin conocimientos anteriores de derecho y sin tener una
persona que se hiciese cargo de la publicación, la obra no podrá menos que ser algo
imperfecta.

“Guiados solamente por el bien de la instrucción; sin pretensiones de ninguna
especie,presentamoshoy a los estudiantes de derecho el fruto de nuestras tareas y des-
velos. Y si la obra no es del todo acabada, es al menosmás correctaque los manuscritos
que han circulado en manos de los alumnos de los cursos pasados.Con errores, como
se ve por su extensa fe de erratas, ella contribuirá sin embargo a facilitar el estudio
de uno de los ramos más importantes del curso de las ciencias legales.

“Por lo demás, al dar a luz nuestros apuntes, lo hacemoscon la satisfacción de
haber llenado en parte el gran vacío que existía en la enseñanza del ramo en la
Sección Universitaria.

“Los ALUMNOS DEL lar. ApeO DE DERECHO.

“Santiago, agosto de’ 1869”

Segón Aniceto Almeyda “Don José Toribio Medina estudiaba primer año de
Leyes en 1869, y según dato que él nos proporcionó personalmente,fue uno de los que
tomaron participación más directa y efectiva en la tarea de la publicación del libro,
que es en verdad el modestopunto de partida de su enormelabor intelectual.En agosto
de 1869, Medina contaba 16 añosy 10 mesesde edad”. (En: Libros de Derechoen ci
Anuario de la prensa chilena. 1877-1885. Santiago, 1954, p. 18).
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Y una última publicaciónen 1885. Lleva la indicación de “Tercera
Edición notablementeaumentaday corregida”, publicada en Santiago,
LibreríaCentralde Mariano Servar,Esquinasde Huérfanosy Ahumada.
Tiene xvi, 448 páginas. Y comprende“Dos Palabras”,páginas 111-1V;
Proemio, páginasv-xvi; Libro 1, páginas1-70; Libro II, páginas71-
257; Libro III, páginas259-381; y Libro IV, páginas 383-488. Sin
Índice.

* * ‘1-

Las Institucionesde Derecho Romanoy las Explicacionesde Dere-
cho Romanosonobras distintas,aunqueesténrelacionadasmuy íntima-
mente, ya que las Explicaciones a menudo reproducen literalmente
párrafosenterosde las Instituciones.La aparición de las Explicaciones
en 1869, cuatroañosdespuésde la muertede Bello, y las afirmaciones
fechadasen agosto de dicho año, que constanen las “Dos Palabras”,
trascritasen la nota anterior, indican claramente,a nuestro entender,
que las ampliacionese interpolacionesa que fue sometido el primitivo
texto de 1843 provienen seguramentede las notas recogidas por los
estudiantes,con toda probabilidadde labios de los profesoresqueconti-
nuaronla labor de enseñanzadel Derecho Romanoiniciada por Bello.
Sería puesuna temeridadadjudicar estetexto a Bello, por más claros
que seanlos puntosde enlacecon la edición de 1843.

Una vez deslindadasambasobras—las Institucionesy las Explica-.
ciones—,y aclaradaslas adicioneshechasen la edición de 1849 sobre
fa de 1843, creemosque se disipantodas las dudasy las confusionesque
hemosvisto en los estudiosy repertoriosbibliográficos chilenos~.

De acuerdocon el razonamientoprecedentedamos en esta edición
el texto completo de las Institucionesde DerechoRomanode 1843, en
tipo normal, y en tipo menor los párrafospertenecientesa la obra de
J. A. S., interpoladospara la edición de 1849.

Desechamoslas Explicaciones de Derecho Romano,que no deben
adjudicarsea Bello.

B. MANuscBrros

Andrés Bello tuvo la preocupaciónde que la edición de 1843 era
insuficiente.En el discursopronunciadoel 29 de octubrede 1848 en la
Universidadde Chile consideradicho libro como “demasiadomezquino
y pobre” y a continuaciónreclama“la formación de un nuevo texto,

1 Anuario de la Prensa Chilena 7877-1885, tomo 1, libros, folletos y hojas sueltas,
Santiago, Imprenta Universitaria, 1952, PP. 288-290; Libros de Derecho en el Anuario
de la PrensaChilena 1877-1885,por Aniceto Almeyda, Santiago de Chile 1954 pp. 14-19.
El Profesor Almeyda rectificó posteriormente el criterio sustentado en su trabajo, y
ratificó con su valiosa opinión el dictamen que nosotros damos en esta Advertencia
Editorial.
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en que se dé a la materia la amplitud que reclama, aprovechándonos
para ello de lo muchoy excelentequese ha publicadoen Alemania y

la Franciaen estos últimos años”. Y afirma que esta empresa“es una
obraa que la Facultad de Leyes se ha creído llamada, y en que ya se
trabaja”.

Probablementecon estas palabrasBello explica la nueva redacción
que habíaemprendidopara modificar el brevemanual escolarde 1843
y de la cual se han conservadolas hojas manuscritasque publicamos
comosegundaparte del presentevolumen.

A estetrabajo se refiere seguramenteMiguel Luis Amunátegui Al-
dunate al expresarque “el diminuto compendiose trasformó así en
una obra magistral que he visto parte manuscrita y parte impresaen
el establecimientotipográfico dirigido por su hijo AndrésRicardo Bello
y don FelipeSantiagoMatta” ~.

Dei examende los papelesquehan sobrevividoal intento de redac-
ción del DerechoRomanoposteriora 1843, deducimosque Bello tuvo
sucesivamentedos proyectosdistintos,y del segundose han conservado
testimoniosque correspondena dos etapasdiferentes.Veámoslo.

El primero, al que pertenecenlas hojas impresasen página (algo
menos de un pliego), algunascomo pruebasde imprentay otras como
si hubiesesido ya tirado el pliego a que correspondían,iba a llamarse
Notas al Texto de los Elementosdel DerechoRomanosegúnel orden
de 1-as Institucionesde J, T. Heineccio. Esta obra habría sido simple-
menteuna edición bilingüe del texto de Heineccio, con la redacciónen
latín puestaen las páginasparesdel libro y la correspondientetraduc—
ción castellana puestaen las páginas impares. Cada título habría ido
seguidode un “Comentario” referido al texto de Heinecciomediante
notasde llamada.La obra conservabala ordenaciónen párrafosnume-
rados,conforme a las edicioneshabitualesde Heineccio.

Este proyectoparece haber sido sustituido por otro del cual sólo se
ha conservadoun grupo de folios manuscritosen los que se desarrolla
únicamenteel Libro 1 (DerechoObjetivo en cuanto a que mira a las
personas).La obra quedóinconclusa.

No hay duda que la trasformación del pensamientode Bello se
debió al conocimiento de los últimos estudiosde los romanistasalema-
nesy franceses,a quienesalude en el discursode 1848, ya citado. Las
mencionesa Savign-sr,Marezoil y Du Caurroy,en el manuscrito,explican
el cambioacaecidoen los propósitosde Bello.

Utilizando a veces las páginas impresasdel Proyecto precedente,
elaboró un nuevo Proemio, cambió incluso el título de la obra que
estabaescribiendoy prosiguió la redaccióndel Derecho Romanoen les
folios que se han conservadomanuscritosde Bello.

Es más; el examende las páginasmanuscritasde Bello demuestra
que su pensamientosufrió todavía una notable modificación,mientras
elaborabaestesegundoproyecto.

1 Q~C. IX, Introducción, p.
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El Libro 1 tiene XXVI títulos, segúnel plan de Heineccio. Pues
bien, hastael título XVI ha sido desarrolladopor Bello de dos modos
distintos: Uno, siguiendo la numeraciónde párrafos,al estilo de Hei-
neccio pero sin explicarlos todos, saltandoalgunos, escogiendosegu-
ramentelos que requeríana su juicio glosa del texto; y un segundo
modo en que cada título se desarrollacomo unidad, sin indicación de
los párrafosnumeradosde Heineccio, de cuyo texto se apartamuy con-
siderablemente.Es mucho más personal y más completo.Esta segunda
forma esposterior,puestoqueutiliza y refundeen ellael texto numerado
en párrafos1, Los títulos XIV, XV y XVI se han conservadoen las dos
redaccionessin refundir, o sea queBello no prosiguió la labor de elabo-.
ración que sólo dejó terminadapara los primeros títulos. A partir del
título XVII no haymás queel manuscritoque mantienela enumeración
de párrafos.

Todo ello indica claramentela evolución del propósito de Bello al
escribirestaobra.

El título fue tambiénrectificado a medida que iba concretandoo
modificandola idea del libro que quiso preparar.La primera denomina-
ción, Notasal texto delos Ele-mentosde DerechoRomanosegúnel orden
de las Institucionesde J. T. Heineccio,queapareceen las hojasimpresas,
fue tachaday sustituidapor un nuevo título: Explicación de las Insti-
tuciones de Justiniano, denominaciónque también rechazópara reem-
plazarla por otro título que es de creer habría sido el definitivo si
hubieseconcluido su trabajo: Principios del DerechoRomanosegúnel
ordende las Institucionesde Justiniano.

Este último es el que nosotrosadoptamosal editar esta obra, en la
convicción de que interpretamossu pensamiento,deducible de los su-
cesivos cambiosde títulos, hechosen la primera página de las hojas
itrpresas.

La tarea quedóinconclusa.Además, el manuscritoexistentees in—
completo,pues faltan algunosfolios y de algunashojas sólo se ha con-
servadola mitad. Tememosmuy fundadamenteque será imposiblellegar
jamása completaresteDerechoRomanode Bello. Damos el texto hasta
donde hemos podido reconstruirlo, despuésde una laboriosa tarea de
empatede los folios conservados.

La parte que ahora publicamos como Proemio fue primeramente
Introducción y Proemio, al estilo de las edicionesde Heineccio, en el
primer proyecto de las hojas impresasque denominabaBello Notas al
texto de los Elementosdel DerechoRomano.

1 Prueba la independenciade estaúltima redacciónde Bello respecto a Heineccio,

el que en el texto que sigue la ordenación en párrafos numeradoshay referencias ar
Derecho Romano de Heineccio en forma de Epígrafes o Motivaciones (frases, palabras,
y conceptos) citados por el mismo número de ios párrafos de Heineccio. En cambio’
en la segundaelaboracióndesaparecentales referencias.
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Despuésrefundió ambasporcionesbajo el título único de Proemio
y le dio la ordenaciónde capítulosnumerados.EsteProemiofue escrito
en folios especialesaunqueutilizó los textosimpresosde la Introducción
y del Proemioanteriores.A estaredacciónintrodujo numerosísimasrecti-
ficaciones y enmiendas que trasformaren completamenteel primer
escrito. Interpoló también como texto del último Proemio parte de lo
que habría sido “Comentario” al título II del Libro 1 de la edición
bilingüe.

Desafortunadamente,el Proemio definitivo carece de los tres pri-
merosartículosen la numeraciónpuestapor Bello, y del artículo cuarto
sólo se conservala partefinal.

Hemos procuradoseguir fielmente las indicaciones que Bello da en
su manuscrito,en forma de llamadasbastanteprecisas.La pérdida de
algunas hojas y la diversidad de papeles utilizados, ha hecho bastante
difícil el dar completacontinuidadal texto, pero con excepciónde los
folios perdidos creemos haber recogido todas las recomendacionesdel
autor.

En la última redaccióndel Proemiose adviertela profunda influen-
cia de Savigny. Es de interés la observaciónporquesin duda algunafue
escrito posteriormenteal texto compuestoen párrafosnumerados.Com-
pruebaesteaserto,el hechode que el sistema de citas que anunciaBello
en el Proemio, no lo había adoptadotodavía cuandoescribió el texto
dispuestoen párrafosnumerados.

Los títulos del Libro 1 se trascriben fielmente de acuerdocon la
última redacciónde Bello. En algunos casos añadimosen nota las va-
riantes de redacción,aunqueesténtachadosen el manuscrito, pues las
juzgamosde interéspara conocersu pensamientode romanista.

Reproducimosíntegramentelos títulos que tienen dos redacciones
(XIV, XV y XVI), como hemosreferido anteriormente.El título II,
que se ha conservadosólo en hojas impresas,ofrece carácter especial.
De éste trascribimos únicamentela traducción castellanadel texto de~
Heineccio,y, a continuación,el texto del “Comentario”1, incluso el de
las partesque Bello utilizó despuéspara el Proemio.

* * *

CONCLUSIÓN

Tales son los originales queforman el presentevolumen.El Estudio
Preliminar del Profesor Hessel E. Yntema, vertido al castellanopor
José PuiF Brutau, sirve de introducción histórica- de los estudiesde
DerechoRomanoy coloca estaobrade Bello en su momentoy signifi-
caciónprecisas.

1 Este “Comentario” se ha conservadoimpreso y en hojas manuscritas. Estas

últimas, por la caligrafía y por la ortografía radical usada por Bello, suponemos que
han de habersido escritasentrelos años de 1843 y i84S.
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AdvertenciaEditorial

Es realmentelamentablequeBello no hubiesedado la última mano
a este proyecto de Principios del Derecho Romanosegún el orden de
las Institucionesde Justiniano. Con toda seguridadestaobra, preparada
sólo para ayudara sus alumnos,habría rubricado su prestigio de jurista
del Continente.Pero a pesarde haberquedadoinconclusa,tenemosel
íntimo convencimientode que mantienela altura de perspectivase in-
tencióncon que siempre trabajó Bello.

Nos cabe deducir lo que podría haber sido, por el material que
hemospodido estudiary quehoy rescatamosdel olvido para bien de la
cultura.

LA COMISIÓN EDITOR-A.
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INSTITUCIONES DE DERECHO ROMANO *

* Reproducimos el texto de la edición de Santiago, 1849. En nota señalamos

las diferencias respecto a la edición de 1843. Damos en cuerpo menor los párrafos
transcritos de la versión de J. A. S. Véanse las explicacionespertinentes en la Adver-
tencia Editorial al presente volumen (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).





INSTITUCIONES

DE
DERECHO ROMANO

PROEMIO

Las leyes romanasformabanen tiempo del emperador
Justinianounamasainmensay heterogéneaacumuladaen
el espaciode trecesiglos durantelos cualesRoma, pequeña
aldeaa las orillas del Tíber, subiópor gradosa la domina-
ción delmundoy pasósucesivamentepor todaslas diversas
formasde gobierno: monarquíaconstitucionalen su infan-
cia: aristocracia tiránica en su adolescencia:democracia
templadapor el influjo de la religión y de la noblezaen la
edadde su mayor virtud y gloria: democraciatumultuosa
destrozadapor las facciones;y en fin, imperio despótico,
queenelOccidentefue presade los bárbaros,y enel Oriente
conservólargo tiempo una sombrade poder y opulencia,

Durante la monarquíay la República, el pueblodictó
las leyes.En los primeroscuatrosiglossólo tuvieron fuerza
y nombrede tales las queeran constituidaspor el pueblo a
propuestadel rey, o de un magistradosenatorio,queregu-
larmenteeraun cónsul.Entre éstasmerecenparticular no-
ticia las de las doce tablas, cuya redacciónse confió a una
magistraturaextraordinariacompuestade diez senadores
(decemviri). que recopilaron en ella los estatutospatrios,
incorporandol-o queles pareciómásconvenientede la legis-
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lacióngriega.Estascelebradasleyesse mirancomola fuente
del derechopúblico y privado de los romanos.Sancionólas
el pueblo en los años 302 y 305 de Roma.

Los plebiscitos,estatutosformadospor la plebe reunida
en tribus a propuestade un magistradopopular, tribunus
plebis, empezarona tener fuerza de leyes entre todas las
clasesdel estadoel año466 de Roma.

Los pretoresadministrabanla justicia. Su magistratura,
comola de los cónsules,duraba-solamenteun año.Antes de
entrar en el ejercicio de sus funcionesanunciabanal pue-
blo, por medio de un edicto, las reglasque debíanservirles
de normaen la administraciónde justicia.

La ley Cornelia (el añode 687 de Roma) prohibió que
los pretoreshiciesenalteracionesen estosedictosduranteci
año de su pretura; y más adelanteel emperadorAdriano
acabóde desterrardél foro la arbitrariedad,disponiendoque
se formasede todosellosun edictoperpetuo,comolo ejecutó
bajo sus auspiciosSalvio Juliano. La parte de la legislación
romanaquese derivabade los edictos de estos magistrados,
tuvo el nombrede derechohonorarioo pretorio, a diferen-
cia de la que constituidapor el pueblo,se llamabaen una
acepciónmás estrictaderechocivil.

Hastael tiempodel emperadorTiberio quecomenzópo-
co despuésde la era cristiana, conservóel pueblola facul-
tad de hacersuspropiasleyesa propuestade los magistrados.
Tiberio la trasladóal senado,que desdeios primeros tiem-
posde Roma tuvo múchaparteen la administraciónde los
negociospúblicos; peroquehastaentoncesno habíajamás
dictadoleyes.

Aunqueel senadodesdequeexpiró la República,no fue
más queel órganode la voluntad imperial, no tardaronlos
emperadoresen ejercerpor sí solos del modo másamplio la
potestadlegislativa.Susleyesllamadasconstitucionesson de
varias especies.Denominábanserescriptoslas que se expe-
díanapeticiónde parteo consultade un magistrado:prag-
mática-sanción,las relativas a unaclaseo gremio: decretos,
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las sentenciasdefinitivas e interlocutoriasen actosde juris-
dicción contenciosa:edictos, cuandoel príncipe de motu-
proprio definía algún punto generalde derecho;y privile-
gios, cuandose irrogabaa determinadaspersonasalgunapena
o premioextraordinario.Losdecretosno constituíanderecho,
sino sólo entrepartes, a menosquese declaraseen ellos al-
gún punto oscuro, o quese les extendiese,a todoslos casos
de la mismaespecie:sólo ios edictos teníanverdaderamente
el carácterde leyesgeneralesy perpetuas.

De estascinco fuentes,las leyespropiamentedichas, los
plebiscitos,los edictosde los magistrados,los senadoconsultos
y las constitucionesimperiales,emanabatodo el derechoes-
crito o promulgadode los romanos.Pero tenía también no
poca parte en la administraciónde justicia el derechono
escrito, suplementoformadopor el uso del foro y la doc-
trina -de los jurisconsultos.

De estos elementosdispersosy a menudocontradicto-
rios, se propusoJustiniano formar un cuerpocompletoy
ordenado.Ya antesde su tiempo se habíandadoa luz los
códigosGregorianoy Hermogeniano,sobrecuyosautoresno
se sabe nada de cierto. El primero fue una compilación de
constitucionesselectas-de los Emperadores,desde Adriano
hastaDiocleciano y Maximiano. El segundoparecehaber
sido unameraedición del anterior, corregiday aumentada.
Pero comouno y otro comprendiesensolamentelas consti-
tucionesdelospríncipesgentiles,secompilóun nuevocódigo
bajo los auspiciosdel emperadorTeodosioel joven haciael
año 438 de la era cristiana,dandolugar en él a las leyesde
Constantinoy de sus sucesoresen el imperio. Siguió el có-
digo de Justinianocompilado por orden de este príncipe,
por Tribonianoy otros jurisconsultosy salió a luz el año
529 de nuestraera. Redactáronsedespuéslas Pandectaso
Digesto, resumende la doctrina de los jurisconsultospubli-
cadoen 533. Salieronen el mismo tiempo las instituciones,
obra de Triboniano,Doroteo y Teófilo destinadaa la ense-
ñanzade la juventud. Pero observándosegran número de
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contradiccionesentreel códigoy las Pandectas,ordenóJus-
tiniano que se redactaseotro nuevocódigo,codexrepetitae
praelectionis,quese publicó el añode Cristo 534,dandopor
abolido el primero.

Justinianopromulgósucesivamentevariasconstituciones
llamadasNovelas, escritaspor la mayor parte en griego,
traducidasal latín despuésde susdías y recopiladasen nueve
libros o colaciones,a que se agregaron,bajo el título de
décimacolación los libros de los feudos, compilaciónde las
leyes y costumbresfeudaleshecha por Gerardo Niger y
Obertode Orto cónsulde Milán en el sigloXII.

A las Novelasse les dio tambiénel nombre de Auténti-
cas: AuthenticaeseuNovellaeconstitutionesJustiniani, es
el título quetiene estapartedel derechoromano.Pero este
nombrese lo apropiaronparticularmentelos escoliospuestos,
segúnse cree,por Irnerio 1 jurisconsultodel siglo XII a las
leyes del código, indicando lo añadidoo mudado por las
Novelaso por la prácticadel foro.

Para juzgar de la diferente autoridadde estasobras, se
debentenerpresentelos axiomasquesiguen: 1” La ley pos-
terior derogasiemprela anterior; 2~Las personasprivadas
no hacenleyes; ~ Las leyes establecidaspor la supremapo- -
testadde un pueblono obligana losotros.De ellos se infiere:
1 Que las Novelas deroganlas Instituciones,Pandectasy
Códigos;2~Que el Código derogalas Instituciones y Pan-
dectas; 30 Que estasdosúltimas obrasgozande igual auto-
ridad, por habérselesdadofuerza de ley en un mismo día,
quefue el 3 de las Calendasde enerodel año 533; bienque
subsistiendoentre ellas algunascontradiccionespor la ne-
gligenciade los jurisconsultosque las redactaron,se obser-
vanlas reglasquesiguen:Las Institucionescedena las Pan-
dectascomo el original de que fueron extractadas,y las
Pandectaspor el contrarioa las Instituciones,cuandose des-
cubreen estasqueel legisladorha queridoinnovar; 4 Que

1 1843 dice: Trineo.
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las Auténticas no tienen fuerza de leyes sino en cuanto
concuerdancon las Novelas a que se refieren, lo que no
siempresucede;5~Que no rige en las nacionesmodernasel
DerechoRomano,sino en cuantoha sido adoptadopor ellas;
y 6~Que las Novelas del emperadorLeón, insertasvarias
veces en el cuerpodel derecho,no tienenautoridadalguna,
aunen las naciones quereconocenla autoridadde las leyes
romanas,
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LIBRO PRIMERO

TÍTULo 10

De la justiciay del derecho
Lib. 10, tít. 1~ Dig. (a)

TÍTuLo 2~

Del derechonatural, de gentesy civil

La justicia es la conformidad de nuestrasaccionescon
las leyes.

La palabraderechotiene variassignificaciones:primera,
colección de leyesde unamisma especie,y. gr. derechona-
tural, derechoeclesiástico: segunda,ciencia de las leyes:
tercera, facultad de exigir un servicio.En~esteúltimo sen-
tido la jurisprudenciacivil sóio llama derechosa los per-
fectos.

Jurisprudenciaes la cienciaqueenseñaa conocer,inter-
pretar y aplicar las leyes.

El derecho,consideradocomo una colecciónde leyes,es
o divino, cuyo autor es Dios quenos lo ha dadoa conocer
por mediode la razóno de la revelación,o humano,que es
el establecidopor los hombres.

Las leyes o reglasde conducta,quenos da a conocerla
razón, forman el derechonatural, que aplicado a las rela-
ciones entrelos diversosestados,se llama derechode gentes.
Pero los escritoresde DerechoRomanodanmuy diferente

(a) T. 1. P. 3. (Nota de Bello).
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sentidoa estasdos expresiones.Derechonatural,segúnellos,
es aquelque la naturalezaenseñaa todoslos animales y de-
rechode gentes el que dictado por la razón a los hombres
es uniforme en todoslos pueblos.Así la crianzade los hijos
erade derechonatural,y elmatrimoniode derechode gentes.

Los preceptosreveladosforman el derechodivino posi-
tivo, que es universalo particular.Aquél habla a todos los
hombres,y de ordinariono hacemásquecorroborary espe-
cificar las leyes naturales:éste fue dado principalmentea
la nación judaica.

El derechohumano,llamado también civil, comprende
las leyesparticularesde cadaestado,y se divide en escritoy
no escrito. El derechoescrito -de los romanosconstabade
las leyes propiamentedichas,ios plebiscitos,los edictos de
los magistrados,los senadoconsultosy las constitucionesim-
periales.La doctrina de los jurisconsultosy la prácticadel
foro formabanunaespeciede derechono escrito antesde la
promulgaciónde las Pandectas.Éstas,la Instituta (que así
se llaman comúnmentelas Instituciones),el Código y las
Novelas forman ahoratodo el DerechoRomanoescrito.

El derechono escrito, llamado costumbre,es el que se
ha establecidopor tácito consentimientode la supremaauto-
ridad. Pruébasepor su antigüedady por la frecuenciade
actosuniformes;y si no repugnaa la rectarazóno la moral
(puesde lo contrario1 no se presumeel consentimientodel
soberano)tienetanta fuerzacomo las leyesescritasy puede
derogarlas.

El derechocivil se divide asimismoen público y privado.
El público define las relacionesentreel gobiernoy los súb-
ditos: el privado es relativo a los negociosde los particula-
res.Aquí tratamossolamentedelderechocivil privadosegún
las leyesescritasde los romanos,y lo dividimos en trespar-
tes: la primera tratade las personas,la segundade las cosas
y la tercerade las acciones.

1 1843 dice: en cuyo caso. (C0MSsIÓN EDITOr&A. CARAcAs).
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TÍTuLo 3°

Del derechode las Personas

Tít. 5~Lib. 1 Dig.

TÍTULo 49

De los ingenuos
Tít. ¡4. Cod. Lib. 7

Los hombres se dividen en libres y siervos. La libertad,
según Justiniano,es la facultad natural de hacer lo que
queremos,si no nos lo impide la fuerzao la ley; y la servi-
dumbrees unaconstitucióndel derechode gentes,envirtud
de la cual está algunosujeto a dominio ajenocontra la na-
turaleza.Personaen el derechocivil de los romanoses sola-
menteel hombrelibre.

Los siervosnacensiervoso pasande la libertad a la ser-
vidumbre. Esto último sucedeo por derechode genteso
por derecho civil. Por derecho de gentes pasaban de libres a
siervoslos prisionerosde guerra.Por derechocivil, el mayor
de veinte años que se dejaba vender para participar del pre-
cio, los condenadosa las minaso a las fieras, y el liberto por
causade ingratitud determinadapor las leyes.

Los siervos se considerabancomo cosas,y como tales
podíasu dueñodisponerlibrementede ellos por venta,do-
nación,permuta o testamento,compitiéndoleigual dominio
sobre todo lo queellos adquirían,y aunsobresus personas
y sus vidas.Limitóse sin embargo esta última facultad. Por
constitucióndeAntonino Píoel quesin justa causamataba
un siervo estaba expuesto a la deportación o al último supli-
cio, y el que le tratabacruelmente,podía ser obligado a
venderlo.

Los hombreslibres son ingenuoso libertinos. Ingenuoes
el quedesdeel momentode naceres libre. Se mira como tal
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todoel quehanacidode madre,queal tiempo de la concep-
ción, del parto o en cualquier otro tiempo intermedio fue

libre, aunque lo haya sido un momento. La manumisión de
unaservidumbreinjusta, o de la servidumbrequeera con-
secuenciade la facultad que teníanlos padresde vendera
sus hijos, restaurabala ingenuidad.Es tambiéningenuoen
derecho, el que defiriéndole su patrón el juramento, jura
serlo,y el quees declaradotal por sentenciade juez compe-
tente.

TÍTULO 59

De ios libertinos

Libertino es el quedespuésde una legítimaservidumbre
obtienela libertad. El actoen queel amoconfiere la liber-
tad alsiervo se llamamanumisión.

La manumisiónpodíaser forzadao voluntaria. La pri-
mera se verificaba, cuandoen premio de algún mérito se
mandabadar la libertad a los siervos,o cuandoeran vendi-
dos bajo condiciónde ser manumitidos,o cuandosus amos
los abandonabanpor enfermos,o cuandoel siervoera com-
prado con su propio dinero,o finalmente cuandoel com-
prador,contra la condiciónde la venta,vendíao prostituía
a su sierva.

La manumisiónvoluntariaera solemneo menossolem-
ne. Los modos solemneseran el censo,el testamentoy la
vindicta. Por el censose libertabael siervodandosunombre
por mandadode su amoal censo o matrícula,que se hacía
cada cinco añosen Roma, y asistiendoa la ceremonialus-
tral. A esta manumisión sustituyó Constantinola de iii

sacrosanctisecclesiis,que no era otra cosa quela recitación
del documentode manumisiónen algúndía festivo y en la
iglesia1

1 1843 falta: y en la iglesia.
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La manumisiónpor testamentoera directao a modode
fideiconuso.La priméra podía ser expresao tácita, si el
siervoera instituido herederoo dadopor tutor a los hijos.
En la manumisiónfideicomisariase encargabaal herederoo
legatarioquediesela libertad al siervo.

La manumisiónpor vindicta eraun actoquedebíacele-
brarseantemagistradocompetenteconciertorito y fórmula.

Los modosmenossolemneseran: Per epistolam,estoes,.
por una carta firmada por cinco testigos: inter amicos,,
declarandoel amolibre al esclavoapresenciade igual nú-
mero de testigos,o dándoleel nombrede hijo, o sentándole
a sumesa.

Hubo antesde Justinianotres especiesde libertos. Al.
principio todos adquirían por la manumisión los derechos
de ciudadanosromanos.MasinundadaRomade unamulti—
tud de libertos de estragadascostumbres,incapacesde ejer-
cer tan importantesderechos,y sólo apropósitoparaservir
de instrumentoa las facciones,se promulgóla ley Elia Sen-
cia bajoel emperadorAugustoel año757 de Roma, la cual
entrevariasprovidenciasdirigidas- acoartarla facultad de 1

manumitir, establecióque todoslos que hubiesensido pú-
blicamentecastigadoscon penacorporal,de cualquiermodo
que impetrasen la libertad, no fuesende mejor condición
quelos dediticios,estoes,los habitantesde aquellospueblos
quese habíanentregadoa los romanos,y formabanla clase
última de los súbditos provinciales. Estableciósetambiéft
por la ley JuniaNorbana(el año771 de Roma, 18 de nues-
tra Era) que los libertos quehabían-sido manumitidospor
los modos menossolemnes,y aquéllos a quiénesla ley Elia
Sencia permitía morar en libertad pero no legítima, cuales
eran los siervos menores de treinta años manumitidospor
testamento,sólo consiguiesenlos derechosde ciudadanosla-
tinos. Hubo puestresclasesde libertos: los unos- adquirían
con la libertad la ciudadaníaromana: los otros se llamabaii

1 1843 falta: de (C0MSsIóN EDITORA. CARACAS).
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Junianosy adquirían la ciudadaníalatina, careciendode
sufragio en los comiciosy de los derechosde usucapión,de
testamentoy matrimonio: los dediticiosformabanla tercera
clase.Justinianoabolió estasdiferenciasy extendióla ciu-
dadaníaromanaa todoslos libertos sin distinciónalguna.

Los emperadorespodíanconcederpor privilegio la ca-
lidad de ingenuos,ya dandoel derechode usar el anillo de
oro, en cuyo casoel liberto no lo era sino con respectoal
patrón,ya sin excepciónalguna,queera lo quese llamaba
restitutionatalium.Justinianoestablecióque la manumisión
por sí sola dieseel derechodel anillo de oro, salvo siempre
el patronato.

Los derechosde patronatoeranéstos: i° obsequioy res-
petoalpatrón,queno podíasercitadoa juicio por el liberto,
sino impetrandola venia del pretor: 2~prestación de obra
oficiosa, pero no industrial, amenosquese hubieseprome-
tido bajo juramento: 3°sucesióna los bienesdel liberto in-
testadosin hijos: 4°el patronoeraherederoforzosoen cier-
toscasosquese determinaránmásadelante~.

TÍTULO 6~

A quiénesy ~or qué causano es lícito manumitir
Dig. Lib. 40, tít. 9. - Cod. Lib. 70, tít. 11

Hemoshabladode la ley Elia Senciaquecoartóla facul-
tad de manumitir.Establecióseen ella quesi algunomanu-
mitía defraudandoa sus acreedores,la manumisión fuese
nula; pero que sin embargopudieseel deudor insolvente
manumitir a uno de sus esclavospor testamentoinstituyén-
~doleheredero;lo cual valdría,si no se instituyeseotro here-
dero,o si instituido no lo fuese; bien entendidoquesi dos

.o más siervos fuesenescritosherederos,la ley no favorecía

1 1843 falta: que se determinaran m~sadelante (COMISIÓN Enrro&A. CARACAS).
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más queal primerode ellos. Paraquetuviese lugar la ley,
eranecesarioquehubieseánimode defraudar,y queel deu-
dor estuviese insolvente, o por la manumisión pasasea
estarlo.

Ordenósetambién por esta ley que el amo menor de
veinte añosno pudiesemanumitir, sino por vindicta y jus-
tificado el casoante el consejo (compuestoen Roma de
cincosenadores,y cincocaballerosllamadosdecemvirilitibus
judicandis,y en las provinciasde veintey cincociudadanos
romanosllamadosrecuperatores),y se calificaba de justa
la manumisión,si el siervoerapadreo madre,hijo, hermano
naturalo de leche,maestro,ayo, nodrizao alumno,o si era
manumitido para servir de procurador,en cuyo caso no
debíasermenor de diez y siete años,o si se manumitíala
siervaparatomarlapor 1 esposa,en cuyo casoera necesario
quese verificaseel matrimoniodentrode seis meses,si no es
que ocurriesealgún impedimento legítimo. Aprobada la
causapor el consejo,la manumisiónerairrevocable.Justinia-
no permitió quepudiesenmanumitirpor testamentolos que
tuviesendiez y siete añoscumplidos.Peroen la Novela 119
pasómás adelante,permitiendola manumisión2 por testa-
mentoal mayorde catorce.

Ti-ruLo 7°

Dela leyFusiaCaninia
Lib. 70, Cód. tít. 30

Las antiguas leyes trataron de coartar particularmente
la manumisión testamentaria.Los testadorespor la yana-
gloria póstumade que marchasenen pos de su féretro una
larga hilera de libertos con el píleo. insignia de su nueva

~ 1843 falta: por. (CoMIsIÓN EDÍr0RA. CARAcAs).

2 1843 agrega: inter vivos sin justificación de causa al mayor de diez y siete
años,y (COMISIÓN EDrroRA. CARACAS).
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condicióny de la liberalidad de sus amos,dejabana veces
libres servidumbresenteras.Para reprimir este desordense
estableciópor deseode Augusto la ley Fusia Caninia,que
disponíaque desde1 dos hastacinco siervosse pudiesema-
numitir la mitad2; desdeoncehastatreinta la terceraparte;
desdetreinta y uno hastaciento la cuartaparte, y desde
ciento uno hasta quinientosla quinta parte; no pudiendo
pasarseenningúncasode ciento~, aunquela familia consta-
se de 20.000 y más siervos, como las hubo en Roma. Si se
manumitíamás del númerolegal, sólo era válida la manu-
misiónde los primerosnombrados;y si se escribíanlos nom-
bres en círculo, o se designabael número sin ios nombres,
no quedabaninguno libre. Justinianoabolió también esta
ley.

TÍTuLO 8’~

De los hombresque son de su propio derechoy de derecho
ajeno

Lib. 1. tít. 6 Dig.

Se dividen los hombresen hombresdesupropio derecho,-
sui ~ juris, estoes, que no estabanbajo dominio o potestad
ajena,los cualesse llamabanpadreso madresde familia, y
hombresde derechoajeno,alieni juris, que estabanbajo el
dominio de un amo,comolos siervos,o bajo la potestadde
un padrecomo los hijos de familia.

Justinianoen este título se contraea los siervos,y ex-
plica la naturalezade la potestaddomínicay las leyespara
reprimir sus abusos,sobre todo lo cual nos remitimos al
título 3°.Aquí notaremossolamenteque los siervos eran

1 1843 dice: de (COMIsIÓN EDrr0RA. CARAcAs). -

2 1843 dice: dos (COMISIÓN Emros.A. CARACAS).

8 1843 dice: de 6 y 7,3; de 8 y 9,4; de 10 hasta 17,~de 18 hasta veinte 6; y
as~proporcionalmente }iasta 100, de cuyo número no podía pasarse. (CoMISiÓN EDI-

TORA. CARACAS).
4 1843 dice: sus. (COMISIÓN EDIr0RA. CASAcAs).
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unade las especiesde cosa queios romanosllamabanman-
cipiales,res manci~ii,y aunpor eso se les llamó particular-
menteinancipia. La ventade todasellasse verificabaanti-
guamentepor medio de un rito solemnellamadomancipa-
ción, haciendousode la monedade cobrey la libra, peraes
et libram. La mancipaciónformaba por consiguienteuno
de aquellosmodos legítimosde enajenación,quecompetía
envirtud del dominio quiritario, estoes, reconocidopor la
ley de los romanosy quirites, el cual gozabade varias im-
portantes ventajas sobre el dominio bonitario o meramente
natural. Pero esta diferenciade dominio fue también abo-
lida por Justiniano.

TÍTULo 99

Dela Patria potestad
Tít. 47. lib. 8. Cód.

La patriapotestaddel derechoromanose diferencia bas-
tante de la que el derechonatural parececoncedera los
padres.Estasdiferenciaspuedenreducirse a las siguientes:
1~Las personasque la ejercen;porquepor derechoromano
la patriapotestadno correspondenuncaa la madre, ni aun
en defectodel padre;2~Las personassobrequienesse ejer-
ce; porque,segúnel mismo derecho,sóloestánsujetosa ella
los hijos nacidos de legítimo matrimonio; 33 Los derechos
que confiere,queson semejantesa los del amosobreel sier-
vo; y 43 El tiempo que dura; porqueordinariamenteno
termina1 sino con la emancipaciónvoluntariao la muerte.

De la primerade estasdiferenciasse sigue: que la potes-
tad patria sólo tiene lugar sobrelos descendientespor línea

1 1843 dice: Esta potestadsobre los hijos tiene en el derecho romano atribuciones
peculiares, que la distinguen mucho de la que el derecho natural y las legislaciones de
otros pueblos conceden a los padres: lo 19 porque la potestad patria de los romanos
no competea la madre: lo 2~porque daba al padre sobre el hijo un dominio semejante
al del amo sobre el siervo; y lo 39 porque ordinariamenteno terminaba.
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de varón.De la tercera’, queel hijo estababajo el dominio
quiritario del padre,y queaunqueconrespectoa los demás
hombreserapersona,conrespectoal padreera res mancipii.

Podíapuesvindicarsecomolas otrascosasde estaespecie,y
vendersepor el rito solemnede la mancipación:el padre
teníaderechodevida y muerte-sobreel hijo, bien quesola-
mente como magistradodoméstico: el hijo a maneradel
siervopodíaserdadonoxae,estoes,ensatisfacciónde una
injuria, si el padreno se allanabaa resarcirladeotro modo:
el hijo no adquiríaparasí, sino parael padre,y de aquí es
que los nietosentrabanal nacerbajo la potestaddel abuelo
paterno; y aunen cierto modo era más dura la condición
delhijo quela delsiervo,porquevendidoéstey manumitido,
quedabaenteramentelibre, y aquél recaíabajo el dominio
paterno,despuésdela primeray segundamanumisión.

De serelhijo personaconrelacióna los demáshombres,
y cosacon respectoa su padre, se seguíaqueel derechoios
considerabacomo unasola persona,y quepor tanto no era
posible que hubieseentre ellos acción, litis 2, contrato ni
obligación: que al padre competía la gestiónde todos los
negociosprivadosdel hijo, pero no la de los públicos, esto
es,de los relativos al carácterde ciudadano,de magistrado
o de tutor ~: queel padrepodíadarletutor por testamento,
y sustituirlo pupilarmente,estoes,nombrarherederode los
bienesdel hijo parael casode que éstefallecieseantes-de la
pubertady en fin, que el hijo no podía casarse ni ejecutar
ningún otro negocio importantesin el consentimientodel
padre.

Tal fue la potestadpatria en su origen. Quitóse luego
al padre el derechode vida y muerte,el de dar los hijos
noxae,y el de venderlos,sino era al momentode nacery en
el casode la más extremadapobreza.Disminuyósetambién

1 1843 dice: segunda. (CoMIsIÓN EDITORA. CARAcAs).

2 1843 dice: litis (CoMIsIÓN EDrr0RA. CARACAS).

~ 1843 agrega: que el hijo estipulaba para el padre, no para sí: (CoMIsIÓN Ero-

TORA. CARACAS).
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considerablementeel derechode dominio sobre las adqui-
siciones del hijo, distinguiéndosevarios peculios, de cuyas
diferenciashablaremosdespués.

La patriapotestadse adquierede tresmodos,por matri-
monio, legitimación y adopción.

TÍTuLo 10

Del matrimonio
Dig. Lib. 23, tít. 2° - Cód. 59, tít. 4°. Novel. 74 (b)

El matrimonio es la unión legítima del hombrecon la
mujer, dirigida a la procreaciónde la prole; pero sólo se
miraban como nupciassolemnes,aquéllasen que la mujer
entrababajo la potestaddel marido. La mujer se llamaba
madre de familia en estecaso, y en el contrario matrona.

Las nupciassolemnesse verificabande tresmodos, por
cafarreacción1, por coencióny poruso.Contraídaspor cual-
quierade estos tresmodos,entrabalamujer bajola potestad
del marido, como si fuese verdaderamentehija suya; de
modo queel marido tenía derechode vida o muertesobre
ella, se enseñoreabade todos sus bienes a título de dote, y
eradueñode cuantoella adquiría.Pero si el matrimonio se
contraíapor puro consentimientono producíaninguno de
estosefectos,y asísucedióalgunossiglosantesde Justiniano,
por habercaídoen desuetudlos modossolemnesdel antiguo
derecho.

Pero de cualquiermodo que se verificaseel matrimonio
era costumbreotorgar instrumentosdotales,y trasladarla
novia a la casadel marido con un acompañamientonume-
roso,y cubierta con un velo; y por esoel casarsela mujer
se llamabanuhere, esto es, cubrirse con el velo nupcial, y
casarseel hombreducereuxorem,llevar la mujer a casa.

Los requisitospara el matrimonio son éstos: 1°ciuda-
(b) T. 2. P. 4. T. 2. Lib. Nov. R.
1 1843 dice: confarreacio. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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danía romana; 2° pubertado aptitud para la generación,
que se suponía faltar en los hombresmenoresde catorce
años,y en las mujeresmenores’de doce;39 el estadode celi-
bato; 49 el consentimientode los contrayentes,queexcluye
la demencia,la compulsióno el miedo, y el error acercade
la personao de alguna cualidad esencial;y 59 el consenti-
miento de los padres,bajo cuya potestadse hallaban los
contrayentes.Si es irracional el discensodel padre,puedeel
magistradoconconocimientode causaobligarle a consentir
y a dar la dote. A la hija emancipadamenor de veinte y
cinco añosera necesarioel consentimientodel padre; pero
podía tambiénsuplirlo el magistrado.

Se prohiben las nupciasincestuosas,indecorosasy perni-
ciosas.

Incestuosasson las quese contraenen cierto grado de
parentesco.

La cognación o parentesco es la relación entre personas
quedesciendende un troncocomún.Puedesero meramente
naturalqueprovienede unión ilegítima, o meramentecivil
producida entre los agnadospor la adopción, o mixta que
provienede legítimo matrimonio.

En el parentescohaydos líneas,rectay oblicua. Ll~mase
línea recta o perpendicularla de ascendenciao descenden-
cia, y línea oblicua, trasversalo colateralla que mediaen-
tre personasderivadasde un tronco común, sin ser el uno
progenitordel otro. El númerode grados se computapor
el de las generacionesintermedias.

Es incestuosoel matrimonio, entre cognadosen todos
los gradosde la línearecta,y hastael 39 de la trasversalin-
clusive, y siempreque uno de los consortesse halle inme-
diatamentebajo el tronco común; en cuyo caso se le mira
de algún modo como padre o madre con respectoal otro
consorte.Es producidoel incesto no sólo por la cognación
naturaly mixta, sino por la meramentecivil; pero los efec-

1 1843 falta: menores. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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tos de la adopcióncomo impedimentoparael matrimonio
cesanpor la emancipación,exceptoen la línea recta.

Afinidad es el parentescoentre uno de los consortesy
los cognadoso consanguíneosdel otro. Por los grados de
cognaciónqueunapersonatiene conmigo,se cuentanlos de
afinidad quemi mujer tiene conella.

Aunquela afinidad cesabapor muerteo divorcio, se mi-
rabacomoirreligioso y contrarioa las buenascostumbresel
matrimonio con suegroo suegra,yerno o nuera,padrastro
o madrastra,entenadoo entenada.Prohibió estosenlacesla
ley PapiaPopeadirigida al incrementode la poblacióny
reforma de las costumbres.Admitieron entonceslas leyes
romanasuna afinidad sobrevivienteal matrimonio, y más
adelantese extendióla prohibición a la línea oblicua, según
las mismasreglasqueenel parentescode cognación.

El parentescode afinidad nacía también de la unión
ilegítima, y aunquelos esponsalesverdaderamenteno lo
producían,se miraba como contrario a las buenascostum-
bresel casamientocon la esposa~delpadre o del hijo, o con
el esposode la hija o de la madre.

Como indecorosoera prohibido el matrimonioentrelos
senadoreso sus hijos y las libertas o personasde mala-vida
(prohibiciónque fue despuésabolidapor Justiniano),entre
un ingenuoy la -que ha ejercidoel artehistriónico, la rufia-
na, la sorprendidaen adulterioy la condenadaen juicio pú-
blico, entreel adúlteroy la adúltera,el raptor y la robada.

Finalmentese prohibió como perniciosoel matrimonio
de cristiano con judía, del tutor o curador o su hijo con
adultao pupila antesde rendir cuentas,del gobernadorde
provincia conmujerprovincial, y de los clérigosy personas
quese han ligadocon voto solemnede castidad.

El matrimonio contraídoen quebrantamientode estas
reglas era nulo y en él no se considerabanexistir las rela-
ciones legales de marido y mujer, ni por consiguientela
patriapotestad,y lo dadoa título dedoteo donaciónpropter
nupcias caducaba,esto es, era vindicado por el fisco.
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De la legitimación

La segunda causa de la patria potestad es la legitimación,
desconocida antes de Constantino, sino era por alguna dis-
pensa extraordinaria o privilegio.

La legitimaciónes un acto enquese daa los hijos ilegí-
timos los derechospropios de los que hansido procreados
en un matrimonioconformea las leyes; y como su funda-
mento es una ficción por la quese suponeque los padres
del ilegítimo erancasa-dosal tiempo de procrearlo’,se sigue
queno se extiendesu beneficioa los hijos espúreos,adulte-
rinos o incestuosos,sino meramentea los naturaleso bastar-
dos, estoes, habidosen concubina.

Tres eran los modos de legitimar: 1°por matrimonio
subsiguiente, introducido en tiempode Constantino;2~’por
oblación a la curia, queempezóbajo Teodosioel joven; y
39 por rescriptodel príncipe,instituido por Justiniano.

Llamábasecuria el senadode los municipios y colonias,
compuestode decuriones,cuyos cargosllegaron a ser tan
gravososbajo los emperadores,que se hizo precisoincitar y
auncompelera servirlos.Propúsosela legitimación comoun
premio a los queofrecíansus hijos naturalesa la curia, y se
extendióestebeneficio a las hijas naturalesqueeran ofre-
cidaspara2 mujeresde los decuriones.

Como la legitimación era unaespeciede diminución de
cabeza,se requería para ella~el consentimientodel legiti-
mado.

La legitimación por matrimonio subsiguiente y por
oblación a la curia habilitabaal legitimado parasucederen
los bienespaternosde la misma maneraque los legítimos;
pero la última no solía concederseordinariamente,sino a
falta de éstosy no pudiendoverificarse ya el matrimonio;

1 1843 dice: supone la habilidad para contraer matrimonio; de que (CoMISIÓN
EDrroRA. CARAcAS).

2 1843 suprime: hijas naturales que eran ofrecidas para (CoMIsIÓN EDITORA.

CARACAS).
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bienqueno serescindíapor laadnacencia1 de prole legítima.
Los legitimadospor rescriptono sucedíanal padre,si no

es que éste lo deseasey queel príncipe lo esperase:de otra
manerasucedíansolamentea falta de legítimos; y aunha-
biendotal expresión,no podíamenoscabarsepor ella la por-
ción que las leyesseñalana los otros hijos.

TÍTULo 11

Dela adopción
Dig. Lib. 1~,tít. 79 - Cód. Lib. 8, tít. 48 (c)

El tercer modo de adquirir la patria potestad es la adop-
ción, actopor el cual es recibidoen lugar de hijo o nieto el
que naturalmenteno lo es.

Debiendola adopciónimitar a la naturaleza,se sigue
quepodíanadoptaraquéllossoios quenaturalmentepodían
ser padres,y por consiguienteno teníanesta facultad los
eunucos,ni las mujeresa no serpor un privilegio especial.
Por la misma razónera menesterquehubiese18 años de
diferenciaentreel padrey el hijo adoptivo,y treinta y seis
entreel abueloy el nieto. Y habiéndoseinstituido la adop-
ción paraconsuelode aquellosquecarecíande hijos, no era
regular que adoptasensino los que se hallabanen este caso,
y quepor sermayoresde sesentaaños,no esperabantener-
los naturalmente.Ademásparaadoptara uno por nieto era
necesarioel consentimientodel hijo, si entreéstey el adop-
tadose queríaquehubiesela relaciónde paternidad.

La adopciónera de dos especies;arrogacióny adopción
estrictamentetal. En aquélla se adoptabauna personasui
juris: en ésta un hijo de familia. La primera se hacía por
rescriptodel príncipe, la segundapor autoridadde un ma-

1 dice: aduacencia (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

(c) T. 7. P. 4.
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gistrado, ante quien comparecíanla personaque dabasu
hijo en adopción,y la quelo adoptabapor suyo.

De la naturalezade la arrogaciónse sigue: queno podía
verificarse sin el consentimientodel arrogado:que los hijos
y bienesdel arrogadopasabana la potestady dominio del
arrogador; y que el impúberno podía ser arrogado.Pero
por constituciónde Antonino Píose permitió quelo fuesen,
precediendoconsentimientode los parientesmás cercanos,
autorizaciónde los tutores, conocimientode causapor el
magistrado,y fianza de quemuriendoantesde llegar a la
pubertad,se restituiríansus bienesa los herederoso legata-
rios, quehabríansucedidoen ellos,si no se hubieseverificado
la arrogación.El quearrogabaaun impúberno podíatam-
poco emanciparlosin conocimientode causapor el magis-
trado, y entoncesdebíarestituirle todo lo quehubieseadqui-
rido porsumedio.Emancipadosin justacausao desheredado,
debíadejarle ademásla cuartapartede sus bienes.

El arrogado,tomabaelnombrey condiciónde la familia
del arrogador,adquiriendoen ella los derechosde agnación,
masno los de sangre.

La adopciónpropiamentedicha era una acción de ley,
es decir, un actoquedebíaejecutarseantemagistradocom-
petentecon ciertas formalidades,y que no admitía procu-
rador,condición ni día. Tal es la definición generalde las
accionesde ley. La queconstituíala adopciónpropiamente
dicha, teníapor objetorecibir por hijo o nieto al queestaba
bajo la patria potestad de otro.

De la naturalezade la adopciónse sigue: que no era
necesarioel consentimientodel adoptado,bastandoel de su
padrenatural; quepodíanser adoptadosde estemodo aun
ios niñosde tiernaedad;y queno podíanserlolos bastardos.

El antiguo y nuevo derechodiferían muchoen cuanto
a los efectosde la adopción.En aquélla adopciónera siem-
pre un medio de adquirir la patria potestad;en éste no, a
no serque el adoptadolo fuesepor uno de susascendientes.

En la adopciónde los extraños,que también se llama
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menosplena o imperfecta,el adoptadopasabamás bien a
seralumno quehijo del adoptante,y sólo adquiríael derecho
de sucederleab intestato;pero estederechono erarecíproco.

TÍTuLo 12

De qué modos expira la patria potestad
Dig. Lib. 1O, tít. 7. Novel. 81 (d)

La patria potestadexpirabade variosmodos: 1°por la
muertenatural.Quedabanporella sui juris los descendientes
deprimer grado:los de gradosulteriorespodíanrecaerbajo
la potestad-de otra persona:el nieto, por ejemplo, muerto
el abuelo,podíarecaerbajo la potestadde supadre: 2°por
la muertecivil, estoes,por la máximay mediadiminución
de cabeza,y por consiguientepor la cautividad, la servi-
dumbre de la pena,el destierroo la deportacióndel padre
o del hijo: 39 por la adopciónplena; bien queentoncesno
expirabapropiamentela potestadpatria,sino quepasabade
un individuo a otro: 4°por la emancipacióny 5°por ciertas
dignidades,como la de patricioso primerosministros,la de
obispos,cónsules,etc., masentoncesel hijo conservabalos
derechosde familia.

No expirabala patria potestadpor la relegación,ni por
la dignidad del hijo, sino con las excepcionesanterioresin-
troducidaspor Justiniano,ni por la desheredación.

La emancipaciónes un acto por el cual el padre da
libertad al hijo. En el derechoantiguoeraunaacciónde ley
que consistíaen tres ventas y otras tantasmanumisiones,
cuandoel emancipadoerahijo varón,y en unaventay una
manumisión,cuandoera hija o descendientede grado ulte-
rior. Abolióseesterito por constitucióndel emperadorAnas-
tasio, segúnla cual bastabapara la emancipaciónobtener
un rescripto imperial e insinuarlo,estoes, hacerloregistrar

(d) T. 18. P. 4.
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entrelas actaspúblicas.Y últimamenteJustinianoremovió
la necesidadde ocurrir al príncipe, ordenandoque bastase
paraautorizaresteacto, como de jurisdicciónvoluntaria, la
presenciade cualquier magistrado.Entre la emancipación
antigua y la de Justinianohay también la diferencia de
exigirseen éstael consentimientodel emancipado.

El padreno podíaser obligadoa emanciparsino poruna
de las causasque siguen: primera, si el que fue arrogado
antesde la pubertad,llegandoa ella queríaser emancipado;
segunda,si el padre prostituía a su hija, exponíaal hijo o
le tratabacruelmente;tercera,si aceptabaun legadobajo
la condiciónde emanciparlo;y cuarta,por derechonovísi-
mo, si contraíanupciasincestuosas.

TÍTuLO 13

De la tutela
Dig. tít. 1°Lib. 36 - Novel. 72. (e)

Las personas sui juris o se hallan bajo tutela o curaduría
o son del todo independientes.El queejercela tutela sellama
tutor y pupilo el impúberqueestásujeto a ella.

La tutela de los impúbereses tan antiguacomoel linaje
humano. Las doce Tablas sancionaronesta institución de
derechode gentespor estaspalabras:comoel padrede fami-
lia dispongasobresu haber y la tutela de su cosa, así sea
derecho.

Por las leyesantiguasde Roma las mujeresestabansuje-
tas auna tutela perpetuade quesólo se eximían entrando
bajo la potestaddel marido, o con la ley Papia Popeaha-
biendodadoa luz treshijos la ingenuay cuatrola libertina.
Pero estatutela de las mujeresfue abolida por Justiniano.

ServioSulpicio definió la tutela: fuerzay potestaddada
o permitidapor elderechocivil sobreunapersonalibre para

(e) T. 16. P. 6.
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protegery defenderal quepor su edades incapazde hacer-
lo 1• De esta definición se deduceque la tutela es un cargo
público.No puedenpor consiguienteeximirselos ciudadanos
de ejercerla sino en los casosdeterminadospor la ley, y
puedeejercerla el hijo de familia, pero no el siervo, ni el
peregrino,ni la mujer; bien quepor el derechonovísimose
exceptúanla madrey la abuela,que Justinianoquiso que
se prefiriesena los demásparientesaunquefuesenagnados,
masa condiciónde renunciarlas segundasnupciasy el be-
neficio del senadoconsultoVeleyano. Prohibióse también
ejercerla tutelaal soldadoy al acreedoro deudordelpupilo;
peroni el crédito ni la deudaperjudicana la madreni a la
abuela.

De la definición se sigue igualmentequeel tutor se da
primariamentea la personay secundariamentea los bienes,
que no se da tutor al 2 siervo, ni al hijo de familia, ni al
peregrino.

TÍ1uLo 14

Qué tutorespuedendarsepor testamento
Dig. Lib. 26, tít. 29 - Cód. Lib. 5°, tít. 28 (f)

Es un axiomaen derechoque el padre puededar tutor
por testamentoa los hijos o descendientesque se hallanbajo
su potestad,y por sumuerteno hande recaeren la de otro.
Así es que no puededar tutor testamentariola madre ni
la abuela, y muchomenosun extraño;y el padremismo no
puededar tutor a los emancipadosni a los naturales,aunque
puededarlea los desheredadosy a los póstumos,si naciendo

1 1843 agrega: Fuerza se refiere al niño de tierna edad a cuyo nombre lo hacía

todo el tutor. (CoMIsIÓN EurroseA. CARAcAs).

2 1843 agrega: De la definición se deduce también, que la tutela legítima y la

dativa se impiden, y la testamentaria se suspende a lo menos si el tutor es menor de
edad, demente, sordo o mudo. (CoMIsIÓN EDCr0RA. CARACAS).

(f) T. 16. P. 6.
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en vida del padre hubiesen sido herederos suyos y recaído
bajosu potestad.

Puedendarsepor tutoresen testamentoo codicilo con-
firmadopor testamentotodosaquélloscon quieneshay tes-
tamentifacción,siemprequeseanhábilesparaejercercargos
públicos. Hállaseen este caso el siervo si se le deja libre,
lo queen los siervospropios se presumesiempre,el hijo de
familia y cualquieraotro. Puedenser dadoslos menoresy
los dementeso furiosos; pero en este caso se suspendela
tutela, y el magistradonombra tutor para mientrasdura
el impedimento.No puedeser tutor una personaincierta.
Finalmentela tutelatestamentariaadmitecondicióny día ~

Aunquees reglageneralqueni el padrepuededar tutor
a los emancipadosy naturales,ni la madreo un extrañoa
sushijoso herederosimpúberes,ni el nombramientode tutor
puedehacerseen codicilo no confirmado, suele verificarse
en estos casos la confirmación, acto por el cual suple el
magistradolo quefalta a la legitimidad de la constitución
de la tutela. Esta confirmaciónse hace o con averiguación
de las circunstanciasdel tutor o sin ella.

Se otorga la confirmación sin averiguación: si el padre
no ha nombradotutor legítimamente,y. gr., si lo hanom-
brado parael hijo emancipado,o parael hijo natural insti-
tuido herederoo en codicilo no confirmadopor testamento.
Se hace la confirmación con averiguación,si el tutor es
nombrado, sea por la madreo por un extraño,parael im-
púber instituido herederoy que no tengaotros bienes.El
tutor dado por la madre se confirma por un magistrado
superior sin fianza, y el que es dado por un extraño, se
confirma por un magistradoinferior con fianza.

1 1843 agrega: El axioma de los jurisconsultos romanos que nadie puede morir

parte testado y parte intestado se aplica rigorosamente a la tutela; y si ha tenido
efecto o se esperala tutela testamentaria,no tiene lugar la legítima. (COMISIÓN EDI-

TORA. CARACAS).
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TÍTuLo 15
Dig. Lib. 26, tít. 4. - Cód. Lib. 50, tít. 30

Tutela legítima de los agnados

TÍTuLo 17
Dig. Lib. 25, tít. 4. - Cód. Lib. 5°, tít. 30

Tutela de los patronos

TÍTULo 18

Tutela de los padres

Ti ruLo 19

Tutela fiduciaria

Tutela legítima es la que confierenlas leyes a falta de
testamentaria, o por no haberhabido testamentoo porque
enél no se ha nombradotutor. (También tiene lugar por
la muerte o diminución máxima o media de cabezadel
tutor testamentario,y por llegar el díao verificarsela con-
dición hastala cual se le nombró; pero no lo tiene por su
excusao remoción,comoni tampocomientrasque la tutela
testamentariaexiste o se espera.Generalmentese confiere
a aquellosquesucederíanal pupilo, si falleciese)’; en con-
formidad con aquel principio de derecho romano, que
donde existe el emolumento de la sucesióndebe estar la
cargade la tutela.

Estatutela es de cuatro especies.La primera era la de
los agnados,que trae suorigen de las leyesde las Doce Ta-
blas, quellamabana los agnadospróximos a la herenciay

1 1843 cambia por el texto siguiente: La tutela legítima no tiene lugar mientras

que la testamentariaexiste o se espera,y generalmentese confiere a aquellos que u
llegaseel casode fallecer el pupilo, le sucederían,(COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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a la tutelade los impúberes.Aunquebajoel título de agna-
dos se comprendentodos ios consanguíneospor línea de
varón,se llamabanasí máspropiamentelos queteníanun’
nombre y sobrenombrey componíanuna sola familia, y.

gr., los Valerios Corvinos, los Emiios Paulos, y se dabael
título de gentiles a todos los quedescendíande unaestirpe
por línea masculinay componíanuna sola gente o raza,
teniendoun nombrecomún,como los Valerios, los Emilios.

Los agnadosy gentiles fueronllamadosa la tutela, por-
quelo erantambiéna la herencia;y antiguamentesólo ellos
erantutoreslegítimosanteponiéndoselos de grado máspró-
ximo, y ejerciendojuntamentela tutela los quese hallaban
en igual grado.Abolida por derechonovísimola diferencia
entre agnados~ycognados,y llamadosunosy otrosa la he-
rencia,lo fueron también a la tutela. Y aunpasómásade-
lante Justiniano,prefiriendo paraeste cargo a la madre y
a la abuelaa todoslos colateralesy aun al abuelopaterno.

Los patronosy sus hijos por la ley de las Doce Tablas
sucedíanal liberto intestado,quecarecíade herederossuyos,
y por consiguientese considerabantácitamentellamadosa
la tutela del impúber. De aquí la segundaespecie de tutela
legítima, la de los patronos,que se defería también por
falta de éstos a sus hijos.

La emancipacióndabaal padreun derechosemejanteal
de patronatosobreel hijo emancipado,sucediéndolecomo
patrono,y por consiguienteera en virtud de otra nuevain-
terpretaciónllamado a la tutela del impúberemancipado.
De aquíla terceraespeciede tutelalegítima,la de los padres.

Perolos hijos de los emancipadoresno eran llamadosa
los derechoshereditariosdel patronato,y por consiguiente
tampocodebíanserlo por la ley a la tutela. Extendiósesin
embargoa eiiosel derechotutelar del patrono,y de aquí la
cuartaespeciede tutela legítima, que se llamó fiduciaria
por el contrato de fiducia que interveníaen la emancipa-

1 1843 agrega: mismo (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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ción. Este nombre no era pues menos adaptable a la tercera
especie de tutela legítima que a la cuarta. Prevaleció no
obstante la costumbrede aplicarlo a estaúltima.

TÍTuLo 16

De la diminuciónde cabeza
Dig. Lib. 4. Tít. 5

Se entiende por diminución de cabeza la mutación de
estado,por lo tocantea los derechosde libertad, ciudad o
familia. Es por consiguientede tresespecies,máximapor la
quese pierdela libertad,mediapor la que se pierdela ciuda-
danía,y mínima quedestruyelos derechosde familia.

Padecíanla diminución máximalos queeranhechospri-
sionerosde guerra, y los que eran condenadosa la servi-
dumbreen castigode algún delito. Ademástodosaquéllosa
quienesse imponía penacapital eran degradadosa la con-
dición servil, y se llamabansiervos de la pena; bien que
esta especiede servidumbrefue abolida por Justinianoen
favor de los consanguíneos.

Pero si un romanoera hecho prisionero de guerra, y
recobrabadespuésla libertad, no sólo recobrabaconella sus
antiguosderechos,sino que por la ficción del derechode
postliminio se suponíaque había gozadode ellos sin inte-
rrupción. Por el contrario,muriendoencautividad,se supo-
nía por la ficción de la iey Corneliaque la muertese había
verificado en el momentomismo de ser hechoprisionero.

Padecíanla diminución media los que eran castigados
con elentredichode aguay fuego, los deportados,los deser-
tores, los queerandeclaradosenemigospúblicos;perono los
relegados,a quienesse mandabaausentarsede la ciudad o
provincia conservandolos derechosde ciudadano.

Padecíanla diminución mínima los arrogadosy los le-
gitimados,porquedejabande serpersonassui juris y pasaban
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a la potestadde otros. Pero en un sentido menos propio
sufren la diminución mínima los quepasande unafamilia
a otra como los adoptados y los hijos de los arrogados,y aun
por derecho antiguo los emancipados.

La agnación se destruye por la diminución mínima: la
cognaciónpor la máxima y la media.

TínJLo 20

Del tutor Atiliano y del -que se dabapor la leyJulia y Ticia
Dig. Lib. 26, tít. 5~- Cód. Lib. 59, tít. 34 y 36

A falta de tutor testamentarioy legítimo, o mientras
estápendientela condicióny día del primero, o se esperasu
vueltadecautividad,o el herederono ha aceptadola heren-
cia, se da tutor por el magistrado,es asaber,en la ciudad
por el pretor urbanoconla mayoría de los tribunos de la
plebesegúnla ley Atiia, y en las provinciaspor los presi-
dentes,segúnla ley Julia y Ticia. El tutor dativo tiene tam-
biénlugara consecuenciade la excusao remocióndel testa-
mentario,masno por la muertede ésteo por la pérdidadel
derechode ciudad, en cuyo casoentra el tutor legítimo,
como ya se ha dicho’.

Pero como estasleyesnadadisponíanni sobrela fianza
quedebíanprestarlos tutores,ni sobrecompelerlosa servir
la tutela, las reformaron las constitucionesimperiales, no
sólo estableciendola fianza y la coacción,sino dando el
derechode nombraralos cónsulesy posteriormentealpretor
tutelar, creadoa este efectopor Marco Antonino.

En seguidase establecióque el nombramientode tutor,
precedidaaveriguación,pertenecieseen Roma al prefecto
de la ciudad, o al pretor según su jurisdicción respectiva,
y en lasprovinciasa los presidentes,o por mandadode éstos

1 1843 falta: como ya se ha dicho. (COMISIÓN EDITORA. CARAcAs).
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a los magistradosinferiores,si no fueseconsiderableel haber
del pupilo.

En fin, Justinianodispusoquesi las facultadesdel pupilo
o adulto no pasabande 500 sólidos o áureospudiesenlos
magistradosmunicipales junto con los obispos nombrarle
tutor o curadorsin necesidadde mandatoespecialdel pre-
sidente,haciéndoleen todo casoprestarfianza y quedando
ellos mismos subsidiariamenteobligados a las resultas del
juicio de tutela.

Comoel nombramientode tutor es un acto legítimo no
admite condiciónni día.

TÍTuLo 21

Dela autoridad del tutor
Dig. Lib. 26, tít. 8. - Cód. Lib. 59, tít. 59 (g)

La autoridaddel tutor es un acto legítimo por el cual
el tutor apruebasolemnementelo que hace el pupilo que
ha salido de la infancia, siemprequeesto sea de tal natura-
lezaque puedaempeorarsu condición. De estadefinición
se sigue que la autoridaddebía interponerseen el negocio
mismo de que se trataba,puramentey con presenciadel
tutor, y no teníavalor alguno,si era condicional,o poste-
rior alnegocio, o se dabapor cartao mensaje.Síguesetam-
bién de la definición que la autoridaddel tutor es sólo nece-
saria en los actos del pupilo que puedenhacerlo de peor
condición, y de aquí naceel axioma conocidode derecho,
que puedeel pupilo mejorarsu condición sin autoridaddel
tutor, pero no puede empeorarlasin ella.

Puede,pues,el pupilo sin autoridaddel tutor estipular
por sí, aceptaruna donacióno remisión y adquirirpor cual-
quier título lucrativo: pero no puedeprometer,dar, remi-

(g) T. 16. P. 6.
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tir una deuda,entregarni enajenar.Los contratoshechos
sin ella no obligan alpupilo, sino encuantohayasido hecho
másrico porellos; peroproducenobligaciónen laotra parte
contratante,por lo quese dice queclaudican.

Otra consecuenciade aquel principio es que el pupilo
no puedeaceptarpor sí solo unaherenciapor lucrativa que
sea,la cual se extiendea la herenciapor fideicomiso,y a la
posesiónde bienes,ya porqueesto le obligaría respectode
los acreedoresy legatarios,y el pupilo no puedeobligarse
civilmente sin autoridaddel tutor, ya porquela adición de
una herencia era en otro tiempo un acto solemne, y los actos

de esta especieno puedenejecutarsesin que el tutor los
autorice.

La autoridad del tutor era particularmente necesaria en
los actosquerequeríanla gestiónpersonaldel pupilo, como
la manumisión,la adiciónde unaherencia,y la constitución
de procurador.En los actosquese hacenpor la gestióndel
tutor, la autoridades superflua.

El tutor no puedeautorizarningúnactoqueredundeen
utilidad suya,y por tanto no le es lícito comprarninguno
de los bienes del pupilo, si no es en almoneda pública o de
otro modo equivalente. Si sobreviene litis entre ambos, se
da al pupilo un curador ad litem, no tutor pretoriocomoen
otro tiempo: lo cual se entiendesi el tutor es uno solo, o si
siendomuchosescon todosellosla litis.

APÉNDICE

Sobrela potestadde los tutores

La potestadde los tutoreso es relativaa la personadel
pupilo o a sus bienes.Con respectoa lo primeroestáredu-
cida a muy estrechoslímites, ya se trate de su habitación,
alimentos,educacÍónu otra cosasemejante;porquesi no se
arreglan todos estos puntos por los padreso parientesdel
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pupilo, no pendendel arbitrio del tutor, sino de la disposi-
ción del magistrado.

En la administracióndelos bienesel tutor por el contra-
rio hacecasi las vecesde dueño.Primeramenteél puedein-
tentar las accionescontra los deudoresdel pupilo, tomar la
defensade éste sin necesidadde mandato ni fianza, del
mismo modo que si fueseel verdaderodueño.

En segundolugar, el pagohechoal tutor por los deudo-
res del pupilo deja extinguidala deuda.

Y en tercer lugar, se le permite enajenarlas cosasdel
pupilo, bien queconvariasexcepciones.Enajenalibremente
aquellas que no puedenconservarseguardándose;pero no
las otras, si no es con manifiestautilidad del pupilo. Se le
prohibela donación,pero se le permite la venta,el cambio,
la división de cosascomunes,el pagode las deudas,la nova-
ción, la transaccióny el juramento.Si vende,ha de ser por
el justo precio de la cosa,encuantosea posible.En la trans-
acción debeprocurar que no se sacrifique ninguno de los
derechosdel pupilo: en la novación, que se sustituya al
antiguodeudorotro de mássólidasfacultades;y en el jura-
mentoqueno lo defierasino a falta de todootro génerode
prueba.

Tul-uLo 22 1

De qué modostermina la lutela
Cód. Lib. 59, tít. 60

Terminala tutela por los modossiguientes:1°por muer-
te del tutoro pupilo; 2~por cualquieradiminuciónde cabeza
del pupilo, y porla máximao mediadel tutor, pero no por
la mínima; lo cual no se entiendeabsolutamente,sino con
respectoal derechonovísimo,esto es,despuésque agnados

~ 1843 aparece como título 21 y antes del Ajséndice que precede. (CoMisióN
EDrr0RA. CARACAS).
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y cognadosfueron llamadosindistintamentea la tutela,pues
en el- derecho antiguo cesaba la tutela legítimapor la míni-
ma diminución del tutor; 39 por la pubertaddel pupilo,
quemuchoantesde Justinianose estimabano por el hábito
del cuerpo,sino por los años,es a saber,catorcecumplidos
en el hombrey doceen la mujer; 49 por existir la condición
o ei día; 5~)por la excusao remocióndel tutor.

TÍTuLo 23

De los curadores
Dig. Lib. 27, tít. lO. - Cód. Lib. 59, tít. 70 (h)

La curaduríaes la facultad de administrarlos bienesde
aquellosqueno puedenhacerlorectamentepor sí mismos.
De aquí se sigue queel curadorse -da primariamentea los
bienesy por consecuenciaa la persona.El tutor interpone
su autoridaden ios actosdel pupilo, y el curadorprestasu
consentimientoa lo queejecutael adulto.

Hay curadoresque se dan exclusivamentea los bienes,
y. gr., a los del deudorque se oculta, a los del herederoaún
no naci-do, y a los del ciudadanocautivo. Aquí tratamos
particularmentede los curadoresque se dana personascier-
tas, quepor defectode edad,o por un vicio del alma o del
cuerposon incapacesde administrarsus intereses.

Primeramentesepermitió por la ley Letonadar curador,
precedidoconocimientode causa, a los menoresde veinti-
cinco añoscumplidosque lo deseaseny pidiesen.Posterior-
menteordenóMarco Antonino se diese a cualesquierjóve-
nes menoresde edad sin conocimientode causa,no fene-
ciendola tutela antesde constituirseel curador.Estaespecie
de curaduríase llama dativa: se da por ios mismos magis-
tradosque la tutela, y sonhábilesparalaprimera los mismos

(h) L. 13. T. 16. 1’. 6.
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que parala segunda;pero no puededarse la curaduríaal
que ha ejercidola tutela si se excusa.

Hay también una curaduríalegítima, que es la que se
da a los furiososy a los pródigos,quese hallan bajo entre-
dicho de administrar sus bienes.Encárgasea los parientes
más próximos.

El curadortestamentariodado por el padre o la madre
necesitade confirmación, y ésta se concedede la misma
maneraqueen la tutela.

Se da a vecescurador a los pupilos, y. gr., cuandoel
tutor no es idóneo,y no se le puedeacusarde malversación,
o cuandose halla temporalmenteimpedido, si el pupilo no
ha salido aúnde la infancia, o estáausente.El curadoren
estecasode impedimentopasajerotomael nombrede actor,
es dadopor el pretor o presidentede la provincia, y obra
bajo la responsabilidaddel tutor.

Fenecela curaduríapor la terminaciónde la minoridad
del queestásujetoa ella, si no es queantesobtengadispensa
del príncipe,para lo cual se exigía veinte años a lo menos
en el hombrey dieciochoen la mujer: mas aun obtenida
esta dispensa,no podíaenajenarni obligar los bienes raíces
sin decreto.Fenecetambiénla curaduríapor la terminación
de la demencia,vicio corporal o mala conductaque dio
motivo a ella.

Comoel tutor es compelidoa dar cuentapor la acción
directade tutela, así lo es tambiénel curadorpor la acción
útil del mismo nombre.

TíruLo 24

De las fianzasde los tutoresy curadores
Dig. Lib. 27, tít. 7. - Cód. Lib. 5, tít. 57

Se llama fianza la caución o seguridadprestadapor
mediode fiadoresquerespondencon sus bienespor el cum-
plimiento de obligacionesajenas.Aunquehay otrasespecies
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de caución,comola pignoraticia,la juratoriay la meramente
promisoria, los pretoresexigen siemprefianza; sobretodo
cuandoes incierto el valor del daño quese teme.

Tanto los tutorescomo los curadoresprestanfianza de
mantenerindemnes los bienes del pupilo. Exceptuándose
los tutorestestamentarios,a lo menosqueen los bienes,cré-
dito o sentimientosdel tutor sobrevengaalguna novedad
perjudicial al pupilo; los quese dancon averiguación,que
son los nombradospor los magistradossuperiores;y entre
los legítimosel padre y el patrono puedenser dispensados
por el pretor, con conocimientode causa’. Los fiadores si
sonmuchosse obligan in solidum.

Cuandoentremuchostutoreso curadoresseencargauno
de la gestión,éstedebedar fianza a los otros.En estecaso
el quese ofreceala administracióndebeprestarla:si ningu-
no se ofrece,se prefiere al designadopor el testador:si falta
estadesignación,alquela mayorpartedelos tutoreseligiere;
y si éstos no se convienen, toca la elecciónal pretor. Si hay
másde uno dispuestoa dar fianza, elige tambiénentreellos
elpretor; y silos tutoresprefierendividir la tutela, se deben
oir sus razones.

Como la fianza se contraepor estipulación,puede esti-
pularlael pupilo queya ha salidode la infancia,o a nombre
del pupilo infante, el siervopropio o del público. En virtud
de estecontratose puede,fenecidala tutela, intentar contra
ios fiadoresla acciónex extifrulatu queno tienelugar sino
subsidiariamentedespuésde la acción contra el tutor que
ha gestionadoy sus herederos,y en segundalugar contra
los contutores.Si los tutoreshan debido prestar fianza y
no lo han hecho, se procede contra los magistradosque
faltaronen estaparteasudeber,y lo mismosucedesi des-
puésde la accióncontralos fiadores aúnno se halla indem-
nizado el pupilo. La accióndesciendetambiéna los herede-

1 1843 dice únicamente: y los patronos o sus hijos. (CoMIsIÓN Enrro~.C*-
RAcAS).
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ros de los magistrados,si ha habido en éstos dolo o culpa
lata; peronuncatienelugarcontra los magistradosmayores.

Lo dicho de los tutoresse aplica a ios curadores,y en
casode mora a prestarla fianza se compelea unosy otros
prendándolos.

TÍTuLO 25

De las excusasde los tutoresy c.uradores

Dig. Lib. 27, tít. 1. - C~d.Lib. 5~,tít. 62 (i)

Las excusasde los tutoresy curadoresson de dos mane-
ras,voluntariasy necesarias.La excusavoluntariaaprovecha
si se haceuso de ella, y exoneradel cargo antesde haberlo
tomado: la excusanecesaria,aunqueno se alegue,impide
ejercerloy ponetérminoa él.

Lasexcusasvoluntariasconsistenya en privilegio, ya en
impotencia,ya en el peligro de la estimación.

Gozande privilegio: 1~los que tienentreshijos vivien-
tes,naturalesy legítimosen Roma,cuatroen Italia y cinco
en las provincias,contándoseen el númerode los vivientes
los quehanperecidoen la guerray los quehandejadosuce-
sión; 2~los queadministranlos bienesfiscaleso del príncipe,
los arrendatariosde los fundosimperiales,y los administra-
doresde rentaspúblicas,no meramentemunicipales; 30 los
ausentesen serviciode la república,a quienesaprovechaesta
excusa,no sólo parano tomar a su cargo,sino parano con-
tinuar en la tutela, subsistiendoel privilegio hasta un año
despuésdesuvuelta; perosólo con respectoa la tutela que
aúnno se ha empezadoa ejercer;49 los magistradossupe-
riores; 59 los senadoresy los jefes de las municipalidades;
6~los profesoresdegramática,retóricay demásarteslibera-

(i) T. 17. P. 6.
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les, los filósofos, médicos y jurisconsultos con tal que sean
del númeroy ejercitensuprofesión.

Excusanpor impotencia:1 tres tutelasen una sola fa-
milia, si no sontenuesni se hansolicitado; pero debenmás
bienpesarsequecontarse,y unasolasi es demasiadocompli-
cada,exoneratambién; 2°la pobreza; 39 unaenfermedad
tal queno nos permitaatendera la administraciónde nues-
tros propios intereses;4°no saber leer, si la tutela parece
exigirlo; 59 setenta añoscumplidos.

Se excusanpor el peligro de la reputación: 1°los que
han tenido enemistadcapital con el padredel pupilo, si no
ha intervenido reconciliación; 2~aquellos cuyo estado de
libertad, ciudad o familia ha sido disputadopor el padre;
3°aquellosque lo handisputadoal pupilo.

No valen las excusasvoluntariasal que hizo promesas
al testadorde servir la tutela.

Tampocose admite la excusacon relacióna una parte
del patrimonio del pupilo, porqueel tutor se da para todo
él; perohay unaexcepcióna esta regla,que es cuandoesta
partede los bienes está a más de cien millas de distanciay
en otra provincia.

Finalmenteno se admitela excusavoluntaria,si el tutor
o curador se ha mezclado en la administración.

Lasexcusasnecesariaso prohibitoriasconsisten: 1’ en la
demencia,sorderao ceguedad;2~en la minoridad respecto
de ios tutoresdativos,no de los legítimos (lo contrarioera
por derechoantiguo que fue 1 derogadopor Justiniano) y
muchomenosde los testamentarios;39 hallarseen la milicia
o serviciomilitar; 49 en tenerlitis con el pupilo sobre toda
la herenciao la mayor partede ella, y segúnel derechono-
vísimo-sobrecualquieraparte; 5°en ci sacerdocioo profesión
religiosa; pero la tutela legítima se permitea los diáconosy
presbíteros;60 enel matrimonio, queno permitaal marido
la curaduríade los bienes de la mujer, lo cual se extiende

1 1843 dice: según el derecho antiguo (CoMIsIÓN EnrrOa.A. CARACAS).
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aun a los esponsales. El marido era dueño de la dote, y por
consiguientela administraba;mas no podía tener la cura-
duría de los bienes parafernales,bien que era libre a la
mujer mayor de edad y de sano juicio confiarle su adminis-
tración. Parecesin embargoque por las nuevasconstitu-
ciones imperialesera lícito al marido administrar aquellos
bienesde la mujermenor,queella no se ha reservadoexpre-
samente.

Excusaespecialmentede la curaduríala tutela anterior;
pero no al liberto nombradopor el patronopor curadorde
sus hijos.

Las excusas de la primera especieno producenefecto si
no son alegadas.Si el magistradodesechala excusa,la res-
ponsabilidadno sufre interrupción, por lo cual obrarán
cuerdamentelos tutores,que se hagancargode la adminis-
tración,interponiendoprotestade queno por esoabandonan
susexcusas.Puedenalegarsemuchasy bastaparaprobaruna
sola, perotodasdebenproponerseal tribunal dentro de cin-
cuentadíascontinuos,si el tutor habita a una distanciade
cien millas o menos.Si vive máslejos, se le permitede plazo
por cadaveintemillasun día,y treinta díasmás; peronunca
menosde cincuenta.

TÍTuLO 26

De los tutores y curadoressospechosos
Dig. Lib. 26, tít. 10. - Cód. Lib. 59, tít. 34 (j)

Se llaman sospechososlos tutores y curadoresque no
administranfielmente,estoes, 1-os que por dolo o culpano
cumplencon sus obligaciones,esténo n.o solventes.Intere-
sandoal estadoque el pupilo no reciba detrimentoen sus
bienes,instituyeron las leyes de las Doce Tablasel crimen

(j) T. 18. 1!. 6.
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suspe-cti, acusacióncuasipública del tutor o curadorsospe-
choso,parala remocióny aplicación de unapenaextraor-
dinaria. Se dice cuasipública, porquetodosson admitidosa
hacerla:no pública, porqueno se intentaanteel magistra-
do queejerceel mero imperio, sino anteel pretor, el presi-
denteu otro que tiene jurisdicción ordinaria, propia o de-
legada.

Por consiguiente pueden acusar cualesquiera personas,
y. gr., los contutores,los libertos y aunlas mujeresconsan-
guíneaso extrañas,con tal quepuedanhacerlosin faltar a
la modestiade su sexo. No se permite hacerlo al mismo
pupilo; pero el adulto puedeacusar a su curador por el
consejode su familia. Ademásel magistradotiene facultad
paraprocederdeoficio contrael tutor, y removerloaunque
nadielo acuse.

Puedeacusarsea todo tutor, aunqueofrezca fianza,
inclusoel tutor legítimo; bien que lo más común respecto
de éstees agregarleun curador,sin removerlo por conside-
ración al parentesco.La acusaciónde sospechosotiene lugar
aun antesqueel tutor o curadorhayanentradoen ejercicio
de sus funciones.

Intentadala acusación,se suspendela administraciónde
la tutela, y condenadoel tutor, se le remueve,ya sea con
notade infamia si se ha hechoreo de dolo o culpa lata, ya
sin estanotasi sóio ha cometidoculpa leve. Si el hechode
quese le ha convencidoes atroz, y. gr., si el liberto admi-
nistró fraudulentamentela tutela de los hijos o nietos del
patrono,sele remitealmagistradoqueejerceelmero imperio
para que le impongauna pena extraordinaria,proporcio-
nándolaal delito. Peromuerto el reo, o fenecidala tutela
antesde la sentencia,se extingueel crimen porquebastala
acciónde tutela paradejara cubierto los bienes del pupilo.

Si ci tutor se oculta paraimpedir la asignaciónde ali-
inentosal pupilo, la cual se hacíacon intervencióndel pre-
tor, se le sujeta a la misma pena que al deudor que se
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oculta, es decir’, el pupilo se posesiona de los bienes del
tutor, los custodiay vendepara sus alimentos,los queno
puedanconservarseguardándolos.Si aun así no pareceel
tutor, se le remuevecomosospechoso.

Si el tutor pretendequelapobrezadel pupilo no permite
asignarlealimentos,y la alegaciónes falsa, se le remite al
prefectode la ciudad parael condignocastigo.Igual pena
se impone al que ha adquirido la tutela con sobornos.

FIN DEL LIBRO PRIMERO

1 1843 falta: es decir (COMISIÓN Enrrois.&. CA&ACA5).
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LIBRO SEGUNDO

TÍTULO PRIMERO

De ¡a división de las cosasy adquisicióndel dominio de ellas
Dig. Lib. 1°, tít. 80. - Cód. Lib. 41, tít. 1 (k)

Se entiendepor cosa todo aquelloque fuera de las per-
sonaspuedeservir al uso y comodidadnuestra,sea de dere-
cho divino o de derechohumano, de público o privado,
seanobjetoscorporaleso incorporales,derechosiii re o ad
-rem. Así es que bajoel título de cosasse puedentambién
comprenderlas acciones.

Lascosasestán en nuestrosbienes o patrimonio, o fuera
de él. A las primerasllamabanlos romanospecunia,como
nosotroscaudalo haber.

Las cosasademásson de derechodivino o de derecho
humano:las de derechodivino se dividen en sagradas,reli-
giosasy santas.Lasde derechohumanoen comunes,públicas,
de universidady privadas.

Sagradas(que se llaman tambiénres nullius) son aque-
llas que se consagrana Dios con los ritos acostumbrados.
A los pontífices gentilessucedieronen el ejercicio de este
derecholos obispos.Por la ley Papiria no se podíaconsagrar
cosa alguna sin el consentimientode la plebe: posterior-
mentesólo fue necesarioel del príncipe. Las cosassagradas
no puedenen-ajenarsesino para la redención de cautivos,

(k) T. 16. P. 6. (NOTA DE BELLO).
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paradar a los pobresen tiempo de hambreel alimentonece-
sario a la vida y para pagar alguna deuda urgentede la
iglesia. No se debenconfundir conlas cosassagradaslas que
forman el patrimonio de las iglesias,monasterios,etc.

Si algunode supropiaautoridadconsagrabaalgunacosa,
se mirabasin embargocomo profana.

Por cosasreligiosasse entendíanlas destinadasa los di-
funtos y principalmenteel lugarde su sepultura.Cadacual
podía hacerreligioso un lugar suyo, depositandoen él un
cadáver.De aquíse sigue queun lugar pertenecientea mu-
chos no puedehacersereligioso sin el consentimientode los
socios; que tampocolo son los cenotafios;que los lugares
religiosos dejan de serlo, extrayendolos cadáveres,para lo
cual era necesariala autoridadde los pontífices; y que si se
sepultabaen lugar ajenosin permisodel dueño,o no sobre-
venía despuéseste permiso, el lugar no era religioso, y se
obligaba al que había usadode él a desocuparloo dar el
precio.

Santoen un sentidogeneralcomprendelo sagradoy reli-
gioso.Perosellama asípropiamentelo queno puedeviolarse
sinincurrir enunapena,como losEmperadores,los tribunos
de la plebe, las leyes. En este sentidoeran cosassantaslos
murosy las puertasde las ciudades:los primerospor dere-
cho pontificio: las segundas,por la sanciónpenalde la ley.

Las cosascomunesson tales o por naturalezao por no
haber sido aún apropiadas.Las de la primera especieson
aquellascuyo uso hadadola naturalezaa todoslos hombres
y cuya propiedadno es de ninguno,y. gr., el aire, el agua
corriente,el mar y las playas.El aguacorriente en cuanto
necesariaparabebery lavar, el mar en cuantosirve parala
navegacióny la pesca,y las playasencuantocontribuyena
estos usos del mar, se miran como patrimonio común del
génerohumano,y si puedenocuparseen parte,debeser sin
perjuicio de la utilidad universal. Tiene pues derechotodo
hombreparaarribar a unaplaya,aferrar en ella sus naves,
secarsus redes,etc., mas no para haceruso de los muelles
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o edificios públicos o particulares;destruidasestasobras,
vuelve el agua o tierra que ocupaban a la comunión pri-
mitiva.

Cosas públicas son aquellas cuya propiedades de un
estadoo naciónparticular,y el usode todoslos individuos
de este estadoo nación, a cuya clase pertenecenlos ríos,
puertos,plazas,caminos,etc.No debenconfundirsecon las
cosaspúblicas las que forman el patrimonio del estado,y.

gr., los predios,oficinas y otros edificios destinadosal ser-
vicio nacional.

Siendo los ríos comunesa todos los individuos de una
naciónparanavegary pescar,lo son tambiénlas riberasen
cuantonecesariasparaestosusos;sin perjuicio de las propie-
dadespredialessituadasen ellas.

Lascosasde universidadsonlas quepertenecena alguna
ciudad o gremio,siendo promiscuosu uso a todoslos indi-
viduosde ella. Estaespeciede bienestampocodebeconfun-
dirse con los que forman el patrimonio de la universidad
o gremio, y que se administran por su cuenta.

Cosasprivadasen fin son aquellascuyapropiedady uso
pertenecena personasdeterminadas.

Los derechosque tenemossobre las cosasson iii re o ad
reus. El derechoiii re es la facultadque competeal hombre
sobreuna cosasin consideracióna determinadapersona.EJ
derecho ad rem es la facultad que compete a una persona
sobreotra para obligarla a dar o hacer algo. A esta clase
pertenecenlas obligacionesde que trataremosmásadelante.

De la primeradefinición se sigue que el derechoiii re
no expira, aunquesalga la cosa de nuestropoder, y que
produceaccionesin rem contra cualquieraque la tenga.
Sus especies son cuatro, dominio, herencia, servidumbre y
prenda.

En estetítulo sólo se tratadel dominio quees el derecho
sobreunacos; corporalparadisponerde ella y vindicarla,
en cuantono se opongaalgunaley, convencióno voluntad
del testador.Divídese en quiritario y bonitario: el 1°era
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propiode los ciudadanosromanosy se adquiríapor los mo-
dos civiles, como la emancipación,la herencia,la cesiónen
derecho,la usucapión,la comprasub-corona,la almoneda,
la adjudicacióny la ley. Mas el bonitario podría adquirirse
por todos los modos naturales,y no era privativo de los
romanos.Justinianoabolióestadistinción.

Divídese también en pleno y menospleno. En aquél
estánreunidasla facultad de disponerde la cosa,la de vm-
dicarla y la de percibir sus utilidades’. Pero en el dominio
menospleno se hallan repartidasentreel señordirecto que
retienealgo de la facultad de disponer,y el señorútil que
percibe las utilidadesy ejerce las accionesin rem. A esta
segundaclasepertenecenel feudo, la enfiteusisy el derecho
de superficie,en los cualesel dominio directotoca al señor
del feudo, de la enfiteusiso de la superficie, y ei dominio
útil es del feudatario,del enfiteutao del superficiario.

La causadel dominio es remota o próxima. Aquélla es
un título paraadquirir el dominio, comoel de compra,per-
muta, donacióny otros, todoslos cualesproduceninmedia-
tamenteun derechoad rem,pero no constituyendominio,
si no se verifica la tradición o entrega.La causapróxima-es
algunode los modosde adquirir y produceinmediatamente
dominio.

Los modosde adquirir o son de derechode genteso de
derechocivil. Los de derechode gentes,que son de los que
tratamos ahora, se dividen en originarios y derivativos. Los
modosoriginarios son la ocupación y la accesión. La entrega
es un modo derivativo.

La ocupación es de varias especies. La caza (compren-
diendo bajo este nombrela pesca) es la ocupaciónde los
animalesbravíos,seanterrestres,volátiles o acuátiles.Puede
verificarseaun en fundo ajeno (menosen estanqueso vi-
vares artificiales) y auncontra la voluntad del dueñodel
fundo; pues aunquees prohibido cazar en tierras ajenas,

1 1843 dice: la de percibir sus utilidades y la de vindicarlas (COMISIÓN EDrr0RA.

CA-RACAs).
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estono mudala condiciónde animal.De aquí es que lo que
compete en estecasoal dueñoes una simple acción de in-
jurias,no la vindicatoriani la condiciónfurtiva. Si el animal
aprehendidouna vez, vuelve a la libertad natural, puede
serocupadopor otro, de maneraqueel dominio expiraen
estecaso con la posesión.Y se entiendehaberrecobradola
libertad natural, si el dueñolo ha perdido de vista, o no
puedeya perseguirlosino con sumadificultad.

Un animal quepor sunaturalezaes silvestrey quehe-
mos amansado,no puedeocuparsepor otro, aunquesalga
accidentalo habitualmentede nuestropoder, si no depone
el ánimo de volver. De aquí se sigue queel que aprehendea
sabiendasuno de estos animales,que sin sernaturalmente
domésticosviven en domesticidad,cometehurto. Síguese
tambiénquesiun enjambrede abejasposaenun árbolnues-
tro puedeserocupadopor otra persona,mientrasno lo he-
mosmetido en colmena,y si puestoen ella la abandona,no
se entiendepermaneceren nuestrodominio, sino en tanto
queno io perdemosde vista.

Pero los animalesque viven comúnmenteen estadode
domesticidadpermanecensiemprenuestrosen cualquier lu-
gar dondese hallen, y el quese apoderade ellos a sabiendas
cometehurto.

Otra especiede ocupaciónes la capturabélica, por la
cual apoderándonosde las personaso cosasdel enemigo,las
hacemosnuestras,luego que la hemosllevado intra pra~si-
cha; lo cual no severifica en la guerracivil. Laspresashechas
por los soldadossonde la república;perose les deja regular-
mentelos efectosmueblesque toman en los despojosy sa-
queosquesu generalles permite.Las presashechaspor per-
sonasprivadasson de los apresadores.Los bienes raícesse
adjudicansiempreal estado.

Laspersonaso cosásapresadaspor el enemigo,si vuelven
apodernuestrorecobransuprimer estadopor el derechode
postliminio,el cual es propio de la guerra,y no tienelugar
en la paz,sino cuandoen las condicionesde éstase ha esti-
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puladola restituciónde los prisioneros,o cuandoéstos son
rescatados.

La tercera especie de ocupación es el hallazgo o descur
brimiento,por el cual se adquierencosasocultasqueno son
de nadie,o quehansido abandonadaspor sus dueños,o que
tenemosla dicha de hallar antesque otro. Adquirimos de
estemodola propiedadde las perlas, coralesy otrasmaterias
queel mar arroja a las playasy las de los tesorosenterrados
desde tiempo inmemorial y encontradosen lugar nuestro
sin el auxilio de la magia. Lo mismo se observarespectode
los que se encuentranfortuitamenteen un lugar sagradoo
religioso de nuestrouso privado. Los quese hallan fortuita-
mente en lugar ajeno, privado o público, pertenecenla
mitad al que los halla y la otra mitad al dueñode la tierra;
peroel buscarlosde propósitoy desenterrarlosen un fundo
ajeno,se castigacomouna injuria a la propiedad.

Las cosasperdidas,que no hay motivo de creer aban-
donadaspor sus dueños,no ceden al primer ocupante.En
estecasose hallan los efectosde los náufragosy los que se
echanal mar paraalijar la nave.

La accesiónes de tresespecies,natural,industrialy mix-
ta. A la primera pertenecenel parto de los animalesy de las
esclavasy las produccionesespontáneasdel suelo. Pertene-
cen tambiéna ella la aluvión en los fundos arcifinios; pero
no en los que tienen límites artificiales por demarcacióno
medida. Lo que la fuerza del río arrancade un fundo y
trasladaal vecino, permanecede su primer dueño,a no ser
que con el tiempo se incorpore en el fundo vecino, pues
entoncespasaa ser del dueñode éste.La isla nacidaen el
mar se considerares nullius. La quese forma en medio del
caucede un río es de los que poseenlos fundos fronteros
arcifinios en ambasorillas a proporción de la anchurade
cada fundo; pero si se forma cerca de alguna de las dos
orillas, es solamentede los dueñosde ésta; unavez apropia-
da, las accesionesque recibe pertenecenexclusivamentea
su dueño. Si el río muda de cauce,el cauce abandonado
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acrecea los fundosarcifinios de ambasorillas a prorrata,y
el caucenuevamenteocupadose hacepúblico. Perola inun-
daciónno mudala propiedaddel fundo.

La accesiónindustriales de variasespecies,que se llaman
adjunción, especificación y conmistión. La adjunción es
cuandounamateriaajenase junta a la nuestrapor engaste,
soldadura,tejido, edificación,escriturao pintura. La regla
es que lo accesorio-sigue a lo principal, entendiéndosepor
principal la sustanciao cuerpode la cosa, y por accesorio
lo quesirve solamentepara su comodidadu ornato.Entre
dospartes integrantesde desigualtamaño,la másgrandees
la principal; y si son iguales en volumen,la de másprecio;
si ambassontambiénde igual precio, no hayaccesión,ni se
mudala propiedadde las partes.

Por tanto la piedra preciosa ajena engastada en oro mío
se hace mía, y lo mismo sucede con la púrpura ajena que
adorna mis vestidos. Por la misma razón lo que se edifica,
cede al dueño-del suelo,ya se edifique con materiapropia
en suelo ajeno, o con materia ajena en suelo propio. La pin-
tura tampoco mudaba la propiedad de la tabla; pero en este
último puntoJustinianoestableciólo contrario.

En el casodel engastey del tejido el dueñode la materia
accesoriatiene accióncid exhibendumcontrael poseedorde
buena fe; pero si el poseedorofrecieseindemnizarle,y la
separaciónacarreaseperjuicio grave, no sería justo insistir
en la restitución. Y como respectode las cosas que ya no
están en ser, aunque no hay vindicación, hay condición
contracualesquieraposeedores,se sigue que la hay también
en dichos casos. Contra el poseedor de mala fe hay además
la acción de hurto. En el caso de la soldadura se observa lo
mismo, exceptoque no tiene lugar la vindicación, ni aun
después de separarse la accesoria.

El dueño de la materia con que otro edifica en suelo
propio conserva el dominio de ella, pero no puede vindicarla,
ni tiene acciónad exhibendumpor la ley de las Doce Tablas,
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queprohibese obligue al dueñodel suelo a destruir el cdi-
ficio,$ino sóloa pagar el duplo porla acciónde tignojuncto.
Destruidoel edificio, puedeel dueñode los materiales, si no
ha recibido el duplo, vindicarlos o intentar la acción ad
exhibendum.

Si seha edificado en suelo ajeno, el dueño de la materia,
que edificó a sabiendas de no pertenecerleel suelo, pierde
la propiedadde ella; de maneraqueni aundestruidoel edifi-
cio puedevindicar los materiales.Mas el que edificó y está
poseyendode buenafe, puederepeleral dueñodel suelopor
la excepcióndoli mali, mientrasno le aboneel preciode los
materialesy demásgastos;y si dejóde poseer,destruidoel
edificio, puedevindicar los materiales.Si no poseey el cdi—
ficio está en pie, el edificador no tiene acción alguna. El
poseedorde buenafe que ha escritoen materialajeno,tiene
contrael dueño la excepcióndoli mali, si éste intentavin-
dicar el material sin pagarel precio de la escritura.

El poseedorde la pintura puederepeleral pintor conla
excepción doli mali, si no pagael preciode la tabla; y el
dueñode la tabla tiene contra el pintor que está en pose-
sión de la pintura la acción útil iui rem, quepuederepelerse
con la excepciónindicada,si no se pagael preciode la pin-
tura. Pero se entiendesi la posesiónes de buenafe, porque
de otro modo el dueñode la tabla tiene la acciónde hurto
y la condiciónfurtiva, ademásde la acciónútil in reus.

La especificación es un modo de adquirir, por el cual el
que da una materia ajena hace de buena fe y para si una
nuevaespecie,adquiereel dominio de ella. Si la cosapuede
reducirsea la primera forma, es del dueñode la materia, -

pero con la obligación de dar al especificanteel valor de la
hechura,si ha procedidode buenafe 1; y si no puede,es del
que le ha dado su nueva forma, el cual, si lo ha hecho de
buenafe, debesatisfaceraquelvalor en que la posesiónde

1 1843 dice: y si no puede,es del que le ha dado su nueva forma; el cual si lo
ha hecho (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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la materiale ha hechomás rico, y si de mala fe, pierde la
cosay la hechura.

Si se forma unanuevaespeciecon materiaenpartepro-
pia y en parteajena,pertenecela nueva especieal que la ha
formado.

La conmistiónes la mezcla de dos materiaslíquidas o
secas:la primera se llama propiamenteconfusión. En ésta,
el compuestopertenecealos dueñosde las partescomponen-
tes en común y aprorrata, si éstasse hanconfundido con
voluntadde amboso de uno de elloso de un tercero, o por
un accidente fortuito. En cualquierade estos casos cada
uno de los dueñostiene la acción -de comm-unidividundo.
Esto se entiendesi el compuestono ha variadode especie;
pues si ha variado, se decide el casopor las reglas de la
especificación’.

Si de la confusión resulta un compuestoque de nada
sirve, el perjuicio recaesobreel quela ha hechoy estáobli-
gadoa indemnizaral dueño.

En la conmistiónpropiamentedicha, si se ha hechopor
voluntadde ambosdueños,se producecomunidada prorra-
ta; en los demáscasoshay acción in rem.

La accesiónmixta es de tresespecies,plantación,siembra
y percepciónde frutos.

Lo queseplantaes parasiempredel dueñodel suelo,una
vez que se ha incorporadoen él y echadoraíces;de tal ma-
neraqueun árbol plantadoentredos fundos, si se arraiga
en uno y otro, es comúna los dos propietariosPro indiviso
mientrasestáen pie, ‘y Pro diviso si se cortao arranca.De
aquí es que si algunoplantóen suelo ajeno2, aunarrancado
el árbol puedevindicarlo, si se le permite arrancarlopara
entregar el sueloa su dueño, al revés de lo quesucedeal
queedificó conmaterialespropiosen sueloajeno.Sólo tiene

1 1843 dice: por un accidente fortuito: en el primer caso cada uno tiene la acción
de com-muni dividundo; y en el segundosucedelo mismo, si es imposible la separación;
pero si -ésta es posible, hay acción ad exhibendumy vindicatoria. (CoMIsIÓN EDITORA.

CARACAs).
2 1843 agrega: ni (COMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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pueslaexcepcióndoli mali, si procedióde buenafe, y mien-
trasposee.Mas contra el que plantó un árbol ajeno en el
suelo propio, hay acción in factum,y condiciónsine causa,
o acción útil i~srem. Pero esto se entiendesi se plantó de
buenafe, porque en el casocontrario hay acción de hurto
y condición furtiva, ademásde la acciónad exhibendu’my
vindicación.

La siembraestásujeta a las mismasreglas.
En cuanto a la percepciónde frutos es de notar que

sólo se entiendencon el nombrede frutos las utilidadespro-
ducidas por alguna cosa, sea que provengande su misma
sustancia,u ocasión de ella. Los frutos naturalespueden
serespontáneoso necesitarde cultivo, en cuyo casose llaman
industriales.La cría del ganadose refiere generalmentea lo
primero.

Para adquirirlos se necesitaen el adquirenteque posea
de buenafe y con justo título. Fúndase,pues,su derecho
próximamenteen la cultura y cuidado,y remotamenteen
la buenafe. La buenafe suponequese creehabersido tras-
mitida la propiedadde la cosapor el verdaderodueño,o a
lo menospor unapersonaque tuvo derechoparaenajenar-
la, como el tutor y el procuradoren los casosy del modo
quela ley determina.No es suficientequeel título parezca
justo, si efectivamenteno lo es, a no serquehayaunacausa
poderosapara nuestro error en este punto. Ni tampoco
bastaque hayahabido buenafe al principio, porquees ne-
cesariopermaneceren ella paraadquirir los frutos. Se pre-
sumeen todo casola buenafe, si no se pruebalo contrario.
Pero obtenidala evicción por el propietario, esto es, dada
sentenciaen favor de él, se entiendehaber cesadola buena
fe desdeque se intentó la acción.

Se verifica la percepcióny se adquiereel dominio de los
frutos cuando los hemos separadode la sustanciaque los
produce;y es indiferenteque la adquisicióndel fundo haya
sido por título onerosoo lucrativo, y que los frutos se re-
duzcana la clasede los espontáneoso de los cultivados.De
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los frutos consumidosno respondeel poseedor de buena fe;
perosí de los existentes, excepto aquellos cuya propiedad ha
ganadopor usucapión;gozando sólo de la excepción doli
mali para que sele aboneno reembolsenlos gastosde cultivo
y mejora.

En el juicio de petición de herencia el poseedorde buena
fe responde de los frutos consumidos, en cuanto le han
hecho más rico porque la petición de herencia es una acción
in rem que envuelve prestaciones personales, y el poseedor
en este caso, no estando obligado a responder de las desme-
joras o dilapidacionesqueha causadomientrascreyó abusar
de una cosa propia, lo está con respecto a las utilidadesque
ha sacado de ella. A esto se agrega que, no teniendo verda-
dero título, no se hace dueñode los frutos, los cuales se
acumulana la herenciay la aumentan,entrandopor consi-
guientesu valor en la restitución.

El poseedor de mala fe está obligado a restituir los fru-
tos consumidos,y aunlos que dejóde percibir pudiendoho-
nestamentehacerlo.Con respectoa las mejorashechasen el
fundo no puede oponer la excepción doli mali; pero sí con
respecto a los gastos de cosecha. Y todo poseedor se mira
comode malafe desdela contestaciónde la litis.

El usufructuariosólohacesuyoslos frutospercibiéndolos
de manera que si son hurtados antes de percibirlos,tiene la
acciónde hurto; perola condiciónfurtiva pertenece al pro-
pietario, al pasoque el poseedor de buenafe tiene ambas.
Los animalesse entiendenpercibidos1 por el solo hechode
nacer.

Obsérvasecasi lo mismo con respectoal dominio queel

1 1843 agrega: Si fallece el usufructuario sólo pasana sus herederos los frutos
percibidos, quedándoles en cuanto a los otros la excepción doli mali para que se les
pagueno abonen los gastos -de cosecha,porque no se entienden por frutos, sino lo que
sobra deducidos estos gastos. Y recíprocamente le pertenecen todos los frutos percibi-
dos desdeque empieza el usufructo, aunque hayan sido producidos por industria ajena.

Si el fructuario arrienda un fundo rústico, hace suya toda la renta o pensión del
ario en que expira el usufructo, si la expiración se verifica despuésde la cosecha de
aquel año; pero sólo cobra la renta a prorrata si la expiración se verifica cuando sólo
s~ha percibido una parte de los frutos del año. Si arriendauna casa,la rentadel año
en que expira el usufructo se divide entre el fructuario y el propietario a prorrata.
(CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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colono adquiere sobre los frutos. Hácelos suyos percibién.
dolos; y contra el. ladrón de los no percibidos tiene la acción
de hurto, perono lacondición1 furtiva.

Pasamosahora a la tradición quees un modo de adqui-
rir, por el cual el dominio de unacosapasade unapersona
a otra siendoentregadapor la primera y aprehendidapor
la segunda.Es de dosespecies,verdadera que se hace real-
mentede manoa mano,si la cosaes mueble,o entrandoen
ella si es una finca; y figurada que por más comodidadse
hace, o entregando una señal de la cosa, y. gr. la llave de
una casa, o mandando que el que a mi nombretiene la cosa
la entregue, o mostrando una cosa que está a la vista, o
vendiendo o donando lo que está ya en poderde la persona
a cuyo dominio se trasfiere.

La tradición naturaly verdaderano es necesariaen tres
casos:si el queentregaconstituyey declaraposeera nombre
del otro: si se sujeta la cosa a nuestrapotestady custo-dia,
mostrándola el -que la entrega, depositándolaen poder
nuestro,o poniendonosotrosun guarda;y en fin, si se en-
tregala escriturade venta.

Paraque la tradición trasfiera el dominio es necesario
en primer lugar que la cosano esté poseídapor otro. Si un
fundo y. gr. se halla en manosde un poseedorde buenafe,
y en ausenciade éste lo entregasudueñoa otra personacon
ánimo de trasferir su dominio, no por eso se verifica la
enajenación.El dominio puedesólo principiar por la pose-
sión, aunque puede retenersesin ella; y la posesiónno se

1 1843 agrega: Por fruto de los ganadosse entiendeno sólo la cría, sino la leche,
lana, pelo y cualquieraotra utilidad que produzcan; pero en los esclavosno se considera
como fruto la cría, sino sólo el servicio, o lo que adquierancon los bienes del poseedor
de buenafe o del fructuario: lo demás(excepto lo que el poseedorde buena fe adqui-
riese por su usucapión) perteneceal propietario.

El deber del fructuario es conservar el fundo en cuanto sea posible como lo ha
recibido, reparandolo ruinoso, reponiendolos animalesy árboles muertos, y empleando
en todo la diligencia y cuidado de un buen padre de familia. Si tiene alguien el usu-
fructo de un rebaño, debe sustituir los -animales nuevos a los que mueren o se inutilizan,
perono se entiende por rebaño un número que no se expresa por una palabra colectiva,
sino por las unidades que contiene y. gr. cien ovejas, cada una de las cuales constituye
un usufructo distinto que se extingue por la muerte, ni es obligación completar el
rebaño sino con los animales que él mismo produce. (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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adquieresino con ci ánimoy el cuerpoa un tiempo, aunque
pararetenerlapuedebastarel ánimo. Pero la mera deten-
ción de un tercero,no es un obstáculoparala trasmisión
del dominio.

En segundo lugar debe hacerse la entrega 1 por alguna
causao título, aunque la causa no sea verdadera,como
cuandose piensapagarunadeudaqueno existe.Cuandouno
entregapor una causa,y otro aceptapor otra, se trasfiere
el dominio si ambascausasson hábiles al efecto.

En tercer lugar el que enajenala cosadebetener facul-
tad para hacerlo; y finalmente la causao título debeser
licito, y traslaticiode dominio. No 2 seríatítulo lícito ~, por
ejemplo, la donaciónentremaridoy mujer.

Solamenteson susceptiblesde tradición las cosascor-
porales.En las incorporaleshace vecesde tradición la tole-
rancia del dueñoy de aprehensióno posesiónel uso.

La venta tiene de singular que en ella no bastaríala
tradición, si no se pagaseantesel precio, o no se asegurase
su pagopor medio de fianza o prenda,o a lo menospor la
promesadel comprador,contentándoseel vendedorconella,
lo cual no se presume,si no lo dan a conocerlas circuns-
tancias.

TÍTuLo 2°

De las cosascorporalese incorporales

Otra división de las cosases en corporalese incorpora-
les. Daseelprimerotítulo a las cosasquepuedenser tocadas:
el segundoa las otras, a cuya clasepertenecenlas quecon-
sistenen merosderechoscomo la herencia,el usufructo y
las obligaciones.El dinero en cuanto a su materiaes cor-
poral, y en cuantoal valor representadopor él, no lo es.

~ 1843 intercala: con voluntad del dueño, lo cual supone que tiene la cosa por
suya, y que la entrega (CoMIsIÓN EDIToRA, CARACAS).

2 1843 intercala: lo (COMISIÓN EDIToRA, CARACAS).

3 1843 no figura: título licito (CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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Como las cosas incorporalesno pueden tocarse, tam-
poco pueden propiamenteentregarse,ni poseerse,ni cons-
tituir dominio; y sólo son susceptibles,segúnel lenguajede
los jurisconsultos,de cuasi-posesión,cuasi-tradicióny cuasi-
dominio, pero forman verdaderamenteuna parte del pa-
trimonio.

Los bienes corporaleso son muebles o inmuebles. Se
llaman mueblesios que puedentrasladarsede un lugar a
otro sin quebranto,sea que por sí mismos se muevan,en
cuyo casose llaman semoventes1, o con2 unafuerzaexte-
rior los ponga en movimiento. Bienes inmuebleso raíces
por el contrarioson aquellosquesin destruccióno quebranto
no pueden trasladarsede un lugar a otro como los solares
y casas:y los que constituyenuna parte de los bienes in-
muebleso están fijos en un lugar determinadopara cm-
plearseen un uso perpetuo.

TÍTuI..o 3°

De las servidumbresde los predios
Dig. Lib. 8Q, tít. 1~y 2~— Cód. Lib. 39, tít. 34 (1)

Se llama servidumbreel derechoconstituidosobreuna
cosa ajena,por el cual es obligadoel dueñoa sufrir o no
haceralgo en ella, para quede estoresultebeneficioa otra
personao cosa. Si es a beneficiode otra cosa, esto es, de
otropredio, la servidumbresellama realo predial;si de otra
persona,personal.A esta segundaespecieperteneceel usu-
fructo, el uso y la habitación~.

Los predioso son destinadosmeramentea la habitación,
o lo son a algún uso industrial o económico: aquéllos se

(1) T. 31. P. 3.
1 843 no aparece:en cuyo caso se llarn~nsemoventes(COMISIÓN Eosroas, CARA-

CAS).
2 1843 dice: que (CoMISIÓN EDITORA. CArs~CAS).

~ 1843 agrega:y las obras serviles (Co~rIsIóN EDITORA. CsRAcAs).
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llaman urbanosy éstosrústicos,sin atendera si estánsitua-
dos en la ciudad o en el campo,ni a si sonedificioso áreas.
Lasservidumbresrealesse dicenurbanaso rústicascon rela-
ción al prediodominante.

Los axiomasque siguen son relativos a todo género de
servidumbre.Toda servidumbretiene lugar en una cosa
ajenay consisteen un serviciode omisión o tolerancia,pero
nuncade acción.Generalmentese exceptúade estareglala
servidumbreoneris ferendi, que se llama por eso anómala.
Las servidumbresson indivisibles; lo cual no obsta a que
puedanmodificarseo limitarse. La causade la servidumbre
debeser perpetua.

Las servidumbres pueden ser constituidas por pactos o
estipulaciones;por últimas voluntades;por prescripciónde
diez añ.osentrepresentesy veinte entre ausentes; por sen-
tencia de juez en ios juicios de communidividundo et fa-
miliae erciscundae.Puedeimponerlasno sólo el que tiene
dominio pleno sino el superficiarioy el enfiteuta. Los que
poseenun predio encomúny pro indiviso no puedencons-
tituirla, si no concurrentodosa un tiempo. La cuasi-usuca-
pión de las servidumbreses de dos modos: el primero es
semejantea la de las cosascorporales;el segundoconsiste
enel usoduranteel tiempo prefinido por la ley sin ningún
título precedente,contal queno seani por fuerza,ni ocul-
to, ni a título precario.Finalmenteobservaremosqueen las
servidumbresafirmativasel derecho in re no naceinmedia-
tamentedel pactosino de la cuasi-tradición.

La constituciónde las servidumbreses la que determina
si todo el predio está sujeto a ella, o solamente una parte.
Si se ha cedidosimplemente,el dueñodel prediodominante
podrá establecerla como quiera; pero abierto por una parte
el camino, el acueducto, etc., las otras partes del predio
servil quedanlibres. Y si el predio dominante se divide, todas
las porcionestienen derechoa la servidumbre,a no ser que
se haya estipuladolo contrario.
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A la servidumbreconstituidason inherentespor natu-
ralezatodas aquellascosassin las cualesno pudieraexistir.
Todaservidumbrecontienetambiénel derechode refaccio-
nar el lugar y adaptarloa ella. Parala protecciónde nues-
tros derechosen materiade servidumbreshay dos acciones
in rem, la confesoriay la negatoria;por medio de las cuales
vindicamosrespectivamentela servidumbreo la libertad con
los frutos de unay otra, y fianza paralo venidero.

Las servidumbresterminan: por la expiración del dere-
chode su autor: por verificarse la condicióno llegar el día
prefijado en su constitución; por la consolidación de los
predios; por remisión del dueño del predio dominante;y
por el no uso de diez años entre presentesy veinte entre
ausentes,cuyo númerose aumentaa proporciónsi la servi-
dumbre se ha constituido en períodos alternativos iguales
o desiguales.En las servidumbresurbanasse exige otra cir-
cunstanciamás, la usucapiónde la libertad.

Las principalesservidumbresrústicasson las quese lla-
mansenda,carrera,caminoy acueducto.

La senda es el derecho de ir o andar el hombre, no de
llevar bestiasde carga, ganados ni carros. Comprende el ir
a caballo, en litera o silla de manos. La carrera es el derecho
de guiar ganadosy carros; y naturalmentecomprendela
senda,a menosquese c-onstituyalo contrario.El caminoes
el derecho de ir, andar y guiar ganados y carros, y en esto
se diferenciadela carrera.El acueductoesel derechodecon-
ducir el aguaen canal o acequiapor el fundo vecino. Si el
aguaperteneceal público,se requiereregularmenteel per-
miso del príncipe parahaceren ella unatoma. Si pertenece
a un particular no se puedeconcederla servidumbresin el
consentimientode todosaquellosa quienesestáde antemano
constituida;ni se puedellevar por un fundointermedio,que
por su parteno estésujeto a esta servidumbre; ni es lícito
al dueño del predio dominante suministrar el agua a otro,
si no se le ha concedido esta facultad expresamente. Hay
otras varias servidumbresrústicas,y. gr., la de ir a buscar
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agua, a abrevar los ganados, a apacentarlos, a hacer cal,
cortar leña, etc.

Las principales servidumbres urbanas son éstas: oner’is
ferendi,sostenerel peso del edificio vecino, la cual no supone
forzosamente que el estriboo columnaen quese apoya se
ha de mantenera costadel dueñodel predioservil, si no ha
intervenido pacto expreso: tigni immitendi, la de meter
vigas en la pared del vecino; projiciendi, la de hacer en
nuestraparedunaobra exterior quemire sobreel solar del
vecinosin descansaren él, y. gr., un balcóno alero; stillici-
dii recipiendi, la de recibir el aguade la casavecina, que es
la mismaservidumbreque,con relaciónal prediodominante,
se llama stillicidii avertendi;stillicidii non avertendi, la de
no dirigir las goterasde nuestrotejadoal solarvecino, donde
por derechocomún puede hacerse:fluminis avertendi, y
fluminis non avertendi, la misma servidumbrerespectode
las aguas lluvias recogidasen cloacaso acequias;altius
tollendi, la de levantar las paredesmás alto de lo que es
costumbre,aunqueincomodeal vecino; altius non tollendi,
la de prohibir al vecino que levantesus paredesa más de
cierta altura, etc.

TÍTuLo 49

Del usufructo
Dig. Lib. 79, tít. 19 — Cód. Lib. 39, tít. 33 (m)

El usufructoes el derechode usary disfrutar las cosas
ajenas,conservandola sustanciade ellas. Se constituyede
variosmodos: 10 por la ley en trescasos:a favor del padre
en los bienesadventiciosdel hijo que tienebajo supotestad,
y en estecasono seexige fianza ni cuenta; a favor del padre
emancipadoren la mitad de los bienes adventiciosdel hijo

(m) T. 31. P. 3.
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emancipado;y a favor de la madreque,sobreviviendohijos
del anterior matrimonio, pasa a segundasnupcias, en los
bienes que debe a la pura liberalidad del primer marido, o
que ha adquirido por la sucesión ab intestatode los hijos de
éste; todo lo cual se aplica al padreen igualdadde circuns-
tancias.

2°Por sentenciade juez en los juicios de communidivi-
dundoy familiae erciscundae-.39 Por testamentoo pactodel
dueñode la cosafructuaria. Perodebenotarsequesi por el
testamentose lega el usufructoa unapersonay el fundo a
otra, sin expresarque se deducede este segundolegado el
usufructo,concurrenambaspersonasen éste:que los pactos
han de ser idóneos para trasferir el dominio, y seguidos de
cuasi tradición,y quepuedeconstituirseel usufructoa con-
dición y día, en todo o parte de la cosa, pro diviso y pro
indiviso. Y 49 por usucapión.

Las cosas fungibles no admiten usufructo, ni natural-
mente,puesse consumenpor eluso, ni civilmente por razón
de la fianza que es obligado a prestar el fructuario de res-
tituir la cosa.Estableciósesin embargopor un senado-con-
sulto de los primeros tiempos del imperio que se pudiese
constituir en ellas un cuasi-usufructo,mediantela fianza de
restituir igual cantidadde cosasde la misma especiey cali-
dado suvalor, terminadoquefueseel usufructopor muerte
o diminución de cabeza.

Se confieren con el usufructo la posesión natural de la
cosa fructuariay las servidumbres,sin las cualesno pudiera
usarseni disfrutarse.El usufructode unacasao haciendase
entiendede todas sus partes,aun de las queno existían a!
tiempo de constituirse:de los utensilios y máquinasde la
cosafructuaria, y de losanimalesbravíosa quese da alimen-
to y albergueenella, y si el padrede familia acostumbrabaa
proveersede leña u otros materialesen un campovecino a
beneficio del fundo, competeigual facultad al fructuario;
pero no le es permitido venderlos.

Usar de unacosa es hacerlaservir a nuestrosmenesteres
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y comodidadesencuantoha sido apropiadaa ellospor la na-
turalezao por la voluntadde su dueño.Los frut.os abrazan
todas las utilidadesy emolumentosque nacende la cosa, o
provienenconocasiónde ella. Los naturalestanto espontá-
neoscomoindustrialespertenecenal fructuario, exceptolos
partosde las siervas,los árbolesde jardín o de parquey la
arboleda que no es de corte,de la cual se puedetomarsola-
mente lo necesarioparala viña y los reparosde la casade
campo. Los árbolesque se secanpertenecenal fructuario;
los que son derribados por una tempestad al propietario;
aunquede éstospuedentambiéntomarlo quenecesitenpara
suusoy el de la casade campo,y no más.

‘Por fruto de los ganadosse entiendeno sólo la cría,
sino la leche, lana, peloy cualquieraotra utilidad quepro-
duzcan;pero en los esclavosno se consideracomo fruto la
cría, sino sólo el servicio,o lo que adquierancon los bienes
del poseedorde buenafe o del fructuario; lo demás(excep-
to lo que el poseedorde buena fe adquiriesepor su usuca-
pión) perteneceal propietario.

2 El deberdel fructuario es conservarel fundoen cuanto
sea posiblecomolo ha recibido, reparandolo ruinoso, repo-
niendolos animalesy árbolesmuertos,y empleandoen todo
la diligenciay cuidadode un buenpadrede familia. Si tiene
alguienel usufructode un rebaño,debesustituir los anima-
les nuevosa los quemuereno se inutilizan, pero no se en-
tiende por rebaño un númeroque no se expresapor una
palabracolectiva,sino por las unidadesquecontiene,y. gr.,
cien ovejas,cadaunade las cualesconstituyeun usufructo
distinto que seextinguepor la muerte,ni es obligacióncom-
pletarel rebañosino conlos animalesqueel mismoproduce.

Los frutos civiles son de tres especies:las obrasserviles
y lo que se da a los siervospor consideraciónal fructuario;
los emolumentosde las accionesque se intentan a nombre
de la cosa fructuaria; y los de la ventao arriendo de ella;

~ 1843 no figura en esta edición. (COMISIÓN E~IToRA. Cssncssl.
2 1843 no figura en esta edición (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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pues el fructuario tiene facultad de venderla,arrendarla,
donarla y empeñarla.

Paraque perciba el fructuario los frutos naturalesno
basta que se separen de cualquier modo de la sustancia que
los produce,sino quedebepercibirlos él mismo. Los civiles
se percibenipso jure.

Los remedios para la conservación de sus derechos son
éstos: la acción in rem confesoriacontra el propietario o
cualquieraotra personaque le retengao embaraceel usu-
fructo; el interdicto undevi, si ha sido despojadode él; el
interdicto quod vi aut clam, contra el que ha edificadoo
hechocualquieraotra obraenel fundo sin su consentimien-
to; la denunciaciónde obranuevaa nombrede la propiedad
contrael queemprendacualquieraobrade quepuedaresul-
tarle perjuicio; y la estipulacióndamni infecti a su propio
nombre,contrael vecino cuya casaruinosaamenacealgún
dañoal fundo.

De estos remedios el más importante y general es la
acciónconfesoria,quecompeteal fructuario ya poseao no,
lo cual es propio de las servidumbresy contrario al carácter
generalde las accionesin rem. Se da contracualquierapo-
seedoro turbadordel usufructo. El oficio del juez en ella
es declararelderechodel fructuario y condenaral reo si hay
lugar a ello; y esta condenaciónabrazaademásde la resti-
tución de la cosao el desistimiento de todo génerode vio-
lencia, la indemnizaciónde los perjuicios causados,y no
solamentelos frutos percibidospor el detentadordesdela
contestaciónde la litis, sino todosaquellosquedejó de per-
cibir pudiendo.

Por lo quetoca a la fianza, todosestánobligadosa pres-
tarla, en tanto grado queel testadorno puededispensarde
ella, aunquesí puedeel heredero;pero con facultadde exi-
girla de nuevo, si hay motivo. Exceptúaseel padre en el
usufructode los adventicios,y aquel a quien el usufructo
se ha legadopuramente,debiendorecaeren él la propiedad
al cabo de cierto tiempo. Siendo muchos los fructuarios,
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estántodos obligadosa prestar fianza. A la fianza puede
sustituirsela cauciónjuratoria, si el fructuario no halla fia-
dor por su pobreza;y dadocaso que el propietario no se
conformecon ella puedeconservarla posesióndel fundo o
ponerlo en manosde un administrador a satisfaccióndel
fructuario. Préstasela fianzaa la personaa quien, termina-
do el usufructo, debevolver la posesióny en todo caso al
cofructuario si lo hay. La fianza abrazados cosas,el uso
legítimo de la cosafructuaria y su restituciónindemnizan-
do todaslas pérdidasy deteriorosquehayasufrido el fundo
por culpadel fructuario.

1 Termina ci usufructo por los mismos modos que las
otras servidumbres,y ademáspor la muertey diminución
de cabezamáximao mediadel fructuario; perodebenotarse
queen el siervose esperala muertedel dueño,y en el hijo
de familia, la del hijo y la del padre; y por destruccióno
trasformación de la cosa o por captura bélica.

2 En el casode la consolidacióndebeadvertirseque el
fructuario sólo puede cedersu derecho al propietario; la
cesióna un extrañoseríanula,segúnunos;o le haríaperder
su derecho,como opinanotros.

~En el casode muerte hay que notar que si fallece el
usufructuariosólo pasana sus herederoslos frutos perci-
bidos, quedándolesen cuantoa los otros la excepcióndoli
mali para quese le pagueno abonenlos gastosde cosecha,
porque no se entienden por frutos, sino lo quesobradedu-
cidos estosgastos.Y recíprocamentele pertenecentodoslos
frutos percibidosdesde que empiezael usufructo, aunque
hayansido producidospor industriaajena.

~Si el fructuario ha dado el fundo en arrendamiento,
sus herederoshacensuya toda la rentao pensióndel añoen

1, 2, 3 y no aparecenen 1843; en cambio el texto es el siguiente:

Termina e! usufructo: 10 por la expiración del derecho de su autor, y. gr. si
legadoel usufructo condicionalmente, el heredero lo hubiese constituido a favor de otra
persona y se verificase la condición; 2°por llegar el día o existir la condición con
que se constituyó; 39 por la muerte, diminución de cabeza máxima o media, o no uso
del fructuario; pero debe notarse que en el siervo se esperala muerte del dueño, y

en el hijo de familia, la del hijo y la del padre; 49 por destrucción o transformación
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que expira el usufructo, si la expiraciónse verifica después
de la cosechade aquel año; pero sólo cobranla renta a
prorrata, si la expiración se verifica cuando sólo se ha perci-
bido unapartede los frutos del año. Si el fundo es urbano
la renta del año en que expira el usufructo se divide a pro-.
rrata entreel propietarioy los herederosdel fructuario.

El usufructocuyo día no ha venido no se pierdepor el
no uso, ni por la diminución de cabeza.Lo mismo sucede
en el usufructorepetido,quees el que se mandarestituir si
llegó a perderse, ya sea expresa la restitucióno ya tácita; que
es cuandose constituyepor todala vida o hastaciertaépoca
determinada.Y se entiendetambiénrepetirsecuandose cons-
tituyó por años o épocas alternativas o consecutivas, como
si fuesenentoncesdiferenteslos usufructos.

Los cofructuariostienenderechode acrecer,y en él hay
dos cosasnotables: la primera es que adquirida y perdida
unaparte,acrecea los cofructuarios;y la segundaquegoza
del beneficio de este derechoel que no ha reconocidosu
parte, y el que después de reconocerla la ha perdido; todo lo
cual es al contrarioen la herencia.

TfruLo 5~

Del uso y la habitación
Dig. Lib. 79, tít. 8Q - Cód. Lib. 39, tít. 33 (o)

El uso es el derechode usar las cosasajenasconservando
su sustancia.Usar es servirsede ellas para alguna comodi-
dad o menesternuestro, que según su condición pueden
prestarnos.Limitaseel uso por el gocey consumodel usua-
rio, adiferenciadel usufructoquecomprendetodaslas uti-
lidadesy emolumentosde la cosa.Por lo demásson comunes

de la cosa o por captura bélica; y 5’~por consolidación, y. gr. si el fructuario cede
su derecho al propietario: la cesión a un extraño sería nula. (COMIsIÓN EDITORA.
CARAcAS).

(n) T. 13. P. 3.
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al usuarioy al fructuario las obligacionesde conservarla
cosay restituirla,por cuyacausasueletambiénaquélprestar
fianza.

El uso es inseparabledel usufructo aun contra la volun-
tad del testador,de modoquesi legael uso1 a unapersonay
el usufructoa otra, concurrenambasen el uso.

El usuariode un fundotienederecho,segúnsucondición,
a la partequenecesitede las frutas,verduras,flores, heno,
paja y leña; pero no de los frutos industrialesen general,
sino es contribuyendoproporcionalmentea los gastosdecul-
tura y cosecha.Le es lícito morar en el fundo, perosin oca-
sionar molestia ni embarazoal dueñoni a los colonos.El
usuariode unacasatiene derechode habitarla, de alojar en
ella asu familia, libertos y clientes,y de recibir a sus hués-
pedes;perono se le permitealquilarla sino lo quede ella le
sobre, habitándolaél mismo. El usuario de ganados tiene
parteen la leche,lanay demásproductos,perono en lacría.
El usuario de siervos puedeservirsede su trabajo; pero no
le es lícito proporcionarestacomodidadaotro; y lo mismo
se aplicaal usode las bestiasde carga.Por punto generalno
es permitido al usuarioarrendarni trasferir a otro su dere-
cho bajotítulo alguno,si expresao tácitamenteno se le ha
conferido esta facultad; y al tiempo de su muerte, lo que
sobrade los frutosquehapercibidono pasaa susherederos.

Constitúyeseel uso por testamento,por pactosy por
usucapión.Se pierdepor la muerte,por la máximay media
diminución de cabeza,por el no uso, por la consolidación,
por la destruccióno trasformaciónde la cosa. No admite
el derechode acrecer,porquesi se lega a doso máspersonas
el usode unamismacosa,no se entiendehaberen ellas comu-
nidad, ni hay lugar al juicio de cammunidividundo en un
sentidopropio; puesen tal casoo se transigeentrelos usua-
rios, dividiendo ios tiempos, o concediendoal uno el uso
total, se adjudica al otro su parteen dinero.

1 ¡843 dice: y si lega el uso. (CoMIsIÓN ED5T0RA. CARACAS).
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La tercerade las servidumbrespersonaleses la habitación
quees el derechode habitar una casaajena conservándola
en ser. El que tiene estederechosólo puedeejercerlosobre
la parte del edificio destinadaa la habitación; pero se le
concedeel usufructode ella, si así es que puedealquilarla.
Constitúyesey piérdesedel mismomodo quela servidumbre
anterior, exceptoque no se pierde por el no uso ni por la
diminución de cabeza.

TíTuLo 6~’

De las usucapionesy prescripcionesde largo tiempo
Dig. Lib. 47, tít. 30 - Cód. Lib. 79, tít. 31 y 33 (o)

Habiendohablado de los modos de adquirir naturales,
pasamosahoraa tratar de los civiles, los cualeso son univer-
sales o singulares.Modos de adquirir universalesse llaman
aquéllospor cuyo mediose nos trasfierentodoslos derechos
y obligacionesde otros comoson la adquisiciónde la heren-
cia, la posesiónde bienes,la adquisiciónde los bienes para
conservarla libertad, la adquisiciónpor arrogación,por al-
monedao cesiónde bienesy por el senado- consulto Claudia-
no. Los singularesson aquéllos por cuyo medio adquirimos
eldominiode unacosaenparticular,es a saber,lausucapión,
la donación,el legadoy el fideicomisosingular.

La usucapiónsegúnUlpiano, es la adquisiciónde domi-
nio por unaposesióncontinuadaduranteel tiempoprescrip-
to por la ley. La quese llamabaprescripciónde largo tiempo
era una excepción por la cual el quehabíaposeídopor largo
tiempo una cosa ajena rechazaba la demandadel dueñode
ella. La primera dabael dominio quiritario, la segundael
bonitario solo; aquélla tenía lugar en los predios itálicos y
en todaslas cosasmuebles;ésta en los predios provinciales
y en las cosasincorporales.Diferenciábansetambién en el
tiempo, exigiendola una un año para las cosasmueblesy

(o) T. 29. P. 3. - T. 8. L. 11. Nov. R.
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dos paralas inmuebles,al pasoqueen la otra erannecesarios
diez años entre presentes y veinteentreausentes.Justiniano
hizo de ellas una sola, disponiendoque en todo el imperio
romanola usucapiónde las cosasmueblesfuesede tresaños,
y la de las cosasinmueblesfuesede diez años entrepresentes
y veinteentreausentes.

La usucapiónexige primeramentela posesión.Poseeel
quecon ánimo de señorretieneunacosacorporalcomercia-
bley no ocupadapor ningúnotro poseedor,aunde aquellos
que estandoausentesretienenla posesióncon el ánimo. La
posesiónes de dos maneras,civil o legítima y natural o ile-
gítima, aunquetambiénse da a la meradetenciónel título
de posesiónnatural.

Adquiéresela posesiónpor el alma yel cuerpoa un tiem-
po. Por el alma mediantela voluntadde poseer,la queno
puedeverificarsesin el uso de la razón, ni sobreuna cosa
indeterminada;por el cuerpo, ya mediantela aprehensión
corporal, necesariaen las cosasque nos son entregadaspor
otro, yamediantealgún actoquehagavecesde aprehensión,
ya mediantela entregade un documentoescrito. Los actos
quehacenvecesde aprehensiónse reducena recibir con la
vista unacosa presenteo a recibir la llave de ella junto al
lugaren queestéencerrada,o a poner un guardaa las cosas
que no puedenfácilmente moverse, o a que se dejen por
orden nuestraen un lugar que nos pertenece.No podemos
adquirirla posesióncon el ánimoajeno,perosí conel cuerpo
ajeno, ya seade aquelque recibiendola cosa quiereposeerla
a nombrenuestro(en cuyo casoes necesarioqueconcurran
el alma y el cuerpodel que la recibe,y ademásnuestravo-
luntad) ya del mismo que nos trasfiere la cosa,si declara
poseerlapara lo sucesivoa nombrenuestro.

Se pierdela posesióno contra la voluntaddel poseedor
o con ella. Contra la voluntad del poseedor,si la cosa es
eximida del comerciohumanoo se trasfiere a otra especie,
si elposeedorpasaa serposeídopor otro,o si cesala potestad
actual, de maneraque no podamosya aprehenderla cosa
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aunquequeramos.Mas por lo tocante a este último punto
hay diferenciaentre las cosasmueblesy las inmuebles.Per-
demosla posesiónde éstasde tresmodos:por inundaciónde
mar o río aunsin noticia nuestra;por despojoviolento, si
lo sabemosy no determinamosvolver al fundo, o si habién-
dolo determinadodesistimospor temor; y por decretode
magistrado,encuyo casotampocoes necesarionuestrocono-
cimiento. Perdemosla posesiónde las cosas muebles por
robo, por hurto, por pérdidafortuita, por apresamientode
enemigos,o por fuga de la cosasemovente;la cual no se
aplica al siervo fugitivo, sino cuandoes poseídopor otro, o
se porta comopersonalibre.

Se pierde la posesiónpor voluntadnuestramanifestada
expresamenteo con hechos,sea quenos deshagamosde la
cosa enajenándola,o que declaremosposeerlaen nombre
ajeno.

Del modoqueperdemosla posesiónpor nosotrosmismos,
la perdemostambién por aquellos que la tienen a nuestro
nombre,ya sean,y. gr., ei~pelidosdel fundo, o lo entreguen
voluntariamente,o muertosellos lo ocupenotros. Si aban-
donansin méritos la posesióno dolosamentela trasfieren
a otro, la retienesiempreel dueño.

Parala usucapiónno bastaquehayaposesión,es menes-
ter que seajustao legítima; paralo cual son necesariastres
cosas:La primera es causajusta, estoes, título idóneopara
trasferir la propiedad,ya seaprivado como los de compra
o cambio,ya público, y. gr., la adjudicaciónde juez en los
juicios divisorios, o el decretode magistrado;ya solamente
nuestro,comola ocupación,queesel título llamadopro suo.
No bastaquela causanosparezcajusta,porquees menester
quelo searealmente;perosetolera la ignoranciade un hecho
ajeno,y aunhay casosen quepuedeser tolerable un error
en un hechonuestro.

La segundacausanecesariaparala legitimidad de la po-
sesiónes la buenafe del que la adquiere,la cual consisteen
la persuasiónde quehemoshechonuestrala cosaporhaberla
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trasferido el que tenía facultad para enajenarla,y reci-
bídola el quepodía legítimamenteadquirir. Esta opinión
debetambiénestarexentade todo error relativo al derecho.
Pero sólo se exigela buenafe al obtenerla posesión,porque
la mala fe supervinienteno dañacuandoha sido buenaal
principio, entendiendopor principio no el contratosino la
tradición,exceptoen la compradondees necesariala buena
fe en ambasépocas.

Lo tercero,quese necesitaparala legitimidad de la pose-
sión C5 la voluntad del que la trasfiere,o de una persona
quepuedahacerloa su nombre.

49 Tampocobastaque la posesiónsea legítima, porque
debesercontinua.La interrupciónpuedeser naturalo civil.
La natural es cuandoperdemosla posesiónverdaderamente
de gradoo por fuerza. La civil es la contestaciónde la litis.
Verificada laprimera,si se recobralaposesión,empiezaotra
vez el tiempo, y se exige la buena fe en el principio. Por lo
tocante a la segunda,la usucapióncompletadaduranteel
juicio no aprovecha,a menosquesobrevengasentenciaabso-
lutoria.

Ya hemosdicho el tiempo quedebedurar la posesióny
sólo notaremosque la posesiónajenaaprovechaal sucesory
se añadea la suya,segúnlas reglas siguientes: i° al sucesor
singular,y. gr., al compradoro donatarioaprovechala po-
sesiónde su antecesorsi ambos han poseídode buena fe,
pero la posesiónviciosa de éste ni le aprovechani le daña;
2~el sucesoruniversal aún estandode buena fe sucedeal
vicio del difunto, de maneraqueni aúnpuededar principio
a la usucapión;perola buenaposesióndel difunto aprovecha
al herederoaun cuandosea viciosa la suya,y le aprovecha
asimismola de la herenciayacenteque representala persona
del difunto; 39 la posesiónajena intermedia entre la del
actory la del sucesorinterrumpeen todoscasosla usucapión.

Además de todos estos requisitos pertenecientesa la
personadel poseedor,hay otros relativos a la cosa poseída.
No admitenusucapiónpor su naturalezalas cosasqueno
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son comerciables,y. gr., el hombre libre, las cosassagradas,
religiosasy santas,las comunes,las públicas de nación o
ciudad,y las incorporales,aunqueéstasya se ha dicho, son
susceptiblesde cuasi-usucapión.Tampocola admitenaque-
llas cuya usucapiónprohibe la ley, ya tácitamenteprohi-
biendo su enajenación,es a saber,los bienes de pupilos y
menoresy los fundos dotales; ya expresamente,como ios
bien.esdel fisco y del príncipe, de las ciudades,iglesias,hos-
pitalesy demásfundacionespiadosas,de los adventiciosdel
hijo de familia, mientrasestá bajo la potestadpaterna,de
los que se dejan a personasmiserables,y los que por testa-
mento se hanprohibido enajenar;en fin, lo que se da al
presidentecontra la ley Julia: las cosasfurtivas y las poseí-
das por fuerza,mientrasno vuelven a poder de su dueño,
entrelas cualesse cuentael siervo fugitivo. Mas es de notar
que la palabra hurto se extiende a la enajenaciónde cosa
ajena conocida por tal, siempre que el enajenadorno se
halle en condición de usucapirla;queel hurto suponesiem-
pre el ánimo de cometerlo,y así no lo hay, y. gr., en el
fructuario que vende los partos de las siervas,creyéndolos
comprendidosen los frutos; quecomo no hay hurto de bie-
nesinmuebles,la posesiónde éstosadquiridademala fe pero
sin violencia y trasferidaa otro no estorbala usucapión;
que para purgarel vicio, la cosa poseídapor fuerza debe
volver a la potestaddel despojado,la cosadadacontrala ley
Julia pasara manosdel donanteo de su herederoy la cosa
furtiva al poder de su verdaderodueño; y que se purga
también el vicio satisfaciendoel valor de la cosa.

Los bienes vacantes o caducosmientrasno son denun-
ciadosal fisco puedenusucapirseporel compradorde buena
fe. Las ventasy donacionesdel fisc.o y del emperadorhacen
inmediatamentesegurosa los compradoresy donatarios;
peropuedenrepetircontrael fisco los dueñoso los acreedo-
res pignoraticios en el espaciode cuatro años,pasadoslos
cualesprescribesu derecho.

Ademásde la usucapióno prescripciónde largo tiempo,
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hayla de larguísimotiempo, quepuedeserde treinta,cua-
renta o cien años.Por la de treinta añosse prescriben1 las
cosasqueel antecesorno pudo usucapirpor el vicio de ellas,
la mala fe o falta de título, como son las cosasfurtivas o
poseídaspor fuerza, los bienesde menoresy los adventicios
de los hijos de familia. Por la de cuarentaañosprescribenlos
bienesfiscales,los patrimonialesdel príncipe,los inmuebles
de las iglesiasy ciudades,los legadosa personasmiserables,
las accionesjuzgadasy los derechosde hipoteca,cuandoel
deudormismo o suherederoposeenla cosahipotecada;por-
quesiendoel poseedorun tercero, gozaráde la prescripción
ordinariasi está de buenafe, y de la de treinta años si de
mala.

La edadde los impúberesno sólo es un obstáculopara
que empiecea correr la prescripción,sino que interrumpe
sucurso.En fin el efectode las prescripcionesdelarguísimo
tiempono esel mismoqueel de la usucapión,puespor me-
dio de aquéllasel que pierde la posesiónno tiene acción
algunacontrael antiguodueño,a no ser que haya poseído
la buena fe desde el principio; pero contra los demás le
competela acciónútil in rem, si ha poseídode buenafe o
ha sido violentamentedespojado.Poseyendogozade excep-
ción contra todos.

La prescripciónde cien añoses un privilegio de la iglesia
romana.

TÍTuLo 7

De las donaciones
Dig. Lib. 39, tít. 59 y 69 - Cód. Lib. 8, tít. 54 y 57. Nov. 162 (p)

Se trata en este título de tres especies de donaciones: la
donaciónmonis causa,inter vivos y pro~ternupcias.

La donacióninter vivoses la solaquemerecepropiamente
1 1843 agrega: ademásde las accione~ personales e in rem (COMISIÓN EDITORA.

CARACAS).

(p) T. 49• P. 5. y T. 79. L. ¡O. Nov. R.
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el nombrede tal: las otras dos pertenecena las donaciones
impropiasque se hacencon cierta condición, causao modo,
y entrelas cualestiene tambiénlugar la donaciónremune-
ratoria.

La donaciónmortis causaes la que se hace por temor
o peligro de morir, paraque,si se verifica la muerte,seadel
donatariola cosadonada;y si el donantesobrevive al dona-
tario, o sale del peligro o se arrepiente,la recobra.El peligro
puedeser más o menos remoto y no sólo del donantesino
de otrapersona,y. gr., unode sushijos o hermanos.La dona-
ción quese haceparaque tengalugar despuésde la muerte,
no debeconfundirsecon la donaciónmortis causa, por lo
que no es aplicable a ella la ley Falcidia.

La donaciónmortis causao trasfiere la propiedadin-
mediatamente,o sólo paradespuésde la muerte.En el pri-
mer caso para obtenerla restitución tiene el donantela
condiciónex lege,y la acciónútil i~zrem contracualquiera
poseedor,y si ha muerto el donatario,o si el donanteha
salido del peligro que motivó la donación,tiene éste asimis-
mo la accióndirectaiii rem.En el segundocasohaysiempre
lugar a estaúltima.

La donaciónmo’rtis causatienecon el legadoestasseme-
janzas: primera, que son en ella necesarioscinco testigos
parala solemnidaddel acto; 2°que es revocablepor la mera
voluntaddel donante;3~que sudominio pasaal donatario
i~sojure por la muerte del donante;pero antesde ésta es
necesariaparaello la tradición; 48 que puedesustituirseal
donatario; 5~queestá sujetaa la ley Falcidia; 68 que admite
el derechode acrecer;78 que uno de los cónyugespuede
donar inortis causa al otro; y 88 que no es necesariaen ella
la insinuación.Susdiferenciasrespectodel legadoson éstas:
1°que puede constituirseirrevocable,bien queen tal caso
es unaverdaderadonacióninter vivos; 28 que no pendede
la adición de la herencia; 3°que constituidapor pensiones
anualesse consideraunasola,y pasaíntegramentea los he-
rederos;4° que para calificar la facultad de recibir no se
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atiendejuntamenteal tiempo de la donación y al de la
muertedel donante,sino solamenteal último; 54 que la do-
nación es un acto entre dos, y exige por consiguientela
noticia del donatario;bien quefaltando éstapuedeaquélla
sostenersea título de fideicomiso; y 6°que el hijo de fa-
milia puededonar mortiscausaconpermisodel padre.

La donación inter vivos es aquéllapor la cual se tras-
fiere el dominio de una cosainmediatamenteo despuésde
una épocadeterminada.Parasu perfecciónes necesariala
aceptacióndel donatarioy la tradición del donante;pero
bastael mero consentimientopara producir la obligación
ad rem, lo cual sin embargosólo se entiendede las donacio-
nes de presente.La obligación producida por este pacto
tiene estasdiferenciascon respectoal contrato de venta: el
donantese obliga en cuantopuedey el vendedorin solidum;
ésteprestala evicción, y aquélno.

La donaciónquepasa del valor de quinientossólidos es
nula si no se insinúa; perovale siempreen la parteque no
excedea estasuma:exceptúanselas que se haceal príncipe
o por el príncipe; la donación~no~ternupcias,o parareden-
ción de cautivos,o reparaciónde casasincendiadaso arrui-
nadas;y las dádivashechasa los soldadospor sus jefes en
premiode algúnmérito insigne.Las donacionesque se hacen
en diversostiemposy a diversaspersonasno se sumanpor
computarlaspor una sola.

La donacióninter vivos es revocablepor el donante(no
por sus herederos)en casode ingratitud insigne,es a saber,
si el donatarioha vertido atrocesinjurias contrael donante,
si le ha maltratadocorporalmente,si ha puestoacechanzas
a suvida, o le ha irrogado un granperjuicio ensuhacienda.
También es revocablela donación, si el donatario no ha
cumplido las condicionesde ella; bien queeste último caso
no es propiode la donaciónabsoluta,y puedehacerlarevo-
cable aúnpor los herederos.Segúnla opinión más fundada,
la supernacenciade descendientesno hace revocablela do-
nación,sino cuandoel donantees patronodel donatario.
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Antes de pasara la donaciónpropter nuPciastrataremos
de la dotecon la cual tiene la mayor analogía.La dote es
una donaciónhechaal marido a nombrede la mujer para
sostenerlas cargasdel matrimonio. Es profecticia o adven-
ticia. Profecticia es la que da de sus bienes el padre o pa-
riente paterno,o cualquieraotra personaa sunombre,o por
consideracióna él, aunqueestéemancipadala hija. Adven-
ticia es la que no procededel padre, sino de la hija o de
cualquieraotra persona.

Divídesetambiénla doteen necesariay voluntaria. Ne-
cesariaes la queel padrees obligadoa dar; y voluntariala
que da la madreo cualquieraotra personaa suarbitrio.

Asimismo se divide la doteen numerada,que es la efec-
tivamenteentregada:cauta,que es la queel marido con la
esperanzadelaentregafuturadeclaraporinstrumentohaber
recibido; y la meramenteprometida.

Últimamentese divide la doteen avaluaday no avalua-
da. El dominiode unay otra pasaal marido,pero condife-
rentes obligaciones.La dote no avaluada debe restituirse
como estuviese,salva la indemnizaciónde lo que se hubiese
perdidoo desmejoradopor dolo o culpa.Deladoteavaluada,
si el avalúo se ha hechopor manerade venta,sólo deberes-
tituirse el valor, y los menoscaboso aumentospertenecen
al marido,aunquelos hayacausadola mujer; perosi el ava-
lúo se ha hecho por manerade tasación,deben restituirse
las cosasmismas,sirviendosólo la indicacióndel preciopara
quepor él se restituyanlas cosasperdidaso desmejoradaspor
dolo o culpa. Si la dote es de cosasfungiblessólo se restituye
su valor. Si en el avalúohubierehabidolesión, aunqueésta
no lleguea la mitad del justo precio, tanto a la mujer como
al maridocompeteel beneficiode la rescisión.

La dotelleva siempreenvueltala condiciónde efectuar-
se las nupcias,y la obligaciónde restituirla disueltoel ma-
trimonio.

El padreestáobligado a dotar a la hija, y segúnla opi-
nión máscomún, aunqueestéemancipaday sea rica; pero
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no a la hija natural y de malascostumbres.A la madreno
incumbeestaobligación,sino por causagrave,quesegúnel
sentir de los jurisconsultos,es el ser pobre el padrey rica la
madre,o no ser conocidoel padre.El extrañoque dotase
presumedonar, a menosquese expreselo contrario.

La cantidadde la dotedebesera proporciónde las fa-
cultadesdel padre y la dignidad del marido. En lo demás
pendedelarbitrio del quelapromete,de maneraquelamujer
puededotar con todossus bienes al marido,salvo el bene-
ficio de la restituciónin integrurn si fuere menor.

El maridoes dueñode la dote,aunqueconobligaciónde
restituirla. Por consiguientehace suyos los frutos, pero no
los extraordinarios,como el parto de las siervaso el tesoro,
ni los percibidosantesdel matrimonio, los cualesaumentan
la dote. Por la dote prometiday no entregada,competela
acciónexstipulatu,por lano prometidala condiciónex lege,
por la cauta la excepciónnon numerataepecuniaepor un
añosi se disuelveel matrimonio dentro de dos años,y por
tresmesessi se disuelveel matrimoniodentro de diez años;
no pudiendooponersedespuésde estetiempo, a menosqueel
marido seamenor y solicite la restitución iii integrum. El
marido está sujeto a las mismascargasque el fructuario y
prestael dolo y la culpa.

Resta la donación~ro~ter nupcias que es la que por
partedel marido se hace a la mujero esposaparaseguridad
y remuneraciónde la dote, y las dádivasesponsaliciasque
puedenser hechaspor cualquierade los dos esposos.Al
principio las dádivas esponsaliciasse miraban como dona-
ciones purasy absolutasque no se revocabanni aunpor el
hechode no verificarseel matrimonio, a menosque se hu-
biesen hecho con esta precisa condición. Por constitución
de Constantinose supusosiempreestacondicióntácita,pero
sin suspenderla donación;y no verificado el matrimonio,
si estohabíasido por causadel donatario,el donantetenía
la condición causa data causa non secuta para retener o
exigir la restitución: si por muertede uno de los esposos,la
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donatriz teníaderechoa la restitución, hubieseo no inter-
venidoel ósculo; y el donantesolamenteen el último caso
podía repetir el dolo, y en el contrario la mitad.

Despuésse introdujo la donaciónante nupcias, que se
hacíasolamentepor el marido,y erasemejantea la dote,en
cuantoeranecesariala restitución,disueltoel matrimonio, y
cuantola cosadadaquedabaaldonatarioen todoo partesi el
otro dabamotivo al divorcio. Masno conferíadominio,sino
un derechoespecialde hipotecaparala seguridadde la dote.

La donaciónantenupciasno podíadisminuirseni aumen-
tarseduranteel matrimonio. Justinodispusoqueaumentada
la dote despuésdel matrimonio,pudiesetambiénhacerselo
mismo con la donaciónante nupcias.Y en fin Justiniano
establecióquepudieseno sólo aumentarsesino constituirse
duranteel matrimonio, y queen este casono excediesea la
cantidadde la dote.. Y como antesfuese libre o no hacer
estadonación,y hacerlaen el modo y cantidadquese que-
ría, ordenóJustinianoqueentreella y la dotehubieseuna
igualdad exacta,y que por las mismas causasen que el
marido lucrabael todo o partede la dote, lucrasela mujer
el todo o parte de la donación ante nupcias, llamada ya
propter nupcias, cuyo incrementoy decrementohubiesen
de asemejarseen todo a la dote.

TÍTuLO 8~

A quiéneses o no lícito enajenar

Por reglageneralsólo puedeenajenaruna cosa el que
es dueñode ella; pero esta regla tiene dos excepciones:1~
haycasosenqueeldueñono puedeenajenar;y 2 hayotros
enqueel queno es dueñopuedeenajenar.Los de la primera
excepciónson éstos1•

i~El maridono puedeenajenarel fundodotal, excepto
el avaluadopor manerade venta. Puedeenajenarlas cosas

1 1843 existe este otro texto: Hay casos en que el dueño de la cosa no tiene
la facultad de enajenarla. (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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mueblesestandosolvente; pero no estándolono puedeha-
cerlo, porqueesto seríadefraudara su mujer. Por la ley
Julia se prohibía la enajenacióndel fundo dotal itálico sin
el consentimiento de la mujer, y se vedabaobligarlo aun
conesteconsentimiento.Justinianoextendióla prohibición
a todoel imperio y a todoslos casos.

De aquí se sigue queel marido no puedeimponerser-
vidumbresobreel fundodotal, ni remitir las queexistenen
su favor, ni perderlaspor el no uso.

2~El pupilo tampocopuedeenajenarlo suyo sin auto-
ridaddel tutor, yen el mismocasose hallanlos menoresque
estánbajo curador,y aquellos a quienespor el interdicto
pretoriose ha quitado la administraciónde sus bienes,y to-
dos los quepor defectocorporalo mentalse hallan sujetos
a curaduría 1

Ni bastala autoridaddel tutor para la enajenaciónde
cualquieracosa pupilar, porque sin decretode magistrado
le es prohibidala de todos los bienes raíces y la de los mue-
bies que puedenconservarseguardándose;por lo que si el
pupilo da dinero prestadosin autoridaddel tutor, no tras-
fiere su dominio al que lo recibe, ni tendrá la condición
ex mutuo;pero podránvindicarselas especies.Consumidas
éstasde buenafe, de maneraqueno existano no sea posible
reconocerlas,puedeintentar la condición cuasi ex mutuo,
y consumidasde mala fe, es decir, sabiendoel mutuarioque
era pupilo el que las entregaba,hay también la acciónad
exhibendum.

Por el contrario puededarseal pupilo cualquieracosa
sin autoridaddel tutor, contal quede ello no le resulteobli-
gación o cargaalgunani la extinción de obligacionesajenas.
Por lo quesi un deudor le pagaresin autoridaddel tutor,
aunquetrasfiera el dominio no quedalibre de la deuda.
Es lo mismo pagar al tutor que con autoridad de éste al
pupilo; pero en el primer casosi se consumeo empleamala-

1 1843 agrega: El hijo de familia tampoco puede enajenarlos bienes adventicios,

.css”-. usufructo es del padre. (CoussiÓw EDIToRA. CARACAS).
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menteel dinero,puedeel pupilo, no estandosolventeel tu-
tor, pedir la restituciónin integrum,a menosquehaya in-
tervenidodecretode juez; todo lo cual se aplica al curador
en su caso.Exceptúanselos réditos y pensionesanuales,los
cualesno excediendoel tiempo de dos añoso la suma de
cien sólidos, puedenentregarseal tutor sin peligro alguno:
si existieseel dinero o se hubieseutilizado con él el pupilo,
y sin embargodemandasela sumatotal, podrá oponérselela
excepcióndoli mali.

Se obliga, pues,el pupilo en toda especiede negocios
en cuantohayaaumentadopor mediode ellossupatrimonio,
entendiendopor aumentoaún las expensasnecesarias,que
de otromodo io hubierancercenado.

Pero si el pupilo a quien se ha pagado sin autoridad del
tutor o decretode juez, no conservael dineroni se ha utili-
zadoconél, sinoquelo ha disipadoo lo ha perdidopor hurto
o violencia, no competeal deudorla excepcióndoli mali.

Tampocopuedenlos pupilos pagar sin autoridad del
tutor: y si pagan,puedevindicarseel dinero; pero consu-
mido éste,quedaextinguidala deuda.

3 El hijo de familia no puedeenajenarel peculio ad-
venticio cuyo usufructoes del padre.

Los casosen que puede enajenarla cosa el que no es
dueñode ella son éstos: 1 el tutor y curadorenajenanlos
bienes del pupilo o adulto en los casosy del modo que se
acabade decir; 2~el padrepuedeenajenarlos bienesadven-
ticios del hijo; y 3~el acreedorenajenala prenda,cumplido
el plazo. Parasabercon quérequisitosdebehacerlo,se han
de distinguir los tres casossiguientes:o se estipuló quepu-
dieraenajenarla,o se estipuló queno la enajenara,o no se
estipulónada.En el primer caso puedeenajenarladespués
de un requerimiento;en el segundo,despuésde tresrequeri-
mientosa arbitrio de juez; y en el tercero)1, despuésde un

1 1843 existe el siguiente texto: Compete alguna vez la facultad de enajenarla

cosa al que no es dueño de ella. El acreedorenajenala prendacumplido el plazo con
un solo requerimiento, si se ha pactadoque pudiese venderla: si se ha pactadolo con-
trario, podrá sin embargo vender la prenda despuésde tres requerimientosa arbitrio
del juez; y si nada se ha pactado (COMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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requerimientoy dos añosde plazo. La ventadebeser siem-
pre pública. No habiendocompradoraun precio tolerable,
se repite el requerimiento,y el juez señaladía al deudor
parael pago;no verificado el cual, puedeel acreedorimpe-
trar el dominio de la prendaquedandoal deudorla facultad
de redimirla dentrode dosaños.El pactocomisorioes ilícito
en el contrato de prenda.

Tfrui.o 99

Por quépersonasse adquiere
Cód. Lib. 49, tít. 27

Adquirimosno solamentepor nosotros mismos sino tam-
bién por nuestrascosas y de consiguientepor nuestros
siervos: la propiedadaun sin nuestra noticia y consenti-
miento; pero la posesión,no siendode cosasrelativas al
peculio, sabiéndoloy consintiéndolonosotros,y la herencia
mandándolo.Siendo muchos los amos, cada uno de ellos
adquierea prorratade su dominiosobreel siervo,menosen
los casosen queéstehayaestipuladoparauno solo. Podemos
asimismousucapir por medio de nuestrossiervos.

Sin embargo de que no tenemosdominiosobrelos siervos
fructuales,ni sobre los siervos ajenos o los hombreslibres
poseídosde buenafe, ganamoscontodoel señoríode lo que
ellosadquierenpor sutrabajo,o por mediode nuestrascosas,
o por consideracióna nosotros.Todo lo demásperteneceal
propietario.

Adquirimos también por medio de los hijos de familia
queestánbajo nuestrapotestad.Estederechode los padres
fue considerablementedisminuidopor la distinción de pe-
culios. El peculio castrense,cuyo origen como el del testa-
mentomilitar sube al primer siglo del imperio, comprende
todas las cosas que el hijo de familia ha adquirido con
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ocasiónde la milicia. El cuasi-castrenseabrazalos frutos
adquiridos en la milicia togada, esto es, en la profesión de los
estudiosy artesliberales,en lo quese incluyen las donaciones
del príncipe y los emolumentos de los empleadosciviles. En
el peculio profecticio se contienetodo lo que procede del
padre,o se ha trasferidoal hijo conocasióndel padreo por
respetoa él. En fin, el peculio adventicio, introducido gra-
dualmentepor varios emperadoresdesdeConstantino,es la
suma de todos los bienes adquiridospor otras vías, y. gr.,
por liberalidad de la madre o de un extraño, por trabajo
propio o por dádiva de la fortuna. Veamosahorasus dife-
renciasencuantoa la propiedady al usufructo.

En los dos primeros tiene el hijo todoslos derechosde
verdaderodueño;el terceroes todo del padre, y el hijo sólo
tiene en él la administración;en el cuarto por disposición
generalde Justinianola propiedades del hijo y el usufructo
es del padre.

Debemosnotar: primero,queel peculioprofecticiosigue
siempreal hijo emancipado,si no se le ha quitado expresa-
mente,y que confiscadoslos bienes del padre, lo retiene
siempreel hijo; segundo,queenlugar del tercio de los bienes
adventicios,quelasleyesdabanal padreemancipador,Justi-
nianole concedióla mitad del usufructo de dichos bienes,
conservandoal hijo la propiedadde todosellos; terceroque
elusufructolegadoal hijo es del padre,y por muertede éste
se trasfiere su derechoal hijo; y cuarto, que el hijo tiene
eldominioplenode las cosasquese le handadoo legadocon
esa condición, el de la herenciadel hermanoa la cual es
llamadojunto consu padre,el de las cosasque pasanal hijo
por el delito que cometeel padredivorciándosesin motivo
legítimo, y finalmenteel de las cosaspertenecientesal hijo
queci padreha malversado.Estosbienes forman el peculio
adventicioque los jurisconsultosllaman pleno, irregular o
extraordinario.

No podemosadquirir por medio de otras personasque
lasenunciadasel dominiode cosaajenani otro derechoin re,
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ni hablando generalmentelas obligaciones o acciones de
cualquieraespecie;pero podemosadquirir aun sin nuestro
conocimiento,la posesiónde unacosapor ministerio ajeno,
y. gr., de un procuradoren los negociosque le hemosenco-
mendado;y mediantela posesiónpodemostambiénganarel
dominio, ya inmediatamente,ya por usucapión,la cual sin
embargono principia sino conel conocimientodel poseedor.

TÍTuLo 10

Del modo de hacer los testamentos
Dig. Lib. 28, tít. 1 - Cód. Lib. 60, tít. 23. Novel. 66 y 119, Cap. 9 (q)

La herenciaes propiamenteel patrimoniode unaperso-
na difunta con sus cargas,o colecciónde todoslos derechos
quecompetenal difunto y contrael difunto al tiempo de
su muerte.Tómasetambién por el derechode sucederal
difunto y en este sentidoes testamentariaab intestato,lla-
mada también legítima. La delación o trasmisión de la
herenciaes un título: la aceptaciónes un modode adquirir.

Todasucesiónenel antiguoderechoromanoeralegítima,
y el orden establecidopor las leyespodíasólo alterarsepor
unaley nueva, cuandoen los comicioscaladosse rogabaal
puebloqueheredaseunapersonaa otra de la misma manera
que si fuesesu hijo o herederopróximo. Tal fue el testa-
mentoen comicioscalados,el másantiguoque los romanos
conocierony por el que se dijo que el testamentoera de
derechopúblico.

Estableciósedespuéspor las leyes de las Doce Tablas:
que como cada padre de familia dispusiesede su hacienda
y de la tutelade sucosa,así fuesederecho;y paraconciliar
esta nueva disposicióncon el antiguo principio, se hizo el
testamentopor una especiede enajenacióninter vivos; y

siendo la herencia res inancipii, se trasfería,por mancipa-

(q) T. 1. P. 6. y T. 18. Lib. 10. Nov. R.
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ción a presenciade cinco testigos,el antestatoy el libri-
pende.De aquí el testamentoper oes et libram. Hubo asi-
mismo en lo antiguo el testamentollamado in procinctu,
que era el que hacíanlos soldadosantes de salir a batalla.

Los pretoresque alteraron en varias cosasel derecho
antiguoconsultandola equidad,introdujerondespuésel dar
la posesiónde los bienessecundumtabulas, estoes,segúnla
escrituradel testamento,con tal que estuviesesellado por
siete testigos.

Finalmentepor el uso y las constitucionesimperialesse
estableciómás adelanteun nuevo modo de testarque fue
como unacombinaciónde los antiguos,y es del quevamos
a tratar.

El testamentoes la declaraciónlegítima de nuestravo-
luntad acercade lo quequeremosse hagadespuésde nues-
tros días,o segúnVinnio, paradistinguirlo del codicilo, la
última declaraciónsolemnedenuestravoluntad,nombrando
herederode nuestrosbienes.De estasdefinicionesque sólo
convienenalos testamentosordinarioso de derechocomún,
se sigue que puedeserescrito o no escrito,el cual se llama
testamentonuncupativo:que nadiepuedemorir partetes-
tadoy parteintestado,ni con dos o más testamentos;que
nadanosprohibemudar nuestravoluntad cuantasvecesnos
pareciereconveniente,de modoqueun testamentopuedeser
siempre revocadopor otro; que el testadordebe estar en
sanojuicio; y que es necesarioobservaren el testamentolas
reglasy solemnidadeslegales.

Las solemnidadesse dividen en internasy externas.Las
internas se reducena la legítima institución de heredero
idóneo,la cual antiguamentedebíahacersecon vocesimpe-
rativas,perodespuéscon todaespeciede palabras.

Las solemnidadesexternasson o necesariasal testamento
nuncupativoy al escrito,o solamenteal segundo.He aquí
lasprimeras:queel testamentosehagaen un actocontinuo,
sin intervenir en él otro actodiverso, y. gr., un contrato;
y que se haga a presencia de siete testigos especialmente
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rogados, que vean al testador, y con los cualeshaya testa-
mentificación;excluyéndosela mujer, el impúber,el siervo,
el furioso,el mudo,el sordo,el ciego,el pródigoy el intesta-
ble. Tampoco pueden servir de testigos los herederos, ni los
que estánbajo la potestaddel testadoro del heredero,o tie-
nenconellosel vínculo de potestad.La conexiónde los tes-
tigosentresí no daña.

En el escrito se requiere que el testador lo extienda de
su letra, o a lo menoslo firme, o si no sabeescribir se valga
de un octavo testigo que lo firme por él. Se requieretam-
bién quelos testigoslo firmen y lo sellencon anillo propio
o ajeno, o con otro instrumento.Justinianoañadió en las
Instituciones que los testigos o el testadorescribiesenel
nombre del heredero de su letra; pero esta disposición fue
derogadaen la Novela 119.

El idioma, la materiay las palabrasen que se haga el
testamento son de pocaimportancia;pero se prohibeescri-
birlo en pergaminoen que se hayaescrito y borradootra
cosa, bien que puedeescribirseen él otra última voluntad.

El testamentonuncupativose hacía de viva voz, y no
dejaba de serlo, aunque se redujese después a escritura para
auxilio de la memoria.

Observaremos:i~queel númerode siete testigosnece-
sario para la solemnidaddel testamento,no lo era cuando
el testadorexplicabalo que despuésde hechoel testamento
aparecía oscuro o dudoso; 2~que los testigos deben asistir
a todoel acto,perono es lícito retenerlospor fuerzasopena
de nulidad; 39 que en el testamentonuncupativo de los
padresentrelos hijos bastandostestigos;y enel testamento
escrito es suficientequese especifiqueal tiempo de hacerse,
los nombresde los hijos, las porcioneshereditariasy las cosas
particularesque se les dejan,escribiéndosetodo de letra del
testadoro a lo menosbajosu firma; 4°queen los testamen-
tos de los campesinosbastan cinco testigos si no puede
reunirsemásnúmero,y se les dispensanlas firmas no sabien-
do escribir; 59 queen tiempo de peste,si es graveo adolece
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de ella el testador,puedetambién rebajarseel número; ‘ y

6°queenel testamentoposterioren quese instituyen here-
deroslos queeranllamadosab intestato,bastanlas declara-
ciones juradasde cinco testigospara anular el testamento
anterior, prevaleciendosobre él no como testamento,sino
como última voluntad de una personaintestada.

En cuanto a las calidadesde los testigosobservaremos:
1~queno es necesarioenel testamentoescritoqueentiendan
el idioma del testador; 2~que se entiende por intestable
aquelcuyo testimoniono se recibeen juicio, y aquiennadie
estáobligadoa servir de testigo,de lo quese sigue quetam-
poco son hábiles por ser instituidos herederos,cualeseran
los condenadospor autoresde libelos famosos,los apóstatas,
herejesy otros; 39 quela idoneidadde los testigos,sólo tiene
que referirsea la fechadel testamento,y quesi bien debía
ser nulo el acto concurriendocomo testigoel que sin ser
idóneopasabapor tal, vale por especialfavor de la ley, y la
idoneidadputativase tiene por equivalentea la verdadera.

TíTuLo 11

Del testamentomilitar
Dig. Lib. 29, tít. IQ - Cód. Lib. 6~,tít. 21 (r)

A la maneraqueen los antiguostestamentosiii ~rocinc-
tu bastabantres o cuatro testigos, los Emperadoresdesde
Julio César concedierona los soldadosque se hallabanen
peligro de morir, varias exencionesy privilegios relativosa
las disposicionesy solemnidadestestamentarias,hasta que
por último llegaron a eximirlos de todos los requisitosy
solemnidadeslegales.

De aquíse siguequelos soldadospodíaninstituir cuales-

1 1843 agrega: 69 que para las causas piadosas vale por derecho ‘canónico cual-

quiera última voluntad declarada ante dos testigos,y según el mismo derecho es válido
cualquier testamento presenciado por dos testigos y el párroco; (CoMsssÓw EDITORA.

CARACAS).

e) L. 4Q~T. i~.P. 6a. L. 79 y ‘89 T. 18. L. 10. Nov. R.
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quier herederos,desheredandolibrementea sus hijos o pa-
sándolosen silencio; queno se rompíansus testamentospor
la agnacióno supernacenciade herederossuyos, ni valía
contrasusdisposicionesla querellade inoficioso; quepodían
morir parte testadosy parte intestadosy con dos o más
testamentos,instituir herederosen codicilo, sustituirlos de
cualquiermodo y legarmás de lo quepermite la ley Fal-
cidia; que en cuanto a las solemnidadesexternassólo se
necesitabaqueconstasesuvoluntad,deliberacióny sanojui-
cio, por lo que en el testamentoescrito no se les exigía
testigo alguno,y en el nuncupativobastabandos, aunque
no fuesenrogados;y quepodíanhacervaledero,porpalabras,
escriturao hecho,el testamentoilegítimo otorgadoantesde
la milicia.

Gozabande estos privilegios no solamentelos soldados
de número,sino los supernumerariosqueseguíanal ejército
y estabanexpuestosa los mismos peligros, lo quese verifi-
caba aunquefuesenhijos de familia, sordoso mudos; pero
sólo mientrasestabanen expedicióno campaña,no enguar-
nición o cuartelesde invierno. Pasadoel peligro expirabael
testamentomilitar, si el testadorsobrevivía;mas a los que
habíanobtenidounalicencia honrosase concedíael privile-
gio de quesustestamentosvaliesenpor un año;y la condi-
ción quese verificabadespuésde estetiempose retrotraía.

TfruLo 12

A quiénesno es permitido testar
Dig. Lib. 28, tít. 10 - Cód. Lib. 69, tít. 22 (s)

No puedentestar los siervos, peregrinosni’ deporta-
dos; ni el testamentohechoen cautividad vale, aunqueel
testadorrecobrela 2 libertad; pero si sobrevienela cauti-

(s) Tít. i~. P. 6.

1 1843 dice: y (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

2 1843 falta: la (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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vidad despuésde hecho el testamento,revive éste o por
derechode postliminio o por la ficción de la ley Cornelia.
Tampocopuedentestar los rehenessin permiso especial,ni
los que están inciertos de su estado.

Se hallan también privadosde esta facultad los hijos de
familia; y por consiguientetampocopuedenhacercodicilos,
legadoso fideicomisos,aunquesí donacionespor causade
muerte conpermisode su padre; y estaprohibición se ex-
tiende aun al peculio adventicioextraordinario;pero no al
castrenseo cuasi-castrense.

De lo dichose infiere que la arrogacióninvalida el testa-
mentodel arrogado,y queeldel hijo de familia no adquiere
valor aunquesalga de la potestaddel padre; bien que lo
tendrási se otorgareconestacláusula;que si no vale como
testamento,valga como codicilo o como cualquiera otra
última voluntad,y si ademásinterviniereel consentimiento
delpadre,puesentoncesvaldrá comodonacióninortis causa.
Los intérpretesseñalandos casosen que el hijo de familia
puede testardel peculio adventiciocon el consentimiento
del padre,es a saber,dejandomandaspiadosas,o instituyen-
do herederosa sus hijos.

Carecen,asimismo,de la facultad de testarlos que no
puedenjuzgar rectamente,comoson el impúbery el loco,
y los que no puedensignificar con claridad lo quesienten,
como los sordosy los mudos,a menosquede palabrao por
escrito les sea posible entendery ser entendidos.Antigua-
menteeranecesariorescriptodel príncipeparaquelos sordos
y los mudos pudiesenaunen este caso otorgar testamento.
Justinianohizo de derechocomúnlo queantesera un pri-
vilegio.

No adquierevalor un testamentoaunqueel testador
llegue despuésa la pubertado recobre el juicio. Pero es
válido el testamentodel furioso hechoen los intervalos de
juicio, y no sevicia el testamentohechoantesde la demencia
aunquemueraen ella el testador.

Con estemotivo observaremosque no bastaen ningún
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casola idoneidaddel testadoral tiempo de sumuerte, si no
la tuvo al tiempo de testar;pero queestaúltima puedeser
suficiente en algunos casos, como en el de sobrevenir la
demencia,sorderao mudez. Lo dicho del furioso se aplica
en todassus partesal pródigo.

Tampocose permitehacertestamentoa los reos de lesa
majestad,a los siervos de la pena, a los apóstatasy herejes
contumacesni a los incestuosos;peroes válido el testamento
de los últimos cuandoinstituyen a sus herederoslegítimos.

En el testamentodel menorno es necesarioel consenti-
miento del curador.

En el testamentonuncupativodel ciego se necesitapor
constituciónde Justino,la presenciadel tabelarioo de un
octavotestigoque lea o pongapor escrito las disposiciones
del testador,y firme y selle la escriturajunto con los otros
siete testigos.

TÍTULo 13

De la desheredaciónde los hijos
Dig. Lib. 28, tít. 29 - Cód. Lib. 6, tít. 28 y 29. Novel. liS (t)

Desheredares excluir de la herencia a los que sin esta
exclusiónhubieranheredadoi~sojure, por lo que sólo se dice
propiamente de los herederos suyos. La desheredación para
que fuese tal debíaser pura, simple (esto es, no de cosa
particular), y de todos los grados; faltando cualquierade
estascircunstanciasse reputabapor mera preterición.

Según el derechocivil antiguo el hijo, tomando esta
palabraensu sentidoestricto,debíadesheredarsepor nom-
bre o por unadesignaciónque determinasela persona,por-
quesi eraindeterminadase teníapor no hecha.Y si no se le
instituíaheredero,o se le desheredabade estemodo,el testa-
mentoeranulo,de maneraquepor élno podíahaberherede-

(t) T. 7’~. P. 6a.
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ro alguno,aunqueel hijo murieseantesque el padre.Esto
es conforme a la reglaCatoniana,segúnla cual la institu-
ción de herederoquehubierasidoinútil si el testadorhubiera
fallecido inmediatamentedespuésde testar,no se haceválida
por habervivido más tiempo; lo que se conformatambién
con la reglageneralde derecho,que lo queen su origen es
nulo, no adquierevalor con el tiempo. Otrasconsecuencias
de la nulidad del testamentoeran,quepor él no se rompiera
el anterior si lo hubiese,y que un legado por grandeque
fuesedejado al hijo, ni el consentimientode éste en la pre-
terición, dabanvalor al testamento.

Con respectoa las hijas y a los descendientespor la línea
de varón, era también necesaria la desheredaciónexpresa;
pero no se requería la designación individual, bastandola
quese llamaba inter cceteros.Otra diferencia era que fal-
tandoestadesheredación,no por esoel testamentose rompía,
sino que los preteridos acrecíana los herederosinstituidos,
es a saber,a los herederossuyosen la partelegítima,y a los
extraños en la mitad; de que resultabaque los preteridos
debíanser frecuentementede mejor condiciónque los insti-
tuidos.

Taleseranlas disposicionesdel antiguo derechocivil. El
pretor, sin embargo,dabaa todos los hijos preteridos (sin
distinción de sexo o gradoen cuantoal efectode la deshe-
redación,masno en cuantoal modo de hacerla) la posesión
de los bienescontra tabulas,segúnlas reglas de la sucesión
ab intestato; lo quepor disposiciónde Antonino fue limi-
tadoal acrecimientoquese ha dicho. Y dado caso queel
hijo preteridohubiesefallecido antesqueel padre,o queno
quisiesehacervalersuderecho,y que los agnadosmáspróxi-
mos tampocoreclamasenla herenciael pretor dabatambién
a los herederosinstituidosla posesiónsecundumtabulas.

Entre los hijos existentesal tiempo de hacerseel testa-
mento, y los póstumoso los que nacían1 después,había

1 1843 dice: nacen (CoMIsIÓN EDIToIt~. CARACAS).
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varias diferencias: 1 ~ pasadosen silencio los póstumosde
cualquiergradoy sexo,el testamentoeraválido ensuorigen;
2 todos ellos rompen igualmenteel testamento;34 a las
hijas póstumasde cualquiergrado podíadesheredarseinter
cceteros,pero dejándolesalgún legadoparaqueno parecie-
senolvidadas;y 44 alospóstumosvaronesde cualquiergrado
debíadesheredarsepor nombre,estoes,por unadesignación
individual.

Cuasi póstumosse decíanaquellos que existían’ antes
del testamento;pero que despuésde éste y antes de la
muerte del testadorpasabana la condición de herederos
suyos,y. gr., por muerteo emancipaciónde su padre,por
nupcias solemnes, por adopción, etc. La ley Julia Veleya
determinó que fuese necesarioinstituir o desheredara los
cuasi póstumos, de la misma suerte que a los póstumos, so
penade romperseel testamento.

Por el derechocivil no era necesarioinstituir o deshere-
dar a los emancipados,porqueno eranherederossuyos.Mas
el pretor exigía que todos ellos sin distinción de sexo se
instituyeseno desheredasen,los varonespor nombrey las
mujeresinter cceteros;de lo contrarioles dabala posesión
de los bienescontra tabulas, cuyo efecto, segúnantesse ha
dicho, fue limitado por la constitución de Antonino. Los
adoptivosteníanlos mismosderechosque los naturales;pero
emancipados por el padreadoptivono se contabanya entre
sushijos, ni por el derechocivil ni porel pretorio. Supadre
natural no estaba obligado a instituirlos o desheredarlos
mientrasdurabala adopciónpero después‘de ella estaobli-
gación revivía por el derechopretorio. Tal fue el antiguo
derechocivil y pretorio. Justinianoestablecióque los here-
derossuyos,o los quesin la emancipaciónlo serían,ya hu-
biesennacido anteso despuésdel testamento,y cualquiera
quefuesesusexo, debíanser instituidoso desheredadospor
nombre;y queen casode preterición,loshijos suyosgozasen

1 1843 dice: existan (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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del remedioqueel derechocivil concedeal hijo varón, y los
emancipadosdel que concedea todos los hijos varonesel
derechopretorio.

Por la Novela 115 la madrey el abuelomaternoestán
tambiénobligadosainstituir o desheredarpor nombre;y se
extendióla misma obligación con respectoa todos aquellos
a quienesse debelegítima; y así es quepreteridoslos ascen-
dientesrescindenel testamento.

Legítima es aquellaporción de la herenciaquepor dis-
posición de la ley debedejarseforzosamentea ciertasperso-
nas. Las leyes señalanlegítimas a los hijos y padres,como
también a los hermanosenteroso consanguíneosen el caso
de preferirsea ellos una personade condición deshonrosa.
La legítima era por derechoantiguo la cuartaparte de lo
quese hubieratocadosucediendoab intestato;por el nuevo
dependedelnúmerode las personas:si éstaspasandecuatro
es la mitad y si no pasanel tercio.

Estableciósetambiénpor la Novela 115 que la deshere-
dación fuesepor causajusta, la cual se expresaseen el tes-
tamento.

Seteníapor causajustaparaladesheredacióndelos hijos,
unade las catorcesiguientes:1’~injuria grave contrael pa-
dre; 2~haberle dado golpes; 34 haber puesto asechanzas
contrasuvida; 49 haberledelatado,siguiéndosede ello algún
daño; 54 haberseasociadocon hechiceros;

6a haberleimpe-
dido testar; 79 no habercuidadode él estandodemente;8
no haberlerescatadode cautiverio; 94 si el hijo es herejede
tal condición que no admite los cuatro primeros concilios
ecuménicos;1O~si ha acusadoa su padre de delito capital,
que no sea de lesa majestad; 11~si ha tenidoacto carnalcon
su madrastra o con la concubinade supadre; 12~si se aso-
cia con los pantomimoscontrala voluntadde su padre; 13

si estandosu padrepresono ha dado fianza para librarle;
14~si la hija menor se prostituyehabiendoqueridosu padre
casarlay dotarla.

Los padrespodían ser desheredadoslegítimamentepor
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algunasde las ocho causasque siguen: l~acusacióncapital;
22 asechanzacontralavida del hijo; 39 seducciónde lanuera
o de la concubinadel hijo; 44 haberleimpedidotestar; 54 no
haberle rescatado de cautiverio; 62 no haber cuidado de él
estando demente; 74 herejía; 8~si el padre ha querido dar
veneno a la madre, o la madre al padre.

Los hermanosse desheredanpor trescausas:1 ~ asechan-
zas contra la vida del testador; 22 acusacióncapital; 34

haberle causado grave perjuicio en la hacienda.
Las causas dichas no excluyen otras semejantes o más

atroces, con tal que seandel mismo género.

TíluLo 14

De la instituciónde heredero
Dig. Lib. 28, tít. 50 - Cód. Lib. 60, tít. 24 (t)

Puedeninstituirse herederostanto los siervos como los
libres: los siervos ajenos si su amopuedeser heredero;los
propios conla libertad, la cual se presumedadapor el mero
hechode la institución. Se considerasiervopropio aunaquel
en que tenemosla propiedaddesnudasin el usufructo.

El hombre libre paraser instituido debeser ciudadano.
Por consiguiente,no puedeserlo el peregrino,ni el queha
sufrido la máximao mediadiminución de cabeza.Tampoco
puedeser instituido el hijo del traidor, el apóstata,el hereje,
los gremiosilícitos ni la corporaciónde los judíos. Peropue-
denserlo las ciudades,iglesias,gremioslícitos y los pobres
de alguna ciudad o distrito, todos los cuales antiguamente
estabanexcluidoscomopersonasinciertas.

A otros se concedela facultad de testar,pero limitada,
como a los quetienen herederossuyos; al hombre quepasa
asegundasnupcias,el cual no puededejara susegundamujer

(t) T. 3’. P. 6.
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másquea uno de los hijos de la primera,es a saber,el que
tengamenorparteen la herencia;a los padrescon respecto
a loshijos incestuososy el unoal otro’, y conrespectoa sus
hijos naturales,habiendohijos legítimos o ascendientes.

No pudiendonadiemorir partetestadoy parteintestado
se sigue: 1 que si hay un solo heredero,y a éstese le deja,
y. gr. la tercerao cuartapartede la herencia,la adquirirá
toda; 2°que lo mismo sucederási se le deja una cosadeter-
minada; 30 que nombradosmuchosherederossin designa-
ción de parte,heredarántodospor igual; 49 quesi asignadas
las cuotashereditariassobrao falta algoparael complemento
del total, la diferenciase divide entrelos coherederosa pro-
rrata; 5” queasignadaslas cuotasa unosy no a otros, sedi-
viden estosúltimos el sobrantede aquéllas;y si nadasobra,
o si las cuotashereditariasexcedenal total, se duplicaráo
triplicará el as. Si el que es instituido en cosadeterminada
tienecoheredero,se mira comolegatario:y si todosson ins-
tituidosencosasdeterminadas,repartenlaherenciapor igual,
despuésde tomarcadaunoparasí lo quedeterminadamente
se le ha dejado.

Resulta del mismo principio que el herederopuedeser
instituido puramenteo bajo condición; pero no hasta o
desdecierto día; por lo quesi se prefija día se reputapor
no escrito, a no ser que sea incierto si existirá o no, pues
entoncesse le mira como condición. Si es cierto que ha de
existir, pero se ignora cuándo,sólo puede mirarse como
condiciónen un caso,y es cuandose señalaa un extraño,no
al mismoheredero.

La condiciónse divide en posible e imposible.La condi-
ción imposiblees la querepugnaa la naturaleza,a las leyes
o a las buenascostumbres,o la que resulta de pugnar entre
sí laspalabras.La condiciónposiblese divide en potestativa,
casualy mixta. La potestativaes la que está al arbitrio del

1 1843 dice: recíprocamente, en vez de “y el uno al otro’. (CoMIsIÓN EDITORA..

CARACAS).
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heredero,la casualla que dependede accidentessobrelos
cualesno tienepoder alguno,y la mixta, aquellaqueparti-
cipa de ambas.

Con respecto a las condiciones se deben tener presentes
estos axiomas: i~la condición imposible por naturaleza,o
contraria a las leyes o buenascostumbresse tiene por no
escrita;2°la condición imposible por la perplejidadde las
palabrasvicia la institución; 3°el herederoque fallece antes
de existir la condición,no trasmite la herenciaa los suyos;
49 a los herederossuyosno puedeponerseotra condiciónque
la potestativa; 59 las condicionesposibles impuestasa un
extrañodeben cumplirse todas,si se imponen copulativa-
mente; pero basta que se cumpla unasola si se imponen
disyuntivamente;6° la condición potestativa impuesta a
un extrañoexige, si es negativa,que el herederoprestecau-
ción de sujetarsea ella; y 7 si la condiciónpendede arbitrio
ajeno y el no cumplirseno está en culpa del heredero,se
reputa cumplida.

Prohibenselas institucionescaptatorias,pero no las re-
muneratorias,o las queprocedende afectomutuo,como las
que se hacenentrelos cónyuges.

TÍTuLo 15

De la sustituciónvulgar
Dig. Lib. 28, tít. 6° - Cód. Lib. 6°, tít. 21 y 26 (u)

Estableciéronselas instituciones para remediar los in-
convenientesque resultabande faltar muchasveces el he-
rederoinstituido, y paraquede algún modopudiesentestar
los impúberes,dementesy otraspersonasque físicao moral-
menteestánimpedidos.

La sustituciónes la institución de un herederosegundo,

(u) T. 59. P. 6a.
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tercero, cuarto,etc., parael casode faltar el primero, se-
gundo,etc.Lo quese dicede losherederosprimeroy segun-
do, se entiendede todosaquellosquese hallan en la misma
relación, aunqueen el orden establecidopor el testadorles
precedan algunos otros.

Si la sustituciónse hacecon palabrasdirectaso impera-
tivas, se llama directa, y si con palabrasde ruego, fideico-
misaria. En aquélla se sustituye al que no ha llegado a ser
heredero,o al hijo de familia quemuereantesde la puber-
tad.En éstase suponequeel instituido ha heredado,y se le
encargarestituir la herencia.

La sustitucióndirectase divide envulgar y pupilar,cada
una de las cuales se supone tácitamente inclusa en la otra;
por lo que suelen también dividirse en expresasy tácitas.

La vulgar es aquellaen que cualquieratestadorsusti-
tuye parael casoen queel herederoinstituido no llegue a
serlo: sustituciónqueabrazados hipótesis,el no poder o el
no quererrecibir la herencia;de lascualessi seexpresasola-
mentela una,se suponecontenidaen ella la otra.

Como la sustitución es una segundainstitución, se si-
gue: 1~’queno puedensersustituidoslos queno puedenser
instituidos; 2~que es lícito sustituir uno a muchos,muchos
auno,y cualquier número a otro número, ya seacolectiva-
mente,ya personaa persona;y 3~que los coherederospue-
densermutuamentesustituidos,la cual se llama sustitución
recíprocao breviocua.

Y como el heredero segundo entra en lugar del primero:
se sigue: l~queen casode dudase entiendequeel sustituido
es llamadopor el testamentoa la misma porción de la he-
rencia queel instituido; 2 que la sustitución expira, si el
sustituidofalleceantesqueel instituido, o si ésteentraen la
herencia; y 39 que el sustituidoa un heredero segundo se
suponeserlo por el mismo hecho al primer heredero.
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TíTuLo 16

De la sustituciónpupilar
Dig. Lib. 28, tít. 6~’- Cód. Lib. 69, tít. 26 (y)

La sustitución pupilar es la que se hace a los hijos y
otrosdescendientesimpúberesque estánbajola potestaddel
testador,y quedespuésde los díasde ésteno hande recaer
bajo la potestadde otro, parael caso de quemueranantes
de llegar a la pubertad.De estadefinición se deduce:1 que
el fundamentode la sustituciónpupilar es la potestadpa-
terna; 2°que su causaes la inhabilidad de testardel hijo;
y 30 que la sustituciónpupilar abrazados testamentos;no
por razónde las solemnidadessino de las instituciones.

Del primerode estosaxiomasse sigue: quela madreno
puedesustituir sino vulgarmente: queel padrepuedesus-
tituir a los suyos tanto existentescomo póstumos,pero no
a los emancipados,ni tampocoa los nietos u otros descen-
dientesquehande recaerbajo potestadajena,a menos que
se les instituya o desheredesegúnla ley JuniaVeleya: que se
puedesustituir aun a los desheredados,pero no imponerles
legados,ni a ellos ni a sus sustitutos;y que expira la susti-
tución, si el hijo es emancipadoantesde la muertedel testa-
dor o arrogadodespuésde ella.

Del segundoaxiomase sigue: que la sustituciónpupilar
expirapor el hechode llegar el pupilo a la pubertad;y que
éstalimita necesariamentela sustitución; pero el testador
puede,si quiere, reducirla a un término más corto.

Del tercer axioma se deduce:queel padreno puedesus-
tituir al hijo (quees en cierto modotestarpor él) si no testa
primero por sí; queexistiendoel casode la sustituciónhe-.
reda el sustituidono solamentelos bienespaternostrasmi-
tidos al hijo, sino todos los bienes del hijo, excluyendoa

(y) T. 59. P. 6.
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todossus herederoslegítimos, exceptola madre a quien se
concede la legítima de los bienes adventicios; y que inva-
lidado el testamentoprincipal, se invalida asimismo la sus-
titución pupilar.

A ejemplode estasustituciónse establecióla cuasi-pupi-
lar llamadatambiénejemplar,quees la quehacenlos padres
y madresa favor de los furiososy mentecatosparael caso
de morir éstosantesde recobrarel uso de la razón.De aquí
se sigue quesu fundamentono es la potestadpaterna:y no
se puedesustituir a unade estaspersonas,si no se les insti-
tuye a lo menosen sus legítimas. Las leyes previenenque
les sustituyansus hijos, a falta de éstossus hermanosy en
defecto de unos y otros cualquiera.La sustitución cuasi-
pupilar se extiendea los pródigosy a los sordo-mudos.

TiTuLo 17

De los modosde invalidar un testamento
Dig. Lib. 28, tít. 3~ (x)

El testamentopuedeser primeramentenulo en suorigen
por defecto de la solemnidad interna, esto es, de la institu-
ción de heredero, y también por la preterición de los hijos
ya nacidosque estánbajo la potestaddel testador.

En segundolugar puedeser ilegítimo, injustum, y por
consiguientede ningún valor en su origen,por haberseomi-
tido en él alguna formalidadexternao necesaria.

Los testamentosde estasdos especiesno producenefec-
to alguno en derecho,de maneraque los legadosy demás
disposicionestestamentariasse reputanpor no hechos;bien
que los de la primera especiese sostienenpor el pretor,
segúnya se ha dicho, si el hijo preteridofallece en vida del

(x) T. 19. P. 6.
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testadoro no quierehaceruso de su derecho1, y los de la
segundaespeciepuedensostenersealgunasvecespor medio
de la cláusulacodicilar.

En tercerlugar se rompeel testamento, cuando se vicia
permaneciendoel testadoren el mismo estado, y. gr. por la
agnación natural de herederos suyos, o por la agnación ci-
vil, que es cuando e! testador arroga o adoptaplenamente,
o legitima, o contraenupciassolemnes,o por la muertede
un ascendientepasaa la clasede herederosuyo el queantes
no lo era. Rómpesetambién el testamento por la voluntad
del testador,ya haciendoun nuevo testamento con las for-
malidadesnecesarias,aunquefalte el herederoinstituido en
el testamentoposterior,y aunqueen el anteriorhayacláusu-
la 2 derogatoria;ya sea revocandoel testamentoanterior
delantede tres testigos,o por escritura formal, si trascu-
rriesendiez añosentrela fecha del testamentoy la muerte
del testador;ya es borrándolo, rompiéndolo o escribiendo
otra cosaen él.

A veces con todo presentándosedos testamentos subsiste
el primero; es a saber, cuando el segundo es nulo por la
preterición de un hijo, o por no instituirse en él heredero,
y cuando la condición de presente o pretérito inserta en él
no existe. A veces se da igual valor a los dos, que es cuando
no consta cuál de ellos es el más reciente. En fin, si en el
segundose instituye herederode cosaparticular y se añade
que debe valer también el primer testamento, se entiende
que la intención del testadorha sido rogar al herederoes-
crito en el segundoquerestituya la herenciarestantea los
herederosescritosen el primero.

El testamento que se rompe no tiene valor algunosi no
se sostienepor el pretor dando la posesión de los bienes,
como sucede cuando el póstumo supervivientefallece en

~ 1843 falta: los de la primera especiese sostienenpor el pretor, segúnya se ha
dicho, si el hijo preterido fallece en vida del testador o no quiere hacer uso de su
derecho, y (CoMISIÓN Enrro~. CAsAcAs).

2 1843 dice: causa (COMISIÓN EDrroRA. CARAcAs).
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vida del testador,o cuandodestruyeo cancelael segundo
testamentoparaquereviva el anterior.

En cuartolugar se haceirrito el testamento,si se muda
el estadodel testadorpor cualquieradiminución de cabeza.
Mas a veceslo sostieneel pretor dandola posesiónde los
bienes secundumtabulas, si el testadormuere ciudadano
romanoy personasui juris, y si enel casode la mínimadi-
minución de cabezadeclara nuevamentesu voluntad.

En quinto lugar quedadestituidoel testamentoen que
no hayheredero,porqueel instituido no quiereo no puede
serlo.

Y ensextolugarse rescindeel testamentopor la querella
de testamentoinoficioso, de que se tratará en el siguiente
título.

TÍTuLO 18

Del testamentoinoficioso
Dig. Lib. 5~,tít. 2° - Cód. Lib. 39, tít. 28 (y)

Como al principio fuese enteramente libre instituir a
los hijos en la partequese quisieseo desheredarlosdel todo,
se introdujo despuésen favor de los desheredadosla querella
de testamentoinoficioso, so color de que el testadorque
habíafaltado a las obligacionesde la naturalezano estaba
en su sano juicio.

Testamentoinoficioso es el queotorgadoconlas forma-
lidadesde derechotienealgode contrario a las obligaciones
naturales,estoes, en el que se desheredao pasaen silencio
sin causajusta a alguno de aquellosa quienesse debeuna
porciónlegítima; y la querella de inoficioso es la acciónin-
tentadapor los que teniendoderechoa esta legítima son in-
justamentedesheredadoso pasadosen silencio: acción que

(y) T. 89 P. 6.
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se dirige sobrelos herederosinstituidos, y tiene por objeto
quese rescindael testamento.

No tienennecesidadde la querellade inoficioso los hi-
jos 1 suyospreteridoso no desheredadospor nombrey justa
causa,teniendoa su favor el remedio de nulidad. Ni tam-
pocola hanmenesterlos quehansido instituidosen alguna
parte por pequeñaque sea,porque a éstos les competela
condición ex lege para que se les complete la legítima, la
cual condicióntiene el título de acciónexpletoria.

Tiene lugar la querella de inoficioso en los tres casos
siguientes:1°si un hijo u otro herederosuyoha sido deshe-
redadoconjusta causaperofalsa;2°si el ascendienteha sido
desheredadoo preteridopor un descendiente,el descendiente
por un ascendientematerno,el ilegítimo por la madre en
el casode sersu heredero2 el emancipadopor el emanci-
pador y los hermanospor el hermano,prefiriéndosea éstos
unapersonade condición deshonrosa;y 39 si la causade la
desheredación~ aunquejusta no se ha expresadoen el tes-
tamento.

La querella de inoficioso es puramenteuna acciónsub-
sidiaria, estoes,quesólo tiene lugar cuandono hay otra; y
no se acostumbradar a los herederossi no se les ha prepa-
rado, es decir, si no se inició la causapor su antecesor;bien
queel hijo quemuere,mientrasel herederoinstituido deli-
bera, la trasmite a los suyos sin necesidadde prepararlos.
No se da estaaccióndespuésde trascurrir un quinquenio,ni
cuandola desheredaciónse ha hechopor favoreceral des-
heredado,ni cuandola voluntad del testadorha sido reco-
nocida tácita o expresamentepor el desheredado.El que

1 1843 agrega:u otros descendientes(COMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

2 1843 falta: el ilegítimo por la madre en el caso de ser su heredero(CoMIsIÓN

EDITORA, CARACAS).

3 1843 agrega: Puedenusar de la querella de inoficioso todos aquellos a quienes

se debe legítima; y por consiguiente los descendientes legítimos tanto suyos como
emancipados; los ilegítimos con respecto a la madre; los póstumos; los ascendientes y
los hermanosenteroso consanguíneosen el caso indicado. Si los próximos no intentan
la querella, les sucedenlos del grado inmediato que tengan derecho a legítima. (Co-
MISIÓN EDITORA. CARACAS).
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intentandoesta acción es vencidoen juicio pierde los lega-
dos. Finalmente,elefectode ella se limita arescindir la ins-
titución, pero deja en pie los legadosy demásdisposiciones
testamentarias.

TÍTuLo 19

De la calidad y diferenciade los herederos
Dig. Lib. 99, tít. 29 - Cód. Lib. 6~,tít. 31 (z)

Los herederosse dividen en tresclases: necesarios,suyos
y necesariosy voluntarios.

Los necesariosson los siervos propios, instituidos con
libertad o sin ella, los cuales, sea que quieran o no, son
ipso jure libres y herederoslueg.oqueel testadorfallece, sin
queseanecesariala adición de la herencia.Perodebeobser-
varse queno se halla en estecaso el siervo a quien se debe
la libertadpor otromotivo,y. gr., por un fideicomiso;y que
las cosasque el herederonecesarioadquieredespuésde la
muertedel testador,si la adquisiciónno es por causahere-
ditaria, no estánobligadas a las deudasdel difunto: para
cuyo beneficio es menesterque antes de mezciarseen la
herencia impetre del pretor la separaciónde estos bienes
propios, incluyéndoseen ellos lo queel testadorle debiere.

Herederossuyos y necesariosson los hijos u otros des-
cendientesqueal tiempo de morir el testadorse hallan bajo
su potestad,y quepor sumuerteno hande recaeren la de
otro. Mas aunqueestosherederospor la ley de las Doce Ta-
blas lo son necesariamente,tanto por testamentocomo ab
intestato,sinnecesidadde adición,ni de gestiónde heredero,
ni aunde tenernoticiade la herencia,sin embargoel pretor
les permiteque se abstengande ella, silo solicitan, paraque
sus bienes propios no sean embargadosy poseídospor los
acreedorespaternos.Se concedeestebeneficioa los impúberes

(z) L. 21 y siguientes del T. 39 de la P. 6.
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aunquese hayan mezcladoen la herencia,y a los púberes
si no se hanmezcladoni por su culpa se haextraviadoal-
gunode los efectoshereditarios.Por tanto no hay herencia
yacentecuandohay herederossuyos. Es también peculiar
de estosherederosque si fallecen antesde saberla muerte
del testadoro de declararsu voluntad acerca de retenero
no la herencia,la trasmitensin embargoa los suyos,y su
meraexistenciabastaparaconfirmar la sustituciónpupilar
y las libertades.

Los herederosvoluntarioso extrañosson los quepueden
a su arbitrio adquirir la herencia o repudiarla. Cuéntanse en
estenúmeroaun los emancipadosy ios hijos de todas clases
con relacióna la madre,como también el siervo instituido
aquienel testadorantesde morir hacelibre; porqueninguno
de elloses herederosi no quiereserlo. Es unaexcepciónsin-
gular que el hermanosustituidopor el padre al hermano
impúber,es suherederonecesario.Entiéndensetambiénpor
extrañoslos quedesheredadoso preteridosno tienenacción
civil o pretoriapararescindirel testamento;y en estesen-
tido no sonextrañosni los emancipadosni los descendientes
por líneade mujer,a todoslos cualessiendopersonasui juris
extendió Teodosioci privilegio de trasmitir a sus descen-
dientes la herenciaen que habíansido instituidos, aunque
mueranantesde abrirseel testamento,lo cual erapeculiarde
los herederossuyos.Finalmentela palabraextrañostieneun
sentido todavía más extenso,que es en el que se aplica a
todos aquellosque no tienen derechopara sucederab in-
testato.Perosusignificaciónen estetítulo debelimitarse al
sentidoliteral de la primeradefinición.

Los extraños adquierenla herencia, o declarándoloex-
presamentepor el acto legítimo llamadoadición, o tácita-
mentehaciendogestión de heredero,a menosque hagan
constarqueno procedencon animode serlo,sino por el in-
terésde laconservaciónde los bienespor un efectode amis-
tad o parentesco.

No puedenejecutarla adición los furiosos, dementes o
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niños. Ejecútanlapor estosúltimos los padres o tutores. El
pupilo próximo a la pubertad o a la infancia y el menor
necesitanparaesteactode la autoridaddel tutor o del con-
sentimientodel curador.El hijo de familia, segúnel derecho
antiguo,necesitabaquesu padrese lo mandase;maspor el
derecho nuevo en teniendo edad competente puede aceptar
la herenciaauncontra la voluntadde supadre.

La adición debeser voluntaria y de toda la herencia;
peroesteacto no da la posesiónpor sí solo, si no se le junta
la aprehensiónnatural.

Los herederosextrañosdebenser personascon quienes
hayatestamentifacción,yaseanellosmismosinstituidos,o ya
lo seanlos quese hallanbajosupotestad;y se exige la testa-
mentifacción en dos tiempos, en el del testamentopara
que valga la institución, y en el de la muertedel testador
paraquetengael efecto.Es tambiénnecesariaal tiempode
existir la condiciónsi la institución fue condicional.Perola
mutaciónde derechoen los intervalosno daña.Hay testa-
mentifacción con muchos de aquellos que no la tienen,
como sonel furioso,el pródigo,el hijo de familia y el siervo.

El herederosucedea todos los derechosy obligaciones
de su antecesor, lo que se verifica tanto en los necesarios
como en los extraños, y no menos en la sucesión ab intestato
que en la testamentaria; y tiene lugar a prorrata de la por-
ción hereditaria, aunque la herencia no esté solvente. Ade-
más,intervieneenvirtud de la adicióno de la inmistiónun
cuasi-contratoentreel herederoy los legatariosy fideicomi-
sarios,los cualestienenen consecuenciaunaacciónpersonal
contra el heredero.

Mas,paraobviar los inconvenientesquede aquí resulta-
ban concedieronlas leyes a los herederosdos remedios: el
plazo para deliberar y el beneficio del inventario.

El plazoparadeliberarno tanto es a beneficiodel here-
dero como de ios demásinteresadosen la herencia,y. gr.
acreedores, sustitutos y herederos legítimos; porque si nin-
guno de éstosinsta, la acción hereditariano prescribesino
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en el término de treinta años.Mas en el caso contrario o
debeel herederopedir el plazopara deliberar,o aceptarin-
mediatamente,o sufrir que otros obtenganla posesiónde
bieneso la sucesión.Esteplazo fue antesarbitrario, aunque
nuncamenor de cien días; despuésse limitó a nuevemeses
silo dabael juez, o a un año si el príncipe; con tal quese
hubiesepedidodentro de un año, despuésde sabersela he-
rencia. Concedidoel plazo tenía facultad el herederopara
examinarlos efectosy documentoshereditarios;y si lo de-
jaba trascurrir sin declararsu voluntad, se miraba la he-
rencia como repudiadao aceptada,segúnmás conviniesea
aquéla cuya instancialo habíapedidoel heredero’.Conce-
dió también Justinianoa los herederosquemuerendentro
del añoen que habíantenidonoticia de la herencia,y no la
habían aceptado o repudiado, que pudiesen trasmitir a
cualquieraherederoel plazo para deliberarpor el resto de
aquelaño. A los herederossuyosse concedeel mismoplazo
paraabstenerseque a los extrañospararepudiar.

Despuésde la adición o inmistión no se permite aban-
donar o repudiarla herencia;mas a los menoresde veinte
y cinco añosse concedealgunasvecespor el pretor la resti-
tución iii integrum, cuandohan procedidocon ligerezaya
en reconocer,ya en repudiar o abstenersede la herencia.
Igual beneficio se dispensapor equidad,con pleno conoci-
miento de causa,aun a los mayoresde veinte y cinco años
cuandono hay nadaque imputarles; y. gr., si sucedeque
aceptadala herenciase descubreuna gran cantidadde deu-
das, de que no ha podido tenersenoticia durantela deli-
beración.

El beneficiodel inventarioes el derechode no responder
por más queel valor de la herenciaaceptada,si ha prece-
dido inventariode ella en debidaforma. Paraestose requie-
re: l~queempieceel inventariodentrode treinta díascon-

1 1843 dice de esta otra manera: y si no aceptaba antes de cumplirse, se miraba
como repudiadala herenciacon respectoa los sustitutosy herederos legítimos, y como
aceptadacon respectoa los acreedores.(CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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tados desdeel momentode la noticia; 2°que se concluya
dentro de otros sesenta,y si la herenciase halla en parajes
distanteso los herederosausentes,dentrode un año; 3” que
se hagaconpresenciade escribanoy concitaciónde los inte-
resados,o faltando éstos con presenciade tres testigos; y
49 que el herederolo firme expresandola suma,o si no sabe
escribir que el escribanolo hagapor él.

TÍTuLO 20

De los legados
Dig. Lib. 30 y 31 - Cód. Lib. 6Q, tít. 37 (a)

Legadoes lo que se deja por testamentoimponiendodi-
rectamenteal herederola obligación de entregarloa otra
persona.Diferenciábasedel fideicomiso: 1°en que aquélse
hacíacon vocesdirectaso imperativas,y éstecon voces in-
directaso de ruego; 2 en que el legado debía hacerseen
testamento,o en codicilo confirmadopor testamento,mien-
tras el fideicomisoera legítimo aunquese hiciese en codi-
cilos no confirmados; 3°en queel legadose hacía precisa-
menteen latín, lo queno erade necesidaden el fideicomiso;
y 4°en queel fideicomisose interpretabasiempremás be-
nignamentequeel legado.

Cuatro especieshabía de legados:
1a por vindicación,

dirigidos al legatarioconlas palabrasdoy, lego, reciba,tome,
tengapor suyo, etc.; 2 por condena,dirigidos al heredero
con las palabrasel herederoseráobligado a dar o hacer, le
ordenoquedé o haga,etc.; Y porprelaciónet praeceptionem
dirigidos a uno de los coherederoscon las palabrastome
preferentementetal o tal cosa;43 por manerade tolerancia,
sinendimododirigidos al herederocon estaspalabras,dejará
el herederoqueel legatariotome tal cosa.Entre estascuatro

(a) T. 9”. P. 6.
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especieshabíagrandesdiferenciasen lo antiguo.El legado
por vindicacióndabadominio quiritario desdeel momento
de aceptarsela herencia;el legado por condenao por tole-
ranciaproducíauna obligación personal,de que nació la
condición ex-testamento;y el legadopor prelaciónse pedía
por el juicio familiae erciscundae.Ni todaslas cosaspodían
legarsede un mismomodo.Por vindicacióno prelaciónsólo
podíanlegarse aquellas en que el testadortenía dominio
quiritario al tiempodel testamentoy la muerte,a no serque
fuesen cosasfungiblesen que bastabael dominio al tiempo
de la muerte; pero por condenase lega cualquieracosa,
aunqueno seadel testadorsino del heredero.

El derechonuevoabolió estasdiferenciasde legados,y
los igualó en todo a los fideicomisos,de lo que resultanlos
axiomas siguientes: 1° todos los legados y fideicomisos,
cualesquieraque seanlas palabraso fórmulas con que se
hagan,producenunosmismosefectos;2°los legadosestán
de tal modo igualadosa los fideicomisos,que lo que falte a
los primerosse les suple enel conceptode fideicomisos,y si
enel legadohay algunaventaja, la comunicaal fideicomiso;
39 el dominio de la especielegadapasaal legatariosin nece-
sidad de tradición desdeel momentode la muertedel testa-
dor, de maneraqueel día de un legadopuro cede,estoes,
empiezaa correr desdeaquelmomento;y 49 los legadosno
necesitansolemnidadesypor consiguientepuedendejarsepor
codicilos, con tal quehaya cinco testigospresentes.

Puedendejarlegadosy fideicomisostodoslos quepueden
testary no otros; y puedendejarsea todoslos que tienenla
testamentifacciónpasiva,pero no a los incapacesde ella,
exceptoel legadode alimentos.En lo antiguopodíandejarse
fideicomisosa ciertaspersonasincapacesde recibir legados,
y. gr., a los latinos junianos.

Antiguamente no se podía dejar herencia, legado ni
fideicomisoa personaincierta.Podíasecon todo legara una
personaincierta que perteneciesea cierto orden o número
determinado.Los póstumosse mirabancomo ya nacidos,y
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por consiguientecomopersonasciertasparala sucesiónlegí-
tima, masno parala testamentariay ios legados.Introdú-
jose despuésla prácticade instituir o desheredarnecesaria-
mentea los póstumossuyos;peroa los póstumosajenospo-
dían dejarsesólo fideicomisos;y por derechopretoriose les
dabala posesiónde los bienessecundumtabulas.Posterior-
mentese establecióquefuesencapacesde recibir fideicomi-
sos, legadosy herenciaslas ciudades,iglesias,hospitalesy
gremios;y Justinianoextendióigual favor a toda clasede
personas, que siendo inciertas a la época del testamento,
podían determinarsepor algún sucesofuturo. El legado
puro al siervo del heredero es inútil, y no se valida aunque
envida del testadorsalgael legatariode la potestaddel here-
dero.Perola reglaCatonianano pertenecea los legadoscon-
dicionalesni a aquelloscuyo día cede despuésde la adición
de la herencia, y por consiguiente el legado condicional que
se deja al siervo del herederoes válido, si al tiempo de existir
la condición se halla fuerade la potestaddel heredero.Por
el contrarioal amodel herederopuedelegarseválidamente
sin condición alguna.

Los legados pueden imponerse no sólo al heredero,sino
a cualquier legatario y fideicomisario y a los herederos de
éstos, con tal que el valor del legado no exceda a lo que la
persona que ha de prestarlo haya recibido del testamento,
porque el exceso se lega inútilmente.

Puedelegarsetoda clase de cosas que existan o puedan
existir, tantocorporalescomoincorporales,contal queestén
enel comerciohumano,o porlo menosdel legatario.Pueden
por consiguientelegarselos frutos futuros; y si se menciona
el fundo por vía de demostración,se deberánlos frutos
aunqueno nazcanen aquelfundo; perono si éstesemencio-
na por vía,de tasación.En esta segundaespeciede legados
hay una condición tácita; pero no de aquellasque hacen
condicional el legado, en cuanto a sus efectos, puesto que
se trasmitea los herederosdel legatario,antesde verificarse
la condición.
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Puedenen segundolugar legarselas cosasajenas;pero el
legadode unacosadel legatarioes inútil, si no es quesehaga
bajo la condición de enajenarseen vida del testador. Los
legadosde cosasajenas imponenal herederola obligación
de comprarlasparael legatario,o de pagarleel justo precio
enquepor arbitrio del juez se valuare,a no ser queel testa-
dor ignorasequeeranajenas (cuya excepciónno se extiende
a las del heredero)o queen vida del testadorlas adquiriese
el legatarioa título lucrativo. Si las adquiriesea título one-
roso, tendría derechoal precio de ellas. Si se le dejasepor
dos testamentosuna misma cosa,habiendorecibido por el
primero de ellos la cosa no tendría derechoal precio en
virtud del segundo;perohabiendopor el primerorecibido
el precio, podría por el segundoreclamarla cosa,si adqui-
riese una parte a título lucrativo y otra a título oneroso,
podríasólo reclamarel precio de la segunda;y por tanto,si
adquiriesela propiedada título onerosoy el usufructo a
título lucrativo se le deberíasólo el precio de la propiedad.
Es una regla generalde derechoque no puedenconcurrir
doscausaslucrativasenunamisma personay acercade una
misma cosa.

Se leganasimismolas cosasobligadaspor deudas;y si el
testadorno ignoraba que lo estuviesen,o si no impone al
legatariola necesidadde desempeñarlas,es visto que la im-
poneal heredero.No sesigue estareglaconlas servidumbres,
salvo el usufructo. Las pensiones anualessiguen la regla
generalde las servidumbres.

Vale el legadode cosa ajenaque el testadorcreyó suya,
y laobligacióndelibertar las empeñadasqueel testadorcreyó
libres se entiendecon el heredero,si constaque el testador
tuvo ánimode legarcosade aquelvalor, seaporqueel mismo
lo declarase,o porqueel legatariofueseunapersona,a quien
no es presumiblequeel testadorquisieselegar menos.Si se
lega una universidado conjunto de cosas,y. gr., unadote,
y alguna cosa singular de ella está empeñada,toca su des-
empeñoal legatario,si el testadorno disponede otro modo.
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El legadode una cosacomún,se suponeserlode la parte
sola queel testadortengaen ella. Y lo que se dice de las
partesintegrantesde unacosa, se aplica a los derechosque
tuviere en ella el testador, a menos que aparezcaque su
ánimo ha sido legarla toda.

Se sigue de lo dicho que no pereceel legadode la cosa
queel testadorenajena,si no es que lo hagacon intención
de abolir el legado,lo cual se presumesiempreque la enaje-
nación es voluntaria.

En tercerlugar se leganlas cosasincorporales,y. gr., un
crédito o la liberaciónde unadeuda.Si el testadorhubiese
cobrado,no se extingueel legadodel créditoo de la libera-
ción, a menosque el testadorlo hubiesehecho con ánimo
de abolir el legado,lo queno se presumesi el testadorcom-
pelido en unanecesidadexigió el pago, o si el deudorpagó
espontáneamente.Puedeasimismoimponerseal herederola
obligaciónde concederun plazo al deudor.

También es útil el legado de una deuda,esto es, de lo
que el testadordebe al legatario, con tal que en el legado
hayabajo algún respectomásqueen la deuda,y. gr., si se
legapuramentelo que se debebajo condicióno desdecierto
día, o si la acción del legatario se hace más eficaz o más
cómodapor medio del legado, lo que debesucederordina-
riamentepor la hipotecaque compete al legatarioen los
bienes del difunto, y porqueel legado si es de cantidad
determinadahace innecesariaslas pruebas.Esta especiede
legadosno estásujetaa fideicomisosni a la ley Falcidia,sino
en cuantoel legatariose hayahecho másrico por ellos.

Era utilísimo por consiguienteel prelegadode la dote,
ya por la utilidad de la representacióny anticipaciónsi la
dote era pecuniaria,la cual en el caso de no prelegarsese
pagabaa tresplazosanuales,mientrasqueel legadodabael
derechode exigirla inmediatamente,ya por la comodidad
de la acción in rem; maspor el derechonuevoel beneficio
del prelegadose reducea quelos mueblesdotalesse restitu-
yan inmediatamente,cuandode otra manerala restitución
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no era obligatoria sino en el término de un año, ya que la
viuda legataria no es obligada a probar la dote que llevó al
matrimonio, si el testador expresa la cantidad. Si el marido
lega simplemente la dote que no ha recibido, no vale el
legado; pero si expresacierta cantidado cierta cosa, o se
refierea la escrituradotal,vale.

En cuarto lugar, o se legan cosas individuales, y. gr.,
esta o aquella hacienda, o se designa solamente el género de
la cosalegada,y algunasvecesla cantidad,y. gr., una casa,
cien fanegasde trigo. El legadode unacosaindividual, que
se destruyeo deja de estaren el comercio,perecepara el
legatario no para el heredero, a no ser que sea por culpa de
éste o que se haya constituido en mora.

Si el siervo a~jenolegado es manumitido por su dueño
no es obligado el heredero; pero si el heredero manumite al
siervo suyo o le donay el donatario le manumite, está obli-
gadoa su valor aunqueignoraseel legado. La manumisión
del siervo hereditario legado hecha por el heredero no es
válida. Si la cosa legada perece por evicción pasando a poder
de su verdaderodueño,y el testadorla creyóajena,el here-
dero permaneceobligado; pero si el testadorla creyó suya,
el herederoquedalibre.

Es de notar tambiénpor lo tocantealas cosasindividua-
les quesi se legandos que sean principales, y una de ellas
perece en vi4a del testador, se debe la otra; pero si una es
principaly otraaccesoriay perecela principal,nadase debe.
Los incrementoso decrementosde la cosalegadaqueseveri-
fican estandovivo el testador,pertenecensiempreal lega-
tario. Si selegaunasiervacon suproley muerela madre,se
debe el hijo. Si el siervo ordinario con el siervo vicario,
muerto el 1~se debeel 2’~’. Si el siervo con su peculio, la
muerte, manumisióno enajenación del siervo hace desva-
necerel legado.Si unahaciendacon sus aparejosde labranza
y se enajenala hacienda,pereceigualmentetodo el legado.
Asimismo es de notar que legadaunacolección,y. gr., un
rebaño,el incrementoperteneceal legatario.Legadala área
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o suelo, se debe también la casa construidaen ella. Pero
legadaunacasay construidaotra en sulugar,nadase debe.

Si la cosalegadase muda en otra especie,es necesario
ver si puedeo no restituirsea suprimeraforma. Si no puede,
comocuandode lanase hahechoun vestido,o de la madera
unanave,pereceel legado.Pero en el casocontrario,y. gr.,
si de unamasade oro se ha hechounacopa,no perece.

Pasemosa los legadosgenerales.Los de los génerossupre-
mos son inútiles. Los de los génerosínfimos, si la forma de
lascosasestádeterminadaporla naturaleza,y. gr., un siervo,
un caballo,sonválidos;si no estádeterminadade estemodo
la forma, y el testador no tiene cosa perteneciente al género,
el legado es inútil; si se lega pues una casa en general y el
testador tiene casas se debe una de las suyas.Si lega vino,
aceite, etc., sin determinarla cantidadse entiende lo que
de este artículoexisteen sus bienes.Peropor derechocanó-
nico y por costumbre,si el testadorlegaseuna casay no
tuviese ninguna, se deberá determinar el legado por sus
facultades,sus conexionescon el legatarioy por otrasconsi-
deracionesde equidad.La elecciónen el legado generalper-
teneceal legatario, a menosque la voluntad del testador
aparezcadiversa; y esta misma regla se sigue cuandose
legandisyuntivamentevarias cosas.En el legado~er dam-
nationemla elección es del heredero.

La eleccióndel legatariose entiendecon ciertaslimita-
ciones.Primeramentese ciñe a las cosasque se hallan entre
los bienesdel testador,y si de la especielegadano ha dejado
ninguna, es más racional dejarsu elecciónal heredero.En
segundolugar, si el legado es de cosas que constan de peso
y medida, la elección es también del heredero,que puede
proporcionárselasde dondele parezca,auncuandolas haya
entrelos bieneshereditarios.En fin ni se permiteal legata-
rio escogerlo mejor, si es suya la elección,ni en el caso
contrario se permite al herederodar lo peor. Es propiedad
común de los legadosde géneroy cantidadque no se des-
truyen.
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Entre el legadode opción o elección en queel testador
da expresamenteal legatario la facultad de elegir, y los
legadosgeneralesordinarios en que no se da tal facultad,
hay esta diferencia, que en el primero puedeel legatario
elegir lo mejor, pero no le es lícito alterar la elecciónque
una vez haya hecho.Y si acercade ella difieren los colega-
tarios o coherederosdel legatario,se elegirá por suerte.

Finalmentese legantambiénlos hechos,y el herederoes
obligado a prestarlos.Pero si fueseninhonestosseríanulo
el legado.

Entre los conjuntoso colegatariosde una misma cosa
se verifica el derechode acrecer.Se entiendefaltar uno de
los conjuntossi al tiempode hacerseel testamentono existió,
o murió envida del testador,o repudióel legado,o no veri-
ficó la condición,o de cualquierotro modose hizo incapaz.
Si sobreviveal testadoraunqueseapor un solo momento,y
el legadono tiene condiciónni día, lo trasmite a los suyos.

Los colegatariosde unacosa,o estánunidossolamentede
hecho, que es cuandosonllamadosa ella en cláusulasdiver-
sas, en cuyo casose les suelellamar disyuntos,o solamente
estánunidosde palabra,que es cuandose les lega unamisma
cosaen unamismacláusula‘,v. gr., legomi haciendaa Ticio
y Sempronio. Si se legasela haciendadestinandopartes di-
ferentes a cadauno de los legatarios,no estaríanya unidos
en una misma cosa.

Las reglas relativas al acrecimientode los legadosson
éstas: 1” si la conjunciónes 2 de palabra~, faltando uno de
los colegatariosacrecesu porcióna los otros; 2” si es de he-
cho, la porción vacanteacrecea todos, pero de tal manera
que los conjuntos de palabra~ se reputan por una sola
(persona)633 a los conjuntosde palabra acrecela porción

1 1843 agrega: pero con una tácita separación de parte (COMISIÓN EDITORA, CA-

RACAS).

2 1843 agrega:solamente (CoMISIÓN EDIToRA. CARACAS).

3 1843 agrega: o de hecho y palabra juntamente (CoMIsIÓN EDITORA, CARACAS).

~ 1843 agrega: soio (COMIsIÓN EDITORA, CARACAS).

~ 1843 agrega: y hecho (COMISIÓN EDIToRA. CAa&CA5).
6 1843 suprime: persona (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).

7 1843 agrega: o de palabra y hecho (COMISIÓN EDITORA, CARACAS).
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vacantesi quieren y con el gravamenafecto a ella; a los
conjuntos de hecho acrecedicha porción aunqueno quie-
ran, perosin gravamenalguno.

Notaremosde paso queentrelos coherederosel acreci-
miento severifica por necesidad,y por tanto aun sin su vo-
luntad y conocimiento,y con todo el gravamena que está
afectala porciónvacante;peroentrelos colegatariosseven-
fica sólopor la voluntadpresuntadel testador,el cual, silo
tienepor conveniente,puededisponerque recaigala porción
vacanteen el heredero.En unosy otros el acrecimientoes
a prorratade la porción a queson llamados,y los conjuntos
propiamentedichos, estoes, los que lo son de palabra1 se
deben reputar por una sola persona 2, Lo que se dice de los
herederosse aplica a los poseedoresde bienesy fideicomisa-
rios universales,y lo que se dice de los legatariosa los fidei-
comisariossingularesy a los donatariospor causade muerte.

Puedelegarse puramente,hastacierto día, desdecierto
día bajo condición, y con demostración,causao modo. Fi
día del legadopurocedey vienedesdela muertedel testador,
menosen el legadodel usufructo,uso, habitacióny libertad,
cuyo día cede sólo desdela adición de la herencia,porque
estoslegadosno se trasmitena los herederosde los legata-
rios. Cedeel día de un legadocuandoempiezaa deberse,y
vienecuandopuedepedirse.

Si el legado es hastacierta épocadeterminada,cede y
vienesudía como si fuesepuro; pero si es desdeunaépoca

cierta, o que necesariamenteha de existir, cedeel día desde
la muerte del testador,mas no viene hastallegar la época
dicha,y si desdeuna épocaincierta,ni cede ni viene antes
que ella, porque en este casola épocaes equivalentea una
condición.

En los legadoscondicionalescede y viene el día cuando
la condiciónexiste, y no se trasmitena los herederosantes

1 1843 agrega: o de palabra y hecho (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
2 1843 agrega: Pero en la herencia hay que notar ademas,que si falta algun’~

de los conjuntos propiamente dichos, el derecho de acrecer correspondea los que r~tn
expresamenteunidos con él. (CoMISIÓN EDIToRA. CARACAS).
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de verificarse la condición, y si el legatario, mientras que
ésta se halla pendiente, sale de la potestad ajena, los adquiere
para sí.

Demostración es lo que se añade para designar con más
certidumbreel legado;y mira generalmente al tiempo pasa-
do, mientrasla condiciónperteneceal futuro. La falsade-
mostraciónno vicia el legado, y por consiguientetampoco
lo vicia elerror queel testadorhayapadecidoen el nombre.

La causafalsano dañael legado,a menosqueelheredero
puedaprobarque si el testadorno la hubiesecreídoverda-
derano habríadejadoel legado,puesentoncescompeteal
herederola excepcióndoli mali.

Se legasub modo cuandose expresael fin con que se
lega.En estelegadocedey vieneinmediatamenteel día, con
tal que el legatario preste seguridad de que cumplirá la
intencióndel testador.

Se prohibenlos legadoscaptatorios;perose sostienenlos
penales, a no ser por causa ilícita, y. gr., si mi heredero no
hiciesematara Ticio, pagará mil pesos a Sempronio.

TÍTULO 21

De la revocacióny traslación de los legados
Dig. Lib. 34, tít. 49 (b)

Los legadosen virtud de estarigualadoscon los fideico-
misospuedenrevocarsey trasferirseno sólo con las solem-
nidadesdel testamento,mastambiénsin ellas, y por consi-
guiente en codicilo.

La revocacióndel testadorinvalida los legados,ya i~so
jure,yaproporcionandounaexcepciónalheredero.Ipsojure,
cuandose revocanexpresamenteen testamentoo en codi-
cilo, o cuandose revocande hecho,seaborrandoel legado,
sea destruyendo la cosa legada, sea dándole nueva forma

(b) L. 39 y -siguientesdel T. 6’ de la P. 6a.
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de la que no puederestituirsea la primera,seadonándola,
seaen fin cobrandosin necesidadla cosa legada.Por medio
de una excepción,cuandohay claros indicios de la muta-
ción de voluntad del testador,y. gr., si se suscitauna ene-
mistad capitalentreél y el legatarioy no ha sido seguida
de reconciliación,o si el testadoren escriturao a presencia
de dos testigosha significadouna voluntad contraria.

Se trasfieren los legados,ya mudandola personaque
debeprestarel legado,ya mudandola que ha de recibirlo,
ya sustituyendoa la cosalegadaotra diferente,ya modifi-
cando el legado, y. gr., haciendo condicional lo que era
puro o viceversa.En el primer caso son necesarioscinco
testigos, sin cuya formalidad se revocaría ciertamenteel
legado,pero no se trasferiría.

Los legadosseextinguen tambiénsin voluntad del tes-
tador: 1~si el legatariomuere antesque el testadory no
hay legatarioconjunto; 2~si muere antesde existir la con-
dición; Y si la cosaajenalegadaha venidoa poder del lega-
tario por causalucrativa antesde la muerte del testador;
40 si la cosa legadaperecesin culpa del heredero; 59 si el
testamentose rompeo se hacenulo, perono si se rescinde;
y 6~si no se verifica la condición.

TÍTULo 22

De la ley Faicidia
Dig. Lib. 33, tít. 2Q - Cód. Lib. 6’, tít. 50. Novel. 1 (c)

La ley Falcidia fue propuestaal pueblo por el tribuno
Publio Falcidio el año713 de Roma.En ella se dispusoque
no sepudieselegarpor másquelos trescuartosde los bienes,
y que si se pasase de estelímite se rebajasen los legados a
prorrata para que el heredero retuviese íntegra la cuarta
parte; disposiciónque tuvo lugar por la ineficacia de las

(c) T. II. P. 6.
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leyesanterioresFuria y Voconia que también limitaron los
legados.

La ley Faleidiano restringiósolamenteios legados,sino
por interpretación de los jurisconsultos, los fideicomisos
singulares aunquealgunos creen que esta última restric-
ción fue introducidacien añosdespuéspor el senadoconsulto
Pegasiano.Una constituciónde Severoextendióla ley Fal-
cidia a las donacionesmortis causa; lo que se aplicó igual-
mentea las donacionesentremarido y mujerque se confir-
manpor la muerte.En fin el senadoconsultoPegasianola
hizo extensivaa las herenciasfideicomisarias.

El beneficiode estaley correspondeno sólo al heredero
testamentariosino al legítimo por constitución de Anto-
nino Pío,perono al legatarioni al fideicomisario.La ley da
a los herederosuna acción in reni para repetir la cuarta
Falcidia.

En virtud de estaley todos los herederostienenderecho
colectivamentea la cuarta de toda la herencia si son con-
juntos de palabra;si lo-son de hecho, cadauno tiene dere-
cho 1 2 a la cuartade la porción en queha sido instituido.
Si de dos porcioneshereditarias,unagravaday otra libre ~,

la una se agrega a la otra por sustitución o acrecimiento,
el herederoque quedatiene derechoa la cuartade la por-
ción gravada,si éstaes la que acrecea la libre; perono en
el casocontrario. Si las dos porcionesson libres o gravadas,
la resoluciónno puedeofrecerdificultad. Lo dicho se aplica
al caso en que el coherederohaya fallecido despuésque el
testador;puessi falleció antes,no hay másque unacuarta
de toda la herencia~.

1 1843 falta: -si son conjuntos de palabra; si lo son de hecho, cada uno tiene

derecho (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
2 1-843 agrega: y cada heredero(COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

3 1843 falta: una gravaday otra libre (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
‘~ 1843 cambia el texto por el siguiente: la parte vacante goza el beneficio de la

4’ Falcidia, pero su acrecimiento favorece a los legatarios de la parte ocupada. Mas la
parte vacante no goza el beneficio de la ley sino cuando su herederoha fallecido des-
pués que el testador. En el caso contrario deben prestarse íntegros todos los legados
por el heredero aceptante, quedándole salvo el cuadrante de todas las porciones here-

ditarias que le tocan. (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAs).
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Es unaregla de derechoqueen el testamentodel padre
y del hijo, Primis et secundistabulis, esto es, en el caso de
la sustituciónpupilar, hay unasola Falcidia.

Parala deducciónde la Falcidia se atiendeal valor del
patrimonio al tiempo de la muerte. Por lo que el aumento
o. diminución que recibe la herencia antes de la adición,
favoreceo perjudicaal heredero.Mas estose entiendesi no
provienen de una causaanterior a la muerte del testador,
y. gr., un contratocelebradopor éste.

Parael cómputode la Falcidiase deducenprimeramente
las expensasfunerales,luego las deudas,precio de los siervos
tanto propios como ajenos,y todo gastoocasionadopor la
herencia1 antesdela adición. Se deducenasimismolos gastos
hechospara la aceptaciónde la herencia,y entre las otras
deudasla del testadoral heredero,no confundiéndoselas
accionesde ambosni aundespuésde la adiciónde la herencia,
si el herederoha hechoinventario.No se imputa a la cuarta
Falcidia, sino lo que el herederoha recibido a título de
institución, no los legados.

No tiene lugar la Falcidia en el testamentomilitar, ni
cuandoel herederoha dejadode hacerinventario,ni cuan-
do el testadorse la ha dadoen vida. Estánexentasde ella:
1 la dote prelegada,exceptoen cuantoa la anticipación
o representacióndel pago;2~las libertades;3~las mandas
piadosas;49 las cosaslegadasqueel testadorprohibe enaje-
nar, y por la Novela 1’ todasaquellasen queel testadorha
prohibidoexpresamenteal herederoel beneficiode la Falci-
dia; 50 las queelheredero,muertoel testador,ha prometido
prestaríntegras;6°las queel herederoha querido sustraer
dolosamente; y 70 lo que se da para completar las legítimas.
Si elheredero-da espontáneamenteo por ignoranciade dere-
cho un legado íntegro, no tiene condición para repetir la
Falcidia.

1 1843 agrega: y como contratado por ella (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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TÍTuLo 23

De las herenciasfideicomisarias
Dig. Lib. 36, tít. 1’ - Cód. Lib. 6Q, tít. 42 y 49. Nov. 39 y 108 (d)

Fideicomisoes todo aquello que somos rogadosa dar
o hacerpor la última voluntad deuna persona;es universal
llamado también herencia fideicomisaria, cuando se nos
ruegaque restituyamostoda la herenciao partede ella; y
singular cuandose deja unacosadeterminada.

En los primeros tiempos los fideicomisos no obligaban
en derecho.Augusto ordenó a los cónsulesinterponersu
autoridadpara hacerloscumplir. Despuésse dio también
esteencargoa un pretorque conocíade los fideicomisosque
no pasabande cierta suma, reservándosea los cónsulesla
jurisdicción en los demáscasos.

Paradejar fideicomisosse necesitala testamentifacción
activa,y pararecibirlos la pasiva.Puedenimponersea todos
aquellosa quienesha de llegar la herenciade cualquiermodo,
estoes,seaqueles lleguedirectau oblicuamente,por testa-
mento o ab intestato, por derechocivil u honorario. Los
autoresrestringena cuatrogradoslas sustitucionesfideico-
misarias.

En todofideicomisose debendistinguir tres personas:el
fideicomitenteque lo deja; el fiduciario que lo recibe con
encargode restituirlo, y el fideicomisarioa quien se restitu-
ye. La restituciónpuedeencargarseexpresao tácitamente,
y no se exigemásformalidadquecincotestigos,a no serque
al tiempo de morir se fideicomita de viya voz al heredero,
en cuyo caso vale el fideicomiso sin testigos;y se puede
deferir el juramento al fiduciario, prestandopreviamente
el de calumnia.Si el fiduciario rehusajurar es condenadoa
la restitución.

(d) L. 14. T. 5. P. 6 y L. 8. T. 11, de la misma.
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Las herenciasfideicomisariasa diferenciade las directas
puedendejarsehastay 1 desdecierto día.

Por el senado-consultoTrebelianoseestableció(en tiem-
po de Nerón) que si se restituyela herenciapor causade
fideicomiso, todas las accionesque competíana y contra
el heredero,competiesena y contraaquéla quiense restituya
la herencia;y en el senadoconsultoPegasiano(del tiempo
de Vespasiano)se dispusoque el fiduciario pudieseretener
la cuartapartede la herenciade la misma maneraque en
los legados;y que si algunodespreciandoeste lucro no qui-
siese aceptar,fuese obligado a la adición y restitución sin
emolumentoalguno. El que teníapues salva la cuartares-
tituía conforme al senadoconsultoTrebeliano, y en este

caso se daban las accioneshereditariasa prorrata de las
porcionesquetocabanal unoy al otro. Masel queno tenía
salva la cuarta,la reteníapor el senado-consultoPegasiano,
siendoentoncesel fideicomisariocomo un legatarioparcia-
rio, y permaneciendopor tanto las obligacionesde la heren-
cia en el herederofiduciario; por lo quesolían interponerse
entreellos las estipulacionesqueentreel herederoy el lega-
tario parciario, para que el lucro o dañode la herenciase
dividieseentre ellos a prorrata. Justinianorefundió ambos
senado-consultosordenando:1” que el herederofiduciario
conservasesiempresalvala cuarta,o la reclamasesi por error
de hechohubieseprestadomás de lo justo, imputándosea
ella todo lo que bajo cualquier título hubieserecibido del
difunto, y aun los frutos percibidosantesde la restitución;
y estacuarta llamadaPegasianase denominó Trebeliánica;
20 que las obligacionestanto activascomo pasivasse repar-
tiesenentreambosa prorrata; 39 que pudieseel fiduciario
ser compelidoa la adición de la herencia.

No tiene lugar la Trebeliánicaen ios mismos casosque
no lo tienela Falcidia, y ademáscuandoel herederoha sido
compelido a la adición.

1 1843 falta: hasta y (CoMsssóN EDITORA. CARAAs).
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TÍTuLo 24

De los fideicomisossingulares (e)

La diferenciaentreéstosy los legadosen el derechode
Justiniano es de pura fórmula; debencon todo notarselas
excepcionessiguientes:1’~la libertad legadacompeteinme-
diatamentey no confiere el patronatoal heredero;la fidei-
comisariase recibedel herederoy lo hacepatrono; 2~no se
puedelegar la libertad del siervoajeno, peropuedefideico-
mitirse, en cuyo casosi no puedecomprarseel siervo inme-
diatamentepara manumitirlo, queda en suspensoel fidei-
comisoparacuandopuedallevarseaefecto;y Y no pueden
dejarselegados sino a presenciade cinco testigos por lo
menos;pero los fideicomisospuedendejarseaunsin testigo
algunosi puedenprobarsede otro modo.

TíTuLo 25

De los codicilos
Dig. Lib. 29, tít. 70 —-- Cod. Lib. 6°, tít. 36 (f)

El codicilo es la voluntad menossolemnede los testado-
res e intestados.Los codicilos eran al principio epístolas
escritaspor lo comúnapersonaspresentes,y no empezaron
a ser obligatorioshastael tiempo de Augusto.

Puedenser escritoso nuncupativos.Ademáspuedenser
de testadoso intestados.En el primer casolos codicilosper-
tenecenal testamentoy subsisteno perecencon él, aunque
noesténexpresamenteconfirmados,y seaquesehayanhecho
anteso despuésdel testamento.Entre los codicilos nomina-

(e) T. 9. P. 6.
(f) T. 12. P. 6.
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damenteconfirmadosy los queno lo son de estemodo,hay
estadiferencia,que los primerostienen el mismo valor que
el testamento,exceptoen materiade herenciadirecta. En
los codicilos posterioresno puedeni quitarsela herencia,ni
sustituirseni hacersecondicional la pura o viceversa;pero
puedelegarse,puede donarse-monis causa, puedenimpo-
nerse fideicomisosuniversaleso singulares,y puedenrevo-
carselos fideicomisostestamentariosi~sojure, y los legados
por medio de la excepcióndoli mali.

Los codicilosanterioresen sentir de Papinianono valían.
si no eranconfirmadosexpresamentepor voluntadespecial
en testamentoo codicilo, peropor constituciónde Antonino
y Severovale el fideicomisoimpuestopor codicilo anterior,
siempre que no aparezcaque el testadorha mudado de
voluntad; por l-o que el o-mis probandi que antesincumbía
al fideicomisario, incumbió despuésal heredero.

Si no hay testamento,los codicilos hacenveces de tal.
Mas para que valgan como codicilos es menesterque el
testadorno haya querido que valiesencomo testamento,a
menosqueañada:que si aquellasu última voluntadno vale
como testamento,valgacomo codicilo, o del modo quemás
hayalugar en derecho.

Esta cláusula codicilar no sanael defectode las solem-
nidades internas, y. gr., la preterición de los hijos, ni el
defectodel estadoo voluntaddel testador,ni el de la desti-
tución del testamento.Pero en la práctica del foro suele
darsemuchomásvalor a estacláusula,sosteniéndosepor ella
el testamentoen que ha sido preteridoel hijo, o queha sido
roto por un póstumo (si el testadorsabíatenerlo) ; y des-
truido el testamentopuedepedirseel fideicomisoa los here-
deros legítimos. Añaden los escritores prácticos que la
cláusulacodicilar se entiendesiempreaunqueno se exprese.

Sólo puedehacercodicilosel que puedehacertestamen-
to, y puedehacercuantosquiera,bastandopara el valor de
cada uno la unidad del acto y la presenciade cinco testigos,
aunqueseanmujeresy no hayansido especialmenterogados.
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LIBRO TERCERO

TÍTuLo 1°

Herenciaab intestato

Cuandono existe testamento,o éstese invalida, tiene lugar la suce-
Sión legítimao ab intestato.

El modode esta sucesiónpor derechoantiguo fue diferente del de la
sucesiónpor derechonuevo,segúnla Nov. 118. Despuésqueexpongamos
brevementela historia del derechoantiguo, trataremosextensamentedel
modo nuevode suceder.

El fundamentode la sucesiónantigua fue la conservaciónde las fa-
milias. Estasse consideraroncomo cierta corporación, de la que siendo
el padrede familia el príncipe, los hijos y los agnadosgozabandel de-
rechode un dominio común.Por tanto solamentesucedíanaquellos que
eran partede la familia, mas no los emancipadosni cognados.

Siendo los herederossuyoslos más próximos en la familia, y conside-
rándoseen vida del padre comodueñosy herederosper se, establecióla
ley de las DoceTablasquesi muereintestadoalguno queno tengahere-
dero suyo,el agnadofrróximo tengala familia.

Eran pues herederosprimeramentelos hijos suyos, así naturales
comoadoptivosy los próximosen gradosucedíanen cabeza,ylos más
remotosen estirpe; mas no los emancipadoso emancipadas,a quiénes
el pretor llamaba por equidada la posesión de los bienescon el edicto
unde liben.

TÍTULo 2°

Legítima sucesiónde los agnados
Dig. Lib. 38, tít. 16. — Cód. Lib. 60, tít. 58

Siendolos agnadosde la misma familia y nombre, la ley de las Doce
Tablasllamaba,no existiendohijos, a los frróximos agnados.

De lo que se seguíaque solamentesucediesenlos agnados,mas no
los cognados;y entre aquéllos los varonesin infinitum y las hembras
hastalas hermanas;bien que el pretor llamaba a las más remotascon el
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edicto unde cognati. Que los agnadosnaturalestuviesenel mismo de-
rechoque los adoptivos,que el más próximo siempreexcluyeseal más
remoto, y por tanto no tenía lugar el derechode representación,ni
repudiandoel más próximo se admitía al más remoto; pero el pretor
llamó despuésa éstospor el edictoundecognati,y Justinianoios admitió
de plenoderecho.

El padre no sucedíaa su hijo, porqueel hijo de familia no tenía
nadapropio por derechoantiguo. Así no sucedíaal emancipadocomo
agnado, sino por derecho de patronatocomo manumisor del hijo. La
madre, comono se contabaentreios agnados,no sucedíaa los hijos, ni
tampocoéstos a la madre;masel pretor llamó despuésa unosy otros,
primeramentepor el edictounde cognati,y despuéspor los senadoscon-
sultosTertuliano y Orficiano.

TÍTULo 39

SenadocornsultoTertuliano
Dig. Lib. 38, tít. 17. — Cód. Lib. 6~, tít. 56

Mandósepor el senadoconsultoTertuliano en tiempo del emperador
Adriano que la madre (no la abuela) ingenua que tiene derecho de
treshijos, y la libertina de cuatro, fueseadmitida ab intestatoa la suce-
sión de los bienesdelos hijos o hijas,ya legítimos,ya de padresinciertos,
con tal que si la madre estuvieseen poder de alguno adhiera por su
mandato.

Por tanto no sucedíantodaslas madres,sino las que teníanderecho
de hijos, ni sucedíana todoslos hijos sinoa los intestadosqueno dejaban
hijos, pues éstospreferíana la madre,ni tampocosiempre,sino en falta
de los más cercanos.Eranpreferidos a la madre los nietos del hijo o
hija difuntos,el padre, los hermanosde padrey madrey consanguíneos,
mas no las simplementehermanas,las cualesse admitían junto con la
madre,y con los hermanosconsanguíneos.Justinianoalteró esto, pues
aunquela madretuviesepocoso ningunoshijos, era admitida junto con
los hermanosy hermanasdel difunto; con aquéllosen la parte viril,
con éstasen la mitad.

TÍTuJ.o 49

SenadoconsultoOrficiano
Dig. Lib. 38, tít. 17. — Cód. Lib. 99, tít. 57

Sucediendola madre a los hijos, pareció justo que éstos sucediesen
a aquélla,porquelos derechosdela sucesiónregularmenteson recíprocos.

Y así se mandópor el senadoconsultoOrficiano en el año 931 de la
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fundación de Roma, siendo cónsulesVetio y Juliano Rufo y Cornelio
Scipión Orfito, pues el senadojuzgó que la herencia legítima de la
madre ingenuao libertina se diese ab intestatoasí a los hijos legítimos
como a los de padresno conocidos,aunquesujetos a la potestadde otro
cuyoderechono seextinguía ni aunpor la cafritis diminución.

Esto se extendiódespuéspor las constitucionesde los príncipesa los
nietosy nietas.

TÍTULo 59

Sucesiónde los cognados

A falta de agnadoseran llamadospor la ley de las Doce Tablas les
gentiles, mas no los cognados.Ella mandó: que si no había agnado, los
gentiles tuviesenla familia.

Pero el pretor a falta de agnadosllamó a la sucesión,por el edicto
unde cognati aun a los cognadosdel séptimogrado; esto es, a los que
tienen el parentescopor línea femenina,entre los cuales se numeranlcs
agnadosque han padecido capitis diminución mínima, y los hijos de
padresno conocidos.

FÍTULO 6°

Grados de los cognados
Dig. Lib. 38, tít. 1O~

Dándoseestaposesiónde bieneshastaun grado determinado,Justi-
niano trata aquí de la computaciónde los de la cognación; pero ya
hemosexplicadoestoen el título de las nupcias.

TÍTULo 7°

Cognaciónservil
Dig. Lib. 38, tít. 29 — Cod. Lib. 6°, tít. 49

Aunque la cognación servil fuese impedimento para las nupcias,
sin embargono tenía lugar en las sucesiones,a pesar de que el cognado
o cognadade condición servil fuesenmanumitidos.De aquí fue y. gr.
quela esclavamanumitidacon hijos, no sucediesea éstos por el senado-
consulto Tertuliano, ni que fuese llamada a la posesión de los bienes
por el edictoundecognati.

Mas Justiniano estableció por una constitución que ya no existe,
que ios padressucediesena los hijos, y los hijos a los padres despuésde
la manumisión;y queprefiriesena los patronos,a semejanzade la suce-
sión admitidaentrepadrese hijos legítimos.
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TÍTULo 8~

Sucesiónde los libertos
Dig. Lib. 38, tít. 2°

Haciendo el patrono respectodel liberto las veces de padre, o de
agnado, era consiguienteque aquél sucediesea éste.

Acerca de lo cual mandaronlas leyes de las Doce Tablas: que si
moría intestado el liberto queno tenía herederosuyo, pero existía pa-
trono o hijos deéste, los bienesde estafamilia se diesenal más próximo
de ella.

Sucedíanpues el patrono, y muerto ésteantes, sus hijos próximos
que sobreviviesen,cesandoaquí el derechode representacióny como
estasucesióneraab intestato,el patronoeralegítimamenteexcluidoporel
testamentodel liberto; pero sólo en el casoque ésteno dejaseherederos
suyos.

Excluido el patrono en el testamento,el pretor le daba la posesión
de los bienes contra tabulas hasta la mitad de ~a herencia,con tal que
el liberto no dejase hijos naturales.Si existían adoptivos, y el liberto
moría intestado, también daba la posesiónde la misma mitad de los
bienes.

Despuésse mandópor la ley Papia Popea, que si el liberto testado
o intestadodejasecien mil sexterciosy menos de tres hijos, se debiera
al patronola parteviril en calidad de legítima.

FinalmenteJustinianoestablecióque si el liberto no era centenario
pudieseexcluir al patronoen el testamento;peroque si moría intestado
y sin hijos, el patronofueseherederolegítimo. Que si era másque cen-
tenario, sus hijos fuesenpreferidosa los patronos;y no existiendoaqué-
llos, éstosheredasenab intestato; mas excluidosen el testamento,con-
siguiesenla tercera partede la posesiónde los bienes,o si se les hubiese
dejadomenosen el testamento,el déficit se les llenasepor la constitución
de Justiniano.

TÍTULO 9~

Asignaciónde los libertos
Dig. Lib. 38, tít. 49

Aunque los hijos de los patronospróximos en grado sucediesenab
intestatoa los libertos lo mismo quelos patronos,con todo, éstospodían
segúnel senadoconsultopublicado a los 798 años de la fundación de
Roma en tiempo de los cónsulesVeleyoRufo y OstonioScapula, asignar
en testamentoo sin él por único patrono del liberto a uno de sus hijos
o nietos de cualquier sexo.
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Teniéndoseporúnicopatronoaquelquehabíasido asignadoal liberto,
se siguió que él solamentesucedieseen los bienesdel liberto conexclu-
sión de los hermanos,y muertoél, sushijos; y que los demáshermanos,
no tuviesen ningún derechoen los bienesdel liberto, a no ser que zu-
riese sin hijos aquel a quien se había hecho la asignación.

TfruLo 10

Posesiónde bienes
Dig. Lib. 37, tít. 10

Todaslas accionesuniversalesde quese ha tratadohastaaquí, nacen
de las leyes civiles. Síguesela sucesiónpretoria, la cual es el segundo
modo universalde adquirir. Comoel pretor alteró muchascosasso pre-
texto de equidad,sagazmenteinventó una nueva palabra;y para que
no parecieseque trastornabalas leyes de la sucesióndijo que no daría
la herencia,sino la posesiónde los bienes.

Por tanto, la posesiónde los bienesno es otra cosa, queel derecho
concedidopor beneficio del pretor para perseguiry retener la herencia
que no se debepor derechocivil.

La posesiónde los bieneses o edictal, y se concedesin conocimiento
de causaa ciertaspersonasnombradasen. el edicto, o decretal, la quese
da extraordinariamentepor decreto del pretor, conociendode la causa
pro tribunali.

La edictalse da o por edictodel pretor,o por la ley, senadoconsulto,
o constitución del príncipe. La primera se llama ordinaria; la segunda,
extraordinaria.

La ordinaria, a ejemplode la sucesióncivil, o se da por testamento
o ab intestato;y en el primer caso,o segúno contra las tablas.

Si existe el último testamentosignadoa lo menospor siete testigos,
el pretor da la posesiónde los bienes segúnlas tablas a los herederos
.escritosen el testamento,mas no a los nuncupativos,acercade los cuales
se estableciódespuésotra cosa.

Dábasela posesióncontra las tablasprincipalmentea los hijos natu-
rales y adoptivos emancipadosno instituidos ni desheredadospor el
padre, sino preteridos.

Ab intestatohabía cuatro grados principalesde posesiónde bienes:
El primeronacíadel edictoundeliben; el segundodel edicto unde legi-
limi; el tercerodel edictounde cognati; el cuarto del edicto undevir
el uxor.

Por el edicto unde liben, el pretor llama a los emancipadosjunta-
mentecon los suyos,a quieneslas leyes civiles no concedieronderecho
de suceder.

Por el edicto unde legitimi eran llamados todos los agnadosque,
pudiendoser herederossegúnlas leyes, pedíanestaposesiónde bienes.
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Admítensepor el edictounde cognati los parientespor personasdel
sexo femenino, próximos en grado, que no podían sucederpor derecho
civil. En estecasose admitía el edictosucesorio,por el cual, no pidiendo
uno de los hijos dentro del tiempo legítimo su porción, acrecía a los
demás; no pidiendo les hijos y padres,entrabanlos próximos agnados
con el mismo derechode acrecer;no pidiendo éstos, los agnadosmás
remotos;no pidiendoéstos, los cognados,y asísucesivamente.

A falta de cognadosel pretor llamaba al marido y a la mujer con el
edicto undevm et uxor, con tal que al tiempo de la muerteviviesen en
legítimo matrimonio.

El tiempo dentro del cual piden los hijos y los padres la posesión
de los bienes, es un año útil; a los demássolamentese concedencien
días útiles.

TÍTULo 11

Adquisición~or arrogación

El padrede familia pasabapor la arrogación a la patria potestadde
otro; y como el padrepor antiguo derechoadquiría indistintamentepor
medio del hijo, se siguió que e! arrogadoradquiriesede pleno derecho
todaslas cosascorporalese incorporalesy los créditosdel hijo.

Siendola arrogaciónuna cafrilis diminución, fue consiguientequeno
adquirieseel arrogadoraquellosderechosquese extinguíanpor la capitis
diminución, comolas obligacionesde las obrasoficiales debidasal patro-
no, el derechode agnación,y antiguamenteel uso y el usufructo; lo que
alteró Justiniano.

Como las obligacionesno pasande la persona,resultabaque el arro-
gadorno podíaser demandadoipso jure por la deudadel hijo.

Habiéndosealteradopor las leyes modernasel derecho de adquirir
por medio de los hijos, Justiniano estableciócon bastantefundamento
que el arrogadorsolamentetuviese,vivo el hijo arrogado,el usufructo
de los bienesadventicios,y que pudieseser demandadopor los acreedores
del hijo en nombre de éste. Si rehusasedefenderlelos acreedorespueden
tomarposesiónde los bienesen que el padretiene el usufructo.

TÍTULO 12

Personasa quienesse entreganlos bienesa causade libertad

El cuartomodo universalde adquirir es la entregade los bienescon
el fin de conservarlas libertades; y fue establecido por rescripto del
emperadorMarco.
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Cuandoalgún testadorquebradomanumitía algunossiervos en su
testamento,y ninguno quería ser herederotestamentario,era preciso
venderlos bienes,porquelas libertadesno subsistíansegúnlos principios
de rigoroso derecho.

Masel emperadorMarcopermitió, quea fin de sostenerlas libertades,
se entregasentodos los bieneso a los siervos manumitidos,o a uno de
ellos, o a un extraño, con tal que ésteprestasefianza de que pagaría
a los acreedorestodo lo que se les debe.Hecho esto, los siervos serán
manumitidosen virtud del testamento.

TFruLo 13

Aboliciónde las sucesionesque seadquirían por 11a ventade
bienesy por el semuloconsultoClaudiano

Cód. Lib. 79, tít. 24

El quinto modouniversalde adquirir era la cesiónde bienes.
Cuandoalgún deudorno tenía con qué pagar, los acreedorestoma-

ban posesiónde sus bienes,y el pretor encargabaa unapersonaque los
vendiesey entregasetodos al comprador, el cual debía como sucesor
universal o pagar a los acreedorestodos sus créditos,o transigir con
ellos. Perohoy, cesandola sucesiónuniversalpor medio de la venta,los
acreedorestomanposesiónde los bienessegúnel edicto, y puedenven-
derlosdel medoquetenganpor conveniente.

El último modouniversalde adquirir erapor el senadoconsultoClau-
diano. Estesenadoconsultomandóquela mujer libre entregadaal amor
de un esclavo,y amonestadatres vecesaun persistíaen el contubernio,
se hiciesepor adjudicacióndel pretor esclavadel amo del siervo.

Como los siervos y las esclavasno tenían nada propio, sino que
todo lo queadquiríanerapara los amos,es claroquetodosios bienesde
dicha mujer pasabanal dominio del amo.

Mas Justiniano extinguió este modo de adquirir como indigno de
sus tiempos.

Tal era la sucesiónantigua así civil como pretoria; pero no siendo
ya hoy casi de uso alguno semejantesmodos universalesde adquirir,
pasamosa tratar de la sucesiónmodernaab intestatoinventaday esta-
blecida por Justiniano.
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Sucesiónab intestatosegúwla Novela118

Los antiguos,segúnse ha visto ~, atendíanen la suce-
Sión ab intestatoal estadode la familia, y sólo admitíana
la herenciaa aquellosqueal tiempo de la muertedel testa-

dor estabanbajo su potestad; pero Justinianosiguió un
principio muy diverso, y quiso que sucediesenlas personas
a quienesespresumibleque hubieseamadomásci difunto.
Hay puestres órdenesde sucesión:la de los descendientes;
la de los ascendientes;y la de ios colaterales.Tambiénse
admite subsidiariamentea los cónyuges,y en último lugar
al fisco, cuandono hay herederoalguno.

Todoslos descendienteslegítimossucedenindistintamen-
te a suspadressin diferenciaentrevaronesy hembras,suyos
y emancipados,de primeroy ulterior grado.La sucesiónde
ellos estásujetaa 2 las reglassiguientes:1~si sólo hay hijos
de primer grado sucedenpor cabeza,estoes, se hacentan-
tas porcionescuantosson los hijos;

2a si sólo hay hijos de
gradosulteriores,todosellos sucedenpor estirpes;y 33 si al
mismo tiempo hay hijos del primer y ulterior grado,aqué-
llos sucedenpor cabezasy éstospor estirpes.

Los hijos legitimadospor subsiguientesmatrimoniostie-
nen los mismosderechosquelos legítimos; y los legitimados
por prescriptodel príncipe, sólo gozan de la herenciapa-

1 1843: falta “segón se ha visto”. (CoMIsIÓN EorroRA. CARAcAS).

2 1843: reetnplaza “La sucesión de ellos está sujeta” por “Con respecto a estos
ñltimos deben notarse”. (CoMISIÓN E~DrToRA. CARACAS).
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ternacuandono hay legítimos,y se les ha concedidoexpre-
samenteesteprivilegio. Peroaunen este caso’ debequedar
siempresalvaa los legítimosla porción que la ley les señala.

Los adoptivosmientrasestán bajo la potestadpaterna
sucedensiempreal padre;masno a la mujerde ésteni a sus
descendientes.

Los espurios,aunqueno sucedena su padre tienen el
mismo derechoque ios legítimos con respectoa ios bienes
de la madre,a menosque éstasea de condición ilustre: los
naturalessucedenjuntamentecon los legítimos en la he-
renciamaterna;y en la paterna,si no hay hijos legítimos,
tienenderechoa una sextapartede los bienesque deberán
dividir con la madre.Los incestuososnadapercibenni aun
de la herenciade la madre,

Sucesiónde iosascendientes

La sucesiónentre ascendientesy descendienteses ordi-
nariamenterecíproca,con la únicadiferenciaque en aqué-
llos no tienelugar el derechode representación.Las reglas
relativasa estasucesiónsonlas siguientes:1’~entrelos ascen-
dientes ios máspróximosexcluyen a ios más remotos,y si
son de la mismalínea,dividen la herenciapor cabezas;

2a si
sólo quedanascendientesellos sóio son herederos;mas si el
difunto tuvo al mismo tiempo hermanosy hermanaspor
partede padrey madre,o hijos de ellos,son admitidosjun-
tamente;de modoqueios padressucedenpor línea,los her-
manosy hermanaspor cabezasy sus hijos por estirpes;3~si

sólo hay ascendientese hijos de hermanoo hermana,éstos
son siempreexcluidos por aquéllos.

Con respectoa la sucesiónde los ilegítimos,debeadver-
tirse que es siemprerecíprocalo mismo que en los demás
casos;y por lo que toca a la de los adoptivos2, en la adop-

1 1843: dice: En el caso contrario. (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).

2 1843 dice: ‘excepto” en vez de ‘~y por lo que toca a la de los adopuvos.”

(CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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ción menosplena’ el adoptanteno sucedeab intestatoal
hijo adoptivo.

Sucesiónde los colaterales

A falta de los ascendientesson llamados los colaterales,
y su sucesiónse verifica bajo las siguientesreglas: 1~los
hermanosy hermanasde padrey madrey sus hijos excluyen
a los demáscolaterales,aquéllossucedenpor cabezasy éstos
por estirpesen virtud del derechode representación;

2a ~

existen sólo hijos de hermanosy hermanasde padrey ma-
dre, sucedenpor derechopropio, y son admitidospor ca-
bezas.Es puesreglageneralqueen ios colateralesel derecho
de representaciónno sale del segundogrado; 34 no habiendo
hermanosgermanos2 ni hijos de ellos, sonllamadoslos uni-
laterales,o medios hermanos,ya sean consanguíneos,ya
uterinos,con el mismo derechoque los que lo son de padre
y madrey sus hijos. En estasucesiónno se hacediferencia
entre los bienes paternosy maternos,porque tan pronto
como estos bienes pasaronal difunto, se confundieronde
tal modo queexpiró todadesigualdad;44 no habiendoher-
manos,ni hermanas,ni hijos de ellos, son llamadosa la he-
rencia los demás colaterales,ya sean varones o hembras,
agnadoso cognados,excluyendosiempreios más próximos
a los másremotos,y admitiéndosea un mismo tiempo por
cabezasa los de igual grado.

Sucesiónde los cónyuges

Los cónyugesson también admitidos entre los demás
herederosen caso de serpobresy el difunto rico. Si estos
herederosson m~sde tres, los cónyugesrecibenuna parte
igual a la suya,y en el casocontrario la cuartade todoslos
bienes.Si estosherederosson hijos del difunto, sólo adquie-

1 1~43s~’re~a:“en oue”. (COMISIÓN EDITORA. CARAcAs).
2 1843 dice: “carnales”. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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renel usufructoy no la propiedadde la porciónqueles ha
tocado.

Si el cónyugesobrevivientepasaa segundanupcias,debe
reservaren favor de los hijos del primer matrimonio todo
lo que hubiereadquiridodel cónyugedifunto; pero las ad-
quisicioneshechaspor medio de sus hijos sólo estánsujetas
a estareserva,si hubiesesido por sucesiónab intestato.No
hay necesidadde estareservacuandono ha habidohijos en
el primer matrimonio, o han muertoantesque la madre.
Tampocoes necesariasi el matrimoniose ha contraídocon
licencia del cónyuge difunto, o con el consentimiento de
sus hijos.

Sucesióndelfisco

El último herederoes el fisco, el cual sólo es admitido
subsidiariamente,y en caso queno haya ningún cognado.
Sin embargo,hay algunos extrañosque son preferidos al
fisco, cualesson: 1~los cónyuges;2~los socioso copartícipes
del príncipe; 39 las iglesiasen los bienesde sus clérigos;4Q el
alade caballeríaen los bienesdel soldadoqueno hizo testa-
mento, ni dejó cognados;~ todos los colegioso corpora-
cioneslícitas, si un miembrode ellos mueresin cognación.

TÍTuLo 14

De las obligacioises
Dig. Lib. 44, tit. 7’~— Cód. Lib. 4°, tít. 10 (a)

Obligaciónes la necesidadimpuestapor la ley de dar o
haceralgunacosa.Se divide en natural, civil y mixta. Sólo
estas últimas son verdaderasobligacionesy producentodo
el efecto de tales,Las civiles se rescindena veces por la
restituciónin integrum,y las naturalesaprovechansólopara

(a) T. 1. L. 10. N. R.
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excepcionar,masno paraintentar acción. Otra división de
las obligaciones1 es en civiles propiamentedichasy preto-
rias. Las primerastraensu origen del derechocivil y las
segundasdel edicto del pretor u otro magistrado.

Unasobligacionesnaceninmediatamentede la equidad
natural,y otras medianteun hechoobligatorio, que puede
ser,o una convención,o un delito.

Convenciónes el consentimientode dos o más personas
que se avienensobrealgoque debendar o hacer.Se divide
en pactoy en contrato.Este es la convenciónque tiene
nombrey causa,o por lo menoscausa,y aquélla quecarece
de nombrey causacivil obligatoria. Por nombreentende-
mos la palabraque designael contratoy la acciónque de
él nace, y por causase entiendeuna cosa presentede la
cual naceobligaciónsegúnlas leyes.

Los pactos se dividen en nudosy no nudoso vestidos.
Son pactosnudos los que2 no producenacción civil, y a
estenúmeropertenecentodospor reglageneral;y no nudos
los quela producen,cualesson los ~ favorecidospor la ley,
por el pretor,y los añadidosincontinentia un contratode
buenafe.

Los contratossedividen en verdaderosy cuasi-contratos,
según la naturalezadel consentimientode las partes.Del
consentimientoverdaderonacenlos verdaderoscontratos,
del presuntoo fingido los cuasi-contratos.La presunción
del consentimientose funda en los siguientesprincipios:
l~’nadie,sin razón muy poderosa,puedeenriquecerseen
perjuicio de otro; 2~quienquierelo antecedentedebeque-
rer lo consiguiente;39 cualquieraparece aprobar aquello
quepromuevesuutilidad.

Los verdaderoscontratosson nominadoso innominados.

1 1843 dice: “Las civiles se subdividen” en vez de “Otra división de las obliga-

ciones es”. (CoMIsIÓN Eorrost~. CARACAS).

2 1843 dice: “Los primeros”. (CoMIsIÓN EorroRA. CARACAS).

3 1843 dice: “y los segundos sólo en el caso que sean” (COMISIÓN EorroRA.
CARAcAs).
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Estosúltimos aunquetienen causacarecende nombre y
sólo producenunaacción general iii factum o Prescriptis
verbis: a esta clasepertenecenlos contratosdo ut des que
tambiénsellamanpermuta,do ut facias,fact~out desy facio
ut facws,los cualestienensiemprepor causaun hecholícito
por partedelque se obliga. En los nominadosla causapuede
serla entregade la cosa,o una fórmula de palabras,o un
instrumentoescrito,o sólo el consentimiento:de aquí nace
unanuevadivisión de los contratosen reales,verbales,lite-
ralesy consensuales.

Últimamentese dividen en unilaterales,en que se obli-
ga una sola de las partes y bilateralesen que se obligan
ambas.Aquéllossellamantambiénstricti juris, y éstosbonae
fide’i: en los primerosnadamásse puedepedir que lo que
expresamentese ha pactado,y en los segundosse debeade-
mástodo aquelloqueexige la equidad.

De los contratosbilateralesnacendos acciones,por cuyo
medio puedensercompelidosamboscontratantesparaeje-
cutar aquelloqueprometieron.Estasaccionesson directas,
siempreque la obligaciónde las partesnaceen el momento
de celebrarseel contrato; es unade ellas directay la otra
contraria,siemprequeunade las partesquedaobligadaen
el actomismode contratary la otra por un hechoposterior.
Es regla generalque las accionescontrariasse dan siempre
parael resarcimientode un daño.

El daño entre1 los contratos puede nacerde dolo, si
intervieneengañoo malicia, de culpa,si sepecapor descuido
o imprudencia,y finalmentede casofortuito que no pode-
mos evitar.

El daño causadopor dolo debesatisfacersesiempreen
todos los contratos,y no es válido ci pactoen que se pro-
mete io contrario.Mas ninguno es obligadoa responderdel
dañoprovenidodel caso fortuito, a no ser queespontánea-
mentehubiesetomadosobresí estaresponsabilidad,o hubiese

1 1843 dice: “de” (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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sido morosoen restituir o entregarla cosa,o por su negli-
gencia hubiesedadoocasiónal casofortuito,

La culpa se divide en lata, leve y levísima; y esta divi-
sión tienepor fundamentola diversidadde diligencia 1 que
se observa2 entrelos hombres.Parael resarcimientode los
daños causados por culpa, debenobservarselas reglassiguien-
tes: P en~ los contratosen que la ventajaes sólo para una
de las partesy parala otra la molestia,aquéllapagala culpa
levísimay ésta sólo la lata; 2~cuandola utilidad de ambos
contratanteses igual, se satisfacenrecíprocamentela culpa
leve; 34 el quevoluntariamentese ofreció a un negocioen
que se requieresuma diligencia, debepagarla culpa levísi-
ma; 43 ci que espontáneamenteofreció a otro una cosa,no
puedeexigir sino la culpa lata.

TÍTuLo U

De quémoJose contrae obligación pol’ la cosa
Dig. Lib. 12, tít. 19 Lib. 13 y tít. 6° y 7°Lib. 16 y tít. 39 Cód. Lib. 40

tít. 1~y 23, 24 y 34 (a)

Se contraeobligación por la cosa, cuandoademásdel
consentimientose da o ejecuta alguna cosa, y de este acto
resultala obligación.Los antiguosconocieronpor contratos
realesaquellossolos en que se entregaalgunacosa,que debe
restituirseen especieo género,cual es el mutuo, el como-
dato,el depósitoy la prenda;y a ellos se limita aquíJusti-
niano.

El mutuo es un contratoen quedamosa otro cosasque
constande número,peso.y medidaparaque las hagasuyas,
bajo condición de volvernos otro tanto del mismo género
y calidad.

En el mutuo el acreedordebeser dueñode la cosa, y

1 1843 dice: “negligencia”. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

2 1843 falta: “que se observa”. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

~ 1843 dice: “que” (CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).

(..) T. 1, 2. 3, ‘.‘ 13. P. ¶.
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éstase ha de dar y recibir con ánimo de quese trasfierasu
dominio; masel dinero entregado por alguno de orden nues-
tra es lo mismo que si fuesenuestro:lo mismo sucedecon
el que produce la venta de la alhaja que entregamos para
queseretengasuprecioa título de mutuo;porqueen nego-
cios de estaclase,se admiteestaespeciede tradición.

Si se prestadineroajenoy se consumede buenafe, su
consumoproduceparael dueñoel mismo efectoquehubiera
producidosuentrega.La cosaprestadaperecepara el mu-
tuario que es su dueño,y no debeal mutuantela especie,
sino el género,el cual no perecejamás.La acción queeste
contratoda al mutuantese llama conditio certi y también
actio ‘mutui.

Para que el mutuo sea lícito debe hacerseno sólo por
aquelqueesdueñodela cosa,sinoporquien tienela facultad
de enajenarla.Si sehacepor quien no la tiene, puedenvm-
dicarse las monedasexistentes,y si se han consumidode
buena fe, puedencondecirse,es decir, repetirsepor igual
cantidadcuasiex mutuo;perosi se hanconsumidode mala
fe, tienelugar la acciónad exhibendum;todo lo cual seve-
rifica asimismo,cuandose ha prestadode mala fe dinero
ajenosin mandatodel dueño.

El comodatoes un contrato en que damosgratis una
cosano fungibleparaquese hagade ella cierto usoparticu-
lar, y concluidose nos restituya en especie.Si estipulamos
una recompensapecuniariael contratose convertiráen al-
quiler,y si otra clasede recompensaenun contratoinnomi-
nado. El comodatono trasfiere el dominio y sólo es útil
al comodatario.De lo dichose sigue queantesde concluirse
el uso estipulado,no puedepor lo común revocarseeste
contrato,y que no es lícito al comodatarioaplicar a otros
usos la cosaprestada,porqueentoncescometeríahurto de
uso.El salariomudala naturalezade estecontrato,perono
el honorario.

Síguesetambién de aquí, que el comodatariopresta la
culpa levísima, y el comodantesólo prestala lata: pero si
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algunavez se haceel préstamoconutilidad de ambaspartes,
no prestaunay otra másque la culpaleve, y quesi sólo es
a beneficio del comodante,el comodatariopresta sólo la
culpalata;y en fin, se siguede lo dicho, quesi la cosapres-
tadaperecefortuitamente,es sólo parael comodante,como
queéstees suverdaderodueño.

Nacen de este contrato dos acciones;la de comodato
directa que se da al comodantey a susherederosparaexigir
la restituciónde la especie,y el resarcimientode los daños
queha sufrido la cosaprestada;y la contraria quese da al
comodatariocontrael comodanteparaque le indemnicelos
perjuicios sufridos,y. gr. si ha tenido quehacergastosex-
traordinarios1 en la conservaciónde la cosa, o si por vicio
oculto de ella, o por haber tenido que restituirla antesde
tiempo ha recibido algún daño.

Las accionesde comodatodejanal juez máslatitud que
la condición de cosa cierta producidapor el mutuo, y no
limita el importe de las condenas,las cualesdebenser deter-
minadasexaequoet bono;por lo queestasaccionesse llaman
de buena fe. Son también de buena fe las de depósito y
prenda.

El depósitoes un contratoen queentregamosa otro una
cosa mueble, para que la custodiegratis y la restituyaen
especieluego que la pidamos. Este contrato trasfiere sóio
la custodiade la cosay es por lo común a beneficiodel de-
ponente.Celébrasede ordinariocon personasen quieneste-
nemosconfianza,por lo queel dolo o culpalatadel deposi-
tario le acarreainfamia.

El depositario,si de cualquiermodousade la cosadepo-.
sitada,cometehurto de uso. Si se concedeexpresamenteel
uso de una cosa fungible, el contrato pasaa mutuo; y si
tácitamente,y. gr. entregandola cosasin cerrarlaconllave,
el depósitose convierteen irregular, luego queempiezael
depositarioa usarde ella.

1 1843 dice: “que gastar oemasiado” (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).
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El deponentees responsablepor la culpa levísima, y el
depositariopor la culpa lata solamente;pero en el depósito
irregular aun por los accidentesfortuitos, lo mismo sucede
si demorala restitución o expresamentese obliga a ello,

El depositario,a diferenciadel comodatarioestáobliga-
do a restituir la cosa en cualquier tiempo que se le pida.
Tiene derechoa indemnizaciones,que no se concedenja-
más al segundo.; como el alimento de un esclavoo de un
animal cualquiera, y no es responsablede hurto como es
ordinariamenteel comodatario.

Se llamadepósitomiserableel que se verifica en casode
tumulto, naufragio, incendio, etc., y tiene de singular que
el dolo del depositarioo de su herederoobliga a uno y otro
a la prestacióndel duplo. El secuestrotiene analogíacon el
depósito,del cual sólo se diferenciaen que puedehacerse
por muchaspersonasque litigan sobreel dominio de una
cosa, y a vecescontra la voluntad de ellas, por orden del
juez.

Nacendel 1 contratode depósitodos acciones:la acción
directa contrael depositarioy susherederosparala restitu-
ción del depósito y resarcimientode daños (a la cual no
puedeoponersela excepciónde compensación,aunquepue-
de retenersela cosa por los gastoshechosen su custodia);
y la contraria contra el deponentey sus herederosparael
abonode gastosy resarcimientode daños.Nace asimismo
del secuestro,terminadoel pleito, la acción secuestratoria
en favor del queobtuvoen la causa,contrael depositario,y
accióncontraria de éste contraaquél.

La prendase constituyepor contrato,y constituida de
estemodoy entregadada un derechoin re del mismo modo
que la hipoteca,que se constituyepor mero pacto sin tra-
dición. Podemos,pues,definir la prenda;un contrato real
en que se entrega alguna cosa al acreedorpara seguridad
del crédito con obligación de restituirla cuandoéste quede

1 1843 dice: “de este” (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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cubierto.Puedendarseenprendacosasmueblese inmuebles,
corporaleso incorporales,y aun las ajenasconvoluntad de
su dueño;pero no las exentasdel comercioni las litigiosas.
No se trasmiteal acreedorel usode la prenda,sino sólo la
posesióno custodia,a no ser que intervengapactode anti-
cresis,por el cual se concedeel uso de la prendaen lugar
de los interesesde la deuda.

Dirigiéndoseestecontratoa la utilidad de ambaspartes,
ambassonresponsablespor laculpaleve: bienqueJustiniano
pareceindicar la levísima,exceptuandosólo los casosfor-
tuitos. Nacende estecontrato dos acciones:la pignoraticia
directa, queextinguida la deudase da al deudorcontra el
acreedoro sus herederos,parala restituciónde la prendao
resarcimientode daños,y la pignoraticia contraria que com-
peteal acreedorcontrael deudoro sus herederos,para que
se le indemnicenlos gastosocasionadospor la prenda,o se
le dé otra nueva,si éstaha resultadoser ajena.

El acreedordebellevar cuentade los frutoso cualquiera
otro provechoquehaya resultadode la prenda,para des-
contarlode la deuda.

TÍTULo 16

De las obligacionesverbales
Dig. Lib. 4S, tít. 1°— Cód. Lib. 8~,tít. 39 (a)

Las obligacionesverbalesson aquellasquese fundanno
sólo en el consentimientode los contratantes,sino en una
solemnidadverbal determinadapor lasleyes: redúcensetodas
a la estipulación.Estipulación es un contratoen queuna
personarespondiendoinmediata y congruentementea la
interrogaciónde otra, se obliga a dar o haceralgo a bene-
ficio ajeno. Estipulación cierta es aquélla en que se pro-
meteunacosacierta, es decir, unaespecieo cantidaddeter-

(a) T. 11. P. S.

139



Institucionesde DerechoRomano

minada; e incierta es aquellaen quese prometeun género
o un hecho. Hay asimismoestipulacionespuras,condicio-
nales,itt diemy exdie. Con respectoa todasellasdebenob-
servarselas reglas siguientes:1’ en la estipulaciónpura ~el
día cedey vieneinmediatamente;2’ si la estipulaciónen-
vuelveunacondiciónposible,el día no cedeni viene,mien-
tras estápendientela condición; 33 la condición imposible
vicia la promesa;4 si se ha prometido ex certo die, el día
cede, mas no viene hasta concluirse el tiempo designado;
5’ si seprometead diem,el díacedey vieneinmediatamente;
masllegado el término, aunquesubsistela acción del esti-
pulante,se concedesiempreuna excepción al promitente;
~ si el día es tal quese duda si existirá, se mira como con-
dición; 73 la condiciónse retrotraea la épocadel contrato,
al revés de lo que sucedeen los legados,de maneraque el
beneficio de la estipulaciónes siempre de aquel a quien
hubierapertenecidosi hubiesesido pura; y la esperanzade
este beneficio se trasmite a los herederosdel estipulante;
8’ la condición negativa suspendela prestaciónhasta la
muerte,ya del estipulante,ya del promitente;93 no puede
nadieobligar a otro; 1O~no puedenadieestipularparaotro,
a menosquetengaen ello un interéspropio.

Nacede estecontratola acciónexstipulatu que se llama
conditio certi, si la estipulaciónes de cosacierta. Es opinión
comúnqueel estipuladorde un derechose liberta, prestando
aquelloenque la inobservanciadel contrato,perjudicaa la
otra parte; y comola averiguaciónde estepunto es difícil,
convienesiempreañadir una cláusulapenal a las estipula-
ciones de hecho.

Aunquepor constituciónde León no es necesariacomo
antiguamentela solemnidadde ciertaspalabrasqueprecisa-
mente debíanproferirse en latín, nunca dejó de serlo la
interrogacióny respuestaquees lo que distinguenlas esti-
pulacionesde los simplespactos.
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TÍTULO 17

De los reos de estipular y prometer
Dig. Lib. 45, tít. 2’ — Cód. Lib. 8~,tít. 40. Novel. 99 (a)

Si prometendos o más o se promete a dos o más, la
reglagenerales quecadauno se obligapor la parte corres-
pondiente,o adquiereun derechoa esa parte; pero no su-
cede así cuandolos promisoresse hacenreos de prometer,
recayendosobrecadauno de ellos la obligación in solidum,
o cuandolos estipuladoresse hacenreosde estipular,debién-
dosea cadauno de ellos el sólido. Aunque reo estrictamente
es sólo el demandado,en un sentidogeneralse llama así a
todo aquellosquorumde re agitur, y de aquívienedarseeste
título tanto al estipuladorcomo al promisor.

Son correosde prometer los que respondencongruen-
tementeobligándosea una misma cosa respectode otra
persona,queen una misma oración interrogaa todosellos,
y por el contrario son correosde estipularlos que estipulan
separadamenteparasí unamisma cosa,queel deudorpro-
metea todosy cadauno deellos in solidum.Y hoy se llaman
correosde prometerlos quese obligan in solidum respecto
de unamismapersona,y correosde estipularaquellosa quie-
nesse prometeunamisma cosa,dándoseacadauno el dere-
cho de reclamarla itt solidum, aunqueno se use de las
solemnidadesde interrogacionesy respuestas.

Cadauno de los correosde prometerpuedeser recon-
venido in solidum y satisfaciendoal acreedorextingue la
obligación,pero no goza del beneficiode la división, a no
ser que se hayanhechomutuamentefiadores; perosegúnla
prácticase les concedesiempreestebeneficio.Cadauno de
los correosde estipular, puedeexigir el sólido, y con que
uno de ellos lo reciba se extingueel derechode todos.

(a) L. 10. T. 1. L. 10. N. R.
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Si pagauno de los reos de prometer,no por eso tiene
accióncontralos correos,a no serquehayacomunidaden-
tre ellos; bien quesegúnla prácticase le da en todo casola
accióncontrariaútil negotiorumgestorum.Recíprocamen-
te, si es satisfechouno de los correosde estipularno se le
obliga a daruna partea los demás,a no ser socioso haberse
convenidoen ello.

TÍTuLo 18

De las estipulacionesde ios siervos
Dig. Lib. 45, ~ 3~

El siervo estipulanteadquierepara su dueño, sea que
estipuleparasi, o parasudueño,o paraun consiervo,o que
no designepersona.Si el siervo es común, adquierepara
todos sus amos a prorrata del dominio, si no es que haya
estipuladopor orden de uno de ellos. El siervo hereditario
adquiereparala herenciayacente.

1 Si el siervoestipulaun hecho,estoes, que se le hagatal
o tal cosa,no se entiendeconcedidoestederechoa suamo.

TÍTuLO 19

De la división de las estipulaciones

Las estipulacionesse dividen en pretorias, judiciales,
comunesy convencionales.Se llaman pretoriaslas estipula-
ciones y convencionesque procedendel pretor. Judiciales
las que procedendel ministerio del juez, comuneslas que
procedende uno y otro, y convencionaleslas que se verifi-
can por mutuo conveniode ambaspartes.

Pretoria,por ejemplo, era la caución damni infecti en
la cual el pretor mandaal dueñode una casade quepuedç

1 1843 agrega: Lo dicho se entiende del acrecimiento de bienes. (COMISIÓN

EDITORA. CARACAS).
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resultaralgúndaño,o a la personaquehacevecesdedueño,
prometero dar fianza al vecino, o a la personaa quien
amenazael daño, de que lo resarcirási acontecedentrode
cierto tiempo;del mismogéneroesla caucióno fianzapara
la conservaciónde los legadosa díao bajocondición,por la
cual se mandaal herederoo legatariodar seguridadde que
prestará1 el legado,luego que llegue el día o se verifique
la condición.

Judicial es la cauciónde dolo por la que el reo que es
condenadopor el juez a la restituciónde unacosa,esobli-
gadoa dar seguridadde restituirlacon todo lo perteneciente
a ella sin fraude alguno.De la mismaclaseesla cauciónde
pretio restituendo,queescuandola cosaesprestadapor uno
de los coherederos, y éste se obliga a indemnizar a los otros.

Comunessonlas quesedan afavor delpupiloparasegu-
ridad de sus bienes,y la de rato que prestael procurador
cuandose dudasi tiene mandato.

Finalmente las convencionalesson de tantasespecies
comolos contratosy convenciones,puesa todos ellos seles
puedeagregarestipulaciones.

TíTuLo 20

De las estipulacionesinútiles
Cód. Lib. 8~,tít. 39 (a)

Las estipulacionessoninútiles, o por razónde la materia
sobre que se versan,o por razónde las partes contratantes,
o de la forma con quese celebran.

Son inútiles las estipulacionesquerecaensobrecosasque
no existen,ni puedenexistir, queabsolutao accidentalmente
no estánen el comerciode los hombres,que no es lícito al
estipulador adquirir, que por su incertidumbre no se sabe

1 1843 dice: prestaría (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

(a) T. 1, 2, 3 y 13. P. 5.
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lo queson o a lo queobligan,quepertenecenya al estipu-
lador, y quesoncontrariasa la moral o a las leyes.Decimos
ser inútiles las estipulacionesde estas cosas,porque no se
debenlas cosasmismas,ni su precio ni la penaestipulada;
bien quesi lo que se debíaha dejadode podersedar por
culpadel deudor,o éste se ha constituidoen mora, puede
estipularseútilmente. Son inútiles las estipulacionesaunque
se hagan itt diem o bajo condición de que puedandarseo
hacerselas cosas,o bajo otra condición cualquiera,y por
tanto aunquellegado el día y verificada la condición pu-
diesecomerciarseen ellas,no por eso tendríavalor el con-
trato. Y lo mismo se verifica si se estipula útilmente, y la
cosaestipulada,sin culpadel promisor,deja de podersedar
o hacerpor algunade las razonesdichas.

Si la estipulaciónes por causaonerosa y el promisor
conocela inhabilidadde la materiaignorándolael estipula-
dor, tiene éste acciónpara indemnizarse.Y si la cosa esti-
puladallega a serdel estipulador,por otra causa,se liberta
el promisor, si son lucrativasambascausas;pero no si una
de ellases onerosa.Dudábaseentrelos antiguossi prometida
rectamente una cosa, eximida después del comercioy resti-
tuida luego asuprimer estadoreviveel valor de la estipula-
ción; perose decidió que no.

En fin, si la inhabilidadde la materiaespor algúnimpe-
dimento extrínsecoo temporal,como en los mármolesin-
herentesa un edificio, no es inútil la estipulacióncondicio-
nal; lo quees también aplicablea las cosasdel estipulador.

Es asimismoinválidala estipulacióncuandose promete
que otro hará o dará alguna cosa; a no ser que se imponga
alguna pena a la obligación de indemnizar en caso que no
se cumpla lo prometido. En este sentido debe tomarsela
promesade que otro seráfiador nuestro,o que el dueño
ratificará lo quehacemosrepresentándolecuandose duda
de nuestromandato.
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No se puedeestipularparaotro, a no ser para aquelbajo
cuyo dominio o potestadestamos,o paranuestroheredero;
masaunquela estipulaciónajenanopuededarnosuna acción
directa, nos da accionesútiles ratione officii; de estaclase
es la estipulaciónde los tutores,curadores,personerosde la
ciudad,procuradoresde los soldados,y magistradosqueexi-
genfianzadelos tutoresy arrogadoresa favor delos pupilos;
seaque ellos mismos estipulen,o que lo haga por ellos un
siervopúblico o cualquierhombrelibre. El quetienedinero
o cosa ajenapuededarlo en mutuo, como datoo depósito,
estipulandoque sepagueo entregueal acreedoro al dueño;
en cuyo casocorrespondea éste la respectivaacción del
contrato.

A vecesel queestipulaparaotro materialmente,lo hace
virtualmente parasí y adquiereuna acción; esto sucede
cuandoel padreestipulaparael hijo queestábajo supotes-
tad, o el amo para el siervo, y cuandoel estipuladortiene
un interésinmediato,y. gr., cuandose estipula con el con-
tutor que se conservarásin detrimentola propiedaddel
pupilo, o cuandose estipulaquese le dé algo a nuestropro-
curadoro a nuestroacreedor.

La estipulaciónpara otro, aunqueinválida en derecho,
puedeproducir efectopor medio de una cláusulapenal. Si
se estipulasimplementedar a Ticio, nadase hace;peroaña-
diendo que si no se cumple esta promesase pagaráuna
multa, se estipula útilmente la multa. Recíprocamentede
nadasirve la promesade un hechoajeno,si no nossometemos
a unapenaen casode no verificarse.

Si se estipula disyuntivamentepara mí o para Ticio,
adquieroyo solo la acción; pero el promisor tiene la facul-
tad de hacerla prestaciónen todo o parte a Ticio, el cual
sólo tiene facultad para recibir. Si estipulocoyuntivamente
para mí y paraTicio, adquieroyo una acción a la mitad
de lo prometido,si la cosaes divisible y Ticio capazde ad-
quirir, y a todo lo prometidoen todoslos demáscasos.

Es asimismo inválida la estipulación cuya condición es
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imposible. Si la condiciónes negativade un hechoimposible,
el día cedey viene inmediatamente.

Es asimismo inútil la estipulaciónprepóstera,y. gr., si
llegaremañanala naveme daráshoy cien pesos.El empera-
dor Leónlahizo válidaen la dote,y Justinianoen todoslos
demás casos.

Todaslas vecesque se comprendenmuchascosasen la
estipulación,y el promisor responde simplemente prometo,
se obliga a todasellas; pero si respondeque prestaráéstao
aquélla de las enumeradas,sólo contraeobligacióncon res-
pectoa ella.

Habiendohabladode la materiade las estipulaciones,
pasamosa las personasde los contratantes.Estipulandocon
aquélqueesté sujeto a nuestrapotestad,o a cuya potestad
estamossujetos, nada hacemos;en el primer caso si hay
fianza, sonobligadoslos fiadores, en el segundono. El siervo
no puedeobligarseni al amo, ni a cualquieraotra persona;
peroelhijo dela familia puedeobligarsea otro quesupadre,
exceptuadala causade mutuo.

Ni el mudo ni el que es absolutamentesordo pueden
contraer estipulación. Tampoco el furioso, a no ser en sus
lúcidos intervalos,ni el mentecatoni el infante; el pródigo
estipula,pero no prometeútilmente.El pupilo con la auto-
ridaddel tutor puedeestipulary prometer;perosin la auto-
ridaddeltutor,siendopróximoa lapubertad,puedeobligar-
se naturalmente,de maneraquesu fiador seráresponsable;
bien quelo queel pupilo debede estemodo no puedecom-
pensarse,ni siendopagadoretenerse,como sucedeen otras
obligacionesnaturales.El menor que no tiene curadorse
obliganaturaly civilmente;perosele concedela restitución,
si ha sufrido detrimento.Si tiene curadores necesarioel
consentimientode éste.

Por lo quehace a la fórmula de la estipulación,no se
estipula útilmente si no se respondecongruentemente.Si
haydiferenciaen la cantidado númerono esdel todo inútil
la estipulación,sinoen cuantohay en ella máso menosque
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en la promesa. Pero, si uno interroga simplemente y otro
respondebajo condición o iii diem, no vale la promesa,si
su diversidadno es inmediatamenteaprobadapor el estipu-
lador, lo que se aplica a los casosen que se estipulaalguna
cosay se prometendisyuntivamentedos, o al revés.Es asi-
mismo inútil la estipulacióncuandola toman en diverso
sentidolas partes.El error en las cualidadeso en el nombre
no perjudica, ni tampoco el error en la materia, cuando
estánacordeslas partesenel cuerpoo especie.

TíTuLo 21

De los fiadores
Dig. Lib. 16, tít. i

9 — Cód. Lib. 8~,tít. 41. Novela 4 (a)

Fiador es el que accede a la obligación de otro mediante
estipulacióny sin novación. Si accediesea la estipulación
ajenasinestipulaciónno se afianzaría,sino que se constitui-
ría,estoes, seharíael pactode constitutoque es uno de los
que favoreceel pretor.Porotra parte,si la accesiónprece-
diesea la obligaciónprincipal seríamandato,y si el nuevo
deudorse sustituyeal antiguo,el contrato tomaríael nom-
bre de espromisión.

La fianza es un negociopuramentecivil y viril; por lo
queesprohibidoa la mujerpor el senadoconsultoVeleyano,
y aun a favor de sus maridos por el derechonovísimo,y lo
es también a los militares y a los clérigos en favor de los
legos. La fianza puede accedera lasobligacionesqueresultan
de cadacontrato,y aun a las obligacionesnaturalesque no
son del todo ineficaces, y a las obligacionesnacidas de
delitos, cuando se debe pena pecuniaria, no corporal ni aflic-
tiva. Puederecibirse también fianza parala seguridadde
los reos, a quienes bajo esta condición se les exime del encar-
celamiento.

(a) T. 12. P. 5. — T. 1. L. 10. N. R.
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El fiador puedeobligarsemás que el deudor,supuesto
que su obligación puede sercivil, mientrasquela principal
puedeser meramentenatural; pero no puedeobligarsea
daro hacermásqueel deudor,ni a plazomáscorto, nisim-
plemente cuando la obligación principal es bajo condición;
obligándose a más no se obliga ni aún a la concurrencia de
la suma,segúnla opinión más común; y si se obliga a una
cosadiversa,aunquees válida la obligación,en estecasodeja
de ser fianza.

Como la fianza es unaobligaciónsubsidiaria,cuandoel
reo principal no estásolvente,quedaobligadoel fiador o su
heredero,y si hay muchosfiadores se obliga cada uno de
ellos itt solidum. Si el reo principal no cumple, se procede
contra ios fiadores por la acción ex stipulatu; bien que si
la fianza fue hastacierto tiempo y llegado ésteprotestóel
fiador, se liberta con el trascursodel tiempo.

Se concedenal fiador tres beneficios; el primero es el
de división, por rescriptode Adriano, paraque, siendode-
mandadoiii solidum,se divida la obligación entre los con-
fiadoressolventes,y el acreedordemandea cadauno de ellos
por la parte correspondiente.Peroomitida esta excepción,
es obligado a pagarin solidum,y no puederepetir contralos
confiadores,si ci acreedorno le cede su derecho.Cesa asi-
mismoestebeneficiocuandose ha renunciadoexpresamente
y cuandono haymedio de demandara ios confiadores,aun-
queesténsolventes.

El segundoeselde ordeno excusión,paraquese proceda
primeramentecontrael deudorprincipaly se hagaexcusión
en sus bienes.Cesapor insolvencianotoria, por ocultación
del reo y por renunciadel fiador.

El tercero esel de cesiónde acciones,paraque,habiendo
de pagar itt solidum, le cedael acreedorlas accionescorres-
pondientescontra los confiadores.

El fiador quehapagado,puederepetircontrael reo prin-
cipal por las accionesde mandato,o negotiorumgestorum,
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segúnlos respectivoscasos;mas no contra los fiadores, si
no ha intervenidopactoespecialentreéstos,o si el acreedor
no le cedesu derecho.

TÍTuLo 22

De las obligacionesliterales
Cód. Lib. 40, tít. 30 (a)

Obligaciones literales son las que sacan su fuerza y valor
de una escritura. Se llama propiamentecontratode letraso
contrato literal aquel en que algunoqueha confesadopor
un documentofirmadode sumanodeber algopor causade
mutuo,y no seha retractadoen un bienio, se obliga de tal
modo por aqueldocumentoque puedeser demandadoefi-
cazmente,aunqueno haya recibido el dinero. De aquí se
sigue: l~quede estecontratono naceuna obligacióneficaz
antesde cumplirseel bienio, sin embargode que nace una
condición certi ex mutuo; 2°que antesde cumplirsedicha
épocacompeteal reo la excepciónnon numerataepecuniae
en que hay de singular que el onus probandi incumbe al
actor; bien queno gozade esta excepciónel herederode-
mandadopor la confesióndel difunto inserta en el testa-
mento, ni puedealegarsecontra el banqueroqueproduce
una escritura,y también hay quenotar que no vale esta
excepción,si por un instrumentoseparadose confiesahaber
recibidoel dinero,o si el reo ha reconocidola deudaexpresa
o tácitamente,y. gr.,pagandointerés;39 quesi el deudorno
quiereque la escrituraproduzcaaccióncontra él, debere-
tractarla dentro de un bienio por la condición sine causa,
o haciendoanteun magistradoprotestaformal de no haber
recibido el dinero; encuyo casola excepciónnon numeratae
pecuniaese haceperpetua;4°queestederechosólo se aplica
al contrato de mutuo, por lo que nadavale la excepción
non nuinerataepecuniaeen otros negocios, a no ser que la

(a) L. 9. T. 1. P. ~.
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pruebecon evidenciael quela opone,y muchomenosperte-
neceestederechoa las cartasdepago;puesde éstasno nace
obligación alguna,sin la merapruebadel pago; la cual es
superiora todaexcepciónsiendopública, o no repitiéndose
dentrode treintadías; 59 quede la escrituraen queconfe-
samosdeber,nace una condición de cosa cierta pasadoel
bienio contrael deudoro susherederos,a la cual no puede
oponerselaexcepciónnonnumerataepecuniaeaunqueel reo
se obliguea probarla.En el foro se concedeen lugarde ella,
la excepciónde dolo, si el reo toma sobresí el probar que
no se le ha entregadoel dinero.

TFruLo 23

De las obligacionesconsensuales

Llámanseobligacionesconsensualeslas que no necesitan
paraperfeccionarsemásqueel consentimientode las partes.
Todos 1QS contratosde esta especie son de buenafe y pueden
celebrarsesin necesidadde escritura,por señasy aunentre
ausentes.Se cuentanen estenúmeroel de compray venta,
locación, conducción, enfiteusis, sociedad y mandato.

TíruLo 24

De la compray venta
Dig. Lib. 18 y 19, tít. i~— Cód. Lib.

4~,tít. 38 y 40 (a)

La compray venta es un contrato consensualen que
se promete dar una cosa por un precio determinado; se
suponeperfectoluego que seha convenidoen la cosay en
el precio,a menosque sepacte celebrarla ventapor escrito,
pues entoncesantesde otorgarsela escritura,no se supone
que las parteshan contratadoirrevocablemente.

(a) T. 5. P. 5 y T. 4. L. 9 y 13. L. 10. N. R.
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De lo dicho se sigue que antesde perfeccionarseel con-
trato, ya sea por el mero consentimientoo por escritura,
puedenlas partesretractarse,perdiendoel compradorlo que
ha dado a título de arras, y restituyendo el vendedor el
duplo; peroperfeccionadoel contratono hay lugar al arre-
pentimiento,aunque.uno se prestea perderlas arras,pagar
los perjuicioso el duplo. El pretorhaceineficazestecontra-
to, si ha intervenido en él la fuerza,a menosque seapor
decretode juezcompetentey por razónde seguridado uti-
lidad pública.

El dolo inductivo anula el contrato. El dolo incidente
sólo da la acción ex em~toad id quod interest. El error se
suponeimpedir el consentimientosi recaeen el contrato
sobre el cuerpo de la cosa vendida, o sobre la mayor parte
de lamateriade que se compone;masel erroren el nombre,
calidado accesionesde la cosano anula el contrato,y sólo
produce la acción quanti minoris.

Puedenvendersetodaslas cosasqueestánen el comercio,
las futuras, las incorporalesy aun las ajenas;pero la venta
de estasúltimas no perjudicaal dueño, que puedesiempre
vindicarlas,si no sehanusucapido.Puedenasimismovenderse
las herencias,las accionesy aun las merasesperanzas;pero
no vale la ventade las cosasque ya no existen, ni la del
hombrelibre, ni la de las cosasde derechodivino, públicas,
furtivas o litigiosas.

Si se da una cosa para recibir otra, no hay venta sino
permuta;si se satisfaceparteen dineroy parteenotra cosa,
el contrato toma el nombrede la partepredominante,y si
ambasson iguales se atiendea la intención primera de los
contratantes,prefiriéndosea falta de otrasrazonesla venta.
La distinción es importante,ya porque en algunospaísesel
derechode retractoque tienelugar en la ventano lo tiene
en la permuta,y ya porque estos dos contratos producen
accionesdiferentes.

El precio debetenertres cualidades,verdadero,justo y
determinado.No es verdaderoel que se recibe por mera
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formalidad,por ejemplo,en la emancipación,ni es justo el
queno llega a la mitad del preciode la cosa;perosi el ven-
dedorse proponehacergraciade unaparteconsiderabledel
precio a título de donación,es válida la venta. En el caso
de lesión1 por injusto precio tiene derechoel perjudicado
para pedir que el contrato se rescindao se reduzcaa sus
justos límites, correspondiendola elección al otro contra-
tante2• El precio puede ser determinadoen sí mismo,o por
relación a otra cantidado por arbitraje de un tercero, el
cual, si lo fija, ha de estarsea su decisión,y si no lo fija, se
hace írrita la venta. El compradorestá obligado a dar el
precio y el vendedora la tradición de la cosa; por lo que
antesde pagarseel precio no se hacela cosadel comprador
ni aun por medio de la tradición; salvo que se haya dado
seguridadparael pagoalvendedor,o queéstehayaquerido
fiarla. De aquí se sigue queni la acción del vendedortiene
lugar antesde la entregade la cosa, ni la del comprador
antesde satisfacerseel precio.

El peligro y cómodode la cosavendidason del compra-
dor inmediatamentequese perfeccionael contrato,sin em-
bargo que antesde la tradición no se trasfiere su dominio,
salvo que sea por dolo o culpa lata o leve del vendedor,o
que éste haya tornado sobresí las contingencias,o que se
haya vendido a número,peso o medida; pues en este caso
no se trasfiere el peligro, sino después de contarla, pesarla
o medirla,o en fin si vendiéndosea prueba,pereciereantes
de gustarseo probarse.

Nacende este contrato dos acciones directasempti et
venditi. Por la primera se repite la cosacontrael vendedor
o su herederocon sus frutos, accesionesy todo lo pertene-
ciente a ella, y el resarcimientode todo perjuicio producido
pordolo, culpalata o leve.Si la cosaresultaser de tal calidad
queno puedeservir al comprador,tieneéste la acciónredi-

1 1843 agrega:‘enorme’. (CoMIsIÓN EDIToRA. CARAcAs).
2 1843 dice: “se rescinde la venta, díndose al comprador la elección de restituir

la cosa o de pagar su justo precio”. (COMIsIÓN EDITORA. CARAcAs).
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bitoria; para que restituidacon todos sus frutos y demás
dependencias,sele reembolsesu precio.Le competeasimismo
la acción quanti minoris para que se le rebajeel precioen
cuantola cosaresultarevalermenosquela cantidaddadapor
ella. El vendedorestáobligado ala tradición,y no seliberta
ofreciendoid quod interest.El comprador por el contrario
puederepetir el perjuicio, si el vendedorestáen mora. La
cosadebeentregarsecon todoslos frutos percibidosdespués
de perfectoel contrato,y con todaslas accesionesy perte-
nencias.La acción venditi compete al vendedorcontra el
compradoro suherederopararepetirel preciocon sus inte-
reses,desdeel puntode constituirseel compradoren mora,
y paraquese le resarzanlos dañospadecidosaun por culpa
leve del comprador.

Tíl-uLo 25

De la locación conducción
Dig. Lib. 19, tít. 2~— Cód. Lib. 49, tít. 65 y Lib. 11, tít. 70 (a)

La locaciónconducción(en castellanoalquilero arren-
damiento) es un contratoen quese prometecierto salario
o recompensapor el us~de alguna cosa o el servicio de
algunapersona.Por este contratono se trasfiere el domi-
nio ni la posesión,por lo que el conductorqueretieneper-
tinazmentela cosahastala sentenciadefinitiva, es obligado
no sólo a restituirla, sino también a abonarlos perjuicios.
La penadel duplo estáen desuso.

Hay locación de uso y locación de servicios; pueden
locarse todas las cosas que están en el comerciohumano,aun
las incorporales,como el usufructoy habitación; pero no
las servidumbresreales; asimismo las cosasajenas,en cuyo
casosi el dueñono deja subsistirla locación, el locador es
obligado a resarcirtodos los perjuicios al conductor igno-
rante.Admiten locaciónigualmentelos serviciosquepueden

(a) T. 8. P. 5.
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y suelenapreciarse,a cuya claseno pertenece,por ejemplo,
la manumisión de un esclavo. Los servicios de los abogados,
médicos,agrimensoresy demáspersonasquenos sirvencon
sucienciay crédito,no se reputanmateriade estecontrato,
y su recompensase llama honorario.

Cuando no se determina hacer este contrato por escri-
tura,se perfeccionaluegoque se convienenlas partesacerca
del uso de la cosa o servicio de la persona, y se fija elsalario,
que en las cosas inmuebles se llama rentao pensión;por lo
que no se reputa colono verdadero el colono parciario que
no pagaen dinero. Se mira, sin embargo,como verdadera
locación aquella en que se ofrece pagar la renta en una
cantidaddeterminadade los frutos del fundo.

El salarioo pensión,comoel precio en la venta, puede
dejarseal arbitrio de un terceroa cuya decisióndebeestarse,
y si no fija el salarioo pensiónno hay contrato.Puedeasi-
mismo determinarseel salariopor medio de su relacióncon
una cantidad determinada,aunqueno conocida al tiempo
de celebrarseel contrato.Cuandose estipula el salario en
que después se convienen las partes, no hay locación, y sólo
se da por estacausala acciónprescriptisverbis,quetambién
tiene lugar en los contratos innominadospara obtenerel
resarcimientode un daño. Si no se estipula salario alguno,
el contrato pasaráa ser comodato;pero puedeel locador
hacergracia de una partedel salario a título de donación.
En fin, si se prometegratis algún servicio, no hay alquiler
sino mandato.Nacende estecontratolas dosaccionesdirec-
tas locati et conducti.En la locación de servicios a vecesse
llama locador el que los presta y a vecesel que los paga.
En caso de duda se recurre a la acción presc.riptisverbis.

El coi~iductor debeprestartodo aquelloa quese hubiese
obligado por los términos del arrendamiento,y si en éste
falta algo, debeprestarlotambiénex bono et aequopor ser
ésteun contratode buenafe, por lo que después de la mora
se debeel interés de las pensionesatrasadas.El conductor
que hace un uso indebidode la cosaarrendada,y el quedeja
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de pagarla pensión,puedenser privadosde aquélla,lo que
también se verifica si el dueñonecesitala cosapara refac-
cionarla, o para su propio y necesario uso.

Justiniano dice en estelugar que el que ha prometido
o dado en alquiler el uso de vestidos,plata labradao bestias
de carga,debeprestarel cuidadode un diligentísimo padre
de familia, y entoncessi por un accidentefortuito pierde
la cosa,no esobligadoa la restitución,lo quepareceoponerse
a la reglaque en los contratosde beneficiomutuo se presta
sólo la culpaleve.

Se pagala pensióna prorrata,si por culpa del locador
o por alguna calamidadfatal, deja de poder usarsela cosa,
o si fuere necesarioabandonarlapor justo temor. Muertos
el locador o 1 conductor subsiste la condición2, y suce-
den en sus derechosy obligacionessus herederos;mas el
sucesorsingular,y. gr., el comprador,no es obligadoa per-
maneceren ella, y en casode no permanecertiene el con-
ductor la acción de perjuicios contrael locador.

APÉNDIcE

Sobrela enfiteusis

La enfiteusis tiene cierta afinidad con la venta y el
arrendamiento,y fue hecha contrato particular por consti-
tución deZenón.Los romanossolíandar los fundosprovin-
ciales a perpetuidadporciertarentaanual,y haciéndoseesto
frecuentementea condiciónde que se plantasen,se dio al
contrato el nombre de enfiteusis que significa plantación.
El enfiteutaveníapuesa tenerun dominio útil reservándose
la república el directo, y esta manerade enajenaciónse
extendiósucesivamentea los predios de los príncipes,igle-
sias, ciudades,y últimamentede los particulares.

1 18-43 falta: locador o. (CoMIsIÓN EDITORA. C~RAGAs).
2 1843 dice: conducción (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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La enfiteusis es un contrato consensualpor el que se
concedea otro el dominio útil de un predio para siempre
o por largo tiempo, mediantela prestaciónde un canon
anualen reconocimientode dominio. Perfecciónasepor el
consentimiento,y la escriturasólo sirve de prueba.El que
retieneel dominio directo se llama señorenfitéutico y la
tradición da un derecho iii re.

El enfiteutaadquieretodos los frutos y utilidades,aun
los extraordinarios,y. gr., el tesoro; tiene derechoparaim-
ponerservidumbre;paramudarla forma del fundo con tal
queno lo deteriore,paraempeñarlo,donarlo,permutarloy
tambiénvenderlo,denunciándoloen estecasoal señorpara
que sea preferido por el tanto si quierecomprarlo.Pueden
también vindicar el fundo contra cualquier poseedor,y
aun contra el mismo señor enfitéutico, y trasferirlo a quien
quierapor título universalo particular,pagandoel sucesor
singular por laudemio la quincuagésima parte del precio
o estimación.La obligaciónde pagarel canoncesasólo por
la destruccióncompletade la cosa.

El derechoenfitéuticoexpira por la consolidación,por
prescripción,por habersevendido la cosa sin noticia del
dueño,por mora de tres años enel pago del canon, y por
haberladeterioradograndemente.Nacen de este contrato
dos accionesdirectas llamadasenfiteuticarias.

TíTuLo 26

De la sociedad
Dig. Lib. 47, tít. 2~— Cód. Lib. 4°, tít. 37 (a)

No se debe confundir este contrato con la comunidad
o comuniónde cosasquees un cuasi-contratoen quepode-
mos hallarnospor un hecho ajenoo por un accidentefor-
tuito. La sociedado compañíaes un contrato consensual
por el quenos obligamosa comunicara otro unacosao un

(a) T. 10. P. 5.
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servicio a condiciónde que seacomúnel lucro. La sociedad
por consiguiente es de bieneso de servicios.La sociedadde
bienesse divide en universal,quees la queabrazatodoslos
bienes tanto presentescomo futuros por cualquier título
que se adquieran,generalque abrazalos bienesque se ad-
quierena título oneroso, y -singular que es en la que se
contraela comunidadde cosasa negociacionesdeterminadas.

Subsistela sociedaddesigual, es decir, aunqueel uno
pongamásy el otro menos,y aunqueel uno pongacosay
el otro solamenteservicios,con tal queéstosseanlícitos y
honestos. El que por sus servicios en una negociación recibe
un salario determinado,no es socio sino institor o agente.
Es prohibida la sociedadleonina en que uno estipula para
sí todo el lucro 1; peropuedeno hacersedivisible la pérdida.
Si se deja para despuésla constituciónde las partesy las
cuotas de lucro y pérdida, se presumenencomendadasal
arbitrio de buenvarón;ylo mismosucedecuandoencomen-
dadaa un tercero,la división de éste es inicua. Entiéndese
por lucro solamenteel líquido que resultadespuésde pagar
los capitalesy deudas;y por pérdidalo contrariQ.Lo que
seexpresa acerca del lucro se entiende de la pérdida y recí-
procamente,a menosque -se pactelo contrario. Los socios
prestansólo la culpaleve; peroel dolo o culpalataproduce
infamia.

Los socios se deben mutuamente el beneficio de compe-
tencia. En la sociedaduniversaltodaslas cosassoncomunes,
aunqueseandiferenteslas facultadesde los sociosy aunque
el uno gaste más que el otro. En la sociedadgeneralno se
comunica lo que debemos meramente a un beneficio de la
fortuna o de los hombres;pero la sociedadsingular exige
cierta igualdadentre los socios; por lo que si el contrato
no expresalas partesde gananciao de lucro, se establecen
éstasa prorrata de lo que cadacual contribuye; pero si se
expresan,se observaráel contrato,no obstantecualquiera

1 1843 agrega: recayendo todo ci gravamen sobre el otro (COMISIÓN EDrroitA.

CARACAS).
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desigualdadquehayaen él. Y si el uno contribuye con cosas
y el otro con servicios, -se comunica el lucro y el daño; pero
no el capital, a menosque por el contratose trasfiera su
dominio.

Disuélvesela sociedad:1~por muertenaturalo civil de
cualquierade los socios, aunque se haya pactado que pase
a los herederos,los cualesestánsólo obligadosa las resultas
del contrato, no a permancer en él; pero puede pactarse que
muerto uno de lossocios,subsistaentrelos demásla sociedad.
Exceptúase la sociedad de rentas públicas, la cual pasa a los
herederos si así se ha convenido, a menos quemuerael socio
por cuya causa se estableció principalmente la sociedad, o
cuya industria era necesaria para administrarla;2°por mu-
tuo disenso o por renuncia de uno de los socios, sin embargo
de que se haya pactado lo contrario, con tal que no se haga
en ausencia del socio, con dolo e intempestivamente.La re-
nuncia dolosa vale siempreen cuanto perjudicaal renun-
ciante; 3°por expiraciónde los negocioso del tiempo por
quehabíasido establecidala sociedad;49 por cesióno publi-
caciónde bienes;y 5~pordestrucciónde la cosa.

Estecontratoda a cadauno de los asociadosla accióndi-
recta~ro socio contralos compañeroso susherederos,para
quese traigana colación las cosascomunes,se dé cuenta,se
comuniquenlas utilidadesy pérdidasy se resarzanlos daños
producidosporculpalevea lo menos.

TíTuLo 27

Del mandato
Dig. Lib. 17, tít. 1~ Cód. Lib. 49, tít. 35 (a)

El mandatoes un contrato consensualpor el que nos
obligamosgratis a la administraciónde un negocioajeno
honestoque se nos encomiendapor confianza.Diferénciase

(a) Desde la ley 20 a la 25 del tít. 12 de la P. 5 — y tít. 5 1?. 3 y tít. 31.
L. s. N. R.
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puesde la gestiónde negociosque se emprendeespontánea-
mentesin comisióndel interesado;de la locaciónquesupone
unsalariopor un servicio; del consejoporel cualno seco-
meteefectivamenteun negocio;y del quenonaceobligación
algunasi no es fraudulento;de la recomendaciónque no es
obligatoriaparala personaa quiensehace;y en fin, el pre-
ceptoquesolamenteesobligatorioparaios súbditos.

Hay mandatoexpresoy tácito. Se llama particular el
queabrazaciertascosasdeterminadas,y generalel queabraza
todoslos bienes.El generalsedivide en simpley cumlibera,
estoes,con la libre administraciónde los negociosdel man-
dante.

Divídese también en judicial y extrajudicial, segúnla
calidaddel negocio,y en puro,condicionale in diem. Hay
mandatoin remalienamenqueobramosa nombrey prove-
chode otro, y mandatoin remsuamen que obramosanom-
bre de otro peroenprovechonuestro;tal es el mandatodel
cesionario.Justinianopresentacincoespeciesde mandato,es
a saber,a prodel mandante,a prode amboscontratantes,de
un tercerodelmandantey de un tercerodel mandatarioy de
un tercero.Puedeañadirseuna sextaespeciesi el mandato
cedea un mismo tiempo en utilidad de amboscontratantes
y de un tercero.

Haymandatoquepor su excesivaincertidumbrenovale,
comoel de comprarunacasa1 sin señalarseporción, dueño,
tamaño ni precio; pero vale el de comprar un caballo o un
siervo, porqueaquí la incertidumbreestáreducidaa límites
másestrechos.

Si el mandatocedeen utilidad del mandatariosolo, no
naceentrelas partesobligación alguna,puesentonceses un
mero consejo;y. gr. si te encargoqueprestesa interés en
lugar de compraruna tienda, no contraigo obligación al-
guna,aunquete resulteperjuicio de seguirmi consejo.Pero

1 1843 dice: cosa (CoMISIÓN EDrroRA. CARACAS).
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si te encargoqueprestesa interésa Ticio, haymandato,su-
puestoquesin mi intervenciónno hubierasprestado.

El consejodoloso da al mandatariola acciónde dolo.
El mandato se contrae por el mero consentimiento, y

éste se cumplepor la ratificación. No admitesalario; pero
sí honorario; sin embargo,si interviene salario subsistela
acción de mandato en todas aquellas cosas que hubieran po-
dido exigirse sin el salario; pero no hay acción de mandato
para reclamarel salario mismo, el cual sólo puededeman-
darseextraordinariamentesi se ha prometido,aunquehaya
sido por un pactodesnudo.No habiendopactadoningúnsa-
lario de cantidadcierta, no hayacciónalguna,lo cual sólo se
aplica a los queprestanserviciosde amistad,no a ios aboga-
dos, procuradores,etc. El honorariode quota litis es prohi-
bido. El mandatode cosailícita o contrariaa las buenascos-
tumbreses nulo.

El mandatarioqueexcedelas facultadesqueselehancon-
fiado, no obliga al mandantesus actos.Si se excedeel man-
datariopagandoy. gr. docepor un fundo que se le mandó
compraren diez, tiene acción a diez o a la restitucióndel
fundo. El mandatariono puede ordinariamentesustituir;
pero si lo hicierey ejecutala cosa igualmentebien por me-
dio deotro, obliga al mandante.Asimismoprestaordinaria-
mente la culpa levísima, y por el dolo y culpa lata recae
sobreél la notade infamia, lo queno sólo tiene lugaren el
juicio directo, sino en el contrario, cuandoel mandante
rehusa dolosamente la indemnidaddebidaal mandatarioque
se ha obligadopor él.

Expira el mandatopor mutuo disenso,y tambiénpor la
revocacióndel mandanteen tiempo hábil, por la renuncia
no intempestiva del mandatario y por muerte de cualquiera
de los contrayentes.En casode muerte del mandante igno-
radapor el mandatario,hay acción contralos herederosde
aquél.La muertedisuelveel mandatoaunqueel mandante
hayadispuestolo contrario,a menosque el mandatorecaiga
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sobrecosasque sólo puedenejecutarsedespuésde la muerte
del mandante.

Produce este contrato una acción de mandatodirecta
contra el mandatario o sus herederos para que se cumpla la
comisión o cargoaceptado,o se pagueid quod interest, se
entreguela cosaadquiridapor el mandatoy sus frutos, y se
presteaún la culpa levísima; y la acción de mandatocon-
traria contrael mandantey susherederosparapagode gas-
tos y resarcimientode daños.

TíniLo 28

De las obligacionesque nacende cuasi-contrato

Los cuasi-contratosson hechos honestospor los cuales
contraemosobligaciónaunsin saberlo,en virtud de un con-
sentimientoque se presumepor utilidad o por equidad;por
consiguiente,se extiendeestaclasede obligacionesa los pu-
pilos y furiosos. Los principalescuasi-contratosson la ges-
tión de negocios,la tutela, la administraciónde unaheren-
cia, la de una cosacomún,la adición de unaherenciay el
pagode lo indebido.

La gestiónde negocioses un cuasi-contratoen que al-
guno emprendegratis, espontáneay extrajudicialmentead-
ministrar un n-egocio ajeno sin conocimientode su dueño.
El gestorde negociosse distinguefácilmentedel mandatario
que tiene un mandatoefectivo, y del procuradordefensor
quesólo se hacecargode un negociojudicial y no es admi-
tido sin fianza de judicatum solvi. El gestor es obligado a
prestardiligencia exacta,y si él se antepusierea otra exactí-
sima; pero si lo ha hechopor necesidad,sólo prestael dolo y
culpa lata. Si contra la costumbredel dueñoausentele ex-
ponea contingenciaspeligrosas,prestaaun los casosfortui-
tos. Las gestionesobligan al dueñoignorante,y no cesala
obligación de éste,aunquela gestiónútilmente comenzada
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no tengaun sucesofeliz. Son también del cargodel dueño
los gastosy dañosque la gestiónocasionareal gestor.Se da
al dueño contra el gestor de negocios o sus herederos la ac-
ción directanegotiorumgestorumpara que se dé cuenta y
serespondano sólo deios dañoscausados,sino del lucro Omi-
tido por su negligencia,restituyéndoselos bienescon sus
frutosy prestándosevarios gradosde culpa.La contrariase
da al gestorcontrael dueñoo susherederos,demandandoin-
demnizaciónincluso el lucro cesante.No tiene lugar si se
ha gestionadocontrala voluntaddel dueñoo con ánimo de
donar.

La tutelaes un cuasi-contratopor el que el tutor, to-
mandobajo su cuidadola personay bienes del pupilo, se
obliga a dar cuenta,tanto de lo que hagacomo de lo que
dejede hacerenmateriade dañocausadoy de lucro omitido
y a prestarlaculpaleve y, si seofrecevoluntariamentea ser-
vir sucargo,la levísima;y elpupilo seobliga a indemnizarle.
La acción directa de tutela competeal pupilo despuésde
cumplida la tutela contra el tutor o sus herederospara
queseden lascuentas,y sepresteporel tutor la culpaleve,y
por los herederosla culpalata. La contrariacompeteal tu-
tor pararepetirperjuicios.Se danaccionesútiles, semejantes
a éstas,a los menoresy curadores.

La comuniónde herenciay de cosano es cuasi-contrato
sino derechoin re; pero el administradorde la herenciao
de la cosa común cuasicontraecon los herederosy comu-
nerosobligándosea ladivisión y a darcuenta,y obligándolos
recíprocamentea cualesquieraprestacionespersonalesquele
quepana título dedaño, lucroo gastos.Nacende estoscuasi-
contratoslas accionesdoblesfamiliae erciscundaey coinmu-
ni dividundo.Los herederosprestanla culpaleve enconcre-
to, esto es, la diligencia de que son capacesy que suelen
poner en sus negociospersonales.

La adiciónde laherenciaesun cuasi-contratoporel cual
el herederoseobliga respectoa los legatariosy fideicomisa-
rios.No cuasicontraeconlos acreedores,porqueconrespecto
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aéstosno hacemásquesustituirseal difunto. Nacede aquí
la acción personalex testamentocontra el heredero,para
queprestelos legadosy fideicomisoscon todassus accesiones
y los interesesde la mora, y ademáslos dañosinferidos aun
por culpalevísima. Dasela misma accióncontralos legata-
rios y fideicomisariosaquienesse ha impuestoalgúnlegado.

En fin, la solución de lo no debidoes un cuasi-contrato
enquepagandopor error lo queni aunnaturalmentedebe-
mos, obligamosal que lo recibió a restituirlo. Esteerror se-
gún algunosdebe ser de hecho,porque pagandode más a
sabiendadonamos,y porqueel errorde derechodaña;menos
a las mujeres,labradores,soldadosy niños. Perosegúnotros
la ignoranciade derechono dañaen la causade damnovi-
tando, y por consiguienteno perjudicaen la solución de lo
no debido.La dudagozadel mismo favor queel error.

Dícesequeni aunnaturalmentedebemos,porqueinter-
viniendo cualquieraobligación natural no podríamosrepe-
tirlo, a no serque el derecholo desautorizasenaturalmente,
comosucedecon la de los pupilos, pródigosy mujeresque se
obliganpor otro, y porquesi la obligaciónfuesemeramente
civil, tendría lugar la repetición.Aun cuandose goza de
una excepciónperpetuacomola de cosajuzgada,si estaex-
cepción no extinguela obligaciónnatural, se niega la res-
titución. Si se recibea sabiendasno sólo tiene lugar por el
cuasi-contratola condición indebiti, sino por el delito de
condición furtiva.

La condición indebiti es de derechoestricto contra el
supuestoacreedoro su herederopara la restitución de lo
indebidamentepagadocon sus frutos y accesiones,y sólo
tienelugaren cuantoel quelo recibió se ha hechomásrico.
Estacondiciónse distinguefácilmentede la condicióncausa
data causanon secuta,por la que se repite lo dadopor no
haberseverificadola causaporquese dio; y de la condición
ob turpemcausampor la queserepite lo que sedio poruna
causaque era ilícita sólo respectodel querecibió.
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TíTuLo 29

Por quépersonasse adquierela obligación
Cod. Lib. 49, tít. 27

1 Adquirimos las obligacionespor las mismas personas
por cuyo medio adquirimoslas cosas;por lo queel hijo de
familia adquierepara sí las accionesqueprovienen de los
peculioscastrensey cuasicastrense;parasu padrelas origi-
nadas del profecticio, y en las del adventicioadquiereel
hijo la propiedady el padresólo el usufructo.

En las obligacionesprocedentesde contrato se atiende
al principio, a diferenciade lo que sucedeen los legados.
Retrotráesepuesla condiciónexistenteal principio; por lo
queel hijo de familia adquiereparael padrey el siervo para
el amo,aunquese estipulepara el tiempo en que lleguen a
ser sui juris, y aunquela condición exista despuésde la
emancipación o manumisión.

TÍTuLo 30

Dequé modosexpira la obligación
Dig. Lib. 46, tít. 2, 3 y 4. — Cod. Lib. ~9, tít. 42, 43 y 44 (a)

La obligaciónunavez constituidao se extinguepor una
excepción,o ipso jure. En el primer casose necesitaoponer
la excepción;en el segundocesala obligaciónen fuerzade
la ley sola sin necesidadde alegarcausa.

Los modosquedestruyenlas obligacionesi~sojure o son
comunesa todoslos coi~tratoscomo la solución, la oblación
y consignación,la compensación,la confusión, la destruc-

1 1843 agrega: Por qué personas se adquiere la obligación. (CoMISIÓN EDIroRA.

CARACAS).

(a) T. 14. P. L
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ción de la cosa,el concursode dos causaslucrativasen una
misma personay cosay la novación;o sonpropiosde ciertos
contratoscomo la aceptilacióny el mutuodisenso.

La soluciónesla prestaciónde aquelloa quesomosobli-
gados.No la hacenrectamenteel furioso, el pupilo ni el
menor,si no intervienela autoridaddel tutor, o el consen-
timiento del curador;ni se haceeficazmentea los mismos
sino del mismomodo y por decretode magistrado;por regla
generales rectay eficaz si la hace aquél o se hace a aquel
quetiene la libre administraciónde sus cosas;mas no im-
portaque la hagapor sí o por otro, o quesea con su con-
sentimientoo contra su voluntad. El acreedorno puede
rechazarel pagoofrecido por un extraño,y el que pagó
por otro contrasu voluntadno tieneacción contraél, si no
es queel acreedorle cedala suya.

No satisfaceci queprestaunacosapor otra sin voluntad
del acreedor,ni tampocose puede,si éste no quiere, hacer
la prestaciónpor partes,a no ser que la deudano estéliqui-
dadadel todo,ni cumplir en otro lugary tiempoqueel que
se ha convenido.

Hechala solución conforme a derechose extingue ipso
jure la obligación, libertándoseel reo, los fiadores,prendas
o hipotecas;pero por lo que respectaa la prenda,si no
quedanotrasdeudas,porqueellasdaríanal acreedorel dere-
chode retención.Si ofrecidoel pago,el acreedorlo rechaza
sin derecho,tiene lugar la consignación,esto es, se sella, y
deposita la cantidad con intervención del juez y con citación
del acreedorj.

La compensaciónes la colación de créditos y deudas
mutuas.No entran en ella las deudas naturales de todo
punto ineficaces,ni las deudasno liquidadas,ni las contraí-
dasbajo condicióno ex die ni puedecompensarsela especie
con el género,ni un génerocon otro diverso, ni el delito
con otro delito; ni tiene lugar la compensaciónentrevarios
deudoresy acreedores.

1 1843 falta toda la frase. (CoMISIÓN EDrroRA. CAB.&cAs).
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La confusiónes la reuniónde la obligacióndel deudory
del derechodel acreedorenunamismapersona.

1 Por estemedio se libra el deudorprincipal, hacecesar
los intereses,y el peligrode la cosaesporcuentadel acreedor.

La destrucciónde la cosa es sólo relativa a la especie,
porqueni el géneroni la cantidadperecen;y no iiberta al
deudormoroso (a no ser quela cosahubiese2 perecidoigual-
menteen poderdel acreedor);ni al queha tenido culpaen
la destrucción.Los ladronesy violentos poseedoresno se
libertandeningúnmodoporla destrucciónde la cosa.

La novación es la conversiónde la primera obligación
en otra, seacivil, seanatural,por medio de la estipulación.
Puedenovarsetoda especiede obligaciónde cualquiermodo
que se haya contraído,y pasarde civil a natural, aun de
las que carecende todo efecto legal. Sólo en los contratos
consensualesseverifica que el consentimientodesnudobaste
paradisolvero novar la obligación; bienque en eldíaestan-
do desusadalaestipulación,producesusefectosaunun pacto
simple.

Juntocon la primera obligación se desvanecela mora
habidaen ella, el peligrode la destrucciónde la cosa,la pena
a quela obligaciónestabaafecta,y el privilegio de tçnerpre-
ferencia en las prendaso hipotecas;pero si las prendasde
la primeraobligaciónse repitierenen la segunda,el acreedor
conservael orden y prerrogativasde tiempo paraser pre-
ferido al acreedorposterior, a quien fueron obligadaslas
mismasprendas,antesde la novación.

Divídesela novación en voluntariaquesehacepor esti-
pulación, y necesariaque se hacepor la contestaciónde la
litis: la primera se hacecon delegacióno sin ella: sin dele-
gación cuandopermaneciendoel mismo deudory acreedor
o semudala especiede la obligacióny. gr. si ci quedebepor

1 1843 agrega: La oblación es la oferta de toda la suma debida hecha por el
deudor en tiempo y lugar propio, y se llama consignación el acto de sdllarla y deposi-
tarla en juicio con citación del acreedorsi éste no quiere recibirla. (CoMISIÓN EDIToRA.
CARACAS).

2 1843 dice: hubiere (CoMIsIÓN Eorrop.&. CARAcAS).
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causade mutuo,seconstituyereo de estipulacióncon ánimo
de novar, o se añadeo quita algo a la primera obligación
y. gr. condición, fiador o día; bien entendidoque, si se
añadecondicióny éstafalta, subsistela obligaciónanterior;
o cuandosin mudar cosa alguna de la obligación anterior
declaramosla intenciónde novarla.

Por constituciónde Justinianono se presumeánimo de
novar, si no se declaraexpresamente,y no interviniendoesta
declaración,ambasobligacionessubsisten.Sin embargo la
opinión más común es que puedesuplirseesta declaración
por presuncionesvehementes,y cuandola segundaobliga-
ción tiene algo de repugnanteo contrario1 a la primera,la
cual se destruyeentonces,si no i~sojure, a lo menospor
excepción.El subsistirambasobligacionesproduceesteefec-
to, que ambasdanaccioneseficaces,y lo quefalta en una
de ellas se suple por la otra, subsistiendolos fiadores de la
primera,aunquese hayandadootros nuevos.Si ambasobli-
gacionespareciesenserde unamismacosa,la soluciónhecha
porunade ellas destruyela otra.

Libértaseel deudorpor la delegación;aunqueel delega-
do nolo seapormandatoefectivoy no estédespuéssolvente;
masla delegacióndebehacerseconvoluntad del acreedory
consentimientodeldelegado.Entreel delegantey el delegado
intervienelas másvecesmandato,y entreel acreedory el
delegadoestipulación.

La novación voluntariaproduceel mismoefectoque la
solución.El efecto de la novaciónnecesariao contestación
de la litis, es queprincipiadoel juicio, la accióntemporalse
haceperpetua,y puedeya pasarcontrael heredero,y con-
denadoel reohay contraél una nuevaacciónademásde la
anterior,la acción judicati. Mas en estaespeciede novación
hay de singular que la acción anterior no expira por ella,
antesbien,todassusutilidadesy prerrogativasquedansalvas.

La aceptilaciónes un actolegítimoen que interrogando

1 1843 dice: contradictorio (COMISIÓN EDITORA. CARACAs).
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el deudory respondiendocongruentementeel acreedor,se
disuelvela obligacióncontraídapor una estipulaciónante-
rior. No admite porconsiguientecondiciónni día, y el pu-
pilo aun sin la autoridaddel tutor puedeinterrogarmasno
responder.Puede asimismo por su medio extinguirse no
solamentetoda la deuda,sino parte de ella, siendo la cosa
divisible. La remisión por pacto desnudode non petendo
producesolamenteexcepción,masno extinguela obligación
ipso jure, comolo hacela aceptilación.

Como la aceptilación es relativa a la estipulación,no
disuelveipsojure los contratosreales,literaleso consensuales;
pero produce las excepciones que se llaman pacti conventi,
y doli mali; pero Cayo Aquilio Galo inventó un medio de
hacerlaextensivaa toda especiede contrato, convirtiendo
la primeraobligación en verbal por estipulación,y destru-
yendo esta estipulación por otra nueva. Hoy el pacto de
non petendoproduceel mismo efecto.

El mutuodisenso,quese refieresólo a los contratoscon-
sensuales,es una obligacióncontrariaa la primera aun no
cumplida. De aquí se sigue que la obligación consensual
sólopuededisolversepormutuodisensore integra.

FIN DEL LIBRO TERCERO
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TÍTuLo 1

De las obligacionesquenacendel delito
Dig. Lib. 47, tít. 20 — Cod. Lib. 6~, tít. V (a)

La terceracausade las obligacioneses el delito (malefi-
cium). Delito en generales un hecho ilícito por el que la
personaque lo cometevoluntariamente,se obliga a la res-
titución, si es posible, y a la pena.A la penase obliga sólo
el delincuente; a la restitución quedan obligados sus bienes.
Se divide en público, quetiendedirectamentea la lesión de
la comunidad,y se juzga y castigapúblicamente,de cuya
clasede delitos se hablaen el último título de este libro; y
privado que daña a los particulares,a favor de ios cuales
naceen consecuenciauna obligacióny una acción. Los de-
litos públicosse llaman propiamentecrímenes,aunqueeste
nombrese aplica tambiéna los privadosen cuantoofenden
al orden social; por lo quepuedeconocersede ellos crimi-
nalmente,no ya demandandolo quese debea los injuriados,
sino la penacorrespondienteal hecho,quepuedeser corpo-
ral o pecuniaria;y si es pecuniariase aplica al fisco. De los
públicos,o seconoceen juicios ordinariosquenacende una
ley expresa,o en juicios extraordinariosqueno nacende ley
alguna. Los delitos privados se llaman maleficios o delitos
propiamentedichos.

Las accionesque nacen de delitos o son persecutorias

(a) T. 14. P. 7 y tít. 14 L. 12 Nov. R.
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de cosa como la condiciónfurtiva, o persecutoriade pena,
como la acciónde hurto,o persecutoriasde cosay penacomo
la acciónde la ley Aquilia contrael que niegael daño.

Las obligacionesde estaterceraclasenacentodas de un
hechoilícito, es a saber,el hurto, el robo, el dañoy la in-
juria. En estetítulo se trata en particulardel hurto.

Hurto es el acto de tomarfraudulentamenteuna cosa
ajena con ánimo de lucrarla. De aquí se sigue: i~que el
hurto es de cosa corporaly mueble; 2~que si no se llega a
tomarla cosano se ha cometidohurto, y sólo competela
acciónde injuria o de fuerza; 39 que la intenciónde hurtar
no constituyeel hurto, salvoque éstese hayahechocon la
industria o auxilio de alguno; 49 queen tanto tiene lugar la
acciónde hurto, en cuantohayaaprehensiónu ocupación;
5~?queno cometehurto el furioso,el mentecato,el infante
y el próximoa la infancia;perosí el próximoa la pubertad,
bien que se le mitiga la pena;6~que la extremanecesidad
disculpael hurto; 79 que no se puedehurtarcosapropia,a
no ser justamenteposeídaporotro, quees el casodel hurto
de posesión;8~ni cosa nullius como la herenciayacente,
porqueestedelito llamadoespilataehereditatisse castigaex-
traordinariamente;99 quesi algosustraela mujer al marido,
o el maridoa la mujer antesdel divorcio, la comunidadde
uso introducidapor el matrimonio excluye la acción de
hurto, y sólo tiene lugar la acción rerum ainotarum; 1 O~
tampocose entiendehurtar el hijo de familia al padre,por-
queno naceentreellosacciónalguna; 1 1~quesi no se toma
lo ajeno lucri causa,sólo tiene lugar la acciónde dañode
la ley Aquilia, si se ha tomadonocendicausa,o la acciónde
injurias si contumeliaecausa,porqueen generalel hurto no
se cometesin intenciónde hurtar.

El hurto esde cosas1, de uso o de posesión.Cometehurto
de cosael que hurtaunacosacualquieraajena,en lo que se
comprendeal hijo de familia, mas no al hombresui juris,

1 1843 dice: cosa. (CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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ni al siervo fugitivo, ni a aquellosen quienesse cometeel
crimende plagio.

Hurto de uso es el que se comete,o usandouna cosa
contrala voluntad de su dueño,o de un mododiferentedel
que seha convenido.

Hurto de posesióncometeel deudorquesustraela pren-
da, quitandoal acreedorla posesiónnaturaldeella.

Los romanosdividían1 el hurto en manifiesto,si el de-
lincuenteerasorprendidoen el hechoo en el lugardel hurto
o antesdellevar la cosaa sucasa;no manifiesto,si el ladrón
no erasorprendidode estemodo; concebidocuandola cosa
furtiva buscadacontestigosy cierto rito legal, seencontraba
en poderde otro, aunqueésteno fueseel ladrón;ofrecido,
cuandola cosafurtiva erallevadaa poderde otro, con ánimo
de que se hallasemásbienen poderde estesegundo,el cual
la recibíasin dolo; prohibido, cuandose poníaembarazoa
la personaque acompañadade testigos buscaba2 la cosa
furtiva; inexhibido,si algunono exhibió la cosafurtiva que
se buscaba y se encontró en su poder. Del hurto manifiesto
nacelaacciónpenalpersecutoriain quadruplum,del no ma-
nifiesto in duplum,del concebidoantesin triplum después
in duplum,del ofrecidoin triPium, del prohibido y del no
exhibido in duplum.Estaúltima acciónespretoria.Abolida
la inquisición ritual, las accionesde hurto concebido,ofre-
cido, prohibidoy no exhibido cayeronen desuetud.

Al ladrónnocturno se puedematar,si no es posibleevi-
tar el peligro de otro modo~, y si el que lo mata lo ates-
tigua así clamandoen voz alta; al diurno sólo cuandose
defiendecon armas.

Divídesetambiénelhurto en domésticoy no doméstico,
y se distingue de los demáshurtosel abigeo,baluario, .lt-
rectario, etc., los cuales se castiganextraordinariamentey
con másseveraspenas.Los peculadores,sacrílegosy plagia-

1 1843 dice: dividen. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

2 1843 dice: busca (COMISIÓN EDITORA. CAa.~cAs).

3 1843 suprime: “de otro modo”. (CoMIsIÓN EDITORA. CARAQAs).
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nossecastiganen juicios públicosordinarios.Hoy sedivide
generalmenteel hurto en simple y calificado, que es el que
tienealgunacircunstanciaagravante.

Si seintenta accióncivil, o se persiguela cosao la pena.
La acciónrei persecutoriaes la condiciónfurtiva o la vin-
dicación.Dasela primerano sólo al dueñoy al poseedorde
buenafe, sino a los herederosdel dueño,contrael ladrónya
poseao ya dolosamentehayadejadode poseer,y contrasus
herederos,paraque restituyanla cosafurtiva con todassus
pertenenciaso suvalor.

La acciónpen-persecutoria1 es la de hurto, que se da no
sólo al dueñosino al acreedorpignoraticioy a todoaquéla
quien toque el peligro de la cosa y que se halle solvente,
contrael ladrón o el quele dio industria o auxilio, o recibió
lacosarobadaa sabiendas;y estaacciónes iii duplumcontra
el ladrónno manifiesto,e ~1i cuadruplumcontrael mani-
fiesto, Dasela condiciónfurtiva o la vindicación aunquese
hayapagadolapena.

Estaacciónno perteneceal dueño,sino cuandole intere-
sa queno perezcala cosa,y cuandoesteinterésprocedede
causahonesta.A los queno tienenesteinterésno se da seme-
janteacción, por lo queno pertenecenunca al ladrón ni al
poseedorde mala fe. Tampocose da estoa todosaquellosque
tienen un interés cualquieraen la cosa, sino a aquéllospor
cuyo descuidohayasido hurtadacuandopor voluntad del
dueñola teníaen su poder.El acreedorpignoraticio puede
ejercerestaaccióncontrael dueño.

Criminal y extraordinariamente se procede contra el
ladrón para que pagueunamulta pecuniaria,o sufra una
penacorporalo capital. Estaúltima y la mutilación fueron
abolidaspor Justiniano.

Por la ley de las docetablasse castigabaal ladrón mani-
fiesto conla penade azotes,despuésde la cual se le entre-
gabaen servidumbrea la parteinjuriada, y si era siervo se

1 1843 dice: “pena persecutoria”. (CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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le mandabaprecipitarde la rocaTarpeya;a los ladronesno
manifiestosse les imponía por la misma ley la pena del
duplo. Los pretoresconmutaronla penaanteriordelladrón
manifiestoen la pena del cuádruplo.Con el trascursodel
tiempo se volvió a conocercriminalmentedel hurto casti-
gándolosegúnsucalidad;y estaprácticafue másfrecuente
quela accióncivil de hurto en el tiempo de la jurisprudencia
media.Justinianoordenóúltimamentepor la Nov. 134 que
no secastigaseel hurto con la muerteo mutilación,sino con.
multa, destierro,azotes,etc.

TÍTULO II

Del robo
Dig. Lib. 47, tít. 80 — Cod. Lib. 9~,tít. 33 (b)

El segundodelito privadoes el robo, que es el actode
quitar violentamenteuna cosaajena con ánimo de lucrarla
y con dolo. La violencia le distinguedel hurto.

No esrobola invasiónde una cosainmueble,por lo cual
la acción que se intentaes o la del interdictoundevi o la
de la ley Julia de vi publica vel privata. Tampoco lo es
arrebataruna cosa que se cree propia, lo que se castiga,si
es propia,perdiendoel dominio, y si es ajena,perdiendosu
valor parala personaofendida.El acreedorque ocupavio-
lentamentela cosa del deudor pierde su derecho,y ade-
másestásujeto a la acciónde roboque sellamavi bo-norum
raPtorumy al juicio público de la ley Julia. Como en este
delitose atiendeal dolo no puedeacusarsede roboal simple,
furiosoni demente.

La acciónde hurto tienelugarcontrael robador,y ade-
más la acciónpretoriavi bonorumraptorum, quees mixta,
persiguiéndoseporella la cosay la pena.Competeal dueño
y a la personaa quien interesa,contrael robador,dentro

(b) T.13.P.7yT.15.L.12.Nov.R.
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del año in quadruplum,pasadoel año in simplum,Peroel
judío contrael cristianosolamenteiii simplum.El cuádru-
plo contieneel preciode la cosay la pena,al pasoque si se
intenta la acción de hurto competeademásla condición
furtiva o la vindicación.Persíguesecriminalmentea los que
robana manoarmaday a los salteadores;y la accióncrimi-
nalde la ley Julia,seaplica a todaespeciede robos.

Paraque competala acción pretoriavi bonorumrap-
torumbasta que el ofendido tenga interés en ella como loca-
tario, comodatario,acreedorpignoraticio, depositario,po-
seedorde buenafe, usufructuario,o bajo cualquieraotro
respecto,en cuyoscasosel objeto de la acciónes el recobro
de aquello en que se ha recibido perjuicio. Generalmente
competepor las mismascausasquela acciónde hurto.

TíruLo III

Dela leyAquilia
L)ig. Lii,. 99, tít. 2’ — Cód. Lib. 3’, tít. 35 (c)

El daño injurioso (damnuminjuria datum)que se
dicapor la ley Aquilia, es cualquieradiminuciónde nuestro
patrimonio irrogada contraderechopor un hombrelibre.
Porquesi el siervo (y antiguamenteel hijo de familia) cau-
sabael daño,éstese llamabanoxia, y si lo causabaun cua-
drúpedo,pauperies.Se da contrael dañadorla acciónde la
ley Aquilia no sólo por dolo sino por culpa aun levísima;
por lo que estaley perteneceno sólo a los delitos, sino a los
cuasi-delitos,perono seextiendea los que carecende razón,
ni a los próximos a la infancia.Tampocoseda dichaacción
cuandoel dañoha sido hechosin injuria, comocuandose
mata o hiere a un agresoro un ladrón, empleandolo que
llama el derechonatural moderameninculpataetutelae,en

(c) T. 15. P. 7.
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cuyo casose halla el que mataal agresor quele atacacon
violencia injusta,poniendoen peligrosuvida, cuerpoo bie-
nes,si le mataen el acto mismoy por causade la propia
defensa.El casofortuito no da la acciónde estaley ni tam-
poco la producedirectamente,la heridao muertedel hom-
bre libre, sino sólo el perjuicio recibido en susbienes.

Tres eranlas cláusulasprincipalesde la ley Aquilia: 1~
si algunomatabacontraderechoa un siervoo animalajeno,
se le condenabaen tanto dinero a favor del dueño,cuanto
fueseel mayorpreciodel animalo siervoenel año. Se refe-
ría puesestacláusulano a todo daño, sino al designadoen
ella; ni a la muertede todo animal,sino de aquellosque
formanganadoso rebaños,comprendiendoen este número
al cerdo.

El año debía contarsedesdeel día de la muertehacia
atrás’. Estaprimeracláusuladaunaacciónpenal al dueño
o al interesadoen la cosa,contrael matadoro matadores
in solidum; pero no contralos herederosde éstos, sino en
cuanto por el delito se hayan hecho más ricos 2: mas la
acción pasabasiemprea los herederosdel interesadoo del
dueño.Hoy la acciónno espenal.

La segundacláusulacayóen desuetudy es desconocida.
Tercera:si algunomatareotrasespecieso causarealgún

otro daño, se le condenaa pagartanto dinero al dueño,
cuanto fuere el mayor aprecio de la cosa en los treinta días
anteriores.Dábasela acción al dueñoo al interesadoen la
cosa.Si el heridoeralibre sele dabala acciónútil 8 de la ley
Aquilia parademandarindemnizaciónhastade lucro cesan-
te; pero sin tomaren consideraciónios padecimientosfísi-
cos, la deformidad,ni el valor de afección. Negándoseel
delito, se dobla la litis.

Competíala accióndela ley Aquilia, si el dañosecausaba
cuerpo a cuerpo: si a cuerpo, pero no con una acción e

1 1843 agrega: como hacia adelante. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

2 1843 dice: haya hecho m&s rico. (CoMIsIÓN EDrroRA. CARAcAS).

3 1843 dice: última, (CoMISIÓN EDITORA. CARAc~s).
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impulso físico,se dabala acciónútil; y si faltabaunay otra
condición,producíatambiénsegúnalgunosla acciónútil.

El término de accióndirectatiene varios sentidossegún
el términocorrelativo,es decir,segúnse le contraponga’a
la acciónpreparatoria,como es la acciónad exhibendum2;

ala accióncontraria,o a la penal,o a la útil. En esteúltimo
sentidolas accionesútileshansido introducidaso por inter-
pretaciónde los jurisconsultos,o por la equidadpretoria, o
tambiénpor la equidadde la ley civil, que da una acción
útil cuandoexisteya enotro la directa,porqueen rigor una
misma acciónno puedepertenecera dos.

Las accionespretoriaserantodas útiles; mas entreellas
habíatambiénalgunasque dimanabande la interpretación
del edicto del pretor,y que eran,por decirlo así, útiles del
segundogrado.

Las accionesin factum son subsidiariasde las acciones
útiles, como éstaslo son de las directas;y las da el pretor,
cuandono nacenni de las palabrasni de la mentede la ley.

TI rui~oIV

De las injurias
Dig. Lib. 47, tít. 10. ~- Cód. Lib. 99, tít. 35 y 36 (d)

Injuria en su significadomás generalquieredecir todo
acto contra derecho,y especialmentesignifica cualquier
hechoo dicho dirigido a la infamia, desprecioo dolor de
otro que es el sentidoen quela tomamosaquí.

La injuria es real o verbal: a la primera pertenecenlas
pinturas o caricaturasinjuriosas,y a la segundael libelo
en el sentirde la mayor parte.

Injuria real es la que se infiere por un hechoque veja,

1 1843 dice: y. g. cuando se opone (CoMIsIÓN EDITORA. CARAcAs).

2 1843 agrega: o cuando se opone (COMIsIÓN EDIT0R.&. CARACAS).

(d) T. 9. P. 7 y tít. 25. L. 12. Nov. R.

176



Libro Cuarto. Título 49

ridiculiza o infama a otro; y verbal la que se infiere con
palabras,usandode epítetosque infaman o desprecian. Si
lo que se imputa es verdadero,es excusablela imputación
cuandosetratade cosaqueinteresaal público y sepresume
ánimo de que serecibaa pruebapor el magistrado;masno
cuandola imputaciónes dictadapor la ira o el odio y se
presumesolamenteánimo de injuriar; ni tampococuando
setrata de cosaqueno interesaal público, y. gr., un delito
ya castigado,o unaenfermedado defectocorporal.La que
se hace por escrito se llama libelo infamatorio, o libelo
famoso,o simplementelibelo. La ley de las docetablasim-
ponía penacapital. La ley Corneliala castigódespuéscon
la intestabilidad; y las constitucionesimperiales restable-
cieronlapenacapital,comprendiendoenella al quepropaga
y circula el libelo; perosólo cuandola imputacióneracri-
men capital: de otro modo el castigo era menos severo,
proporcionándosea las circunstanciassegúnel arbitrio del
juez.

La injuria se divide asimismo en simple o atroz, y la
atrocidadse estimao por la naturalezadel hecho,o por la
publicidaddellugar, o por la calidadde las personas.

La injuria no puedecontraersesin dolo, y por consi-
guienteno puedecometersepor los que son incapacesde
él, ni se presumeen la chanza,o en el golpe accidental,o
en las censurascon ánimode producirenmienda;peroestas
presuncionescedena la pruebacontrariadel actor.

Puedeintentarla acciónde injurias no sólo el injuriado
sino el padrebajocuyapotestadsehalla, el esposoo marido,
no la esposao mujer,y tambiénel suegro.La injuria hecha
al siervo puedevindicarla el amo si redundaseen daño o
contumeliasuya,y no de otro modo; a menosque hubiese
algo de atrozo inhumanoen el hecho,en cuyo casono lo
dejaba impune el pretor, aunquese hiciese sin ofensadel
dueño.La injuria quesehaceala famadel testadordespués
de sus días,puedetambiénvindicarlael heredero.
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Por la injuria puedeprocedersecivil o criminalmente,
porel edicto pretorio,y por la ley Corneliade injuriis’.

Por la ley de las docetablas,la penade la injuria erala
del talión en casode fracturade miembro,y pecuniariaen
algunos casos. Esta ley cayó en desuetudy le sucedióla
acción pretoria o estimatoria que se da al injuriado (no al
heredero)contrael que por sí o por agenciade otro hizo
la injuria (no contrasuheredero)ad id quantiactor inju-
riam estimaverit.

Dasetambiénacción criminal extraordinariaen perse-
cuciónde unapenaarbitraria,quees capitalcontrael autor
o divulgadorde libelos, o por la naturalezade la 2 injuria~
o del lugar, cosa o personasagrada.La primera de estas
accionesexpiraen el año;y persiguiendoambasla penano
puedenacumularse.El actory el reo de la primerapueden
serrepresentadospor procuradores,lo queno se concedeen
la segunda,sino a las personasilustres.

La accióncivil de la ley Corneliano se daporcualquiera
injuria, sino a los que han recibido golpes, o cuya casaha
sido allanadapor fuerza,contrael injurianteo suinstigador,
no contra sus herederos,ad id quanti actor injuriam esti-
maverit. Expira en treintaaños.La criminal de la misma
ley sedalos mismoscontralos mismosenpersecuciónde una
penapública.Expira en veinte años.

8 En la prácticala estimaciónde la injuria se modera
por arbitrio del juez, y no se concedeal actor cuandolas
leyes localesla designan.Ademásse da acción en muchas
partespara pedir la palinodia,o retracción.Esta acción es
reipersecutoria,y así puedeacumularsecon la estimatoria
o criminal que sonpersecutoriasde pena.En el foro sehace
gran diferenciaentre la palinodia, la deprecacióny la de-
claración de honor. En la primera confiesael reo haber

1 1843 agrega: «a que se agrega el remedio extrajudicial de la retorsión”. (COMI-

SIÓN EDITORA. CARAcAS).
2 1843 no figura: la naturaleza de la. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

3 1843 agrega: El que retuerce la injuria verbal en el acto pierde las acciones
judiciales. (CoMIsIÓN EnrrOa..&. CARACAS).
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mentido y se desdice;en la segundamanifiestaarrepenti-
miento y pide perdón; en la terceradeclaraque tiene y
siempreha tenido al actor por hombrede bien. Éstasuele
ordenarsepor las palabrasde sentidoambiguo: la primera
sólo en casosde la mayorgravedad.

Todas estas accionesexpiran: 1~por la prescripción;
2°por la remisión expresao tácitaqueseinfiere porel trato
familiar con el reo; y 3~por muertede cualquierade las
partes,si no seha contestadola litis ~.

TfruLo V

De los cuasi-delitos
Dig. Lib. 47, tít. 59 — Cód. Lib. 99, tít. 39 (m)

Los cuasi-delitosson hechos ilícitos cometidossin dolo
y con culpa.

Es cuasi-delito: ~ el del juez que hacesuyala litis, esto
es, que juzga contra derecho.Si juzga con dolo, comete
delito y es condenadoen la verdaderaestimaciónde la litis,
perdiendoel honor y empleo.Si juzgacon culpa se le con-
denaen una multa arbitraria y está sujeto a la acción iii
factumque sellama de syndicatu:omitida la apelación,no
tiene acción la parteperjudicadaa que se revoquela sen-
tencia, si no es absolutamentenula; pero estono liberta al
juez de quese procedacontra él 2,

Segundo:los habitantesde altospor lo que arrojan o
derraman causandodaño a los que pasan. Éstos~ o sus
herederos tienen acción iii factum, contra los cuasidelin-

1 1843 el párrafo está redactado de esta otra manera: Todas estas acciones expi-
ran: i” por la retorsión; 2~por la prescripción; 39 por la remisión expresao tácita
que se infiere por el trato familiar con el reo; y 49 por muerte de cualquiera de las
partes, si no se ha contestadola luis. (CoMssÍóN ED5T0RA. CARACAS).

(m) Ley 25 cum seq. tít. 15. P. 7.
2 1843 no figura: ~‘de que se proceda contra él”. (C0M5sIÓN EDITORA. CARAcAS).
3 1843 dice: los cuales (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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cuentes in solidum; peropagandouno se libertanlos otros,
al revésdelo quesucedeen las accionesexdelicto; y se re-
clama porella el duplo si el dañoes estimableo cincuenta
áureospara el actorsi sematarea un hombrelibre; si se
le hiriere, lo que valgala curay demásperjuicios incluso
el lucro cesante.La acción a los cincuentaáureosexpira
en el año,ni se da al heredero, ni contra el heredero; para
los demásdañosno expiraenel añoy se da a los herederos.

Tercero: los queponeny suspendenalgo en un paraje
de tránsito,por cuyacausase ha dañadoo podido dañara
un pasajero.Se da la acciónpopularitt factuma cualquiera
delpueblocontraelquepusoo suspendió,paraquesepaguen
al actodosáureos,o seentreguepor causade noxael siervo
quesin noticia del amopusoo suspendió.El padrede fami-
lia no puedeser reconvenidoporel hechodel hijo quevive
en casaseparada,pero condenadoel hijo, se da la acción
vi judicata contra el padreparaque paguedel peculio.

Cuarto: los patronosde naves,posaderoso taberneros
porel dañohechoal caminanteo huéspedensu casa,están
obligadosexcuasicontractu,si el dañoeshechoporextraño,
no por sus dependienteso siervos; ex cuasi delicto, si por
susdependienteso siervos,peropor hechosde éstosno están
obligados,silos entregannoxaecausa.

Del cuasi-contratonaceacciónpretoriain factu-m,rei-
persecutoria,a favor de los perjudicadosy sus herederos,
contra los patronos,posaderosy taberneroso sus herederos,
parael resarcimientodel daño, a menosque ios dichos pa-
tronos, etc., hubiesenprevenidoque no tomabansobre sí
la custodia. Del cuasi-delito nace una acción pretoria penal
in factumcontra los mismos (no contrasus herederos) iii
duplum, acción que sin embargode ser pretoria penal no
expira enel año.

Hoy por los cuasi-delitossólo escostumbredar acciones
in id quod interest.

180



Libro Cuarto. Título 6”

TÍTuLo VI

De las acciones
Dig. Lib. 44, ~ 7’ — Cód. Lib. 4~,tít. 10

Síguesetratar del tercer objeto de la ciencialegal que
son las acciones.

La acción, en cuantoes derecho,pertenecea las cosas
incorporalesy puede definirse jus persequendi~11 judicio
quodnobis debetur.: encuantoes tiempo de perseguirnues-
tro derecho,que es como aquí la consideramos,podemos
definirla medium legitimum persequendiin judicio jura
nostra.

La palabraacción,aun sin salir de estesegundosentido,
se toma en una acepciónmás o menosestricta: aplícasea
todacausacivil o criminal; pero en estesegundosentidose
dicecon máspropiedadacusación;segundo,se aplica a toda
causacivil o pecuniaria,comprendiendolos interdictos,per-
secucionesy estipulacionespretorias; tercero, comprende
solamentelas acciones itt rem et in ~ersonam;y cuarto,se
aplica particularmentea las accionesitt ~ersonai’n.De estas
cuatrodefinicionesla segundaes la que pertenecea este
título.

Las accionesunas son realeso vindicaciones,otras per-
sonalesque se llaman condiciones.Algunos establecenun
tercergénerode accionesmixtas, a saber,la de familiae er-
ciscundae,finium regundorumet communidividundo,que
sonverdaderamentepersonales,aunquepor razónde su fin
y efecto parecenreales; y la petición de herenciaque es
verdaderamente itt rem, aunque comprendeprestaciones
personales.

Divídenseademáslas accionesen civiles y pretorias.
La acciónreal es de tantasespeciescomoel derechode

que nace: itt re se da contra cualquier poseedor, y se mira
comoposeedorel que dejóde poseerpor dolo. El que posee
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no puedenuncaprocederitt re, sino en el solo casode la
acción negatoria,y el señorno puedenunca condecir su
propia cosa,sino enel casode la condiciónfurtiva.

Del dominio nacela vindicacióncontracualquierapo-
seedorparala restitucióndela cosaen todassuspertenencias,
accionesy frutos, segúnla calidad de la posesión.Del do-
minio plenonacela acción directa y del menos pleno la
útil.

Comoel que vindica debeprobarsu dominio y la pose-
sión ajenay la pruebadeldominio esdifícil, el pretorQuin-
to Publicio introdujo la acciónpublicianaque se da al que
recibió, del queno eradueño,algunacosacon justo título
y buenafe, contrael poseedorque tiene un derechomás
débil, parala restitucióncon todaslas pertenencias,acciones
y frutos. Puedeintentar estaacción aun el que nuncaha
poseído,teniendo justo título y buena fe. Como puede
sucederque una misma cosa sevendaa dos o máspersonas,
para sabera cuál de ellas pertenece,se debeatendera las
reglas siguientes: si los dos han comprado 1 a una misma
personaqueera dueñade la cosa,tiene mejor derechoaquel
a quiense entregóprimerola cosa.Si a diversaspersonasno
dueños,es mejor la causadel queposee;y si ningunode los
dos poseey se intenta accióncontraun tercerposeedorin-
justo, se ha de amparara aquela quien primero se entregó
la cosa,ya la hayaadquiridodel mismodueño,ya de diverso.
La excepciónde justo dominio repele la acción publiciana.

De la mismanaturalezaes la acciónrescisoriaque se da
por el pretor al dueño,despuésquesu dominio haprescrito,
masno a tododueño,sino al quese halla ausentepor miedo,
necesidado serviciopúblico, como también a su heredero,
contra el poseedorque ha usucapidosu cosa, o contra el
heredero de éste para que rescindida la usurpación2 se
restituyala cosacontodassuspertenencias.Se da estaacción

1 1843 existe este otro texto: Generalmenteno se da la publiciana contra el que

poseecon justo título; perocon estadistisación: si los dos han comprendido. (CoMsssÓN
EDIToRA. CARACAS).

2 1843 dice: usucapión (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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tambiéncontrael ausenteque usucape,mas por unacons-
titución de Justinianose interrumpíaen este casola usuca-
pión porel simpledenunciohechoal juez,aunqueel ausente
no hayadejadodefensor.

Del derechohereditarionacela petición de herenciay
la querellade inoficioso. La petición de herenciase da al
herederotestamentarioo ab intestatocontrael que posee
comoheredero,masno contrael queposeepor algún título
singular, paraque se declare al actor comoheredero,y se
condeneal reoa restituir la herenciacon todassuspertenen-
cias,accesionesy frutos, segúnla calidadde la posesión.Esta
acciónes verdaderamentein re, pero exigiéndosepor ella
prestacionespersonalespor la administracióndela herencia,
se la suele mirar como mixta.

De la querella de inoficioso, quees una especiede peti-
ción de herencia,seha dicho lo bastanteenel libro segundo.

De la servidumbrey otros derechosciviles nacendos
acciones,la confesoriay la negatoria.Se da la confesoria
directa al señordel predio dominante,o al usufructuario,
contrael señor del predio sirviente que niegalaservidumbre,
o contrael propietarioo cualquierotro poseedorqueniega
el usufructo,paraque el juez declarela servidumbre,man-
de dar la posesióny facultadde usufructuar,condeneal reo
itt quantuminterest,y le hagaprestarla fianza de de noii
turbando. La confesoriaútil se da al acreedorpignoraticio,
al enfiteuta y al superficiario.

La negatoriase da al señor de un predio libre contra
cualquieraque pretendatener en él una servidumbrereal
o personal,paraqueel juez lo declarelibre, condenandoal
reo in quanturn interest y a prestar la fianza de non tur-
bando.

Al queintentala confesoriaincumbela cargade probar
y no al que intenta la negatoria,si está en cuasi-posesión
de la libertad; perole incumbeel onusprobandisi el adver-
sario está en cuasi-posesiónde la servidumbre: lo que sin
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e~nbargono se practica por lo difícil que es probar la
libertad.

Del derechode prendanacenlas dos accionespretorias,
servianay cuasi-serviana.Se da la servianaal locadorde un
prediorústicocontrael colonoo contracualquieraposeedor
de las cosasobligadasexpresao tácitamentepor la rentao
pensiónparaperseguirdichascosas.En otro tiempoel acree-
dor hipotecariopodía requerirprimero al tercerposeedor,
pero Justinianodio a ésteel beneficiode ordeno excusión.
Si el deudoro suherederoposeela prenda,puedeel acreedor
perseguirladesdeluego, omitiendo la acción principal.

La accióncontrael inquilino espropiamentecuasi-ser-
viana y se introdujo por interpretacióndel edicto pretorio,
y así como en la acción servianaestán sujetosa hipoteca
todos los frutos del predio rústico,en estacuasi-servianalo
están los mueblesy todo lo que se introduceen el predio
urbano. Pero se llama más propiamentecuasi-servianala
hipotecariageneralque se da a cualquieraacreedorcontra
el deudoro cualquierposeedorde la prendao hipotecapara
perseguirlacon todos sus frutos y accesiones.Puedeel reo
pagarla deudaprincipalo entregarla cosadadaen prenda,
peropor estaacciónsólo se pide lo segundo~.

LaPauliana,queJustinianomencionacontralas acciones
itt re, es verdaderamente personal, aunque en cierto modo
puede llamarsereal, pues nacedel derechoque tienen los
acreedoresen todoel haberdel deudor,luego quehanobte-
nido el decretode posesión.Los interdichostambién,como
despuésveremos,son todos personales.Restanpues sola-
mente las accionesprejudicialescomo verdaderasacciones
iii re.

Accionesprejudicialessonaquellasenquese controvier-
te el estadoya de libertad,ya de ingenuidad,ya de familia:
y. gr.,siPedroeslibreo esclavo(cuyo juicio sellama liberal)
si es ingenuoo liberto, si debeo no reconocerseun parto.

1 1843 dice: la segunda. (COMISIÓN Enrros.&. CARACAS).
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Procede ex causaliberali, ya el señor contra el siervo que
se da por libre, ya el que proclamala libertad contra el
que injustamente le obliga a servir.

La primera acción es reivindicatoria,la segundaseme-
jantea la negatoria.El patronoqueprocedecontrael liber-
to que se da por ingenuo,intentauna acciónconfesoria;y
el ingenuo contra el que injustamenteejercesobre él los
derechos de patronato, una acción negatoria.

La acción de agnoscendo~artu seda a lamujer repudiada
contra el marido que la repudió encinta, para que reconozca
y alimenteal hijo que ha dadoa iuz. Tambiénintenta esta
acción el marido contra la repudiadapara que el parto se
declaresuyo, o el mismo hijo contrasus padresparaque le
reconozcan y alimenten. Últimamente esta acción se da
también a los hermanosy parientesparaqueel juez los de-
clare tales y por consiguientecon derechoparasucederab
intestato.

Síguense las acciones personales, llamadas también con-
diciones,de las cuales es propio no darsecontra cualquier
poseedor,sino sólo contra la persona que contrajo la obliga-
ción; bien que se exceptúan de esta regla algunas que siendo
personales por naturaleza,se dan contra un tercer poseedor,
y. gr., la acción pauliana, quod metus causa,noxal y ad
exhjbendum(las cuales se llaman acciones itt rem scri~tae.
Las acciones personales) 1 nacen de obligaciones protegidas
por el derechocivil o pretorio, por lo queunas son civiles
y otras pretorias.Y teniendotodas por origen una obliga-
ción, la cual nace o inmediatamentede la equidad recono-
cida por la ley o más frecuentementepor el pretor,o inme-
diatamentede la ley que introduce una obligación nueva
y da la condición ex tege, o inmediatamentede un hecho
obligatorio, se siguequetodasellasprocedeno de la equidad,
o de un hecho.

De la 1’ especiees la acciónad exhibendum,quese da

1 1843 dice: Todas (COMIsIÓN EorroRA. CA~CAs).
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por sola equidad,sin un hecho obligatorio, al que tiene en
ello especial interés, contra cualquier poseedorpara que
exhiba la cosamueble que se litiga, o si dolosamenteno la
exhibe,paraque preste id quodinterest.

2°Los interdictosqueprohibense turbe al queusade lo
suyo, de los cualesse tratarámásadelante.

~ Las restitucionesin integrum, en que el pretor por
consideraciones de equidad rescinde lo que por derecho
común debía ser válido, concediendola restitución a los
que por dolo, miedo, ausenciao menor edadhan recibido
perjuicio. Tal es la acción quod metuscausaque se da al
que por un miedo injusto ha sido dañado en un contrato de
derecho estricto, como también a sus herederos, contra el
que causó el miedo (no contra sus herederos) y contra todo
poseedorde la cosa perdida, para que ésta se restituya, o si
pareciere al juez, se condene al reo iii cuadruplum.

Tal es también la acciónde dolo malo quese da subsi-
diariamenteal queen un contratosiricti juri, recibió per-
juicio por causade dolo inductivo o incidente, como tam-
bién a susherederos,contrael engañadoro su herederopara
la restituciónde la cosa perdidao quese le condeneitt id
quod interest.Tal es tambiénla restituckSnde los menores
de 2~ años y la acción publiciana.

De la sola equidado tal vez de un cuasi-contratonace
en cuarto lugar la condición sine causa,y en quinto lugar
la acción paulianao revocatoriaque se da a los acreedores
para revocarlas enajenacionesque el deudor hubiesehecho
en fraude de ellos.

La condición ex lege competeal donatariocontra el
donantepara compelerlo a entregar la cosa o cantidad
prometida1, al donantecontra el donatariopara la revo-
cación de lo que se ha donadosin insinuación, debiendo
haberhabido,y al contrayentequeha sufrido lesióncontra
el queha dañadopara rescindir el contrato.

1 1843 no existe: para coinpelerlo a entregar la cosa o cantidad prometida (Co-
MISIÓN EDIToRA. CARAcAs).

186



Libro Cuarto. Título 6”

Los hechosobligatorios son convencioneso delitos. Las
convencionesse dividen en pactos y contratos.Los pactos
sonnudoso no nudos.Por los nudosno se dabaacción.Hoy
se da la llamadaex stipulatu,ex legeo ex inoribus.

El pactono nudo o es legítimo, o pretorio, o abyecto.
Los legítimos,y. gr., la constituciónde dote y el pactode
donación, dan la condición ex lege. Los abyectosdan la
misma acción quenacede los contratosde buenafe a que
se agregan:tales sonlos pactoscomisorios,aditio iii diem y
de retrovendendoenel contratodeventa.Los pretoriosson
la hipoteca,el constituto y la delacióndel juramentoextra-
judicial o voluntario.Lashipotecasproducentambiénaccio-
nesreales.Del pactode constitutonacela acciónde consti-
tuta pecuniaquese da al acreedorcontrael quepactópagar
lo que él mismou otra personadebía,contra su heredero
paraqueefectúedicho pago.Suprimidahoy la estipulación,
el queconstituyeparaotro no se diferenciadel fiador. Antes
el efectodel juramentovoluntario deferido no era mayor
en derechoestrictoqueel de un pactodesnudo,pero después
lo amparóel pretor, dandola acción in factumex jureju-
rando.

Los contratoso son verdaderoso cuasi-contratos.Aqué-
llos son nominadoso innominados.los nominadosse dividen
en reales, verbales, literales y consensuales.

De los reales nace la acción ex mutuo o conditio certi,
las accionesde comodatodirectay contraria,las de depósito
directa y contraria, y las pignoraticiastambién directa y
contraria.

De los verbales la condición certi ve! incerti ex sti~u-
!.atu. De los literales la condición ex quirografo. De los con-

sensualeslas accionesempti et venditi y la redibitoria y
cuanti minoris relativas a la venta; la l.ocati et conducti;

• las enfiteuticarias que por una y otra parte son directas y
no se deben confundir con la vindicatoria útil; la Pro socio
y la de mandato directa y contraria.

De los innominados la general ~rescriptisverbis iii fac-
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tum o la condición causa data, causanon secuta.De los
cuasi-contratos la negotiorumgesiorumdirectay contraria,
la de tutela directa y contraria, la de familiaeerciscundae;la
de communidividundo; la acciónpersonalextestamentoy
la condiciónindebiti, a quedebeañadirsela acciónitt factum
de receptocontra ios navieros, posaderos y taberneros para
reclamar las cosas que han recibido a su bordo o bajo su
techo, y la acción funeraria que se da para reclamar el costo
de un funeral.

Asimismo los delitos o sonverdaderoso cuasi-delitos.De
los delitospúblicosse trataráen el título XVIII, aquíhabla-
mos de los privados.De ellos nacela condición furtiva y la
acciónde hurto,la vi bonorumraptorum,la de la ley Aqui-
ha, la acción de injurias pretoria o estimatoria, la acción
criminal de injurias persiguiendouna penaarbitraria, y las
accionesciviles y criminal de la ley Corneliade injuriis.

De los delitos nace también la acción itt factumcontra
el que con dolo ha introducido u obtenido una regla de
derecho nueva e inicua, para que se le obligue a usar de ella
en su caso; la acción itt factumpenal dada al actor o reo
contra su adversario que no obedece al tribunal para que
presteid quod interest; la acción itt factum que se da al
actor contra el que libra por fuerza al reo citado en juicio,
para que pague los perjuicios que estimase el actor; la acción
in factumcontra el que ha causado la no comparecencia
del reo en juicio, para que preste id quodinterest; la acción
itt factum de c.alumniatoribusque se da al que ha sido per-
judicado en alguna calumnia, no a su heredero, contra aquel
que recibió dinero pero que por causa de calumnia hiciese
o dejasede haceralgo, dentro del año itt cuadruplum,des-
pués itt simplum; la condición ob turpemcausamque se
concede al que dio algo por una causa que sola respecto del
que recibió era torpe, para repetir lo dado, la cual es una
especiede la condición indebiti; la acción iii factumcontra
el agrimensorquepor dolo o culpalata dio unafalsa medida
in id quodinterest; lasuspectitutoris y la rerumamotarum
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de que hemos tratado antes; y en fin la rationibus distraen-
dis, contra el tutor que dio cuentas de mala fe y sustrajo
algo itt sim~lum.

De los cuasi-delitosprocedela acción iii factum contra
el juez quehacesuyala litis; la itt factumpor cosaarrogada
o derramadaitt duplum; la acciónpopular itt factum de
suspensoet ~ositode diez áureos;la itt factumpenalcontra
los navieros,posaderosy tabernerosdemandandoel duplo
y otrasde menosuso.

Otra división de las accioneses en persecutoriasde cosa,
depenay mixtas. Sonpersecutoriasde cosalas reales,las que
nacen de convenciones(excepto el depósito miserablede
que nace la acción itt duplum contra el que lo niega por
dolo), la condición furtiva y la acción rerum amotarum.
Penalesson todaslas quenacende delito, cuandopor ellas
perseguimossolamenteuna pena y no una restitución o
indemnización.Mixtas sonlas vi bonorumraptorum, la de
la ley Aquilia, la de tegatis itt duptum contra el heredero
que niegao demorala prestaciónde lo legadoa lugaressa-
gradoso a la Iglesia.

Lasaccionesson asimismoya itt simplum,ya itt duplum,
ya itt triplum, ya itt cuadruplum.Itt simplumlas reiperse-
cutorias, las accionespenalesy mixtas, trascurridoel año,
comola vi bonoruin raptorum y la de calumniatoribus;itt
duplum desdeel principio la dehurto no manifiesto,y por
hechoincidenteha de la ley Aquilia y la del depósitomise-
rable: itt tri~lum,contra el que en el libelo habíapuesto
unasumamayor que la verdadera,para que el oficial en-
cargadode la diligencia1 pudiese cobrar más al reo por
ella2: ~ cuadruplum,desdeel principio la de hurto ma-
nifiesto, la in factum de calumniatoribus,la vi bonorum
ra~torumy la condición contra los ministros subalternos
de justicia quecobrana los litigantes propinasindebidaso
excesivas.

1 1843 dice: “ella” por “la diligencia’~. (COMIsIÓN EnrroRA. CARAcAs).

2 1843 dice: “la diligenciaS’ en vez de “ella”: (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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Lasaccionesademáso sondederechoestricto,o debuena
fe, o arbitrarias. En las primeras la fórmula dada por el
pretor al juez especificabauna suma determinada:en las
segundasse dejabaal arbitrio del juez fijar la cantidaden
que debíaser condenadoel reo: en las tercerasel juez esti-
mabatambién la restitución; pero no obedeciendoel reo,
habíalugar ah juramentoitt litem, o el juez tenía facultad
de condenarloen unasumamayor.

Son, pues,accionesde derechoestricto aquellasen que
la facultad del juez estáceñidaliteralmentea la convención
de las partes,comola condicióncerti ex mutuo,o exquiro-
grafo, la condición ex stipzdatu,la condición indebiti, la
acciónex testamento,quesin embargoparecemás bien de
unanaturalezaambigua,etc.

Son accionesde buenafe aquellasen que el juez tiene
la facultad de computarex bono et aequo lo que alguien
debeprestara otro, cuálesson las que nacende todoslos
contratosconsensuales,las de comodato,depósitoy prenda,
la negotiorumgestorum,funerariay de tutela, la de fami-
liae erciscundaey communidividundo;y entre las realesla
peticiónde herencia,por seren cierto modomixta comolas
dos precedentes.

Son arbitrariastodaslasaccionesin remscri~tae,la quod
inetus causa,la de dolo, ad exhibendum,la finium regun-
dorum, la paulianay la rerumamotarum.

La acciónex stipul.atude dotees de unanaturalezapar-
ticular, pueshabiendoantescompetidoa la mujerla acción
rei uxoriae de buenafe pararepetir la dote, Justinianola
trasladóa la acciónstipulatude tal maneraquecomunicase
sus cualidadesconella, como ci ser de buenafe, contra la
naturalezade hasaccionesstipulatu,el darsea la mujer, aun-
que no haya intervenido estipulación,y el competir a la
mujer una hipoteca tácita en los bienes del marido, y el
privilegio de ser preferida a todoslos acreedoresde éste.

Hay diferencianotableentre las accionesde buena fe
y las de derechoestricto: i9 en aquéllasse efectuabala com-

190



Libro Cuarto. Título 6~

pensaciónipso jure, en éstas oponiendola excepción doli
,,zali, lo que se abolió en el derechonuevo; 2~en aquéllasel
miedoy el dolo son causade nulidad,en éstasdanaccióny
excepciónparaquese cumplael contrato; 3~en aquéllasse
debentodoslos frutos desdeel tiempo de la mora, en éstas,
si repetimosnuestrascosas,desdeel tiempo en quelas reci-
bió el reo, y en los demáscasosdesdela contestaciónde la
litis; 49 en aquéllasse debeninteresesno sólo por la estipu-
lación, sino por pacto y por mora, en éstaspor la sola esti-
pulación; 5°en aquéllas los pactos adyectos incontinenti
producenacción,en éstasno.

Las accionesarbitrariasse diferenciande las de derecho
estricto en que dejan algo al arbitrio del juez, y de las de
buenafe en queéstasla ordenaciónes simple,y en las arbi-
trarias,no verificadala restitución,el juez tienefacultad de
condenaral reo en unacantidadadicional.

El quepide menosde lo que se le debeno por eso deja
de tener derechoaque el reo sea condenadoen el todo sin
necesidadde otro juicio; y el quepor error pide una cosa
en lugar de otra, puede en el mismo juicio enmendarsu
petición hastala sentencia.

Se pide de máso en la cosamisma,y. gr., si se piden cua-
tro en lugar de tres;o en el tiempo,si se intentala demanda
antesde llegar el día; en el lugar, y. gr., si se pide en Roma
lo quese debeen Atenas: o en la causa,si se pide absoluta
lo que se debealternativamente,o la especiepor el género.

Antes la pluspeticióndestruíala acción, y no se daba
restitución iii integrum sino a los menores,o por otra justa
causaa arbitrio del pretor. Despuésseestableciópor consti-
tución de Zenónque si se pedíade másen tiempo, se dupli-
caseal reo el plazo, y se condenaseal actoren las costas:y
por Constituciónde Justiniano que si en la cosa o la causa,
se pagaseal reo el triple del perjuicio sufrido; si en el lugar,
lo que el juez estimareque se debíaprestarparacompensar
la diferencia.

Se persigueordinariamenteel sólido, a vecesmenosque
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el sólido y. gr. en la acción de peculio, por causade com—
pensacióny por el beneficio de competencia.Este último
se da por relacionesdomésticasestrechas,por la milicia, por
beneficio, o por alguna calamidad,para que el reo no sea
condenadoa másde lo que pueda;privilegio personalque
no pasaa los herederosni a los fiadores.

Por relacionesdomésticasse da a los padres,patronos,
hermanos,socios,cónyugesy a los suegrosdurantela afini-
dad: por la milicia a los militares (no comopretendenal-
gunos a los nobles, clérigos, abogadosy profesores):por
beneficioa los donadores:por calamidada los hijos eman-
cipados,desheredadoso que se han abstenidode la herencia
paternay a los deudoresque hacencesión de bienes.

TíTuLo VII

De los negocioshechoscon el que se halla bajo potestad
Dig. Lib. 41, tít. ~ — Cód. Lib.

4~, tít. 16

Hastaaquí hemoshabladode las accionesque nacende
un hecho propio; hay otrasque nacende un hecho ajeno,
como de nuestroshijos. dependientes,siervoso animales.

Somosobligadospor el contrato de un hijo o siervohe-
cho por mandatonuestro,y de aquí la acción adyecticia
quod jussu, géneroque comprendevariasespecies,como la
condición certi quod jussu, la condición certi ex stipulatu
quod )ussu. Esta acción fue antiguamentepretoria y des-
pués civil.

Somos obligadosen segundo lugar por el negocioque
hemosencomendadoa un hijo, siervo o dependiente;y de
aquí las accionesexercitoria e institoria. La primera se da
contra los dueñoso fletadoresde naves al quecontratócon
el capitán de ellas establecidospor los primeros, sobre cosas

de la incumbenciade dichocapitáno patrón. Se da también
a ios herederos,y si son muchoslos comitentesdel capitán
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o patrón,contratodos itt solidum.La institoria se da contra
el dueñode una tienda por contrato celebradopor su de-
pendiente,puestoen ella para comprar y vender; y se da
asimismocontra los herederosy si son muchoslos comiten-
tes, contra todos in soliduin.

Conrespectoa estasdosaccionesdebenotarse: 10 que los
patronosy dependientespuedenser demandadaspor sus con-
tratos, mientrasestánen ejercicio, pero no después,salvo
quese hayanobligadopor sus comitentes,o que falsamente
se hayandado por agentesde ellos; 2°que el que contrató
conel patrón o dependientetiene accióncontrael comitente,
masno éstecontraél, salvo quede otro modono puedasal-
var lo suyo, por lo que ordinariamentesólo tiene la acción
conductioman4ati contrael patrón o dependiente;y 3 que
por derechonuevo hay acción directa contra el dueño o
comitente, ademásde la exercitoria e instiloria, que son
adyecticias.

Si el hijo de familia o el siervo tiene peculio, somos obli-
gadosen tercer lugar por las accionestributoria de peculio.
El padreo amodebíadistribuir a prorrata los efectospecu-
liares entre los acreedoresdel hijo o siervo insolvente; y si
negaba la distribucióno la hacíade mala fe, era reconvenido

por la acción tributoria, para que la hiciera justa y cumpli-
damente.El pretor concedela acción adyecticiade peculio
a los que han contratadocon el hilo o siervo que tiene

peculio (se entiendeel profecticio del hijo) contra el padre
o el amo,para quecon dichopeculio les satisfaga,deducido
primero lo queel hijo o siervo debeal padre o amo, y aun
a ios hermanosque estánbajo la potestaddel mismo padre.

En cuarto lugar somosobligadospor lo que ci hijo o
siervo ha invertido necesariao útilmenteen nuestrascosas,
y el pretor da a los acreedoresla acciónadyecticiade ¡u rein
verso, en cuantohemos sido hechosmás ricos.

Pero con respectoal hijo de familia hay el casodel se-
nadoconsultoMacedoniano,que es del tiempodel emperador
Claudio. Previénesepor este senadoconsultoque el que hu-
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bieremutuadodineroal hijo de familia no tengaacciónpara
repetirlo, ni aun despuésde los días del padre: beneficio
concedidono propiamenteal hijo, sino al padrey en odio
de los usureros;por lo queestesenadoconsultono produce
acciónsino excepción,ni se extiendea otra causaque a la
del mutuo de dinero.De aquí se sigue queno puederenun-
ciarlo el hijo, perosí elpadre,expresao tácitamente,queno
excluye la acción de in remverso; queel hijo es obligado
por el peculiocastrenseo cuasi-castrense;quelo escon todos
sus bienessi se ha dadofalsamentepor padre de familia, o
si el acreedorle tuvo por tal y no se le puedeimputar de
ignorancia.El mayor de 25 años no puedeoponer estaex-
cepciónal menor.

Cesaasimismoestaexcepción,si seha empleadoel dinero
con utilidad y. gr. en el estudio,con tal que no hayasido
inmoderadoel gasto; pero subsiste,si ha tomadootra cosa
que dinero1 para eludir el senadoconsulto,a cuya especie
perteneceel contratode mohatra.

TÍTuLO VIII

De las acckmesnoxales
Dig. Lib. 99, tít. 49 — Cód. Lib. 39, tít. 41 (a)

Por el delito o cuasi-delitodel hijo o siervo no es obli-
gadoel padreo dueño,bien que antiguamentepudo inten-
tarsecontrael unoy el otro la acciónnoxal, peropor dere-
cho nuevo sólo contra el dueño.Noxa se llama cualquier
daño causadopor el delito o cuasi-delitodel siervo, y el
dañadormismo suelellamarsenoxa.

Por la acciónnoxal se pide al dueñoel resarcimientodel
dañocausadoo laentregadel siervo.Comoéstaes unaacción
adyecticia, se sigue que comprendevarias especiesy. gr.

1 1843 agrega:~ no ser que se haya hecho” (CoMIsIÓN ErnT0KA. CARAcAs).

(a) L. 4 tít. 13 1’. 7 — L. 41 tít. 1 P. 7.
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acciónnoxalde hurto,vi bonorumraptorum,ex legeAqui-
ha. La acciónnoxal, aunqueverdaderamentepersonal,puede
darsecontraun tercer poseedor,y así participade la natu-
raleza de las accionesin rein. Las accionespersonalesque
tienen estecarácter,ya hemosdicho quesuelenllamarsein
remscriptae.Dase la acción noxal contra el señor o cualquier
poseedordel siervo paraque resarzael daño o entregueal
dañador.

Manumitido el siervo despuésdel delito cesala acción
noxal; pero puedeser directamentedemandado;y si muere
el siervoantesde la contestaciónde la litis, expira también
dichaacción.

En cuantoal hijo, hoy no puedeelpadreserreconvenido
noxaliterpor el delito o cuasi-delitode aquél; perose pro-
cededirectamentecontrael hijo, y condenado,se da acción
judicati de peculiocontrael padre.

TÍTuLo IX

Del daño hechoPor un animal
Dig. Lib. 9, tít. 19 (a)

Llámasepropiamentedaño el que es causadopor una
personalibre; noxao noxiael del siervo; pauperiesel de un
animal cuadrúpedo.

Hay PauPeriessi el cuadrúpedono provocadohace un
daño contrasu naturaleza;por lo que si sólo obedecea su
instinto o inclinación natural,pastandoen dehesasajenasno
haypau~eries.Si una fiera haceun dañoconforme a su na-
turalezase da la accióni~itilde~au~eries.

La acciónde pau~erieses in remscripta. Se da al queha
sufrido el dañoo suherederocontrael que al tiempo de la
contestaciónde la litis es dueñodel animal,paraqueresarza

(a) L. 22 tít. 11 P. 7.
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el dañoo’ entregueel animal, o si negarefalsamenteque2

es suyo, se le condenein sohidum.Si el animal ha sido insti-
gadose da contrael instigad.or la acción de la ley Aquilia.
Si ha pastadoen tierrasajenasse da contrael dueñola acción
iii factumde pastupecoruinqueeratambiénnoxal comola
de pauperies.Y si el dueñolo ha echadode intento en la
finca ajenahaylugar asimismoa la acciónde la iey Aquilia.

El que tiene un perro, cerdo o animal dañino cercade
un camino transitadoes obligado in duplurn por dañope-
cuniario que causare,o a la multa de doscientossólidos,si se
ha ocasionado.la muerte a una personalibre, y si el daño
ha sido de otra especiea lo queel juez estimare.Todo esto
segúnel edicto edilicio ~.

TÍTuLO X

Por quiénesse puedenintentar las acciones.
Dig. Lib. 39, tít. 3~— Cod. Lib. 2~,tít. 13 (a)

Las accioneseranantesactoslegítimos,y segúnun prin-
cipio de derechonadie adquiríasino para sí o para aquél
bajo cuya potestadse hallaba. No podía por consiguiente
intentarseacciónni alegarseexcepciónpor otro, y erandes-
conocidoslos procuradores,exceptopor las ciudades,por la
libertad, por los pupilos, o cuando se intentaba la acción
de hurto a nombre del que estabaen poder enemigo,o del
ausenteen serviciopúblico.

Siendo estomolestísimo,se introdujo en el derechouna
ficción por la que el procuradorse hace dueñode la litis,
adquiriendoordinariamentesu dominio por la contestación
de la litis previo mandato; y extraordinariamentepor la
fianza de rato y judicatum solvi sin mandato.Dábasepues

1 1843 agrega: “lo”. (CoMIsIÓN Eoiioit.s. CA1kAc~v)

1843 agrega: “ci animal”. (CoMIsIÓN E:i 3RA. Cssst. ~s)
~ 1843 dice: “editicio” (CoMIsIÓN EDIToRA. CARAcAs).

(a) Tít. S. P. 3.
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la sentenciacontrael procurador,y tanto él como su prin-
cipal adquirían la acción judicati, que el adversariotenía
tambiéncontralosdos, aunqueel procuradorpodíadestruir-
la por excepción.

Llámase procurador,el que administra negocios judi-
ciales o litis ajenapor mandatodel dueño.Puedeconstituir-
se por sólo el dueñoque tienela libre administraciónde sus
bienes,y es idóneotodoel que puedeadquirir y actuar;por
consiguienteno lo son los mentecatos,furiosos,mujeres,sol-
dados,menoresde 17 años,siervos,infamesdeclarados,sordo-
mudos, etc. Puedenadmitirse procuradoresen toda causa
civil, no en las criminales,si no es queel reo hayacontestado
la litis y se le puedaimponer la penaen ausencia.

Perosiendoel dominiodel procuradorunapura ficción,
puedeterminar suoficio por mutuo disenso,por revocación
del mandanteantes de la contestaciónde la litis (porque
despuésde ella era necesarioconocimientode causa),por
renunciano intempestivadel procurador;masno pormuer-
te del dueñoo del procurador,sin embargode quepor esta
causaexpiran los demásmandatos.

TÍTULO XI

De las caucionesjudiciales
Dig. Lib. 2~,tít. 8 — Cód. lib. 2, tít 17

Las seguridadeso caucionesque se danentre sí los liti-
ganteso son fideiyusorias,que se llaman también afianza-
miento (satísdationes)o pignoraticias,o juratorias,o desnu-
damentepromisorias.Lo ordinarioes fianza: se admitepren-
da cuando se trata de valor determinado; prometen con
juramentoios varonesilustres, los hombresde buenacon-
ductay famaqueno puedenprestarfianza ni prenda,y en
otro tiempo los dueñosde inmuebles;mas a estosúltimos, a

los clérigosy al fisco hoy sólo se exige la promesadesnuda.

Por derechonuevo el reo reconvenidoreal o personal-
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mente no afianza de judicatum solvi, sino de pareceren
juicio judicio sisti, y permaneceren él hastael fin de la
litis.

El actor da fianza de que contestarála litis dentro de
dos mesesdesde la exhibición del libelo, sujetándosea la
penadel duplo; y que si es vencido, restituirá a titulo de
costasla décimapartede la cantidadexpresadaen el libelo.

El procuradorde un reo presenteno afianzapor sí; mas
o el reo presenteenjuicio prometeresponderpor él, o extra-
judicialmente afianzade judicatum solví y de comparecer
en juicio al pronunciamientode la sentencia.El procurador
o defensorde ausentesafianzade judicatum solvi.

El procuradorque tiene verdaderomandatono afianza,
y sin mandatono es permitido aunqueofrezca afianzar. Si
el mandatoparecieredefectuosoen algún modo,o si se de-
manda a nombre de personaconjunta, se afianzade rato,
lo cual hacentambién el procuradorde todosios bienes,el
tutor y el procurador.

Hoy ordinariamenteno afianzael reo si no se hacesos-
pechosode fuga o no se le acusade delito quemerezcapena
corporalo aflictiva, puesentoncesafianzade judicio sisti y
de judicamurnsolvi. Mas el actor afianzaordinariamentelas
costas,y no sólo la décima parte antedicha,sino todas,si
fuerevencidoy condenadoen ellas.El procuradorno afian-
za,presentasu mandatobajola forma de hipotecade bienes,
y sólo cuandoel mandatoes defectuosoafianzade ralo.

TÍTULo XII

I)e las accionesperPehtasy temporales,y de las que pasana
y contra los herederos

Cód. Lib. 4>, tít. 11

Se llaman accionesperpetuaslas queduran largo tiempo
ordinariamentetreinta años; y temporaleslas que expiran
en un tiempo máscorto.
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Acerca de unasy otrasse observanlas reglas siguientes:
Lasaccionesin reen tantoqueotro usucapeduranlo mismo
queel jus in re de quenacen.Por consiguientela vindicación
de una cosamueble expira a los tresaños,y la de una in-
mueblea los diez o veinte, a no ser queel vicio de la cosa,
la mala fe o falta de título del poseedoro la edadde la per-
sona contra quien se prescribe, impidan la usucapión, en
cuyo casoprescribela vindicación en treinta años,o que las
iglesias, ciudadeso el fisco vindiquen, pues entoncespres-
cribe a los cuarenta;lo que sucedetambiénsi se ha contes-
tado a la litis.

Corre tambiénel tiempo ordinario de la usucapión,es
decir, el de diez o veinte años,respectode las accionescon-
fesoriao negatoria.Lo mismo en el derechode hipoteca si
la cosa está en poder de un tercero con buena fe y justo
título; pero prescribeen treinta años,si el tercero está de
mala fe o carece de título; y en cuarentasi es el mismo
dueñoquienposee.La petición de herenciaexpira en treinta
años,la querellade inoficioso en cinco.

La acción quod metuscausa participa de la naturaleza
de las accionesiii re, y si esen el simple sólido, expira en el
tiempo ordinario de tres, diez o veinte años.

2~Las accionespersonalesreipersecutoriastanto civiles
como pretoriasson perpetuasy prescribenen treinta años.

Exceptúanse,la acción personalde servidumbreprometida
que imita a las accionesrealesy prescribeen diez o veinto
años; las accionesde las Iglesias, ciudadesy el fisco que
expiran en cuarentaaños; y las accioneshonorariasy resci-

soriasqueson temporales.Así la Paulianaexpira en un añ~

útil; ias restitucionespor la mayorparte encuatroaños; la
acciónredibitoria en seis meses:la quanti minoris en un año.

39 Todas las accionespenalesque nacende delitos pri-
vados,si son civiles son perpetuas,si pretoriasanuales.Ex-
ceptúasela acción furtí nianifesti que sin embargode ser
pretoria es perpetua:la acción iii factiini contra los navie-
ros, tabernerosy posaderos,y la de les árbolesfurtivamente
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cortadosque son también pretorias y perpetuas;de cuya
naturalezaes asimismo la de depósito miserabley las de
las cosasderramadasy arrojadas,a no ser que se trate de la
muertede un hombrelibre en cuyo casoes anual.La acción
de dolo es bienal, y ni aun por la contestaciónde la litis
~ haceperpetua.

49 Las accionescriminales son ordinariamentede veinte
años.Falta la reglasi es continuoel crimen, porqueenton-
ces la acusaciónes perpetua,y en los casosde adulterio y
peculado,cuyasaccionesprescribenen un quinquenio.

59 Todas las accionesreipersecutoriasy penalesse dan
a los herederos,a no ser que en ellas se persigasolamentela
vindicta pública, o no interese especialmenteal actor; por
ío que no competena los herederoslas accionesde injurias,
de inoficioso testamento,de calumnialoribus,de revocar la
donaciónpor ingratitud, y todaslas accionespopulares.

60 Todaslas accionesreipersecutorias,aunquenazcande
delitos, se dancontra los herederos,y. gr. la condición fur-
tiva, la reruin ainotaru;n y la de la ley Aquilia en cuanto
no pasedel sólido.

79 Las accionespenales,ya nazcande delito o contrato
se dana los herederos,masno contra los herederos,si no es
que se hayacontestadola litis.

TÍTuLo XIII

De las excepcíones
Dig. Lib. 44, tít. i~— Cód. Lib. 8~,tít. 36 (a)

Excepciónen un sentido lato es toda alegacióncon que
~e rechazala pretensióndel actor, seai~sojure o por razón

de equidad:y en un sentidomáspropio la alegaciónfundada
en la equidadcon quese rehusauna acciónquecompeteen
derechoestricto. En este sentidono son excepcionesla de

(a) T. 7, L. II, N. R.
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solución, compensación,etc., aunqueen el foro se las mire
así, denominándolasexcepcionesde hecho.

Las excepcionespropiamentedichasson civiles, \T~ gr. la
del senadoconsultoMacedoniano,la del Veleyano,la de pres-
cripción, la non numerataepecuniae;o pretoriasy. gr. doli
mali, ~acti conventi,quod mnetuscausa.

Unasson perpetuasy perentoriasque obstansiemprey

aniquilanla acción,cualessontodaslas citadasen el párrafo
precedente;otras temporalesy dilatorias quesolamentere-
tardanla acción, lo que sucedeya por la personao jurisdic-
ción del juez, ya por la inhabilidad del actor o procurador,
ya por el modo de proceder,ya por el mérito de la causa;
talessonlas de fuero,juez sospechoso.díasferiados,la obscu-
ridaddel libelo, fianzay petición antediemu.

Hay excepcionesque se llaman perpetuasen otro senti-
do> es decir, porque nuncaprescriben, aunquelas acciones
queprocedende igual causaprescriban;así la acciónde dolo
es bienaly la excepcióndoli mali es perpetua: y todasordi-
nariamenteson tales,porque el reo no puedeoponerexcep-
ciones mientrasno se intentala acción. Temporalesson las
queexpiranal cabode cierto tiempo, de cuyaclaseson todas
aquellasquepuedenproponersea manerade acción: y. gr. la
/10/1 numerataepecnniae,la non numerataedotis y la quere-
ha de inoficioso.

Hay asimismoexcepcionesiii remn queestánadheridasa
la cosay aprovechana ios herederosy fiadores,como son la
mayor partede las perentorias;y excepcionesiii Personam
queno salende la persona,como la del beneficiode compe-
tencia y la del pactopersonalde non petendo.

Las excepcionesdilatorias deben oponerse antes de la
contestaciónde la litis, salvoquepertenezcana la substancia
del juicio y lo anulenretroactivamente,o sólo ocurran o se
sepandespuésde la contestación.Es un privilegio singular
el de la excepciónde juez incompetentey el de la cedemmda-

ruin actioniini, las cualespuedenoponerseaun despuésde la
sentencia.
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Lasperentoriasen los juicios de buenafe puedenoponer-
se en cualquierpartedel juicio; masen los de derechoestric-
to se hande alegarantesde la contestaciónpara probarlas
después;excepto las que impiden el ingreso a la litis, las
cualesdebenalegarsey probarseantesde la contestación,y
las de los senadoconsultosVeleyanoy Macedoniano,que se
oponenrectamenteaun despuésde la sentencia.

TíTuLo XIV

De las replicaciones

Así como el reo rechazapor la excepciónla intención
del actor,él con una nueva alegaciónrechazala excepción
del reo, y estose llama replicación,la cual puedeserrecha-
zada de la misma manerapor el reo, cuyo alegatose llama
entoncesduplicación. En algunosfuerosse permiteal actor
la implicacióny al reo la cuadruplicación;peroen los juicios
bien constituidoslo regular es no pasar de la duplicación,
despuésde la cual debeel juez dar la causapor concluiday
decidirla. Al reo competesiemprela última alegación.

TÍTuLo XV

De los interdictos
Dig. Lib. 43, tít. 1° — Cód. Lib. 8~,tít. 1>

Beati possidenleses un axiomade derecho:1” porqueno
estánobligadosa la exhibición y pruebade título; 2°por-
que,si estánde buenafe, lucranlosfrutos; 3 ~porqueretienen
la cosa en tanto que otro no probareser suya; 4~’ porque
defiendenla posesiónauncon autoridadprivada, de manera
queexpelidosde ella, puedencon derechoexpelerinmedia-
tamenteal expulsor; 59 porque c.oelerisparibus son siempre
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de mejor condición,y en casode dudase sentenciaa favor
de ellos.

De aquí la importanciade litigar por la posesión:con
esteobjeto se dieron a la luz los interdictos,accionesextra-
ordinariasen que se trata sumariamentede la verdaderao
cuasi-posesiónde una cosa.

Posesiónen generales la detenciónde unacosa:natural,
si consisteya en la detencióndesnuda,ya en la detención
acompañadade algún derecho,pero no con ánimo de señor;
pues estoúltimo es lo que constituyela posesióncivil. Los
interdictos se dan principalmentepor causa de posesión
civil, máso menosestrictamentetomada,y son o prohibito-
rios, como los interdictos para queno se hagaviolencia al
queha sido enviadoa la posesión,o paraqueno se hagaalgo
enparajepúblico; o restitutorioscomoel interdictoundevi,
o exhibitorios como el interdicto en que se mandaexhibir
unapersonalibre o un testamento.

Hay otros interdictosdirigidos a conseguir,retenero re-
cobrar la posesión,y que se llaman por eso adipisceiidae,
retinendae,recuperandaepossessiomzis.

A los interdictosadispiscendaeperteneceel quorum.bo-
norum quese da al poseedorde bieneso herederopretorio,
no contra todo poseedor,sino contra el que posee como
herederocivil o pretorio, para conseguirla posesiónde las
cosashereditarias.Difiere de la petición de herenciaen que
por ésta se ventila el derechoo la herenciay por aquél la
posesión:por ésta sepersiguenlas cosasincorporalesy dere-
chos, y p’or aquél solamentelas corporales.Tiene afinidad
con el quorurn boiiorum el remediopor el cual el heredero
escritopideser puestoen posesión,si el testamentono adole-
ce de un vicio patente.

Otro interdicto adipiscendaees el quod legatorum que
se da al herederocivil o pretorio,habiendoafianzado,contra
el legatario que ocupó la cosa legada contra su voluntad,
paraquela restituyay se deduzcade ella la cuartaFalcidia,
o sea condenado in id quodinterest;puesaunqueel dominio
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de la cosalegadarecaesin contradicciónen el legatario,no
sucedelo mismo con la posesión.

El tercer interdicto adipiscendaees el Salviano, que se
da al dueñodel fundo contrael colonopara conseguirpo-
sesiónde las cosasdel colonoque le estánhipotecadaspor la
renta. El cuasiSalviano se da a todo acreedorhipotecario.
Estosinterdictosdifieren delas dos accionesservianay cuasi-

serviana,de la mismamaneraqueel interdicto quorum bo-
norum de la petición de herencia,exceptoqueen las accio-
nesservianay cuasi-servianase ha de probarque la cosaestá
enlos bienesdel deudor;y en los interdictossalvianoy cuasi-
salvianobastaprobarque existe en el fundo.

Son interdictos retinendaeel uti possidetisy el utrubi.
Daseel primero al poseedorde una finca que al tiempo de
la litis contestaciónla poseenecvi, nec clam, nec precario,
contrael que turbaestaposesión,paraquedesista,le indem-
nice y prestela fianza de non turbando.El segundose da en
los mismos términosal poseedorde un mueble. El uso del
foro ha extendidoestos interdictos a los derechosde servi•-
dumbre, y aun a todo génerode derechos.

Del recuperandaehay uno solo, que es el interdicto
undevi quecompeteal que ha sido expelidoviolentamente
de la posesiónde unafinca, y a su herederocontrael posee-
dor, no contra su heredero,sino en cuantola cosa vino a
su poder,para que la restituyacon todossus frutos y utili-
dades y resarzalos daños,y si hubieredejado de poseer,se
le condeneiii íd quod interest.

En la prácticase concedegeneralmenteun remediode-
ducido del derechocanónico,que es la acción de despojo,
por la queel despojadode una finca procedeparala restitu-
ción no sólo contra el despojador,sino contra cualquier
poseedor.

Se dividen asimismolos interdictos en simples y dobles:
en aquéllosaparecefácilmentequién es el actor,y quién es
el reo, comoen los interdictosquorumbonorum,quodlega-
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lorum,salviano,undevi: en éstoscadapartepuedeser actor
o reo, como el uti possidetisy el utrubi.

Es común a todos los interdictos la circunstancia,pri-
mero de ser iii persomiani,como procedentesde un derecho
ad remn, y segundo,de procederseen ellos sin el estrépitode
un juicio formal.

Pero estos remedios o son sumariosu ordinarios,entre
los cualeshay estasdiferencias: 1 queen el sumariose con-
sidera la posesiónúltima y momentánea1; en el ordinario
la más antigua; y así al vencido en aquélle quedaa salvo
el segundo;2~en aquélno se averiguasi uno poseeverda-
deramente,estoes, nec vi, nec clam, nec precario, sino si
se posee tranquilamente;en éste se atiendea la calidad de
la posesión;Y en aquélno se observantrámitesy formali-
dadesjudiciales; en éste se procedecon más pleno conoci-
miento de causa.Se oponeal juicio posesorioel petitorio, el
cual se entablaconcluidoel primero.

TÍTuLo XVI

De la tena de los litigantes temerarios

Se reprime la temeridadde los litigantespor el juramen-
to llamadode calumnia,por unapenapécuniariay por la
infamia.

El juramentode calumnia, por el que las partes y los
abogadosjuran quecreenjusta su causa,es generalo espe-~
cial. Prestanel primero el reo, el actor y los abogados:el
reo, jura que cree justa su causa,que no prolongarámali-
ciosamentela litis, queno dirá sino la verdad,queno usará
depruebasfalsas;el actorjura pocomáso menoslo mismo2;

y el abogadojura que cree que la justicia está por parte de
sucliente y que,en llegandoa descubrirlo contrario,no le
prestarásu patrocinio.

1 1843 dice: “momentáneamente” (CoMIsIÓN EDIToRA. CARAcAs).
2 1843 falta: “el actor jura poco más o menos lo mismo”. (COMISIÓN EDITORA.

OARACAS).

205



Institucionesde DerechoRomano

Todos debenprestareste juramento,menoslos padres,
patronosy otros a quienesse deberespeto.Debe prestarse
lisa y llanamente,sopenade perderel pleito.

El especial,quetambiénsedice ser de malicia,es deferido
por el adversarioo por el juez siemprequeen cualquierpar-
te del juicio se ofrece sospechade artificio o mala fe, y

principalmentecuando alguno defiere a su adversarioel
juramento,o pidese exhibaninstrumentoso cosas,o denun-
cia obra nueva, o pone1 posiciones.o por el adversariose
respondea ellas.

La penapecuniariatiene lugar cuandocrecela litis por
la negativadel reo, o el vencidoes condenadoen las costas
por aparecerque no ha tenido causaprobablede litigar.

En fin, la notade infamia caesobrelos que son conde-
nadospor un delito ya privado (exceptolo que se vindica
por la ley Aquilia) ya público, a consecuenciade la acción
de dolo; ya por dolo o culpa lata en los contratosde socie-
dad,mandatoy depósito,y en el juicio de la tutela.

TÍTuLO XVII

Del oficio del juez (a)

En Romaerandistintaslas funcionesde los magistrados
y de los jueces.A los magistradoscompetíala jurisdicción
con el mixto imperio; a los juecesel conocimientosólo de
ios hechos.Lo quese actuabaa presenciade aquéllosse decía
pasarin jure; lo que a presenciade éstosiii judicio. Allí se
conocíadel derecho:aquí del hecho. Cuandoel mismopre-
tor conocíade uno y otro, el juicio se llamabaextraordina-
rio, a cuya clasepertenecíanlos interdictos y algunasotras
causas.A los magistradosciviles pertenecíala jurisdicción
con el imperio mixto; a los criminalesel mero imperio. La

1 1843 dice: “u opone” (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

(a) T. 4. 1’. 3.
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jurisdicción es el conocimientode la causay decisiónen de-
rechoen virtud de la magistratura:el imperioes la potestad
armada.

No es estodecir que la jurisdicción carezcade aquellas
facultadesejecutivassin las cualesno puedeexpedirse,y que
consistenen el poder de apremiara los litigantes y llevar a
ejecuciónla sentencia:a la maneraqueal imperio acompaña
tambiéncierta especiede jurisdicción necesariaparael co-
nocimientoy clasificaciónde los delitos.De aquíla división
del imperio en mero, que es la potestad de la espada conce-
dida por las leyesparacastigara los facinerosos;y mixto,
quees el queconsisteen unamoderadafacultadde apremiar.

La jurisdicción es1 voluntariao contenciosa:aquélla se
ejercita sin contradicciónde partes,como en la adopción,
manumisióny emancipación,por cualquiermagistradocon
tal quetengaacciónde ley, y aunen ios díasferiados,fuera
del tribunal y en causapropia.La segunda,por el contrario,
se ejercía aun a pesarde las partes; pero procediendocon
conocimientode causa,por el juez competente,pro tribu-
nali, y nuncaen días feriadosni en causapropia; bienque
la última circunstancia puede dispensarseen casos extra-
ordinarios.

Divídese ademásen ordinaria, quese deriva de las fa-
cultadesinherentesa la magistratura2~y extraordinariaque
le competepor ley especial,como la daciónde tutor. Aqué-
lla puededelegarse,éstano.

Divídeseasimismoen propia que competeen virtud de
la magistraturaque se ejerce; delegada,que se ejerce a
nombrede otro magistrado;y prorrogada,quepor expreso
o tácito consentimientode las partes,o por disposiciónde
una ley especialse ejerce fuera de los límites que le están
asignadosa la jurisdicción propia.

1 1843 agrega: A la jurisdicción acompañael misto imperio; mas el imperio mero

no acompañanecesariamenteal misto. Pudo con todo existir la jurisdicción sin imperio
alguno,y tal erala de los magistradosmunicipales. (COMISIÓN EDITORA. CARALAS).

2 1843 agrega: declara el derecho de los jueces y hace ejecutar la sentencia;
(COMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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Hoy un mismo magistrado conocein jure el in judicio,
y todoslos juicios soncomolos extraordinariosde ios roma-
nos. Un mismo magistradoaverigua el hecho, declara el
derecho y hace ejecutar la sentencia.

Como el juez haceunas cosasa ruego de las partes,y
otras movido de la equidad, su oficio se llama mercenario
bajoel primer aspecto,y noble bajo el segundo.

No debenconfundirselos juecespropiamentedichoscon
los árbitros,quesin embargode llamarsejuecesintervienen
extrajudicialmentecomo mediadores.Los intérpretes dis-
tinguen entrelos merosárbitros, que observanel orden de
los juicios que decidenen derecho,y los arbitradoresque
componen la litis amigablemente ex bonoet aequo:mas esta
distinción es desconocidaen derechoromano.

En el pronunciamientode la sentenciael juez debearre-
glarsea las leyes, constitucionesy costumbres.Los estatutos
y costumbresde cadapueblo ocupanel primer lugar: ca-
liando éstos, se ocurre al derechocomún.

En ios juicios noxales,si se condenaal dueño,debeser
a pagarel dañoo entregarla noxa.

En las accionesreales,si se juzgacontra el demandante
en juicio petitorio, debeserabsueltoel poseedor;y si contra
el poseedor,debemandárselela restituciónc.umomni causa,
estoes, con todolo quehubierahabidoel demandante,si se
le hubierarestituidola cosaal tiempo de la contestaciónde
la litis. Si el poseedoralegarazonesplausiblesparano hacer
inmediatamentela restitución,debedárseleplazo, mandán-
dole afianzar.

Si lo quese pidees unaherencia,se ha de observaracerca
de los frutos lo mismo queen la petición de las cosassin-
gulares,salvoqueen el primer casose debenlos consumidos
por el poseedoren cuantole hayanhechomásrico, y en el
segundoios lucra el poseedorde buena fe: mas en una y
otra acciónse tomanencuentaaunlos frutosqueel poseedor
no percibió por su culpa, si carecede todo título. Pero des-
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puésde la contestaciónde la litis, el poseedordebeno sola-
mente los frutos consumidos,sino los no percibidos.

Si se debela estimaciónde la cosa, se concedeun plazo
para ejecuciónde la sentencia,como sucedeen las acciones
personales.Recíprocamenteen las accionespersonalesno se
concedeplazocuandose debeunaespecie,comoen el como-
datoy depósito.

Si se intenta la acciónad exhibendum,debe ex.hibírsele
al actor la cosa c’urn omni causa,esto es, poniéndolaen el
mismo estadoen quese hallaría si la exhibición se hubiera
hechoantesde contestarla litis. La exhibiciónse ordenacon
plazoy fianza, cuandoel juez lo tiene por conveniente.

En el juicio familiae erciscundaeel juez adjudicalascosas
singularesa los coherederos,igualandolas partespor medio
de condenacionespecuniarias,y tomandoencuentalos fru-
tospercibidospor cualquierade ellos y el gastoo desmejora
quehayahechoen la herencia.

Lo mismo en el juicio coinmunidividundo. Si se trata
de cosa no partible, se adjudica todo a uno, el cual indem-
niza a los socios en dinero.

En el de finiuin regundorum,si estánclaroslos linderos,
debe el juez conservarlos; si oscuros, se alteran y determi-
nancon el auxilio de los agrimensoressin alterar las here-
dades;peroestosólo sepermiteal juez cuandode otro modo
no puedendeslindarselas heredadespor lo quebradodel
terreno o por otro motivo, y es más convenientevariar el
deslinde.Entoncesrecurre el juez al arbitrio de las adjudi-
cacionesy condenaciones,tomandoen cuentael dañohecho
por uno de los litigantes a las piedras,árbolesy cercasde
linderos, como tambiénsu contumaciay mala fe.

Se trasfiere sin tradición el dominio de las cosasadju-
dicadasen los juicios dobles, siempreque no sean ajenas,
porque en este caso sólo se trasfiere el derecho de usucapir;
en los demás juicios la sentencia no confiere jus in re, sino
solamentelo declara; confiere sólo la acción judicatí que
es personal.
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TÍTuLo XVIII

De los juicios públicos
Dig. Lib. 48, tít. i’~ (a)

Ya hemosvisto la diferenciaentre los delitos públicos
y privados. De los primeros no conocían ios magistrados
que tenían jurisdicción, sino sólo las autoridadesqueejer-
cían el imperio mero, o bien el pueblomismo, si se trataba
de la cabezade un ciudadanoromano.Esto fue durantela
república. Bajo los emperadoresteníanel imperio mero el
prefecto de la ciudad y los presidentesde las provincias.
En este título se trata de los delitos públicos.

Diferénciansede los privados: i~en que ios persiguey
vindica la república entera, de que se sigue que pueden
acusartodos los queno tenganprohibición especialde ha-
cerlo; 2’~’ en queel acusadorse obliga por escrito al talión, si
es convencidode calumnia; 30 en queno se solicitaunapena
pecuniariaen beneficio propio, sino la vindicta pública.

La penaeracapital o no capital: por aquéllase quitaba
la vida, la libertad o la ciudadanía;por éstano.Eran penas
capitaleslas de horca, vivicomburio, la deportación,el ser
echadoa las fieras, el trabajoen las minas; no capitales:los
azotes,el trabajoen obraspúblicas, la relegación,la confis-
cación,la infamiay la privación de unadignidado empleo.

Si las penasestándefinidas por la ley, los juicios se lla-
man propiamentepúblicos.

Las leyes que existen sobre juicios públicos son: la ley
Juliamajestatis;la ley Julia de adulteriis; la ley Corneliade
sicariis; la ley Pompeyade parricidiis; la ley Cornelia de
falsis; la ley Julia de vi publica et ~rivata; la ley Julia de
~eculatu et residuis; la ley Fabia de plagiariis, y las leyes
Julia ambilus, repetundarumy de annona.

La Juliamajestatiscastigaa los quehanmaquinadocon-

(a) Tít. 2 y aliis P. 7.
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tra la salud del Estadoo contra la potestadsuprema.Com-
prende el perdulión o traición, y el crimen de majestad
propiamentedicho. Cometeperdulión el queejecutao ma-
quina hostilidadescontra el Estado1, y crimen de majestad
propiamentedichoel queinvade los derechosde la potestad
suprema, o hace algo por palabra u obra en ofensa del
príncipe2

En este juicio hay varias cosas singulares: i° pueden
acusar aun los que tienen prohibición especialde derecho
en los demásjuicios públicos3; 2~no se admite abogado;
39 no hay apelación;49 puedendeponeraun los testigosin-
hábiles;

5Ç~cometeestecrimen aun el queofendea los mi-
nistros del príncipeen cuantoa tales; 6~se castigahastala
mera intención, y el conocimientoy silencio.

Se castigael perdulióncon el último suplicio, y si el reo
es muerto, con la condenaciónde su memoria; se castiga
ademáscon la confiscación>y conla incapacidadde los hijos
para heredara sus parientesy auna los extraños; pero las
hijas podíanheredarla legítima de la madre.

El crimenespecíficode majestadse castigacon la depor-
tacióno relegación,y la penano se extiendea los hijos.

La ley Julia de adulteriis castiga el adulterio y otros
gravesdelitos contra el pudor.

Cometeadulterio todo el que corrompela mujer casada
o desposadacon otro, no el marido que corrompeuna sol-
tera: masel derechocanónicoigualó a amboscónyuges.Este
delito se castigapública y privadamente.La penapública
de la ley Julia no era la de la espada,como dice Justiniano,
sino la relegacióny confiscaciónde la mitad de los bienes
del adúlteroy adúltera, incluso la mitad de la dotede ella.
Constantinohizo capital el adulterio. Justinianomandó
que la adúltera fuese encerradaen un monasterio,y que

1 1843 agrega: o príncipe (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).

2 1843 suprime: en ofensa del príncipe. (COMISIÓN EDITORA. CAssAc.As).

1843 dice: “hacerlos” en vez de “derecho en los demás juicios públicos” (Co-
MISIÓN EDITORA. CARACAS).
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si dentro de dos añosno la recibiesede nuevoel marido, se
le cortaseel cabello. Al marido y al padre de la adúltera
se le permite también vindicar privadamenteel delito: al
primc~omatandoal adúltero (no a la mujer) con tal que
fuesein fragantien su casao en otra parte, despuésde tres
requerimientosa presenciade testigos;al segundo,matando
junto con el adúltero a la hija no emancipada sorprendida
en adulterio en supropia casao en la de su yerno.

La venusnefandaera capital.
El incestoen la línea rectase castigaconla deportación:

en la oblicuacon penaarbitraria.
El estuprode personahonestase castigacon la pérdida

de la mitad de los bienes: de personahumilde con prisión y
relegación.El estuprocon violencia era capital.

El lenociniode hija o mujerera capital, el de otras mu-
jeresse castigabacon penaarbitraria.

La ley Cornelia de sicartis castiga a los homicidas y
envenenadores.Homicida es el que mata voluntariamente
a un hombre, y se presume la intención por el hecho de
llevar armas.El homicidio voluntario es capital. Envenena-
dor es el quehace,vendeo da venenocon objeto de matar.
Su penaes la misma del homicidio.

La ley Pompeyade parricidiis vindica el parricidio.
Cometeparricidio el queda muertea un parientehastael
cuartogradode consanguinidady primero de afinidad; in-
cluyendoal marido,a la mujer y al patrono’. Al parricida,
despuésde azotado,se le cosía en un cuero junto con un
perro, un gallo, un monoy una víbora y se le arrojabade
este modo al mar o a un río: y no habiendomar cercano,
se le quemabavivo, o se le echabaa las fieras.

La ley ~Corneliade faisis castiga a los falsificadoresde
testamentoso escrituras,testigos falsos en causa capital,
maquinadoresdepartossupuestos,adulteradoresde medidas

1 1843 dice: “de los cognados próximos, incluyendo al consorte y los afines en

ci tercer grado de la línea recta y el patrono”, en vez de la frase: “Comete parrici-

dio, etc.” (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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y monedas;si eransiervos,con el último suplicio; si libres
con la deportacióny confiscaciónde todos sus bienes.Por
constituciónde Justinianose castigabacon vivicomburio a
los monederosfalsos,y a otros falsificadorescon penaarbi-
traria.

La ley Julia de vi publica castiga con pena capital los
actosviolentosa manoarmadaque turbanla seguridadpú-
blica, y los atentadosde fuerzapor o contrapersonaspúbli-
cas.La fuerzaprivadahechasin armas,con la confiscación
de la tercerapartede los bienesy la infamia.

La ley Julia de peculatu et sacrilegio castigaa los que
hurtan las cosaspúblicaso sagradas:el peculadose castiga
con la deportacióny a vecescon el cuádruple;el sacrilegio
con penaextraordinaria.

La ley Fabia de plagiariis castigacon pena pecuniaria
(que despuésse hizo extraordinariay avecescapital) alos
quehurtandolosamenteo encierranhombreslibreso siervos.

La ley Julia repetundarumcastigacon penaextraordi-
naria a vecescapital y aun de muerte, el sobornode los
juecesy empleados:la de ambitu, el comprar votos para
obtenerlas magistraturasy cargos públicos, con la multa
de cien áureosy la infamia, y a vecesla deportación;la
annoisa,el encarecerlos abastos1, con penaextraordinaria;
la de residuis, el retenero defraudarel dinero público que
se administra.Hoy se llama este delito peculado

FIN DEL CUARTO Y ÚLTIMO LIBRO

1 1843 agrega: embarazar o defraudar el comercio o los alimentos (COMISIÓN

EDITORA. CARACAS).
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Diversasformas de gobiernoque tuvo Roma. — Qué entendíanpor
ley los romanos,y cómose hacíanéstasdurantela monarquíay la repú-
blica. — Noticia de las doce tablas, de su formación y años en que se
sancionaron.— Qué son plebiscitos,y desdecuándotuvieron fuerza de
ley. — Edicto pretorio, su duración. Limitaciones.que sufrieron los
pretoresen la potestadlegislativa. — Senadoconsultos,desdecuándofue-
ron obligatorios. — Constituciones imperiales, sus especies. Si tenían
fuerzade leyes.— De qué se componíael antiguo derechoromanoescri-
to. — Noticia de los códigosque se publicaron antesde Justiniano,sus
autores,años de su publicación. — Coleccionesde leyes publicadaspor
Justiniano.— Reglaspara juzgar de la diferente autoridadde estasobras;
aplicaciónde esasreglas~.

1843 dice: Reglas para juzgar de la
aplicación. (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).
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LIBRO PRIMERO

TÍTuLo 1

De la justicia y del derecho

TÍTULO II

Del derechode gentes,natural y cii’il

Qué es justicia. — Diversos sentidosde la palabraderecho. — Defini-
ción de la jurisprudencia.— División general del derecho con relación
a la autoridadde que emana.— División del derecho divino en natural
y positivo. — Definición del derechonatural y de gentes. Id. segúnlos
jurisconsultosromanos.— Qué es derechocivil, su división. — De qué se
componeel derechoromanoescrito. — Quées derechono escrito. — Re-
quisitosparasu validez. — Su fuerza.— Otra división del derecho,y objeto
del privado de los rcnlanos.

TÍTULO III

Del derechode las personas

TÍTULO IV

De los ingenuos

Los hombresse dividen en libres y siervos. — Qué es libertad y qué
es servidumbre.— Quées personaen el derechoromano. — Cómo se ha-
cen siervoslos hombreslibres. — Derechode los amos sobre los siervos. —

Limitaciones de estos derechos.— Subdivisión de los hombreslibres. —

Quiénesson ingenuos.
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TÍTULO V

De ios libertinos

Quées libertino y qué manumisión.— En qué se divide ésta. — Casos
en quetiene lugar la forzada.— Otra división de la manumisión.— Cuán-
tos y cuálesson los modos solemnes.—‘ Id. los menossolemnes.•- Cuán-
tas clasesde libertos hubo antesde Justiniano,y quiénespertenecíana
cada una de ellas. — Disposición de este emperadorsobrela materia. —

Derechosde patronato.

TÍTuLO VI

A quiénesy por qué causa no es lícito manumitir

Disposiciónde la ley Elia Senciasobrela manumisiónhechaen fraude
de los acreedores.— Quése exige para quetengalugar estadisposición. —

Casosen que puedemanumitir un deudor insolvente.— Disposición de
la misma ley sobre la manumisiónhechapor menores~. — Alteraciones
que Justinianohizo en estaley.

TÍTuLo VII

De la ley Fusia Caninia

Disposición de esta ley. — Abusos que dieron lugar a ella. Su abo-

lición.
TÍTULO VIII

De ¡os hombresque son de su propio derechoy de derechoajeno

Quéson hombresde su propio derechoy de derechoajeno. — Expli-

cación del antiguo modo de enajenarllamado mancipación.

TíTuuo IX

De la patria potestad

Quiénes están bajo patria potestad.— Atribuciones peculiaresde la
patria potestadde los romanos.— Consecuenciade la primera — de la
segunda,id. de ser el hijo cosa con respectoal padre y personacon
respectoa los demáshombres.— Restriccionesde la patria potestadtanto
sobre la persona del hijo como sobre sus adquisiciones.— Modos de
adquirir la patria potestad.

1 1843 dice: Sobre la manumísión hecha por menores. (COMISIÓN EDITORA.

CARACAS).
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TÍTULO X

Dci matrimonio

Qué es matrimonio. .— De cuántasclasesera en el derechoantiguo. —

Cómo se verificaban las nupcias solemnes. — Efectos que producían.
— Requisitosparael matrimonio. — Quénupciasestánprohibidas.— Qué
son nupciasincestuosas.— Quéesparentescoy en quése divide. — Qué es
línea rectay oblicua en el parentesco.— Cómo se cuentanios grades.
— Dentro de qué gradosestánprohibidas las nupcias en el parentesco
natural y mixto. — Id. en el civil. — Qué es parentescode afinidad. —

Hasta qué grado es prohibido el matrimonio en esteparentesco.— Si lo
produce la unión ilegítima. — Id. los esponsales.— Qué matrimonio es
prohibido como indecoroso.— Variación hechapor Justiniano~. — Entre
quiénesestáprohibido el matrimonio como pernicioso.— Penasdel ma—
trimonio contraídoen contravencióna las leyes.

2 De la legitimación

Qué es legitimación. — Su fundamento.— Quiénesno gozande este
beneficio. — Modos de legitimar. — Si todosellos producíanunos mismos
efectos.— Si se necesitael consentimientodel legitimado.

TÍTuLO XI ~

De la adopción

Qué es adopción.— Requisitos para la adopciónen general. — Cuán-
tasespecieshay de adopción.— Cómo sehacíapor derechoantiguo. — Id.
por derechonuevo.— Requisitosparala arrogaciónde un impúber.— De-
rechosdel padrearrogadory del hijo arrogado.— Qué es adopciónpro-
piamentedicha. — Consecuenciasque se siguen de la naturalezade la
adopción. — División de éstaen plena y menos plena.— Sus efectos.

TÍTULo XII ~

De qué modosev~irala patria potestad

Enumeraciónde los modos por que expira la patria potestad.— Qué
es emancipación,y cómo se verificaba por derechoantiguo, nuevoy no-
vísimo. — Casosen que un padre puedeser obligado a emancipar.

~- 1843 dice: Variación de Justiniano.(CoMIsiÓN E~sroz~~.C~sR~~cAs)
2 1843 dice: TÍTuLo XI. De la legitimación. (COMISIÓN EDITORA. CARAcss).

3 1843 dice: TÍTULO XII (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

4 1843 dice: TíTuT.o XIII (COMIsIÓN rl)ITORA. CSRsc•ss).
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TÍTULo XITI1

De la tutela

Qué es tutela. — Su origen. — Su división. Tutela de las mujeres. —

Quiénespuedenejercerla2~— A quiénespuededarsetutor.

TÍTULo XIV3

Qué tutoi’es puedendarsc por testamento

Quiénes puedennombrar tutores en testamento.— Quiénes pueden
ser nombradostutores.— Diferenciaentreéstay las otras clasesde tutela
en cuantoal modo de nombrar tutor. — Casosen quepara la validezdeI
nombramientose requiere la confirmación del magistrado.— Diversos
modosde otorgarestaconfirmación.

TíTuLo XV

Tutcla legítimade ¡os agnados

TÍTULo XVI°

De la diminución~ de cabeza

Quése entiendepor diminución de cab~za.— Sus especies.— Quiénes
sufren la máxima. — Ficciones del derecho de Postliminio y de la ley
Cornelia.— Quiénesla media. — Quiénesla mínima. — Efectosde la di-
minUCión de cabezaen cuantoa la agnación~ycognación~.

TÍTULo XVII

Tutela de los patronos

1 1843 dice: TÍTULO XIV (C0RI15IÓN ESOT0RA. CARACAS).
2 1843 dice: Quiénes pueden ejecutarla (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
:i 1843 dice: TÍTULO XV y suprime: Qué tutores pueden darse por testamento.

(COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
4 1843 dice: TÍTULO XVI, XVII, XVIII, XIX. Tutela de los agnados, patronos.

1843 dice: TÍTULO XX. (COMISIÓN EDiToRA. CARAcAS).
~ 1843 dice: disminución. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

7 1843 dice: disminución. (C0MI5I0N EDITORA. CARACAS).
S 843 dice: Susefectosen cuanto a la agnación y cognación. (COMISIÓN EDITORA.

C~sp~AcAs).

218



Programa de Derecho Romano

TÍTULO XVIII

Tutela de los padres

TÍ-ruLo XIX

Tutela fiduciaria

Qué es tutela legítima. — En qué casos tiene lugar. — A quiénesse
confiere: sus especies.— Qué son agnados,cognadosy gentiles. — Prefe-
rencia entre-ellos para ejercer la tutela; disposición de Justiniano sobre
esto.— Tutela de los patronos.— Id. de los padres.— Id. Fiduciaria.

TÍTULo XX 1

Del tutor aliliano y del quese daba por la ley Julia y Ticia 2

Quées tuteladativa. — En qué casostiene lugar. — A quiénescorres-
ponde el nombramientode tutor.

TÍTuLo XXI ~

De la autoridad del tutor

Quése entiendepor autoridaddel tutor. — Cómo y en qué casosdebe
interponerla.— Actos permitidos al pupilo sin ella. — Casos en que es
necesaria.— Si puede el tutor interponersu autoridad en sus negocios
con el pupilo. — Potestaddel tutor en la personadel pupilo. — Id. sobre
sus bienes.

TÍTULO XXII ~

De qué modos termina la tutela~: enumeración¿-le los modos por los
cuales termina la tutela

TÍTULO XXIII ~

De los curadores

Quées curaduría.— En qué se diferenciade la tutela. — Su división.
Quiénes puedenser curadores.— A quiénes correspondesu nombra-

1 1843 dice: TITULO XXI. (C0RSISION EDITORA. CARACAS).

1843 dice: Del autor italiano. (COMIsION EDITORA. CARACAS).
1 1843 dice: TÍTULO XXII. (COMISI0N EDITORA. CARACAS).

~ 1843 dice: TÍTULO XXIII. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
1843 suprime: De qué modos termina la tutela. (COMISIÓN EDIToRA. CARAcAs).

~ 1843 dice: TÍTULO XXIV. (COMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).
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miento. — Casosen quetiene lugar la curaduríadativa.— Id. la legítima.
— Cuándose nombra actor. — Cómo fenecela curaduría.— Obligación
del tutor y curadorconcluidala tutela o curaduría.

TÍTuLo XXIV 1

De las fianzas

Caucionesque puedenprestar los tutores y curadores,y cuál es la
que comúnmentese les exige. — Qué tutoresestáneximidos de prestar
fianza. — Caso en quedebedarla el tutor testamentario.— Quiénespue-
den estipular la fianza. — Acción que compete al pupilo en virtud de
ella. — Quése hacesi el tutor no quieredar fianza.

TíTuLo XXV 2

De las c~xcusas

Qué es excusa.— Su división. — En qué se distinguenlas voluntarias
de las necesarias.— Subdivisión de las voluntarias.— Quiénesgozan de
privilegio. — Quiénesse excusanpor impotencia.— Id. por el peligro de
la reputación.— Casosen que no aprovechanestasexcusas.— Enumera-
ción de las necesarias.— Cómo, cuántasy dentro de qué tiempo deben
alegarselas excusas.

TÍTULO XXVI ~

De los tutores sospechosos

Cuándoun tutor es sospechoso.— Origen de estecrimen. — Quiénes
puedenacusarde scspechoso.— Quétutorespuedenser acusados.— Efecto
de la acusación.— Penadel tutor sospechoso.— Id. del quese oculta para
impedir la asignaciónde alimentos.— Id. del quepretendesin razónque
la pobrezadel pupilo no permite dicha asignación.— Id. del queadquiere
la tutela con sobornos~

1 1843 dice: TÍTULo XXV (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).

2 1843 dice: TÍTuLo XXVI (C0R5IsIÓN EDITORA. CARAc,ss).

3 1843 dic-e: TI-ruLo XXVII (CoRIssiÓN EDIrce~s.CARACAs) -

4 1843 dice: soborno. (CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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TÍTULo 1

De la división de las cosas

Quése entiendepor cosa.— División generalde las cosas.— Subdivi-
sión de las de derecho divino. — Quéson cosassagradas.— Quién puede
consagraruna cosa. — Qué es necesariopara hacersagradauna cosa. —

Cuándopuedenenajenarselas cosassagradas.— Quéson cosasreligiosas.—
Cómo se hacereligioso un lugar. — Qué son cosassantas.— Subdivisión
de las cosas de derecho humano. — Qué son cosas comunes.— Si
pueden apropiarse.— Cuáles son públicas. — De universidad. — Pri-
vadas.— División de los derechosque tenemos-sobre las cosas.— Qué es
derechode in re y qué derechoad rem. — Cuántasespecieshay de dere-
cho in re. — Qué se entiendepor dominio. — Sus divisiones.— División
y definición de las causasdel dominio. — División generalde los modos
de adquirir. — Subdivisión de los modos naturales.— Qué es ocupación.
— Sus especies.— Quées cazay en quélugarespuedeverificarse.— Divi-
sión de los animalesen mansos,silvestresy domesticados;y reglas sobre
la ocupaciónde ellos. —. Captura bélica. — Si tiene lugar en la guerra
civil. — Derechode postliminio. — Qué es hallazgo o descubrimiento.—

Reglassobre la invención de un tesoro.— Si puedenapropiarselas cosas
perdidas.— Quées accesión,y cuántasson sus especies.— Adquisiciones
que pertenecena la accesiónnatural. — Qué es accesiónindustrial. Sus
especies.— Regla generalpara la adjudicaciónde la materiaajenaunida
a la nuestra.— Qué es especificación.— Regla para la adjudicaciónde
la nuevaespecie.— Quées conmistión. — Reglasrelativas a la confusión.
— Id. a la conmistiónpropiamentedicha. — Accesiónmixta. — Sus espe-
cies. — Reglasque debenobservarseen la plantación.— Qué son frutos.
— Su división. — Requisitos necesariospara adquirirlos. — Cuándo los
adquiereel poseedorde buena fe. — Reglas para la devolución de los
frutos por el poseedorde -buenafe y por el de mala. — Si tienenderecho
al valor de las mejoras.— Quées tradición. — Sus especies.— Casosen
que no es necesariala tradición verdadera.— Requisitos para que la
tradición trasfierael dominio.
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TÍTULO II

De las cosascorporalese incorporales1

Qué son cosas corporalese incorporales.— Consecuenciaque se sigue
de la naturalezade las cosas incorporales. — Subdivisión de las cosas
corporales.

TÍTULo III

De las servidumbres

Qué es servidumbre.— Su división. — Subdivisión de las reales. —

Axiomas sobre servidumbres.— Cómo se constituyenéstas.— Quiénde-
termina el lugar dondedebenexistir las servidumbres.— Derechosinhe-
rentesa ella. — Acciones sobre servidumbres.— Enumeraciónde las prin-
cipalesservidumbresrústicas.— Id. urbanas.

TÍTULo IV

Del -usufructo -

Qué es usufructo. — De cuántos modos se constituye. — Si puede
constituirseen las cosas fungibles. — Derechosinherentesa él. — Obli-
gaciones del usufructuariode fundos, árboles, rebaños.— Qué frutes
pertenecenal fructuario. — Cómo los hacesuyos.— Quéson frutos civi-
les, si pertenecenal fructuario. — Derechosde los herederosdel fruc-
tuario cuando éstefallece. — A quién pertenecela renta del añoen que
empiezay en que expira el usufructo2~ — Acciones que competenal
fructuario. — Qué se pide por la acción confesoria,a quién y contra
quiéncompete,y en qué se distinguede las demásaccionesiii re. — Obli-
gación del fructuario de prestarfianza, a quién se presta,con qué ob-
jeto. — Cuándopuede sustituirsea ella la cauciónjuratoria. — Quiénes

estáneximidos de estaobligación.— Por qué modos termina el usufruc-
to. — Qué es derechode acrecer. — Reglas para el acrecimientoen el
usufructo.

TfruLo Y

Del uso y la habitación

Quees uso~. — Sus diferenciasy sus semejanzascon el usufructo. —

Derechosdel usuario de un fundo, de una casa,de ganados,de siervos,
de bestiasde carga. — Si puedetrasferir a otro su derecho.— Cómo se

1 1843 suprime: e incorporales. (CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).

1843 dice: A quién pertenecela renta del año en que explr.I ci usufructo.

(COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
3 18-43 agrega:Del uso y la habitación. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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constituye.— Si admite el derechode acrecer. — Qué es habitación.—

En quése diferenciadel uso y del usufructo. — Cómo se constituyey
pierde.

Tfruw VI

De ¡ss usucapionesy prescripcionesde largo tiempo

División de los modos civiles de adquirir. — Cuálesson los universa-
les. — Íd. los singulares.— Qué es usucapión.— En qué se diferenciaba
de la prescripciónpor derechoantiguo. — Disposición de Justinianosobre
la materia. — Requisitospara la usucapión.— Cómo se define y divide
la posesión.— Cómo se adquiere.— Actos que hacenvecesde aprehen-
sión. — Cómo se pierde la posesión.— Casosen que la perdemoscontra
nuestravoluntad. — Íd. con ella. — Si podemosperderla por aquellos
que la tienena nuestronombre. — Qué se entiendepor causajusta. —

Si bastaque el título parezcajusto. — En qué Consiste la buena fe. —

Épocasen quees necesaria.— Continuidadde la pcsesión.— De cuántas
maneraspuede~ser la interrupción. — Reglas relativas a la trasmisión
de la posesión.— Qué cosasno puedenusucapirse.— Cómo se purga el
vicio de las cosasposeídaspor fuerza, de las furtivas, de las dadas al
presidentecontra la ley Julia. — Efectosde las ventaso donacionesde
cosa ajenahechaspor el fisco o el Emperador.— Tresclasesde prescrip-
ción de larguísimo tiempo. — Cosasque se adquierenpor cada una de
ellas. — Efectosde estasprescripciones.

TfruLo VII

De las donaciones

Cuántasespecieshay de donaciones.— Quées donaciónmortis causa.
— Cualidadesque la distinguen de la inter vivos. — Sus diferenciasy
semejanzascon el legado. — Qué es donacióninter vivos. — Qué se re-
quiere para su perfección. — Diferenciasentre las obligaciones produ-
cidas por estepacto y la quenace del contrato de venta. — Qué dona-
cionesdebeninsinuarse.— Cuálesno. — En qué casosy por qué es revo-
cable la donacióninter vivos. — Qué es dote. — Sus divisiones.— Cómo
debe restituirse. — Derechosy obligacionesdel marido con respectoa
los bienesdotales.— Quiénestienenobligación de dotar.— Cuántadebe
ser la dote. — Excepcionesque competenal marido en el caso de la
dote cauta~. — Qué es donaciónpropter nupcias. — Qué son dádivas
esponsalicias.— Si puedenrevocarse.— En qué casodeben restituirse.—
Quées donaciónante nupcias. — Disposicionesde Justinoy Justiniano
sobre ella.

1 1~43dice: capta. (Co.essifrn~Eorro~. CA~c~s).
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TÍTuLo VIII

A quiéneseso no lícito enajenar1

Si puede el marido enajenary obligar los bienes dotales, imponer
servidumbresobre ellos, o remitir las que existen a su favor. Si los
que estánsujetos a tutela o a curaduríapuedenenajenar.— Cómo debe
hacersela enajenaciónde cosasde pupilos y menores.— Qué sucedesi
el pupilo da dinero en mutuo sin autoridad del tutor. — El deudor de
un pupilo cómo debe hacer ci pago para quedarlibre de la deuda.— Si
puedeel pupilo pagarsin la autoridaddel tutor. — En qué casosel que
no es dueñode una cosapuedeenajenarla.— Qué es pacto comisorio y
si es válido.

TifuLo IX

Por qué personasse adquiere
2

Cómo se adquierela propiedad~la posesióny la herenciapor medio
de los siervos.— Qué sucedesiendo muchoslos amos. — A quién perte-
necelo que adquiereun siervo fructuario, un siervoajeno,o un hombre
libre poseídode buena fe. — Si se adquierepor los hijos de familia. —

Qué es peculio. — Diversas clasesde él. — Bienes comprendidosen cada
una de ellas8~ — Derechosque los padresy los hijos tienen en ellos. —

Observacionessobre los peculios profecticio y adventicio. — Cómo se
adquierepor medio de procuradores.

TfruLo X

Del modo¿e hacer los testamentos

Diversossentidosde la palabraherencia.— En qué se divide, consi-
deradacomo derechode suceder.— Si es título o modo de adquirir. —

Testamentoen comicioscalados.— In procinclu. — Per aes el libram. —

Testamentopretorio. — Qué es testamento.— Consecuenciasde la defi-
nición. — División de los testamentos.— Íd. de las solemnidades.— Cuá-
les sen las internas.— Íd. las externas.— Cuáleslas del testamentoescri-
to. — Casosen quepuederebajarseel númerode testigos.— Observaciones
sobre las cualidadesde éstos.

1 1843 dice: A quiénes es lícito o no enajenar. (CoMISIÓN EDrroaA. CARACAS).
2 1843 dice: adquieren. (CoMIsIÓN EorroRA. CARAc.As).

8 1843 dice: ellos. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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TÍTuLo XI

Del testamentomilitar

En qué consistenlos privilegios del testamentomilitar. — Quiénes
gozande ellos. — Cuánto tiempo vale el testamentomilitar.

TíTuLo XII

A quiénesno es permitido testar

A quiénes no es permitido testar por falta de ciudadanía. — Valor
del testamentohechoantesde la cautividady duranteella. — Si pueden
testarles hijos de familia. — De qué peculios pueden disponer, y casos
en que puedentestar del adventicio.— Si puedentestar los impúberes,
locos, sordos y mudos. — En qué épocas se requiere la idoneidad del
testadorpara la validezdel testamento.— Quiénescarecende la facultad
de testaren penade algún delito. — Solemnidadesdel testamentodel
ciego.

TÍTULO XIII

De la desheredación

Quées desheredar.— Requisitospara la desheredación.— Cómo debía
desheredarsepor derecho civil antiguo a los hijos varones de primer
grado. — Íd. a las hijas 1 y descendientesde grado ulterior. — Efecto
de la preterición o desheredaciónmal hecha de los hijos. — Íd. de las
hijas. — Disposición del derecho pretcrio sobre la materia. — Qué son
hijos póstumos.— Diferencia entre éstos y los existentes al tiempo de
hacerseel testamentoen cuantoa la desheredación.— Qué son cuasi
póstumos.— Disposicióndel derechocivil y del pretorio sobre la insti-

tución y desheredaciónde los emancipados.— Íd. de los hijos adoptivos.
— Disposición de Justiniano sobre la desheredaciónde toda clase de
hijos. — Quiénesestánobligados a instituir o desheredar.— Qué es legí-
tima y a quiénesse debe.— De quéporción de sus bienespuededisponer
librementeun padre.— Causasjustaspara la desheredaciónde los descen-
dientes.— Íd. de los ascendientes.— Íd. de ios hermanes.

TíTuLo XIV

De la institución de heredero2

Quiénes pueden ser instituidos herederos. — Quiénesno puedenserlo.
— Restricciones impuestas a la facultad de instituir heredero.— Corise-
cuencia del principio de los romanosde que nadie puede morir parte

1 1843 dice: hijos. (COMISIÓN EDIToRA. CARAcAs).
2 1843 dice: herederos. (CoMISIÓN EDIToRA. CARACAS).
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testadoy parteintestado.— De qué modos puededejarsela herencia.—

Definición y división de las condiciones.— Reglassobre el efecto que
producenen los testamentos.— Qué institucionesson prohibidas.

TÍTuLO XV

De la sustitución vulgar

Qué es sustitución. — Por qué se establecieronlas sustituciones~.

— Su división. — Subdivisión de la directa.— Cuál es la vulgar. — Reglas
relativas a la sustitución.

TÍTuLo XVI

Dela sustituciónpupilar

Qué es sustituciónpupilar. — Axiomas sobre ella. — Consecuenciade
cadauno. — Qué es sustituciónejemplar. — Sus diferenciasrespectode
la pupilar.

TfruLo XVII

De los modosdeinvalidarse el testamento

Qué es testamentonulo. — Íd. ilegítimo. — Si hay casos en que
puedentenervalor. — Cuándose dice roto el testamento.— De cuántos
modos puede romperse~. — En qué casos el testamentoposteriordeja
subsistenteal anterior. — Valor del testamentoroto. — Cuándose hace
írrito un testamento.— Casos en que lo sostieneel pretor. — Qué es
testamentodestituido.

TfruLo XVIII

Del testamentoinoficioso

Quées testamentoinoficioso. — Quées querellade testamentoinofi-
cioso. — Causade su introducción.— Contra quién y con qué objeto
se intenta.— Enquécasosno hay necesidadde ella. — Casesen quetiene
lugar. — Quién puedeusarde ella. — A quiénesno se permiteintentarla.
— Dentro de qué tiempo debe usarse.— Pena del que intentándolaes
vencido en juicio.

1 1843 suprime~las sustituciones.(CoMIsIÓN EDIToRA. CARACAS).

2 1843 dice: De qu6 modos puede verificarse. (CoMIsIÓN EorroaA. CARACAS).
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TÍTULO XIX

De la calidad y diferencia de los herederos

Tres clasesde herederos.— Quiénesson necesarios.— Beneficio que
les concedeel pretor. — Quiénesson suyosy necesarios.— Beneficioque
les concedeel pretor.— Quiénesson herederosvoluntarioso extraños.—
Diversos sentidos de la palabra extraño. — Modos de adquirir1 una
herencia.— Quiénesno puedenejecutarla adición,y personasque deben
hacerlopor ellos. — Épocasen quees necesariola idoneidadde los here-
deros extraños.— Obligacionesdel heredero.— Beneficiosestablecidosen
su favor. — Plazopara deliberar, su duración,quées permitido al here-
dero duranteél. — Qué sucedesi cumplido el plazo el herederono ha
aceptadoni renunciadola herencia.— Si el herederopuedetrasmitir a sus
herederosel plazo paradeliberar.— Si es permitido abandonarla herencia
despuésde la adición o inmistión. — Casosen quepuedehacerse.— En
qué consisteel beneficio de inventario. — Formalidadescon que debe
éstehacerseparagozardelbeneficio.

TÍTuLo XX

De los legados

Quées legado.— Sus diferenciasrespectodel fideicomiso por derecho
antiguo. — Cuántasclaseshabíade legados.— Sus diferencias.— Conse-
cuenciasque se siguen de la igualdad establecidaentre legados y
fideicomisos.— Quiénespuedendejarlegadosy a quiénespuedendejarse.
— Diferencia sobreesta materiaentreel derecho antiguo y el nuevo. —

A quiénespuedenimponerselegados.— Quécosaspuedenlegarse.— Legado
de cosafutura. — Íd. de cosadel legatario. — Íd. de cosaajena. — En
quécasovaleel legadode cosaajenaqueel testadorcreyósuya.— Legado
de cosa común. — Si pereceel legado por enajenarel testador la cosa
legada. — Legado de nombre. — Íd. de liberación, — Íd. de deuda. —

Quées prelegadode la dote. — Su utilidad. — Legadode cosasindividua-
les. — Para quién perece la cosalegada. — Legadas dos cosas cuándo
pereceel legadopor la destrucciónde unade ellas. — A quién pertenecen
los incrementoso decrementosde la cosalegada.— Cuándola mutación
de especiede la cosalegadadestruyeel legado. — Legadosde género.
Si son válidos los de los génerossupremos.— A quién pertenecela elec-
ción en el legadogeneral.— Restricciónimpuestaa la facultadde elegir,
ya la tengael legatarioo el heredero.— Diferencia entre ios legados de
especiey los de géneroy cantidad. — Íd. entre los de elección, y los
generalesordinarios.— Legadosde hecho.— Qué sonlegatariosconjuntos.

1 1843 dice: admitir (CoMIsIÓN EDrroRA. CARAcAs).
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— Sus diversasclases.— Cuándose entiendefaltar uno de los colegatarios.
— Si gozandel derechode acrecer, y bajo qué reglas.— Diferencia entre
el derechode acrecer de los coherederosy el de los colegatarios.—

Varios modcsde legar. — Qué se entiendepor ceder y venir el día de un
legado.— Cuándo cede y viene el día en ci legado puro. — En el con-
dicional. — En el que se hacehastacierta época,o desdecierta época.—

Qué es demostración.— Si su falsedad vicia el legado. — Si lo vicia la
causafalsa. — Legadossubmodo.— Captatorios.— Penales.

TÍTULo XXI

De la revocacióny traslación de los legados

De cuántosmodos puedenrevocarselos legados.— Cuándose revo-
can i~sojure. — Cuándopor medio de excepción.— Cómo se trasfieren
los legados.— Solemnidadespara la validez de esteacto. — Casosen que
se extinguen los legadossin voluntaddel testador.

TÍTuLo XXII

De la ley Falcidia

Quése disponeen la ley Falcidia. — Si sólo es aplicablea los legados.
— A quiéncorrespondeel beneficiode ella. — Cómo se deducela cuarta
Falcidia cuandohay coherederos,y cuándouna pcrción hereditaria se
agregaa otra por sustitucióno acrecimiento.— Cuántasfalcidias se sacan
en el casode la sustitución pupilar. — En qué tiempo se considera el
valor del patrimonio para la deducción de la falcidia. — Deducciones
quedebenhacerseantes.— Casosen queno tiene lugar.

TÍTuLo XXIII

De las herenciasfideicomisarias

Qué es fideicomiso, y en qué se divide. — Si son obligatorios los fi-
deicomisos.— Quiénespuedcndejarlos,y a quiénes.— Personasa quiénes
puedenimponerse.— Cuántaspersonasdebendistinguirse en un fideico-
miso. — Cuántos testigos son necesariospara su validez. — En qué se
distinguenlas herenciasfideicomisariasde las directas.— Qué se disponía
en los senadoconsultosTrebelianoy Pegasiano~. — Ineficacia de sus dis-
posiciones.— Disposición de Justinianosobrela materia.— Casosen que
no tienelugar la cuartatrebeliánica.

1 1843 dice: pagaciano(CoMIsIÓN EDITORA. CARAOAS).
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TfruLo XXIV

De los fideicomisossingulares1

Diferenciasquequedanentrelos fideicomisossingularesy los legados.

TfruLo XXV

Delos codicilos

Qué son codicilos, y cuándoempezarona ser obligatorios.— En qué
se dividen. — Disposicionesque puedenhacerseen codicilo. — Si valen
los codicilos anterioresno ccnfirmados expresamente.— En qué casos
los codicilos hacenvecesde testamento.— Efecto de la cláusulacodici-
lar. — Quiénespuedenhacer codicilos. — Cuántospuedenhacersey con
quésolemnidades.

~ 1843 suprime: singulares (CoMIsIÓN EDrroIu~.CARAcAS).
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Tfrui~o1

De las herenciasen ab intestato

Cuándotiene lugar la sucesiónab intestato.— Cuál era su funda-
mento por derechoantiguo. — Qué se entendíapor familia entre los
romanos. — Quiéneseran llamadosa consecuenciade esto.

Tfrui.o II

De la sucesiónlegítimade los agnados

En qué casoseranllamadoslos agnados.— Reglasa queestabasujeta
la sucesiónde ellos. — Si el padresucedíaal hijo, éstea la madre,o la
madre a él.

TfruLo III

Del senadoconsultoTertuliano

Disposición de estesenadoconsulto.— Reglas a que, segúnél, estaba
sujetala sucesiónde la madre.

TfruLo IV

Del senadoconsultoOrficiano
Derechosde los descendientesen la sucesiónintestadade la madre.

TÍTuLo V

De la sucesiónde los cognados

En qué casoy por quién eran llamadoslos cognadosa la sucesión
intestada.

1 1843 suprime los Tfrut.os desde el 1 hasta ei XIII inclusive,. (CoMIsIÓN
EDITOP.A. CAxACAS).
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TÍTuLo VI

TÍTuLo VII

De la cognaciónservil

Si teníany tienen derecho para heredarseab intestato los libertos
que son parientes.

TÍTuLo VIII

De la sucesiónde los libertos

Segúnla ley de lasdoce tablasquién sucedíaal liberto intestado.—

Derechoquepor el edictopretorio teníael patronoen la sucesióntesta-
mentaria del liberto. — Derechosdel patrono en la sucesión testadae
intestadadel liberto, segúndisposiciónde Justiniano.

TÍTuLo IX

De la asignación de los libertos

En qué consistíala asignaciónde los libertos.

TÍTULO X

De la posesión de bienes

Qué se entiendepor posesiónde bienes. — Su origen. — En qué se
divide. — Casosen que teníalugar habiendotestamento.— Íd. ab intesta-
to. — Quiéneseran llamadospor el edicto undeliben. — Quiénespor el
edictounde legitimi. — Quiénespor el edicto undecognati. — Quiénes
por el cdicte undevir et uxor. — Dentro de qué tiempo puede partirse
la posesiónde bienes.

TÍTULO XI

De la adquisiciónpor arrogación

Disposicionesdel antiguo y nuevo derechosobre las adquisiciones
que hacíael padrepor la arrogación.

TÍTuLo XII

De las personasa quienesseentreganlos bienespor causade libc~rtad

Qué es permitido, y por qué motivo, cuandono aceptela herencia
el herederonombradoen un testamentoen que se manumite a uno o
más esclavos.
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TÍTULO XIII

De la supresiónde las sucesionesque seadquirían ~or la ventade bienes
y por el senadoconsultoClaudiano

Cuándo tenía lugar la sucesión por venta de bienes. — Íd. por el
senadoconsultoClaudiano.— Supresiónde unay otra.

Sucesiónab intestatosegúnla novela 1191

Principio fundamentalde la sucesiónab intestatosegúnel derecho
antiguo2, — Íd. por el nuevo. — Cuántos y cuálesson los órdenesde
sucesión.

Sucesiónde los descendientes

Reglasa queestá sujetala sucesiónde los descendienteslegítimos.—

Derechosde les legitimados.— Íd. de los adoptivos.— Diversasclasesde
descendientesilegítimos, y sus derechos.

Sucesióndelos ascendientes

Casos en que tiene lugar la sucesiónde los ascendientes.— Reglasa
que estásujeta. — Reciprocidadde derechosentrelos ascendientesy des-
cendienteslegítimos.

Sucesiónde los colaterales

En qué casos tiene lugar la sucesiónde los colaterales,y reglas a
queestásujeta.

Sucesiónde los cónyuges

En qué casostiene lugar la sucesiónde los cónyuges,y cuándoes la
porción que la ley señala.— Obligacióndel cónyugequepasaa segundas
nupcias.— En quécasosno existe~.

TÍTULo XIV

De las obligaciones

Qué es obligación. — División de las obligacionesy efecto de cada
una de ellas. — Subdivisión de las civiles. — Otra división general de las
obligaciones.— Qué es convención.— Su división. — Qué se entiende
por pacto y qué por contrato. — Íd. por nombre y causaen los con-

1 1843 dice: TFruLo 1 (CoMI~16N EorroRA. CARAcAS).
2 1843 agrega: Qué es obligación. (COMISIÓN FOITORA. CAa~c~&s).

8 1843 dice: existen. (CoMIsIÓN EDrr0RA. C&Jt~cAs).
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tratos. — División de los pactosy su efecto.— División de los contratos.
— En qué principios debeapoyarsela presuncióndel consentimiento.—
Subdivisión de los verdaderoscontratos. — Cuatro clases de contratos
innominados,y accionesque producen.— División de los nominados.—
Otra división general de los contratosen unilateralesy bilaterales. —

Accionesque nacende los bilaterales:origen y objeto de ellas ~. — Prin..
ue n ow de r’irer el i12ñC~ en los crntratos.— Si debepa2arseel

daño causadopor dolo. — Íd. por caso fortuito. — Cómo se divide la
culpa.— Reglasrelativasa la indemnizacióndel daño causadopor culpa.

TÍTuLo XV

De qué modosse contraeobligaciónpor la cosa

Qué son contratosreales. — Cuáles son éstos. — Qué es mutuo. —

Requisitos necesariospara hacereste contrato. — Si es necesariaen el
mutuo la tradiciónverdadera.— Qué sucedesi se prestadinero ajeno. —

Paraquién perecela cesa dada en mutuo. — Acción que nace de este
contrato. — Definición del comodato y consecuenciasque de ella se
siguen.— Accionesque nacendel contrato de comodato. — A quiénes
corresponden,y conqué objete.— Diferenciaentre las accionesde como-
dato y la de mutuo. — Qué es depósito.— Qué derechosda estecontrato
al depositario.— Si puede el depositariousar la cosadepositada.— Qué
culpa satisfacenen este contratolas partes.— Obligacionesy derechos
del depositario.— Qué es depósitomiserable; y qué tiene de singular. —

Quéessecuestro,y en quése diferenciadel depósito.— Accicnesquenacen
del depósito.— Íd. del secuestro.— Qué es prenda.— Qué cosaspueden
darseen prenda.— Qué derechocompete al acreedoren virtud de este
contrato.— Quéculpasse satisfacenen estecontratolas partes.— Accio-
nesquenacendel contrato de prenda.

TíTuLo XVI

De las obligaciones verbales

Qué son obligacionesverbales.— Cómo se contraen. — Qué es esti-
pulación, y cuántasson sus especies.— Reglasrelativas a la estipulación.
— Qué acción nacede la estipulación.— Obligacionesdel promiscr de un
hecho.— Si es esencialen la estipulación la interrogacióny respuesta.

TÍTuLo XVII

De los reos de estipular y prometer2

Qué son co-reosde estipular. — Íd. de prometer. — Obligacionesde
los co-reosde prometer.— Si gozandel beneficiode división. — Derechos

~. 1843 dice: ellos: (CoMIsIÓN EDrroRA. CARACAS).
2 1843 suprime: y prometer (COMIsIÓN EDITORA. CARAcAs).
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de los co-reosde estipular.— Derechosy obligacionesde los co-reosde
prometerentresí. — Id. de los de estipularentresí.

TÍTuLo XVIII

De las estipulacionesde los siervos

A quiénespertenecenlas adquisicioneshechaspor estipulaciónde un

siervo propio. — Íd. común.— Id. hereditario.

TÍTuLO XIX

De la división de las estipulaciones
2

Diversasclasesde estipulaciones.— Qué son estipulacionespretorias,
ejemplosde ellas. — Íd. judiciales,ejemplosde e!las. — Íd. comunes,ejem-
plos de ellas. — Qué son estipulacionesconvencionales,susespecies.

TíTuI~oXX

De las estipulacionesinútiles8

Por cuántoscapítulospuedenser inútiles las estipulaciones.— Qué
estipulacionesson inútiles por razónde la materia.— Si sehacenválidas
estasestipulacionesañadiéndo!escondición o día. — En qué casos es
válida la estipulacióncondicional querecaesobrecesasque no pueden
prometerse.— Qué derechosda al estipuladorla mala fe del promisor. —

Qué sucedesi la cosaestipuladallega a serdel esti~puladorpor otra causa.
— Valor de la estipulaciónquerecaesobreuna cosacomerciableal tiempo
de celebrarse,pero eximida despuésdel comercio y restituida despuésa
su primer estado.— Valor de la estipulaciónen quese prometequeotro
haráo dará algunacosa.— Íd. de la estipulaciónajena.— Modos de hacer
valer la estipulaciónajena.— Qué sucedesi se estipuladisyuntivamente
para el estipuladoro para otra persona.— Íd. Si se estinulaconyuntiva-
mente.— Qué estipulacionesson inútiles por razón de las condiciones.—

Valor de la estipulaciónprepóstera.— Qué sucedesi se comprendenmu-
chascosasen la estipulación.— Valor de la estipulaciónhechapor los
pupilos y menores.— Qué estipulacionesson inútiles por razón de la
forma. — En quécasosel error de las parteshace inútil la estipulación.

1 1843 suprime: TITULo XVIII. De las estipulacionesde los siervos. (COMISIÓN

EDIUoSSA. CARACAS).
2 1843 Suprime: TiTuLo XIX. De la división de las estipulaciones. (CoMIsIÓN

EnrroitA. CARACAS).
~ 1843 luprime: TFruLo XX. De las estipulacionesinútiles. (COMIsIÓN EDIToss~.

CAst.~cAs).
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TÍTuLo XXI

De los fiodores

Qué es fiador. — Qué personasno puedenafianzar. — En qué obli-
gacionestiene lugar la fianza. — Si puede el fiador obligarseen máso
en menosque el deudor. — Qué sucedecuandoel deudorno cumple. —

Beneficiosde que gozan los fiadores, y casosen queno aprovechan.

TÍTULO XXII

De las obligacionesliterales

Quées contrato literal. — Reglasrelativasa él.

TÍTuLo XXIII

De las obligacionesconsensuales

Quéson obligacionesconsensuales.— Cuálesson los contratosde esta

especie.— Calidad comúna todosellos.

TÍTuLo XXIV

De la compra y venta

Qué es compra y venta. — Cómo se perfeccionaeste contrato. —

Cuándoy conquégravamenpuedenlas partessenararse.— Cuándohace
el pretor ineficaz estecontrato.— Quéclasede dolo lo anula. — Cuándo
se suponeque el error anula el consentimiento.— Qué cosas pueden
vendersey cuálesno. — En qué se diferencia el Contrato de venta del
de permuta,y a qué seatiende paradistinguir!os. — Importanciade esta
distinci~n.— Cualidadesquedebetenerel precio en la venta.— Cuándo
esverdadero,cuándojusto y cuándodeterminado.— Quésucedeen caso
de lesión por injusto precio.— Obligacionesdel compradory vendedor.—

A quiéncorrespondeel peligro y el cómododela cosavendida.— Accio-
nesque nacende estecontrato,y qué se pide por ellas.

TÍTUW XXV

Dela 1 locación conducción

Qué es locaciónconducción.— Si trasfiere el dominio. — De cuántas

clases es la locación. — Qué cosas y qué servicios pueden locarse. —

1 1843 suprime: la (CoMISIÓN EDrros.~.CARAcAS).
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Cuándose suponeperfecto estecontrato.— Quées renta1, y en qué debe
consistir.— Cómo se determina.— Qué nombre se le da a estecontrato
cuandono se estipula salario. — Acciones que produce.— Obligaciones
del locadory conductor.— Casosen que puedeprivarsea éstede la cosa
arrendada.— Cuándotiene el conductorderechoa quese le rebajeparte
de la renta. — Si muerto el conductorsubsiste la conducción.— Si está
obligado el sucesorsingulara permaneceren ella.

Apéndicesobre la enfiteusis

Qué es enfiteusis.— Su origen. — Desdecuándosehizo contratopar-
ticular. — Cómoseperfeccionala enfiteusis.— Derechosquecorresponden
al enfiteuta y al señor directo. — Cuándocesala obligación de pagarel
canon.— Modos por queexpira el derechoenfitéutico.— Acciones que
produceestecontrato.

TÍTuLo XXVI

De la sociedad

Qué es sociedad.— Sus especies.— En qué se divide la sociedadde
bienes. — Si es válida la sociedad desigual.— Qué es sociedadleonina:
si es permitida.— Qué se entiendepor lucro, y qué por pérdida. — Qué
beneficio se deben mutuamentelos socios. — Qué efectcs produce la
sociedaduniversal, la general y particular. — Si pasa a los herederos.—
Enumeraciónde los modos por que se disuelve. — Acción que nace de
estecontrato:a quién compete,y qué se pide por ella.

TÍTuLO XXVII

Del mandato

Qué se entiendepor mandato.— En qué se diferenciade la gestión
de negocios,de la locación,del consejo,de la recomendacióny del pre-
cepto. — Varias especiesde mandato. — Cuándo es nulo. — Cómo se
contrae.— Si admitesalario. — Obligacionesdel mandatarioy del dueño.
— Modos por los cualesexpira el mandato.— Qué accionesproduce, y
qué se pide por ellas.

TÍTuLo XXVIII

De las obligacionesque nacen de los cuasi-contratos

Quées cuasi-contrato.— Cuálesson los principales.— Quées gCstión
de negocios.— Diferencia entre el gestor de negocios, el mandatarioy
el procurador.— Obligacionesdel gestorde negociosy el dueño.— Accio-
nesqueproducey qué se pide por ellas.— Definición del cuasi-contrato

1 1843 dice: venta (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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llamado tutela. — Acciones que nacende él. — Obligacionesdel que
administra una herencia o una cosa común para con los herederosy
ccndóminos1, y de éstos para con aquél. — Acciones que produceeste
cuasi-contrato.— Qué se entiende por adición de la herencia. Qué
acción produceeste cuasi-contrato,y contra quién compete.— Qué se
entiendepor solución de lo no debido. — Cómo se llama la acción que
nace de este cuasi-contrato:contra quién compete y qué se pidc por
ella. — Diferencia entre la condición indebiti, la condición causadata
causanon secutay la condición ob turpemcausam.

TÍTuLo XXIX

Por quépersonasse adquiereuna obligación para nosotros

Por qué personasadquirimoslas obligaciones.— Quéacción adquiere
el hijo para sí, y cuáles para su padre. — Reglasrelativas a las obliga-
ciones procedentesde contrato.

TÍTULO XXX

Cómo se extingue~ la obligación una vez contraída.— Enumeración
de los modospcr que termina iPso jure. — Quéseentiendeper solución.—

Quiénespuedenhacerla recta y eficazmente,y quiénesno. Si puede el
acreedorrehusarel pagoofrecidopor un extraño. — Qué acción compete
al extrañocontra el deudor~ cuandopagapor él contra su voluntad.—

Cuándono se satisfacedebidamenteal acreedor.— Efectos de la solu-
ción hechaconformea derecho.— Quées oblacióny consignación.— Qué
efectcsp~oduce~. — Quées compensación.— Qué cosasno puedenentrar
en ella. — Quées c’-nfusión6~— Quiénesne quedanexentosde la obliga-
ción por la destrucciónde la cosa. — Qué es novación. — Qué obliga-
cionespuedennovarse.— Efectosde la novación. — En qué se divide. —

Cuándola obligación vcluntaria se hacecon delegación. — Cuándo se
presumela intención de ncvar. — Efectosque produceel que subsistan
ambasobligaciones.— Cuándoqueda libre el deudorpor la delegación.
— Efecto de la novación necesariao contestaciónde litis. — Qué es
aceptilación. — Consecuenciasque nacende ella. — Diferencia entre e)
pacto de non petendoy la acepti!ación.— Qué obligacionesno se disuel-
ven por la aceptilación.— Qué es mutuo disenso.

1 1843 dice: socios (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).
2 1843 suprime: Una obligación para nosotros (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

3 1843 agrega: De qué modosexpira la obligación. (CoMIsIÓN EDrroP.A. CAa~cAS).
4 1843 agrega: principal (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
~ 1843 suprime: Qué es oblación y consignación. Qué efectos produce. (CoMIsIÓN

EDITORA. CARACAS).
6 1843 agrega: Qué se entiende por oblación y consignación.Qué efectos pro-

duce. (COMISIÓN EDsToa&. C.As.AcAs).
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TÍTuLo 1

De las obligacionesquenacen del delito

Qué es delito. — Sus efectos.— Su división. — De cuántosmodos
puede conocersede los delitos privados. — De cuántas clases son las
accionesque nacende delitos. — Cuántosy cuáles son los delitos pri-
vados.— Quées hurto. — Consecuenciaquese siguen de la definición. —

De cuántasclaseses el hurto. — Casosen que tiene lugar cadauna de
ellas. — División que hacíanlos romanosdel hurto. — Accionesque na-
cían de él. — Si es permitido matar al ladrón. — División quehoy se
hacedelhurto segúnsu gravedad.— Accionesreipersecutcriasquepueden
~entablarseen casode hurto. — A quiénes se dan, contra quiénes,y qué
se pide por ellas. — En quése diferenciala condición furtiva de la vindi-
cación, si puedenacumularse. — Acciones penepersecutoriasque nacen
del hurto. — A quiénesse dan, contra quiénes,y con qué objeto. — En
qué se diferencia1~ — Cuándono correspondeal dueño de la cosa la
acción de hurto, y si en algún casopuedeentablarsecontra él. — Qué
clasede interésdebetener el que no es dueñopara que le corresponda
la acción de hurto. — Si puedeacumularsela acción civil de hurto con
la criminal. — Qué penaspueden~imponerseal ladrón, y cuálesno por
disposición de Justiniano.— Pena que imponían las leyes de las doce
tablasal ladrónmanifiestoy al no manifiesto.— Conmutaciónquehicie-
ron los pretoresde la pena del primero. — Si pueden acumularselas
accionespenepersecutoriascon reipersecutorias.

TÍTULO II

Del robo

Quées robo. — En qué se distinguedel hurto. — Si es robo la invasión
de una cosainmueble,y la de una cosa quese creepropia. — Penasde
estos actos. — Íd. del acreedorque ocupa violentamentela cosa del

1 1843 dice: diferencian. (CoMIsIÓN Eorrop~s. CARacas).

238



Programa de Derecho Romano

deudor. — Acciones que nacendel robo. — A quiénesse dan, contra
quiénes,y quése pide por ellas. — Si puedenacumularse.— Si en el caso

del robo puedenentablarselas accionesquenacendel hurto.

TÍTULO III

Dela leyAquilia

Qué daño se vindica por la ley Aquilia. — A quién y contra quién
se concedela acciónde estaley. — Casosen queno tiene lugar. — Cuántas
eranlas cláusulasprincipalesde la ley Aquilia. — Qué dañose vindicaba
por la primera. — Qué derechotenía para pedir al actor en estecaso. —

Disposicióndela segundacláusula.— Íd. dela tercera.— Quéacciónpodía
entablarseen casode herida de hombre libre. — Penadel que negabael
delito. — Cuándotenía lugar la acción directa de la ley Aquilia, cuándo
la útil, y cúándola in factum. — Diversossentidosdel términoacción
directa. . . — Quése entiendepor accionesútiles.

TÍTULO IV

De las injurias

Acepcionesde la palabrainjuria. — División de las injurias. — A qué
clasepertenecenlas que se hacenpor pinturas,y por escrito. — Qué es
injuria real. — Id. verbal. — En qué caso es excusableuna expresión
injuriosa. — Penaque imponían en casode libelo infamatorio las leyes
de las docetablas,la ley Corneliay las constitucionesimperiales.— Divi-
sión dela injuria atendidasu gravedad.— Circunstanciasquehacenatroz
una injuria. — Casos en que no se presumeinjuria. — Quiénes pueden
entablarla acciónde injurias. — De qué modos puedeprocederseen caso
de injuria. — Penade las injurias por la ley de las docetablas. — Acción
pretoria estimatoria.— Id. criminal extraordinaria.— Si pueden acumu-
larse. — Si en ella se admite procurador.— Injurias a que es aplicable la
ley Cornelia. — Dos accionesde esta ley 1~— Palinodia. — Sus especies.—
Casosen que expiran las accionessobreinjurias.

TÍTULO V

Delos cuasi-delitos

Qué~escuasi-delito.— En qué consisteel del juez quehace suya la
litis. — Pena. — El de los que arrojan o derraman. — Acción que se
concedeen este casoal perjudicado,y qué se pide por ella. — El de los

1 1843 agrega: Retorsión. (CoMISIÓN EDrroaA. CaRacAs).
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que poneno suspendenalgo en un paraje de tránsito. — Quién puede
intentar acciónen estecuasi-delito,y conquéobjeto.— Cuándolos patro-
nos de naves, posaderos,etc, son responsablespor cuasi-contratoy
cuándo por cuasi-delito. — Acción que se concedeal perjudicadosegún
los casos.

TÍTULO VI

De las acciones

Diversos sentidos de la palabra acción. — Acepciones de esta voz
consideradacomo medio legítimo de reclamar lo nuestro. — División
de las accionescon respectoal derecho de que emanan.— Id. en reales
y personales.— Explicaciónde las accionesimpropiamentellamadasmix-
tas. — Cuántasespecieshay de acción real. — Cualidad esencialde estas
acciones.— Si el poseedorde una cosa puedereclamarlapor acción real
y el dueñode ella por acción personal.— Excepcionesa estasdos reglas.
— Accionesquenacendel dominio. — A quiénse da la vindicación,contra
quiény qué se pidepor ella. — Id. la publiciana,motivo de su introduc-
ción.— Reglasparasabera quiénperteneceuna cosaque ha sido vendida
a dos o más~. — Acción rescisoria2~— Accionesque nacende la heren-
cia. — A quién se concedela petición de herencia,contra quién y para
qué. — Id. la querellade inoficioso. — Accionesque nacende la servi-
dumbre.— Quiénpuedeintentar la confesoria,contraquién y con qué
objeto. — Id. la negatoria.— A quiénincumbeel cargode probar en estas
dos acciones.— Accionesquenacendela prenda.— A quiéncorresponde
la servianay contra quién. — Beneficio concedidoal tercer poseedorde
la prenda o hipoteca. — Explicación de la acción cuasi-serviana.— Íd.
de la hipotecaria.— Acción Pauliana.— Requisitospara que los acreedo-
res puedanrescindir las enajenacioneshechaspor el deudor. — Acciones
prejudiciales. — Su objeto. — Acción de agnosce-ndopartu. — Casos en
que tiene lugar. — Acciones personales,su carácter.— Cuáles pueden
darse contra un tercer poseedor,su nombre. — Origen de las acciones
personales.— Accionesque nacende la equidad~. — Id. de la ley ~. —

División de los hechosobligatorios, de las convenciones,de los pactos.
Si los pactos nudos producíanacción. — Cuál producenhoy. — Pactos
no nudos,sus especies.— Qué se entiendepor pactoslegítimos, cuáles
son, acción quenace de cadauno de ellos. — División de los contratos,
de los verdaderos,de los nominados.— Accionesquenacende los ~ reales.
— De los verbales.— De los literales.— De los consensuales.— De los in—
nominades.— De los cuasi-contratos.— División de los delitos, de los

1 1843 no figura esta frase: Reglas para saber a quién pertenece una cosa que
ha sido vendida a dos o m&s. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

2 1843 dice: Acción rescisoria, casosen que tenía lugar por derecho propio. (Co-

MISIÓN EDITORA. CARAcÁs).

3 1843 dice: Acciones que nacen de la equidad: si exbibendum,quod metus
causa, doli mali, condicho ex lege. (COMISIÓN EDITORa. CARACAS).

4 1843 agrega: Id. de la ley. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

5 ¡843 agrega: contratos. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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verdaderos.— Accionesque nacende los privados. — De los cuasi-deli-
tos. — División de las accionesen persecutoriasde cosa,de penay mixtas.
— Definición de las persecutoriasde cosa, y su enumeración.— De las
penales. — De las mixtas. — Otra división de las accionesen acciones
in simplum,in duplum, in triplum, in cuadrupium.— Enumeraciónde
las accionesquecorrespondenacadaunade estasclasificaciones.— Cuarta
división de las mismas en accionesde derecho estricto, de buena fe y
arbitrarias.— Definición y enumeraciónde cadauna de ellas. — Cuali-
dadespeculiaresde la acciónex stipulatu de dote. — Diferenciaentre las
accionesde buenafe y las de derechoestricto. — Entre las arbitrariasy
las de derechoestricto,y entre las arbitraríasy las de buenafe. — Qué
sucedecuandopedimosmenosde lo quese nos debe,o unacosaen lugar
de otra. — De cuántosmodos puedeser la plus-petición.— Sus efectos
por derechoantiguo. — Por el nuevo. — Casosen que conseguimosmenos
de lo que se nos debe1~— En quéconsisteel beneficio de competencia,
y quiénesgozande él.

TÍTuW VII

De los negocioshechoscon los que se hallan bajo potestad2

Acción quod jussu, casos en que tiene lugar. — Acción ejercitoria,
cuándocorresponde,a quiénesy contra quiénes.— Acción institoria. —

Observacionessobre estas dos acciones.— Acción de peculio. — Tribu-
toria. — Dein rem verso.— Disposicióndel senadoconsultoMacedoniano.
— Causade su introducción.— Casosen que tiene lugar.

TÍTuLo VIII

De las acciones noxales

Si por delito o cuasi-delitodel hijo o siervo quedaobligadoel padre
o amo. — Qué es noxa.— Carácterde la acciónnoxal. — A quién corres-
ponde,contra quién. — Cuándocesa estaacción.— Cómo debeprocederse
en casode delito o cuasi-delitodel hijo.

TiTuLo IX

Del daño hechopor animales

Qué se entiende por pauperies.— Requisito para que pueda recla-
marse el daño hechopor un animal. — Qué acción correspondesi el
animal provocadohacedaño,o lo haceconformea su naturaleza.— Qué
se pide por la acción de pauperies.— Cuándotiene lugar la directa y
cuándola útil.

1 ¡843 agrega:Acción de peculio y de compensación. (CoMIsIÓN EDIToRA.

CA~scAs3.
2 1843 suprime: Con los que se hallan bajo potestad. (COMISIÓN EDITORA.

CARACAS).
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TÍTuLo X

Por quiénes podemosobrar en juicio

Si eran1 admitidos anteslos procuradores.— Por qué no lo eran. —

Causade su introducción.— Quées procurador.— Quiénespuedennom-
brarlos. — Quiénespuedenserlo. — En qué causasse admiten. — Cómo
termina su oficio.

TfruLo XI

De las caucionesjudiciales

Caucionesquepuedendarselos litigantes, y cuándotiene lugar cada
unade ellas.— Cauciónque dabaantiguamenteel reo y la queda hoy. —

Qué afianzael actor. — Cuándoafianzael procuradordel reo. — El del
actor. — Prácticadel día sobrefianza del actor, del reo, de los procu-
radores.

TÍTULO XII

De las accionesperpetuasy temporales,y de las que pasan a y contra
los herederos2

Qué son accionesperpetuasy qué temporales.— Término en que
prescribenlas accionesreales que nacendel dominio. — Las que nacen

de la servidumbre.— De la prenda.— De la herencia.— Cuándoexpira la
acciónquod metuscausa. — En qué tiempo prescribenlas accionesper-
sonalesreipersecutorias.— Excepciones.— Tiempoque duran las acciones
penales.— Excepciones.— En cuántotiempo prescribenlas accionescri-
minales.— Excepciones.— Acciones que se dan a los herederosy contra
los herederos.

TÍTULO XIII

De las excepciones

Qué es excepción.— Su división en civiles y pretorias. — Qué es
excepción perpetuay perentoria, temporal o dilatoria. — Otro sentido
de las expresionesexcepci6nperpetuay excepcióntemporal.— Qué son
excepcionesin rem y qué in frersonain. — Cuándodeben oponerse las
excepcionesdilatorias. — Las perentorias.

~ 1843 dice: creea (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

2 1843 suprime: y temporales,y de las que pasan a y contra los herederos.

(CoMIsIÓN Enrrop.a.Casacas).
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TfruLo XIV

De las replicaciones

Qué es replicacióny duplicación. — Oficio del juez despuésde la

duplicación.— A quién correspondela última alegación.

TÍTuLo XV

De los interdictos

Ventajasde la posesión.— Qué son interdictos, y por qué se intro-
dujeron. —. Qué es posesión.— En qué consistela natural, en qué la
civil: por cuál de ellas se dan los interdictos. — Primera división de
ellos. — Segundadivisión. — A quién correspondeel interdicto quorum
bonorum.— En qué difiere de la petición de herencia~. — Objeto del
interdicto quod legatorum. — Casos en que tiene lugar el salviano. —

El cuasi-salviano.— En qué difieren de las accionesserviana sí cuasi-
serviana. — Explicación de los interdictos uti possidetisy utrubi. — A
quién, contraquiény en qué casose da el interdicto undevi. — Acción
de despojo. — Ventajasque tiene sobre el interdicto anterior.— Tercera
división de los interdictosen simples y dobles. — Cualidadescomunesa
todos los interdictos.— Diferenciasentre los interdictossumarios y los
ordinarios.

TÍTULo XVI

De la penade los litigantes temerarios2

Medios de reprimir la temeridadde los litigantes. — Juramexitode
calumnia, su división. — Quiénes prestanel general.— Bajo qué pena.
— A qué personasno puedeexigirse. — Casosen que tiene lugar el espe-
cial. — Pena pecuniaria,cuándose aplica. — Qué accionesinfaman al
condenadopor ellas.

TÍTuLo XVII

Del oficio del juez

Diferencia que había entremagistradoy juez. — Qué correspondía
a los primeros,qué a los segundos.— Qué son juicios extraordinarios.—
Definición de la jurisdicción. — División del imperio en mero y mixto.

1 1843 dice: esencia. (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).
2 1843 suprime: de los litigantes temerarios. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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— Cuál de los dos acompañaa la jurisdicción. — División de ésta en
voluntariay contenciosa,y su definición. — Otra división de la mismaen
ordinariay extraordinaria,y su diferencia.— Terceradivisión de la juris-
dicción en propia, delegaday prorrogada.— De Cuántosmodos puede
prorrogarse.— Modo actual de proceder en los juicios. — Oficio noble y
mercenariodel juez. — Diferenciaentrejuecesy árbitros. — Entre meros
árbitros y arbitradores.— Si es conocida estadistinción en derechoro-
mano. — A qué debe arreglarseel juez en el pronunciamientode la
sentencia.— En los juicios noxalesa qué debecondenarseal dueño. — Id.
en los juicios realescuandose juzga contra el demandante,contra el
poseedoro demandado.— Cómo debehacersela condenacióncuandolo
que sepide esuna herencia.— Cuándose concedeplazoy cuándono en
las accionespersonalespara la ejecución de la sentencia.— En el caso
de la acción ad exhibendumcómodebehacersela exhibición. — Obliga-
ción del juez en la acción fainiliae erciscundae.— En el juicio communi
dividundo. — En el de finium regundorum.— Diferenciaentre los juicios
doblesy los demásjuicios en cuantoa la traslaciónde dominio de la cosa
litigada.

TÍTULO XVIII

De los juicios públicos

Quiénesconocíanen Romade los delitos públicos.— Diferenciaentre
éstos y los privados. — Qué penaseran capitales,cuálesno. — Leyes que
existen sobre juicios públicos. — Delitos a que es aplicable la ley Julia
majestatis.— Singularidadesde estejuicio. — Penadel delito quese cono-
ceen él. — Delitos quecomprendela ley Julia de adulteriis: quiéncomete
adulterio. — Penade estedelito. — Facultaddel padrey del marido de
la adúltera.— Venus nefanda,su pena.— Incesto, penasegúnsul grave-
dad. — Estupro, variedadde penassegúnlas circunstancias.— Lenocinio,
su castigo.— Delito de quehabla la ley Cornelia de sicariis, y penaque
les impone. — Ley Pompeyade parricidiis: delitos y penas.— Delitos que
se castiganpor la ley Cornelia de falsis. — Por la ley Julia de de vi pú-
bica. — Por la ley Julia de peculalu et sacrilegio. — Por la ley Fabia de
plagiariis. — Por la ley Julia repetundarumde ainbitu, de annona, de
residuis.
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PROEMIO

5*

El derechopositivo de un puebloresultade ciertoshe-
chos reales,en quese manifiestala voluntad colectiva del
pueblo, reunido en sociedad civil y Estado, relativamente a
lo que ha de valer como regla que dirija ios actos de los aso-
ciados. La voluntad general se expresa de dos modos; y las
fuenteshistóricasdel derechoson, por consiguiente, de dos
especies.

La voluntad colectiva puede expresarse en forma de
leyes;y esto es lo que sucede cuando la autoridad constitu-
cional encargada del poder legislativo, obrando como el
órgano jurídico del pueblo, intima una regla, y ordena que
todoslos miembrosdel Estado,o aquellosa quienesespecial-
menteconcierne,la reconozcanen adelantey conformena
ella sus actos.

Pero la voluntad colectiva del pueblo en cuanto a lo que
ha de valer como regla jurídica, puede manifestarse en el
pueblo mismo inmediatamente, sin la intervención del órga-
no legislativo.Así sucedecuando,sin ley preexistenteque

* Aquí empieza el manuscrito del Proemio del que faltan las hojas correspon-

dientes a los primeros cuatro artículos. Aparece sólo un fragmento de la parte final
del nómero 4, que damos a continuación.

ideal, tendremos entoncesla filosofía de nuestro derecho positivo. Fuera del
interés general que nos ofrece este punto de vista filosófico, por el enlace que tiene
con los más altos objetos de la existencia humana, hallamos en él una utilidad preciosa
para la vida práctica, porque sólo la filosofía puede abrir y allanar el camino hacia
la forma definitiva del derecho en que consiste su perfección posible”. (COMIsIÓN

EDIT0B.A. CARACAS).
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prescribauna relación de derecho,la convicción acerca de
la existenciade éstaes de tal modo profunda y generalen
el pueblo, que se produce a lo exterior por actos inequívocos,
voluntariamenteejecutados.La regla a que se sujetan en-
tonceslos hombresse llama costumbre.Pero es precisono
perderde vista quela fuerzaobligatoriade la costumbreno
nace de su observancia anterior, por general, uniforme y
antiguaquehayasido, sino de la convicciónquereinaacer-
ca de la materiaen el pueblo,o en las clasesa que especial-
menteconcierne;convicciónde que la prácticaanteriorno
es más que un medio de prueba.

La voluntad general expresada del primer modo forma
el derechoescrito de un pueblo (jus sc.riptum): expresada
del segundo modo constituye el derecho consuetudinario
(mores, consuetudo,jus non scriptum). Uno y otro des-
cansanpues igualmentesobre la voluntad general (civium
voluntas, omnium consensus),y producen por lo consi-
guienteigualesefectos.

La ley, en un sentidogenerales el derechomismo; cada
una de las disposicionesque lo determinanes también una
ley; y la costumbre,no menosque lospreceptospromulgados
porel órganolegislativo,haceleyes,lasmodifica y lasderoga.
Pero se da más propiamenteel nombrede leyesa las dispo-
siciones promulgadaspor el órganoconstitucional compe-
tente.

La base original de todo derecho es la costumbre. Cuanto
más informe es el Estado,y menosperfecta la organización
legislativa,tanto másvasto es el campoen quela costumbre
domina. Al principio la ley promulgadano hace más que
prestar su auxilio, donde el derecho consuetudinario no se
bastaa sí mismo, o amenazatomar unadirección torcida;
pues aunque no haya de presumirse fácilmente que una
regla perniciosa reciba jamás de la voluntad general el
carácter de verdadera ley, pudiéramos atribuir alguna vez
este carácter a apariencias falaces producidas por ilusiones
pasajeras.Pocoa pocoel órganolegislativoextiendesuesfera
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de acción, observala marchadel derechoconsuetudinario,
lo formula, lo modifica para que corresponda al verdadero
fin de la sociedady a las necesidadesde cada época,y casi
enteramente lo absorbe.

Además del derechoconsuetudinarioque es común a
todo el pueblo,hay costumbresparticulares,que se limitan
a unaparte del territorio, a unaclase, a una corporación;
y que son también obligatorias dentro de aquella clase,
corporacióno distrito.

6

Sucedetambiénque un pueblo,perfeccionandosu dere-
chopositivo, se aprovechade la experienciade otros pueblos
y toma del derechoqueellos observanlo que le conviene
para mejorar el suyo; adopción que puede efectuar por
mediode leyespromulgadaso de la meracostumbre,y cuya
oportunidad depende de las circunstancias particulares en
quenos encontramos.

7

Los Estadosson entre sí como otros tantos individuos
que la casualidadhubiesereunido,y que aplicasena estaso-
ciedadaccidentalsus anterioresideasde derecho.Adaptando
a sus relacionesmutuassus leyes y costumbrespeculiares,
no por esoconstituiríanun verdaderoderechopositivo. Sólo
cuandoexista entreellos una comunidadde ideas como la
que forma el derechopositivo de un pueblo, nacerá un
derechointernacional,cual lo vemos entrelos pueblos de
Europa,por un efectode su comúnorigen, de la semejanza
de sus institucionespolíticas, y de sus creenciasreligiosas.
Tal era tambiénhastacierto punto el jus feciale de los ro-
manos.

Se puedepuesconsiderarel derechointernacionalcomo
un derechopositivo, aunqueimperfecto, porque sus reglas
no están suficientemente determinadas, y principalmente
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porque le falta aquella base sobre que reposa el derecho
positivo de cada pueblo, un poder supremoque lo haga
reconocery observar(a).

8

Encontramosen los jurisconsultosromanosdos divisio-
nes del derechoobjetivo, consideradoen su origen.

Unasveceslo dividen en derechoprivativo de los roma-
nos (jus civile) y derechofundado en la razón natural y
observadoen todoslos pueblos (jusnaturaleo jus gentium).

Otrasveceslo refieren a tres fuentesoriginales; porque
o nace de las institucionespeculiaresde los romanos (jus
civile), o de la recta razón, comprobadapor la práctica
universal de los pueblos (jus gentium), o de los instintos
comunesa la especiehumanay a los brutos (jus naturale,
jus naturae).

La primera de estasdivisionesdebemirarseno sólo como
la verdaderay racional, sino como la dominanteen la juris-
prudenciaromana.La segundano erageneralmenteadmitida
ni tuvoinfluenciaalgunaen las doctrinasdel derecho.Varios
textos de Cayo exponendel modo másexplícito la división
bipartita: Omnespopuli qui legibus et inoribus reguntur,
partim suo ~ro~rio, partim communiomniumhominum
jure utuntur; (Caj. 1, § 1; 1. 9 de just. et jure. Véasetodo
este§ o ley; y ademásCaj. 1, § 158 y 189; II, § 65, 66, 69,
73, 79; 1. 1 princ. de acquir. rer. dom.,y 1. 2 de superfic.).

Modestino tampocoreconocemás que dos derechos,el
civil y el natural, (1. 4 § 2 grad.). Lo mismo Paulo, (1. 11
de just. et jure, 1. 14 § 2 de ritu nupt.).Marciano, Floren-
tino y Licinio Rufino emplean indiferentementey como
sinónimas las expresionesjus naturaley jus gentium (1. 2,

3, 4 de divisione rer.; 1. 59 de oblig. et action.; 1. 32 de
reg. jur.). Cicerónoponeen generalla naturalezaa la ley,

(a): MAREzou, Derechoprivado de ¡os romanos (trad. franc. de Pellat), Introd.
S 2 hasta 7; SAvIGNY, Derecho Romano (trad. franc. de Guenoux, Lib. 1, cap. 2

S 4 hasta 15.
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y empleanatura y jus gentiumcomo de igual significación,
(De Offic. III, 15).

La división tripartita se halla expresa en Ulpiano (1. 1 §
2, 3, 4; 1. 4, 1. 6 princ. de just. et jure). Adoptóla también
Tryphonino (1. 64 de condict. indeb.).

Ha sido censurada,porqueparecíadar a los animalesel
conocimientodel derecho;pero, aunqueen términos que
se puedenreprobarcomo impropios, ella no hace más que
reconocery reducir a unaclasepeculiar las obligacionesy
derechoshumanosquenacende instintoscomunesal hombre
y a los brutos,comola propagación,la educaciónde la pro-
le, y la defensapropia.Lo cierto es que Ulpiano mismoad-
mite queel derechono puedejamásconsiderarsecomo que-
brantadopor un animal (1. 1 § 3 si quadr. ~au~er.); y es
probableque lo que condujo a la división tripartita fue la
existenciade institucionesque se encontrabanen todos los
pueblosy no se derivabande la naturalezao recta razón,
antesalgunavez la contrariaban.La primeraidea de un jus
gentiumdistinto del natural la sugirió quizás la esclavitud:
Servitusautemest constitutiojuris gentiumqua quis domi-.
izio alieno contranaturamsubjicitur (§ 2 Inst. de jure ~ers.;
i. 4 § 1 de statu hom.). Como quiera que sea, la división
tripartita carecede toda influenciaen la clasificaciónde las
reglas, al paso quevemos a menudocontraponerseen ellas
como dos miembros de una división completa el derecho
civil al de gentes (pr. Inst. de nupt.; § 1 Inst. de leg. agn.
tut.; 1. 2 § 4 de grad.; 1. 53 de acquir. rer. dom.; 1. ~0 ad
leg. Aquil.; 1. 84 § 1 de R. J.; 1. 17, 47 de condict.indeb.;
y los textos siguientes de Ulpiano, 1. 17 § 1 de adopi.; 1.
3 § 15 ad exhib.;1. 1 § 9, 10 devi; 1. 6 § 2, 1. 8 § 3 de fidej.;
1. 15 de oblig. et act.; 1. 46 de compens.;1. 10 de V. S.;1.
1 § 7 de pet. const.)’.

1 En otra redacción manuscrita termina con el siguiente párrafo:
“Hoy es común llamar derecho de gentes al internacional, que, en cuanto se deriva

de la recta razón, es sólo una parte del jus gentium de los romanos,y en cuanto ha
nacido de la costumbre actual o de los pactos es esencialmente distinto, aunque en
algunas materias concuerden”. (C0MI5SÓN Eoevoiu~.CAa~cAs).
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9

Otra división importantedel derechoobjetivo es la que
se funda en el 1 [doble carácterque presentanlas reglasde
derecho.Unasmandande maneranecesariae invariablesin
dejarsitio a las voluntadesindividuales.Talesreglasse deno-
minan absolutaso imperativas.Su carácterde necesidad
puededependero del propio organismodel derecho,o de
los interesespolíticos, o en fin de la moral. Otras, por el
contrario, dejanlibre campoa las voluntadesindividualesy
sólo cuandoéstashandejadode manifestarse,se presentala
regla para determinar la relaciónde derecho.Tales reglas
destinadasa suplir la expresiónincompletade las voluntades
individuales, se denominanderechosupletorio.Esta distin-
ción ha sido formalmentereconocidapor los jurisconsultos
romanos,quienesparadesignar la primera clase de reglas
usanordinariamentelas siguientesexpresiones:jus publicum,
jus , jus cominune,juris forma. También indican frecuen-
tementeel motivo de dichas reglasabsolutas:el interés del
estado,o las buenascostumbres.En cuanto a las reglas de
la segundaespecie,cuya naturalezaestá determinadaprin-
cipalmentepor su oposicióna las de la primera,ellosno las
designancon términos tan precisos. Los autoresmodernos
reproducenla mismaidea, al decirquela ley manda,prohibe
o permite; pero yerran cuandono empleanestasclasifica-
ciones sino paralas leyes,puestoque ellas no ata]ñensola-
menteal derechopromulgadosino a la costumbre;además,
la distinción entrelas leyesquemandany las que prohiben
mira sólo a la forma imperativao negativaempleadapor el
legislador, la cual es de suyo indiferente; y en fin, no es
exactodecirque la ley permite,sino que suplea unavoiun-

1 Aquí se interrumpe ci manuscrito,pues la continuación del texto corresponde

a un medio folio perdido. En esta parte, Bello sigue muy de cerca a Savigny Trailé
de Droit Romain,en la traducción francesa de Guenoux (Chap. II, Ç XVI, ediciñn
de Paris, 1855), por lo que es posible completar el texto. Lo añadido por nosotros
va entre corchetes []. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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tad incompleta.La permisión suponeunaprohibición pre-
cedente,que la ley remueveo restringe.

Es necesarionotar aquí que jus publicuin puedesigni-
ficar varias cosas:primeramente,el derechopúblico, o las
reglasde derechoqueconciernenal pueblo en general,que
es el significadoen que lo hemosconsideradoen el anterior
título 1; en segundolugar, el derechoobjetivo, fundadoen
el consentimientodel pueblo; y en fin las reglasdel derecho
privado, fundadasen motivos de interéso utilidad pública5
y que no puedanalterarsepor las voluntadesindividuales;
que es el sentidode que ahoratratamos;el cual se aplica no
sólo al derechoobjetivo sino al subjetivo;y en estaacepción
se llama jus publicum el derechode todosal usode los ríos
y de los caminos,y publica jura los derechosde los senadores
como tales, y los de cada ciudadanocomo miembro de la
asambleapopular.

10

Las reglasjurídicas difieren tambiénpor la naturaleza
de su origen; porque o salen del derecho propiamente dicho
(jus o aequitas), o sonelementosextrañosque, introducidos
en él, alteransu purezay congruenciay militan contra ra-
tionemjuris. (1. 14, 15, 16 de legib.; 1. 141 pr. de R. J.).
Las primeras constituyen el derecho normal, y las segundas
el derecho anómalo,segúnla nomenclaturade Savigny. El
normal lo designanalgunavez los romanosconla expresión
jus commune(1. 15 de vulg. et pup.), o jus vulgatum ( 1.
32 § 24 dedonat.inter vir. et ux.),por oposiciónal anómalo,
que llamaban jus singuiare; quod contra tenoremrationis
propter aliquam utilitatem auctoritate constituentiurnin-
troductumest,segúnla definiciónde Paulo (1. 16 de legib.).
Lo másfrecuentees llamarloprivilegium, como el del testa-

1 La referencia al “anterior título”, revela que Bello había preparado este texto
para Comentario a la traducción de Heineccio. Después lo incorporó al Proemio, sin
darle redaccióndefinitiva. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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mento militar (1. 15 de vulg. et pup.), la exención de tute-
las concedida a ciertas personas (1. 30 § 2 de excus.),etc.
Pero no debe confundirse esta especie de privilegios con
aquellosquaead exemplumnon trahuntur, queen el dere-
cho romanose llaman personalesconstitutiones,privata ~ri-
vilegia. Designasetambiéneste derechopor las expresiones
benignereceptum (1. 34 pr. mandati), y jus constitutum
(1. 25 cod.); bien quecon estaúltima se alude algunavez
a las constitucionesimperiales (1. 1. § 2 quaesentent.).

El jus singulare es un derechopuramentepositivo, creado
de ordinario por el legislador (auctoritateconstituentium);
perohay casosen queproviene de antiguascostumbresna-
cionales,comola prohibiciónde las donacionesentremarido
y mujer; (1. 1 de donat. mier y. et ux.).

Aunqueel derechoanómaloes al normalcomola excep-
ción a la reglano toda excepciónes un derechoanómalo,
sino aquellasque nacende un principio extrañoal organis-
mo jurídico (a).

11

Hemosvisto (§ 5), que las fuenteshistóricas,los hechos
de quenaceel derechoson dos, la ley y la costumbre.

Estoshechos,consideradosen suorigen,se refieren a dos
fuentesmás altas,el derechocivil, y el derechode gentes;
que podemosdistinguir con el título de fuentesoriginales
(S 8).

Ahora vamos a ver las fuenteshistóricas especialesdel
derechoromano; los mediosparticularesexternos, por los
cuales se dio aconocer.

El gobiernode Roma fue primitivamentemonárquico;
pero el Senado y el pueblo participaban del poder;y no sólo
tocabaal pueblo la elección del rey, sino la sanciónde las
leyesy acasotambiénla supremaautoridadjudicial. El sép-

(a) SAvIGNY, D. R., lib. 1, cap. 2. S 16.
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timo rey fue desterradoconsu familia, se abolióparasiem-
pre la monarquía,y en lugar del rex se establecierondos
consules,magistradosanualessacadosdel orden de los pa-
tricios y elegidostambiénpor el pueblo.Estanuevaconsti-
tución llamadalibera republicaera con todo una aristocra-
cia opresiva.

En la formación de la ley se distinguen dos partes; la
iniciativa o presentación del proyecto, y el acto que acepta
el proyecto y lo convierte en ley. El pueblo no tuvo jamás
la iniciativa: los ciudadanosreunidos en comwios o junta
popular votaban sobre el proyecto que se les proponía por
un magistrado; es a saber, por el rey durante la monarquía,
o por uno de los magistrados superiores en la república
libre. La presentacióndel proyectose llamabarogatio por la
fórmula de que el magistrado se valía para proponerlo al
pueblo: Rogo vos, Quirites velitis jubeatis, «Ruégoos,ciu-
dadanosromanos,que queráisy ordenéis”. La mayoríaque
creabala ley no era la de los sufragiosindividuales;el voto
de cadaciudadanoconcurríaa formar el de la curia, cen-
turia o tribu a quepertenecía;y despuésno se contabanen
pro o en contra el proyecto, sino ios sufragios colectivos de
las curias, centuriaso tribus, segúnla forma de los comicios
en que se juntaba el pueblo para expresar su voluntad.

Roma fue al principio dividida en tres tribus, y cada
tribu en diez curias;el número de las tribus llegó después a
treinta y cinco, entre urbanas y rústicas;el de las treinta
curiaspermanecióinvariable.

En los primeros tiempos de Roma el pueblo votaba en
curias; división queparecehaberconsultadomejor la igual-
dad de los ciudadanos,pues a cada curia concurríanpro-
miscuamentepatricios y plebeyos,ricos y pobres. En esta
forma antigua de comicios (comitia curiata, llamados tam-
bién calata, de calare, llamar, convocar), se establecíana
propuestasdel rey las leyescunadaso regias, unasrecopila-
das durante la monarquía por Sexto Papirio, a cuya colec-
ción se dio el título de jus papirianum.
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El rey Servio Tulio establecióunadivisión nuevade los
ciudadanosromanos,distribuyéndolos,segúnla cuantíade
bienesde que habíanhechosdeclaraciónen las tablas del
censo,en seisclases,queformaban,entretodas, 193 centu-
rias,de las cualespertenecíana la clasemásrica, la primera
de todas,no menosque98; al pasoque la última clase,com-
puestade los ciudadanosmás pobres,y en especialde los
proletarios,que llevaban a las tablas del censo un nombre
sin bienes algunos,formaba una sola centuria, y no tenía
másqueun voto entrelos ciento noventay tresdel pueblo.
Así se votaba en los comicios centuriadosla ley (lex) pro-
piamentedicha, llamadatambiénpopuliscito,porque a esta
reunión de los ciudadanos,presididospor un dictador, un
cónsul o un pretor (magistraturassenatorias,esto es,ejer-
cidas necesariamentepor senadores)era a la que se daba
rigorosamenteel nombrede pueblo(populus).Cesóenton-
ces el poder legislativode las curias,limitadasya a sancionar
ciertos actos1 con ceremoniasreligiosasen que intervenían
los pontífices.

Eran pueslas centuriasla forma de comiciosen queel
puebloexpresabasu voluntad,durantela infancia de la re-
pública. El poder político estabaasí en manos de los ricos
exclusivamente,y por tanto, de los patricios. De aquí el
descontentode los plebeyos;que lejosde ganarcon la revo-
lución, habían perdido en el rey (roto el manuscrito) la
tiranía de las 2

. [có-]
digo que lo abrazasetodo y que fuese accesiblea todos.

Esta lex o leges XII tabularum, que Tito Livio llama
corpusomnisromani juris, fons publici pnivatiquejuris, se
presentançomo un fenómenoúnico en la historia del dere-
choromano,porquehastael tiempo deJustinianoellas fue-
ron el único cuerpode leyes queabrazabatodo el derecho,

1 Aquí se interrumpeel manuscrito,pero lo completamosa base de una redacción
tachada en el mismo folio. (COMISIÓN EDIToRA. CARACAS).

2 Falta medio folio. En el reverso continúa. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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y se consideraroncomola basede todaslas adicionesy mo-
dificaciones que en él se hicieron. Las leyes de las Doce
Tablasno quedaronformalmenteabolidassino por las colec-
cionesde Justiniano1

[12]

república desde la promulgación de las Doce Tablas, fue
cuando lograron los plebeyos, a costa de repetidosesfuerzos,

1 Aquí se interrumpe el manuscrito. Recogemos a continuación, por tratar el

tema que quedatrunco en el texto, las páginas iniciales del Proemio en hojas impresas.
Esta parte no había sido incorporada por Bello en la nueva redacción del Proemio, y
si lo fue, habrá sido en las hojas manuscritasque se han perdido.

“Las leyes romanasformaban en tiempo del emperadorJustinianouna masa inmensa
y heterogéneaacumulada en el espacio de trece siglos, durante los cuales Roma,

pequeñaaldea a las orillas del Tíber, subió por grados a la dominación del mundo y
pasósucesivamentepor todas las diversasformas de gobierno: monarquíaconstitucional
en su infancia; aristocracia tiránica en su adolescencia; democracia templada por el
influjo de la religión y de la nobleza en la edad de su mayor virtud y gloria; demo-
cracia tumultuosa destrozadapor las facciones; y en fin, imperio despótico,que en
el Occidente fue presa de los bárbaros, y en el Oriente conservó largo tiempo una
sombra de poder y opulencia.

“Las trasformaciones del orden político, y el sucesivo incremento del poder y de
la riqueza influyen sobre las costumbres,como las costumbressobre el derecho civil,
que es en todas partes, su imagen. El derecho de una nación, semejantea su lengua,
no está nunca fijo, y su existenciaes una serie continua de alteracionesy mudanzas.
De aquí la necesidadde refundir de tiempoen tiempo la legislación escrita. La primera
tentativa de esta especie fue la de las Doce Tablas, compilación confiada a una magis-
tratura extraordinaria,compuestade diez senadoresllamados Decénviros,que incorpo-
raron en ella las leyes vigentesy las usanzas patrias al lado de la constitución política.
Generalmentese cree que para asegurarel acierto de la obra se enviaron tres comisio-
nados a Atenas, que observasenlas instituciones de la Grecia, y a su vuelta diesen
cuenta de lo que les pareciese adaptable a la joven República. Pero aunque esta misión
ultramarina parece urs hecho histórico comprobado,si debemos estar, dice Niebuhr,
a la relación entre las leyes civiles áticas y las de las Doce Tablas, es preciso creer
o que en la noticia de este sucesose introdujo equivocadamenteel nombre de Atenas, o
que los comisionados no hallaron allí ninguna cosa que pudiese aplicarse a Roma:
porque en todo lo que es esencialy característico relativamente a los derechos perso-
nales, a las formas de los actos legales y a los procedimientos judiciales, los dos
códigos no ofrecen la menor semejanzaentre si, y en donde se columbra alguna, es
o por la naturalezade los objetos, que producía de suyo cierto viso de conformidad
general,o por la preexistenciade algún grande y extensoprincipio de afinidad. Y este
argumentomilita no sólo contra Atenas, sino contra todaslas otras repúblicasgriegas,
excepto las de Italia, cuya coincidencia con los romanos se explica por el influjo que
sobre éstos y aquéllasejercieron a la par las costumbrese instituciones de las razas
nativas.Lo ciertoes que Roma no se curó de imitar en sus leyes civilesningún modelo
extranjero. El pueblosancionólas leyes de lasDoce Tablas haciael año 304 de Roma”.
(CoMssIÓN EDITORA. CARACAS).
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que los plebiscitoso acuerdosde las tribus obligasenuniver-
salmentea todos. Así se estatuyódesdeel año 305 en la
ley Horacia,presentadaal pueblopor ci cónsulM. Horacio.
Estableciósede nuevo lo mismo en 414 por la ley Publilia
(propuestapor el dictadorPublilio Filon; y definitivamente
en 468 por la ley Hortensia (a propuestadel dictadorHor-
tensio). Desdeentonceslos plebiscitos se llamaron leyes,y a
los comiciosde las tribus (comitia tributa) se dio frecuente-
menteel nombrede populus,como a la reunión por centu-
rias (centuriata comitia), limitada casi enteramentea las
eleccionesde magistradossenatorios.

El Senadotenía el derechode concurrir a-la formación
de lasleyes,autorizandola iniciativa, o ratificandoios acuer-
dos del pueblo.Esto dabaal Senadouna participaciónim-
portanteen el poder legislativo; pero fue despojadode ella
en 414 por la ley Publilia, y en 467 por la que se promulgó
a proposicióndel tribuno Menio; en quese ordenabaque el
Senadoautorizaseanticipadamentelo queel pueblomanda-
se: Ui paires fierent auctores ejus rei quam populusjus-
surusesset. De esta manerala concurrencialegislativa del
Senadollegó a serunafórmula yana.

13

Hemos dicho que las leyesde las Doce Tablasfueron la
basedel derechocivil hastael tiempo de Justiniano.Pero
los acuerdosdel puebloy la simple costumbreintrodujeron
en esta primitiva jurisprudenciagrandesinnovaciones,aun
bajo los auspiciosde la República.La práctica del antiguo
derechoconsistía,dice Savigny,en actossimbólicos,y for-
masrigorosamentedeterminadas.En su estudioy su aplica-
ción se ocupabanlos jurisconsultos,profesión altamente
respetada.Sus primeros libros no teníanotro objeto. Bajo
sucustodiaestabala purezaoriginal del derecho.

Extendiendolos romanossu dominaciónsobre toda la
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Italia y másallá, precisoera quesucarácterperdiesealgode
su color primitivo; queun tinte másgeneralhiciesedesapa-
recerpocoa poco suoriginalidad; y queel derechosiguiese
también esta irresistible tendencia.Los romanospercibieron
quelas reglasde un derechopositivo no les erantanexclusi-
vamentepropias, queno se encontrasenbajo formasequi-
valentesen otros puebloscivilizados; y que,por otra parte,
aquelprincipio rigorosoqueno permitía reconocerderecho
algunoen losextranjeros(~eregrini),no podíaya observarse
de un modo absoluto, hallándoseRoma en relacionesde
amistady aun de comercioy vida común con tantosotros
pueblos.Estofue lo quesugirió la ideade un derechouniver-
sal, queencuantoa ciertosprincipios generalesy fundamen-
talesseencontrabaentodaspartes,a lo menossegúnlaexpe-
riencia de los romanos,y de que por consiguientepodían
participar los peregrinos,administrándoselesjusticia según
él, [en] el imperio romanotanto en susrelacionesentresí,
como con los ciudadanosromanos. Admitióse ademáseste
derechouniversal como un complementonecesariode las
leyes y costumbrespatrias; y al lado del antiguo derecho
nacional,derechode los ciudadanos(jus civile) se levantó
un derechonuevo,derechode la especiehumana,dimanado
de larazónnatural (jus naturae,jus gentium).Nacidodelas
comunicacionescon los extranjeros,no existió desdeluego
sino paraéstos,y fue colocadoen Roma bajo la autoridad
de un pretorespecial.Sucesivamentelos gobernadoresroma-
nos lo aplicarona sus provincias;peroen virtud de las mo-
dificaciones que el carácterde los romanosmismosexperi-
mentaba,su jus civile se fue asimilandopoco a poco al jus
genhiurn; y los edictosde los magistradosera lo queprinci-
palmentereglabaestaasimilación.En efecto,lo quecontri-~
buyó másal desarrollodel jus genhiumfue la facultadde que
gozabanios magistradossuperioresencargadosde la admi-
nistraciónde justicia (magistratusjuri dicundo) de publicar
edictosu ordenanzasen que anunciabanlas reglasa que se
proponíansujetarseen el desempeñode sus funcionesjudi-

259



Principios del DerechoRomano

ciales. Estosmagistradoseranen Roma los pretores;en es-
pecial, el pretor urbano, que tenía jurisdicción sobre los
ciudadanos,y el peregrino, que la ejercíasobreios peregri-
nos, estoes, sobre los súbditosde Romaque no gozabande
la ciudadaníaromana.Gozabande igual facultad en Roma
los ediles,pero sólo para cierta especiede causas(ex certis
causis), particularmentede comercio; y en las provincias
los gobernadores(proconsules,propraetores,praesides).De
aquílos edictospretorios,edilicios y provinciales.Así que,los
jurisconsultos y los magistradosejercían influencias con-
trariassobreel derecho;los unostrabajabanen conservarlo
antiguo,los otros en introducir contiento y circunspección
lo nuevo. De esta manerala ley de las Doce Tablas, y los
edictosde los magistradoseran las principales fuentes del
derechocuandoexpiró la República.

Esta legislaciónanual tenía la inmensaventaja de aco-
modarsegradualmentea los progresosde la civilización y
de adaptarsea las costumbres,aplicandoel antiguo derecho
con las modificacionesque las nuevasocurrenciasy necesi-
dadesde tiempo en tiempo exigían. En ciertos puntos con-
firmabanel derechoantiguo; en otros evitabansu ejecución
literal. No derogabanabiertamentea la ley, perotemplaban
su rigor, y precavíansus inconvenientespor medio de fic-
cioneslegales,cuyaequidady sabiduríatendremosbastantes
ocasionesde apreciar.Gradualmentellegaron asía establecer
reglasnuevasy a formar un derechodistinto, querobuste-
cido por una largapráctica,dio a la legislaciónun carácter
más equitativoy suave.

El jus civile, llamadopor antonomasiaquiritariuin (de-
recho de ios quirites), y de que no participaban ni los
extranjerosni los súbditosmismos de Roma, que no eran
ciudadanosromanos,consistía,por lo tocanteal jus publi-
cum, en el jus civitatis, que ademásde la libertad personal
conla exenciónde penasinfamesy con garantíaspeculiares
contra la arbitrariedad de ios magistrados,comprendíael
derechode sufragio en los comicios, el de la eligibilidad a
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los cargospúblicos, y el jus sacrorumo de los sacrificios y
ceremoniassagradas,ya públicasa costadel erario, ya pri-
vadas,que pertenecíanexclusivamentea ciertas familias.

Relativamenteal derechoprivado,pertenecíael jus qui-
ritarium, el connubiumo jus connubiorum,queno existía
sino entre ciudadanoy ciudadana,y aun esono indistinta-
mente,puespor muchotiempo fue prohibidoel matrimonio
entreciertasclases.Pertenecíanleasimismola patria potes-
tad y la agnación.Y en cuanto a los bienes abrazabala
usucapión, y ciertos actos, Constitutivos de derechos y
sujetosa solemnidadesespecialeso fórmulas rigorosas,como
la mancipación,la in jure cessio, la testamentifacción,la
verborumy la litterarum obligatio.

Estasinstitucionesexistían,aunquebajo otra forma, en
el jus gentium,y fueronreconocidasen ellas por las judica-
turas romanas.Admitióseun matrimonio juris gentium tan
válido comoel matrimoniocivil, bien queprivado de algu-
nos de sus efectos.Al lado de la agnaciónse admitía la
naturaliscognatio;al ladode la propiedadex jure quiritiuin
la propiedadllamada iii bonis; y al lado de las formas
rigorosasde la estipulación (spondes,spondeo) formasme-
nos estrictasaccesiblesa los que no eranromanos.

Algunasinstitucionesson comunesal jus gentium y al
jus civile, como la venta, el arrendamiento,la sociedad,la
reparaciónde perjuicios como consecuenciade un delito,
y la tradición traslativade propiedad,quesegúnel derecho
civil se aplicabaa las cosasnec mancipi.

El jus gentiumestabasometidoa la influencia del dere-
cho de los quirites.Si, por ejemplo,era prohibidoen ésteel
matrimonio dentro de cierto grado de parentesco,el jus
gentium no lo habríahecholícito en Roma,aunquelas leyes
de un puebloextranjerolo reconociesencomoválido. A con-
secuenciadel mismo principio los contratosprohibidospor
el jus civile, comoel préstamousurarioy las deudasdejuego,
jamásproducíanacción. En unapalabra,ci derechoquiri-
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tarjo absoluto,fundadoen el interés público y las buenas
costumbres,prevalecíasobreel derechode gentes (a).

Natural era que cada magistradose aprovechasede la
experienciade sus predecesoresy conservaselas disposiciones
que habíanproducido buenos efectos, insertándolasen su
propioedicto. Formóseasíun conjunto de reglaspermanen-
tes y tradicionalesque se llamaron edicta tralatitia, a dife-
rencia de las correctoriaso adicionales (nova edicta). Su
autoridad no podía menos de aumentarsecon el tiempo,
constituyendoasí una nueva fuente de derecho,que era
como un medioentrela ley o derechoescrito (porqueori-
ginalmentese escribíanen el alb-umpresentadoa la vista del
público), y la costumbreo derechono escrito (puestoque
Consistíasu fuerzaen haberpermanecidosin alteraciónen
una larga seriede edictos).

14

Al principio los magistradosquehabíanpromulgadoun
edictopodíanalterarloy derogarlo.La ley Corneliales quitó
esta facultad el año 687 de Roma. Desdeentoncesfue in-
mutable para cada magistradoel edicto que publicaba al
principio de su magistraturaanual; pero el magistradoque
el año siguientele sucedíano estabaobligado a observarlo;
antesrenovándoloingeríaen él las adicionesy correcciones
que juzgabaoportunas.Estosedictosque sólo podíanreno-
varseunavez cadaaño se llamaron perpetuos,por oposición
a ios edictosrepentinos,queantessólo teníanunaautoridad
momentánea.

Mascuandolos edictosasí trasmitidos,renovados,aumen-
tados, corregidos, se hubieron acumulado durante cierto
númerode años,debió sentirsela necesidadde refundirlos
incorporándolosen uno. Estetrabajo fue ejecutadoen tiem-
po de Adriano por un pretorcélebre,Salvio juliano, uno de

(a) Sayigny, lib. 1, cap. 3 § 22.
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losprimerosjurisconsultosromanos.Suedictose llamó como
los precedentes,perpetuo,pero en otro sentido,a lo menos
segúnla opinión común. Preténdese,enefecto, queperma-
neció inmutableno sólo durantela preturade suautor, sino
para lo venidero, porqueel emperadorAdriano prohibió
quese alterase.Es verdadque fue ratificado por un senado-
consulto,y queno se sabehayarecibido innovaciónalguna
despuésde la preturade Juliano;pero quitandoa los preto-
res una parte tan importantede su antigua autoridad, se
habríaintroducido unanovedadconsiderableen la distribu-
ción de los poderes;de lo que no apareceel menorindicio
en los textos. Es de creer que el edicto de Juliano se llamó
perpetuo en el mismo sentidoque los de sus predecesores,
aunqueel hechopermanecieseintacto.

Se llama derechopretorio el que nació de los edictosde
los pretores,y en generalderechohonorario el quese deriva
de la autoridadde los magistradosqui honoresgerunt (que
ejercenaltosempleos),por oposiciónal derechocivil pro-
piamente dicho, originado no sólo de las leyes, plebiscitos,
senadoconsultos,y constituciones,sino de las respuestasde
los prudentes;y de la costumbre.

Cuandollegabaa su perfecto desarrolloel jus honora-
rium, en el tercer períododel derechoromano,principiado
en Augustoy terminadoen Constantino,nacieronotrasdos
fuentesde derecho,los senadoconsultos,y las constituciones
imperiales.

15

Las facultadesdel Senadobajola repúblicaeranprinci-
palmenteadministrativas.Despojado,al fin, de todapartici-
pación en la legislatura,exceptola queconsistíapuramente
en su influjo moral, era en rigor un consejode Estado.Mas
habiendocrecido inmensamenteel númerode los ciudada-
nos, puestoque se extendióla ciudadaníaromanano sólo a
muchosparticularesdomiciliadosa gran distanciade Roma,
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sino a ciudadesy nacionesenteras,de las queRoma había
sometido a su imperio, vino a ser imposible la reunión de
unagran partede los ciudadanosen el Foroo en el Campo
Marcio, dondese celebrabanlos comicios;y de aquítomaron
ocasiónlos emperadoresparasuprimir poco a pocolas asam-
bleas populares,sustituyendoa ellas las deliberacionesdel
senado,quehizo entoncesen la legislaciónun papel impor-
tante. La iniciativa pasóal príncipe: suproposición(oratio
principis) eraconvertidaen ley por el sufragio de los sena-
dores,que,sin embargo,no hayejemplo de querechazaran
jamásun proyectoimperial; y de aquí es que los juriscon-
sultos no hacendiferenciaentrela proposición (oratio) y
el senadoconsultomismo. La iniciativa, con todo, no era
tan peculiar del príncipe, que no la ejerciesea veces un
mero senadory en especialun cónsul.De día en día fueron
dejando los emperadoresde consultar al senado,pero sin
despojarleexpresamentede la atribuciónlegislativa.Aun en
tiemposposterioresa Adriano conservabanalgunosrestosde
ella, no sólo el Senado,sino el pueblo, que continuó largo
tiempo deliberandosobreciertasmateriasde interésprivado,
especialmentesobrelas arrogaciones.

16

La voluntad del príncipe, aun sin la formalidad de la
aprobacióndelSenado,tenía fuerzade ley (~6 Inst. de Jure
mit.; Caj. 1, 5); no se mirabapuesla atribución legislativa
de los emperadorescomo derivadade la del senado,sino
comoinherenteal cargosupremo,de quelos habíarevestido
la ley, estoes,lavoluntaddelpueblo.Ulpiano (1. 1 de constit.
princip.) aseguraquepor la ley regia el pueblohabíatrans-
ferido todosu poder al príncipe; de lo quepudieracolegirse
queal establecerseel imperio se despojóel pueblo,unavez
por todas,de la autoridadlegislativa,pasandoella desdeen-
toncesde manoen manoa los sucesoresde Augusto. Mas a
estose objeta: i~queel pueblono dejó de ejercerel poder
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legislativo despuésde establecidoel imperio; y 2, que los
emperadorestardaronlargo tiempo en usarde él, si, como
se dice, fue Adriano el primero que expidió constituciones.
Parecepuesqueel pueblono acordójamásla pretendidaley
regia.

Perono es exactoque las primerasconstitucioneshayan
sido de Adriano, puesaunqueno las haya anterioresa este
príncipe en el Código Justiniano,el Digesto,el Código, y
las Institucionesde Justinianoy de Cayo mencionanvarias
de Trajano (1. 6 § 1 de extr. crim.; Caj. III, 72; § 4 Inst.
de succ. lib.; 1. 13 pr. de jur. succ.); Nerva (1. 4 pr. ize de
statu), Domiciano (1. 2 § 1, de cust.) ; Vespaciano(1. 4 §
6, de legation.; 1. 2, C. de aedif. piifv.); Claudio (1. 2 pr. ad
sc.Vellej.; 1. 15 ~r. deleg. com.de fais; 1. 2 qui sineInanum.;
1. un § 3, C. de lat. lib.; Ulp. III, 6), y hastadel mismo
Augusto (1. 2 pr. ad sc. Vellej.; 1. 26 de lib, ex posth; 1. 8
pr. de quaestion).Los emperadorestuvieron desdeel prin-
cipio la facultad de hacerleyes; perosin quepor eso dejase
de ejercerlael pueblopor sí mismo en los comicios, o por
medio del senado,que le representaba.El pueblo no cedió
sino comunicóestepoder a los príncipes,quedespuésse lo
arrogaronexclusivamente.En cuanto a la ley regia, se de-
signaron probablementecon esta denominación colectiva
las quedierona Octavioel título de Augusto,el sumoponti-
ficado, la autoridadtribunicia, y todaslas otras funciones
que reunidas al mando supremo militar constituian bajo
otro nombreunaverdaderadictadura; concesiónquereno-
vadaa cadanuevoreinado,dejóal fin deserloexpresamente,
aunquesiemprese miró como la fuente de la autoridadim-
perial.

Llámansepropiamenteconstitucioneslos rescriptos, los
decretos,los mandatosy los edictosimperiales.

Los rescriptoserandecisionesdel príncipesobrecuestio-
nesparticularessin conocimientode causa,intimandoa los
magistradoslas reglasa quedebíanajustarseen ciertashipó-
tesiscuya realidadtocabaa ellos averiguar.El sentidoliteral

265



Princifrios del DerechoRomano

de rescriptumera respuestapor escrito; que si se ponía al
margendel pedimentose llamabaadnolalio, sub-scriptis;si
en cartaseparadaepislola; si en instrumentosolemne(cuya
forma ignoramos) pragmatica sandio. Los rescriptosque
teníanfuerza de ley eranaquellosque fijaban reglasnuevas
para conocimientode todos, pero aun ios que se ceñían a
especiesconcretas,erande muchaautoridaden la jurispru-
dencia.

Los decretoseransentenciasinterlocutoriaso definitivas,
pronunciadaspor el emperadorentre partes, con conoci-
miento de causa.Aplicábanse,pues, a especiesparticulares,
y las reglasde derechocontenidasen su partedispositivano
teníanfuerzade ley paralo venidero;bien quegozabande
grandeautoridad,y dieron avecesocasióna losjuriconsultos
paraestablecerprincipios nuevos.Justinianofue el primero
queestablecióquelas reglasde derechoexpuestasen las Sen-
tenciasdefinitivas de los emperadores(no en las interlocu-
torias), se mirasen como leyes para todos los casosde la
mismaespecie (1. 3 el 12 pr., C, de legib.).

Los mandatoseraninstruccionesdadaspor el príncipea
los magistradossuperioresparael ejercicio de sus respectivas
funciones.

Los edictos,en fin, eran verdaderasleyes, disposiciones
generalespromulgadaspor el emperadormotu proprio para
quesirviesende reglasen adelante.

Pero sucedetambién que los príncipes estatuyenpara
casosparticulares,imponiendoun castigo extraordinarioo
concediendouna gracia, y estas constitucionesse llaman
privilegios, quasi privae leges, leyesprivadas,por oposición
a las queestablecenreglasgenerales.

17

Desdeel segundoperíodode la legislaciónromanaem-
pezarona aumentarselos materialesdel derecho,sobretodo
por la alianza del jus gentiumcon el jus dvile, y se sintió
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vivamente la necesidadde desenvolverlos,armonizarlosy
completarlospor la interpretación.Hubo en consecuencia
unaclasede hombresque se consagrabaal estudiodel dere-
cho,y queparagranjearsela buenavoluntadde sus conciu-
dadanosproporcionabanel auxilio de sus conocimientosa
todosaquellosque los consultaban;por lo cual se les dio el
título de juris consulti, jure consulti,juris prudentes,con-
sulti, prudentes.

Es precisono confundir estainterpretaciónde ios juris-
consultos,quedesenvolviendoel derecho,segúnsu tenden-
cia y espíritu, formulabanen realidad reglas nuevas,con
aquellainterpretaciónrigorosa,que se reducea exponerdes-
nudamenteel contenidode la ley. Los jurisconsultosroma-
nos, empleandoaquellaespeciede interpretaciónamplia y
científica,expresabanopinionesqueen sí mismasno tenían
valor legal, peroqueconfirmándosepor la prácticasucesiva,
y radicándoseen la conviccióngeneral,formabanal fin una
especiede derechono escrito.

Perogeneralizadoel cultivo de la jurisprudencia,al mis-
mo tiempo que se habíahechomásdifícil suejercicio,pare-
ció convenientequeno todos,como antes,pudiesenpublice
de jure respondere, sino aquellossolosquehubiesenrecibido
paraello una autorizaciónespecialdel príncipe.Augusto lo
determinóasí,y se formóunaclaseparticularde jurisconsul-
tos o prudentes,a quienesera concedido jure respon4ere,
queera en cierto modo jura condere.

Adriano establecióque ios dictámenesde estos juriscon-
sultos, expresadospor escrito y sellados,tuviesenfuerzade
ley,, si eran unánimes,y fuesen formalmente obligatorios
paralos jueces.Si los jurisconsultosprivilegiadoserande di-
versasopinionessobreun punto dado, debíael juez elegir
entreellas.Por estemediolas res~onsaprudentumtomaron
un carácternuevoy casi legislativo.El derechode responder
librementea las consultasde los particulares,que fue resti-
tuido por esteEmperadora todo jurisconsultoque se cre-
yesecapazde ejercerlo (1. 2 § 47, de orig. juris), no parece
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quedebeconfundirseconel de aquellosa quienesel príncipe
concedíaencadenarla libertadde los jueces,lo cual erareal-
mentejura condere.Paraestose requería,segúnhemosdicho,
que estuviesenunánimes;condición que pareceexigir un
corto númerode personasdeterminadas.Es verosímil que
hubieseparacadajuez un consejoconsultivo, compuestode
jurisperitoselegidospor el príncipe; que a éstos solos fuese
dado fijar el sentidode las leyes; y que los demástuviesen
solamentela facultadde dar su juicio en las consultasde los
particulares,que es lo que Pomponio (en la ley citada),
llama populo respondere.

Las interpretacionesde los jurisconsultos,adoptadasen
la prácticadel foro, formaronasí unanuevafuente de de-
recho a que se dio en el sentido más estricto de todos la
denominaciónde jus civile.

ms c.ivile era pueso todo el derechopositivo.
O especialmenteel derechoprivado.
O en un sentidomásestricto,ci derechoprivativo de los

romanos,contrapuestoal jus gentium.
O bajo otro punto de vista, toda aquellapartedel dere-

cho privado, queno emanabadel honorario.
O en el sentidomás estricto de todos, el que constituia

las respuestasde ios jurisconsultos; especiede derechono
escrito: quod sine sc’ri~to (sin promulgaciónexpresa) iii

sola prudentuminterpretationeconsistit (1. 2 § 5, 12, de
K.J).

De lo dicho resultaqueel jus honorariumy las responsa
prudentumeranformasparticularesdel derechoconsuetu-
dinario; el jus honorarium era un derechoconsuetudinario
quese desenvolvíabajola inspeccióny direcciónde los ma-
gistrados;las res~onsaprudents~meraun derechoconsuetu-
dinario formulado y en cierto modo creadopor los juris-
consultos.Pero ademásse formaron nuevasreglas de dere-
cho consuetudinario;ya por los pronunciamientosjudiciales
precedentes(prae judicia, rerum siiniliter judicatorurn
auctoritas), en que a la verdad tenían grande influencia
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los jurisconsultos; ya espontáneamenteen el seno mismo
del pueblo.

18

Bajo los emperadoreslos decretosdel pueblo o del se-
nado continuaronalgún tiempo extendiendoo modifican-
do el antiguoderechocivil; peroel edictopretorioocupaba
de día en día más lugar en él. Varias circunstanciascon-
currían a ello. Un hecho salta a los ojos cuandose recorre
la largay móvil historia del derechoromanodesdelas Doce
TablashastaJustiniano;y es la marchainversade las leyes
privadas y de las institucionespolíticas, perfeccionándose
aquéllasmientraséstasse alterany degradan.A medidaque
el derechopúblico desaparece,el derechoprivado se hace
más equitativo, y las garantíasque dejan de proteger la
vida pública, rodeany defiendenal hombre en el hogar
doméstico.El derechoprimitivo de Roma, tan duro, tan
opresivo para todo lo que no era ciudadanoromano, ve
desterradaspoco a poco sus ficciones legalespor las sanas
nocionesde la equidadnatural. El derechoquiritario, aquel
derechotan convencionalde Roma, cae con la República,
como la dignidad del ciudadano,y se pierde de vista bajo
el nivel del imperio. La patria potestad,el dominio del amo
sobre el esclavo, se humanizangradualmente;el derecho
de ciudad,de queanteseraRoma tan mezquina,se extien-
de a medida que los derechosdel ciudadanose menoscaban,
y luego que dejan éstosde tener un valor real, se prodiga
atodos.A las ficcionesde la agnacióncivil sucedela cogna-
ción natural.La verdady la equidadentranen los códigos,
al pasoque la libertadsale de ellos; y el cristianismo,eman-
cipación moral del hombre,completala mejoraquehabían
comenzadolas leyes.

Además,de tal modo se habíadesviadoel derechode su.
forma primitiva, queera necesariograndearte para redu-
cir aquellamultitud de fuentesheterogéneasa los resulta—
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dos simples que requiere la práctica. Como los pretoresy
jueces no podíanya beberdirectamenteen las fuentes,se
veíanprecisadosa valersede trabajos científicos. El ardor
con que se cultivaba la ciencia en el seno de la nación,
vino a satisfaceresta necesidad.El contacto de la Grecia
vivificaba toda la literatura romana,y de esta animación
participó la jurisprudencia.Roma no tenía venero más
rico quebeneficiar,y no era posible que los ciudadanosde-
jasen de ocurrir a él. En tiempo de la República, la elo-
cuenciay la jurisprudenciaconducíancon no menossegu-
ridad que las armas al favor del puebloy a la gloria. Pero
la elocuencia,primera de las artespacíficas en los díasde
la libertad, vio perecercon ella su lustre y su poder.De
todas las partesde la vida pública el derechocivil era la
sola en que la vieja Roma podía reconocersea sí misma.
Los corazonesde los verdaderosromanosencontrabanallí
la patria.Todo se reuníapuesparaelevarla jurisprudencia
a la altura en que la vemos en el segundoy tercer siglo de
la era cristiana; altura a que no alcanzó jamás en otro
pueblo ni en otro tiempo alguno. Pero esta superioridad
solitaria no podíasostenerseen medio de la decadenciauni-
versal; el progresoy la vida cesaronpara la jurisprudencia
misma; y los jurisconsultosde aquellaedad ilustre perpe-
tuaron por esta circunstanciay por su propio mérito la
autoridadde que gozaban,y de que sus sucesoresno par-
ticiparon. La dificultad de beberen las fuentesy la nece-
sidad de recurrir a los escritos científicos de los últimos
jurisconsultoscélebres,se aumentaroncon la esterilidadde
las generacionesposteriores.

A las otras fuentesdel derechose juntaronentonceslas
constitucionesde los emperadores,que al principio no eran
más que rescriptos,esto es, respuestaso dictámenessobre
el derechoexistente,dirigidos a magistradoso particulares,
y por lo tanto semejantesa las respuestasde los jurisconsul-
tos, aunquede más autoridad. Pero desdeConstantino la
legislación tomó un carácter nuevo: multiplicáronse los
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edictosu ordenanzasimperiales,quea menudoinnovaban,
porqueel imperio del cristianismohabíahechouna revolu-
ción en las antiguasideas. Estasnuevasfuentesdel derecho
teníana lo menosla ventaja de comprendersemejor y de
poderseaplicar más fácilmente a las necesidadesdel mo-
mento; y a esto se agregabaque no presentabanel menor
vestigio de aquellastrasformacionescientíficas e ingenio-
sasque enel edicto del pretorhacíanmásdifícil la aplica-
ción del derechoantiguo.

He aquí pues cuáles aran las iTuentes del derechoa
principios del siglo y; en teoría, los antiguosdecretosdel
pueblo, los senadoconsultos,los edictos de los magistra-
dos romanos, las constitucionesde los emperadoresy las
usanzasno escritas.Las Doce Tablas eran todavíala base;
todo se apoyabaen ellas, como complementoo modifica-
ción. Mas en la práctica,sólo regíanlas obrasde los gran-
des jurisconsultosy las constituciones.

Unasy otras,con todo,ocasionabandificultades.Mucho
habíanhechosin duda los jurisconsultosponiendolas an-
tiguas fuentes del derecho al alcance de un juez lego:
Paulo y Ulpiano le enseñabanlo que de aquellasleyessub-
sistía y era aplicable al estado presente.¿Peroqué medio
habíade fundir enunasola las doctrinasde tantosautores?
Poseerlostodoso la mayorparte,cuandose vendíana tanto
precio los manuscritos,hubiera sido dispendiosoy difícil,
y estudiarsu espírituen aquellostiempostenebrosos,impo-
sible. Los grandesjurisconsultosdiscordabanno pocasveces;
¿çómoconciliarlos? He aquí embarazos,dudas, inconse-
cuencias,arbitrariedad en la administraciónde justicia.

La famosaconstituciónde ValentinianoIII en 426 vino
a remediarestos males. Limitada primero al Occidente,se
insertóen elCódigo Teodosianoy se extendióasí al Oriente,
Ella dio fuerzade ley a todos los escritosde los cinco juris-
consultos,Papiniano,Paulo, Cayo. Ulpiano y Modestino,
menoslas notas de Ulpiano y Paulo a Papiniano.Los otros
jurisconsultosno hacían ley, sino en cuanto su doctrina,
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ingerida o comentadaen las obras de aquellos cinco, for-
mabapartede ellas. Si los cinco no estabanacordes,se con-
tabanlos votos; en caso de empate,prevalecíaPapiniano;
y si ésteno habíatratadola materia,tocabaal juez decidir.

Las constitucionespresentaban,aunque no en tanto
grado, las mismas dificultades. Era imposible poseerlasy
conocerlastodas.De aquí la necesidadde recopilarlas.Las
primerascoleccionespropiamentedichas, ios CódigosGre-
goriano y Hermogeniano,de que sólo quedanfragmentos,
fueron ordenadosen tiempo de Constantinopor dos juris-
consultos,queno se sabebien si se llamaron como sus có-
digos, o Gregorio y Hermógenes.Mucho más importante
fue el Código de Teodosio II, que llevaba la sanciónde la
autoridad imperial, de que carecíanaquellas dos coleccio-
nes formadaspor individuos particulares,y contenía los
edictos imperiales promulgadosdesde el tiempo de Cons-
tantino. CompiladoenConstantinopla,el añode 438, obtu-
vo fuerza de ley en ambos imperios. Pero presentáronse
nuevasocasionesde promulgaredictos,y el númerode estas
Novelascreció tanto, que a principios del siglo VI era ya
necesariaunanuevarecopilación.

El derechoromano,destinadoal principio a los habitan-
tes de Romay sólo a ellos, permanecióreducidoal recinto
de aquella república largo tiempo. Sometidoslos pueblos
de Italia y hechospartícipesde la ciudadaníaromana,des-
aparecíanpoco apoco las costumbreslocales: la organiza-
ción de Roma abrazóa la Italia toda, y sus leyes la domi-
naron. De la misma manerase fue extendiendola legisla-
ción romana a los paísesextranjeros reunidos al imperio
con el título de provincias.Mas no se crea,por eso,queel
derechonacional de cada país expirasebajo la conquista;
todo lo contrario; subsistía,y el derechoromanoregíasólo
a los romanosquehabitabanla provincia. Caracallaconce-
dió la ciudadaníaromanaa todoslos súbditosdel imperio
que no eran esclavos;pero ni aun esto dio al derechode
Romaunadominaciónexclusiva,sino cuandose hubo poco
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a poco borrado el carácternacional de cada pueblo; a lo
que sin duda contribuyó ci edicto de Caracalla.La tras-
formación fue tan completa,queen las Galias y la España,
por ejemplo, todos adoptaronla lengua y las costumbres
de los romanos;y aun los paísesque conservaronsu len-
‘gua, como la Grecia,adoptaronel derechode Roma, como
la existenciasola de la legislación de Justinianolo prueba
irrefragablemente.Aun antes de Constantino el derecho
romanoera la ley de todas las provincias y de todos los
súbditosdel imperio.

Así, a principios del siglo VI, las verdaderasfuentesdel
derechoeran:

1°Los escritos de los jurisconsultos según las reglas
dadasen la constituciónde ValentinianoIII.

2°Los rescriptoscomprendidosen los CódigosGrego-
riano y Hermogeniano.

3°El código de TeodosioII.
40 Las Novelas promulgadasdespuésque este Código.

Mas aun reducidasasí las fuentes, no estabanal alcance
de los hombresde aquellos tiempos. Sentíasela necesidad
de unanuevareforma,y éstafue la queparael imperio de
Oriente emprendióJustiniano.

19

El primer trabajo emprendidopor el EmperadorJusti-
niano fue la compilaciónde un nuevocódigoquecompren-
dieselos materialesde los tresúltimamentereferidos,y ade-
máslas novelaso constitucionesposterioresa la publicación
del Teodosiano.Confirió esteencargoa diez jurisconsultos,
uno de ellos Triboniano, originario de Panfilia. Los compi-
ladoresfueron autorizadosparamodificar y cercenartodos
estosmateriales,dándolesla claridadposible, y evitandolas
contradiccionesy repeticiones;lo que sin embargono pudo
lograrsepor la precipitacióncon que se compusola obra.
El código Justiniano fue promulgado,bajo su forma pri-
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mitiva, en 529. Constade doce libros. Cada una de las
constituciones comprendidasen él lleva el nombre del
príncipe o príncipesque la dieron a luz. Una sola (c. 1 de
testam.)subeal reinadode Adriano; no llegan a veinte las
anterioresa Severo;y se cuentanmásde doscientasde Dio-
clecianoy Maximiano, queson casi tantascomo las perte-
necientesa todossus predecesores.Así las disposicionesdel
Código son casi todas posterioresa la más bella edadde la
jurisprudenciaromana.Pero como no todoshabíanescrito
con un mismo espíritu, era necesarioelegir entre las opi-
niones diversas. Habíanse dividido desde el tiempo de
Augusto en dos sectaso escuelasrivales, acaudilladaspor
célebres jurisconsultos,Labeón y Capitón. Cada una de
éstasse subdividió en otras dos; la de Capitón en las de
Sabinoy Casio; la de Labeónen las de Próculo y Pégaso.
En tiempo de Adriano empezarona ser menos exclusivos
los sistemas;la jurisprudenciase hizo ecléctica y se extin-
guieron las sectas.Conservábansecon todo en los antiguos
escritosno pocosvestigios de la divergenciade opiniones;
y debíaprincipiarsefijando variospuntos quehabíanque-
dado indecisos.Tal fue el objetode las CincuentaDedsio-
nes promulgadaspor Justinianoen 530. Así se facilitó la
operación, y se formaron bajo la dirección de Triboniano
las Pandectaso Digesto,vastoy preciosodepósitode la an-
tigua jurisprudencia romana,promulgadoen 533 por el
emperadorJustiniano.

Juliano,Celso,Marcelo y algunosotroshabíanformado
Digestos (de digeiere,digerir). Modestinohabíacompuesto
Pandectas(voz griega que significa colección universal).
Tribonianoal componerlas suyasfue autorizadopara al-
terar no sólo el texto de los jurisconsultos,sino el de las
leyes citadas por éstos,acomodándolotodo a la jurispru-
denciade su tiempo. Se le escaparon,sin embargo,repe-
ticionesy contradicciones.Justinianoaseguraqueno existe
antinomia alguna, y que con un examenatentodesapare-
cen las que a primera vista se ofrecen.De aquí el prurito
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de conciliarlo todo, queha extraviadoa ciertoscomentado-
res, y les ha hecho buscar concordanciasimposibles por
medio de suposicionesdivinatorias. Llegó la manía hasta
el punto de forjar antinomiasdondeno las había,paratener
la gloria de desatarlas.Es preciso confesarque, con todo
el esmerode los compiladores,la diversidadde inspiraciones
bajo las cuales se compusieronlos materiales,ha dejado
rastrosindeleblesen las Pandectasde Justiniano.Tan absur-
do seríanegar todas las antinomias,como injusto calificar
de contradictoriotodo aquelloquea primeravista lo parece.

Los cincuentalibros de las Pandectasfueron distribui-
dos en siete partes,y a la cabezade los extractosde quese
componen,se indica siempre, ademásdel autor, la obra
particular de quehansido sacados1~

20

Restabael antiguo derechofundado en el de las leyes
de las Doce Tablas, ampliadoy modificado por las leyes
del pueblo, los plebiscitos,los edictosde ios magistradosy
los senadoconsultos,y cuyas disposicionesestabantodavía
en vigor. Pero no se trató de recurrir a los textos legales,
sino a las obrasde los jurisconsultosmás eminentesquelas
habíanilustrado. Pusiéronse.

21

Justiniano,al ordenarestacompilación,anunciólas Ins-
tituciones,obraelementaldestinadaa los principiantes.Aun-
queFlorentino,Cayo,Ulpiano,Paulo,Calistratoy Marciano

1 En las hojas impresas figura otra redacción tachada: “Los cincuenta libros de
las Pandectas fueron distribuidos en siete partes, división imitada en el código Alfon-
sino de las Siete Partidas”. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).

2 Aquí se interrumpe el texto manuscrito de la página impresa, para luego con-
tinuar con el nómero siguiente. (CoMIsIÓN EDIT0RÁ. CARACAS).
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habíancompuestoinstitutas, se echabade menosun libro
de estaespeciequecorrespondiesea la jurisprudenciade su
tiempo. Encargósesu redaccióna Triboniano,y a dos otros
jurisconsultosTeófilo y Doroteo, profesoresde derecho;
aquél en Constantinopla,y ésteen Bérito, ciudad fenicia,
famosa por su escuelade jurisprudencia.Tribcniano, que
dirigía todos estos trabajos, dejó asociadopara siempresu
nombreal de Justiniano,y él es, sin duda, a quien se debe
la parte principal de los elogios o censurasque merezcala
legislaciónde estepríncipe.

Los redactoresde estoselementostomaronmuchoa las
antiguasInstitutasy principalmentea la de Cayo. La divi-
Sión encuatrolibros perteneceaesteúltimo: El primer libro
contieneveintiséis títulos; el segundoveinticinco; el cuar-
to dieciocho.El terceroconstade veintinueve;pero algu-
nos editoresle dantreinta,porquedel título 6 De los gra-
dos de cognación han hecho dos, de los cualesel segundo
tiene por epígrafeDe la cognaciónservil.

Las Institucioneso Instituta de Justinianofueron pro-
mulgadasen 533, el oncede las calendasde diciembre,que
correspondeal 21 de noviembre.El Digesto no se promulgó
hastael doce de las siguientescalendasde enero, es decir,
el 16 de diciembredel mismoaño.Perounoy otro no empe-
zarona serobligatorioshastael tresde las calendasde enero,
que es el 30 de diciembre.

22

El año siguiente 534, fueron comisionadosTriboniano
y otros cuatro jurisconsultospara revisar el Código, corri-
giéndolo donde fuese necesario,e incorporando en él las
Cincuenta.Decisionesy otrasConstitucionesimperialespos-
terioresa su primerapromulgación.Así se formó la segunda
edicióndel Código (Codexrepetitaepraelectionis) promul-
gadael 17 de noviembrede aquel año,aboliendola anterior,
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de queno se conservaejemplar.Sin embargo,las citas del
Código en la Instituta se refieren a la edición primitiva, y
por esovariasde las Constitucionesquese alegancomo in-
sertasenel Códigono seencuentranen el RepetitaePraelec-
tionis, quees el queha llegadoa nosotros.

23

En los manuscritos,y en las edicionesimpresasmásan-
tiguas, se lee de seguida, sin interrupción ni subdivisión,
cadaunade lasConstitucionesdelCódigo,y cadafragmento
ingerido enelDigesto;peroios editoresmodernos,paraque
pudiesenconsultarsemás fácilmenteestasobras,hansepa-
rado casi siemprelos pasajesqueformabansentidocomple-
to, llamando a la primera secciónprincipio, y a las otras
parágrafo primero, segundo,tercero, etc. Dividióse de un
modosemejanteel texto de cadatítulo de la Instituta; pero
con estadiferencia.En cada título de la Instituta hay una
solaseriede principios y párrafos; en los del Código y las
Pandectashay ordinariamentevarias, que formanotrastan-
tas divisiones primeras,llamadasleyes.

En la Instituta es el emperadorJustinianoel quehabla;
y no se ponea la cabezade los extractosla fuentede que
se hantomado.En el Códigoy las Pandectas,al contrario,
hablan los diferentesautores;bien que con las alteraciones
queparecieronnecesariasparaacomodarsus doctrinasal de-
recho de Justiniano; lo que, sin embargo,no se hizo con
bastantecuidado.

24

Al publicar la segundaedicióndel Códigoofreció Justi-
nianoreunir enotra colecciónposteriorlas Novelaso Cons-
tituciones posteriores que tuviese ocasión de promulgar.
Promulgó efectivamentemuchas,pero no las recopiló ni
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ordenó1, Y como la lengua griegaera la quese hablabaen
el Oriente, se tradujeron en ella los textos latinos de las
Pandectasy del Código,y se parafrasearonlas Instituciones.
Descuidáronsepor consiguientelos originales,y de las No-
velas fueronpocaslas que se publicaronenlatín. El profesor

1 Recogen-sosdiversas redacciones de este tema, que pueden dar idea de cómo
Bello elaboraba el Proemio.

Al margen del impreso, dice:
“Pero los jurisconsultos italianos del siglo XII no se cuidaron de todas las que se

encontraban en los manuscritos, y sólo ilustraron con notas y glosas97 de ‘ellas, y aun
ésas no en el texto griego, sino en una traducción latina que, según se dice, fue
aprobada por este príncipe o por su inmediato sucesor,y fue llamada por eso Auténtica.
En 1531 comenzaron a publicarse otras novelas; se dio atención al texto griego; y se
hicieron nuevas traducciones; pero los jurisconsultos de esta época no lograron que
sus útiles trabajos fuesen adoptados por los tribunales, que jamás admitieron otras
novelas que las del siglo XII, ni otro texto que el de la Auténtica, llamada después,
por oposición a las más recientes versiones, Antigua o Vulgata. Ella tiene sobre las
otras el mérito de la exactitud literal, y se cree que el traductor tuvo a la vista un
texto griego más puro y completo que el de los manuscritos publicados en el siglo XV1.

Las 168 novelasque con las Instituciones, las Pandectasy el Código componen todo
el Cuerpo de Derecho Romano (Corpus Juris Civilis), ‘no comprendentodas las que
promulgó Justiniano..

* * *

Hasta-aquí la redaccióntachada al margendel impreso, y que continúaen el texto
no tachado.Paralela a estaredacción al margen, ya copiada, hay otra ajiterior que es
continuación del impreso, que dice:

“El número de todas ellas es 168, pero sólo 97 tuvieron fuerza de ley, por haber
sido recopiladas en 565, último año de la vida y reinado de Justiniano. Despuésde
su muerte el jurisconsulto Juliano publicó una nueva edición y añadió 27. Haloandro,
jurisconsulto sajón. agregó 40 descubiertaspor él, y Cuyacio otras 3. Las 98 de la
primera colección fueron publicadasen griego, y traducidasliteralmente al latín bajo
los auspicios de Justino II. Esta versión es la Auténtica, llamada también Antigua o
Vulgata. Entre las restanteshasta 168, no completan el número de las que promulgó
Justiniano..

* -* *

Existe otra redacción tachada en el manuscrito, en la forma siguiente:
“Tradujéronse las otras a la lengua latina; -y la versión más antigua que se conoce

sube a la edad de Justiniano, y se dice haber sido aprobada por él o por su inmediato
sucesor. De aquí es que los jurisconsultos italianos que en el siglo XII se dedicaron
a ilustrarlas con notasy glosas,no se cuidaron de recoger todaslas que se encontraban
manuscritas,y sólo trabajaron sobre 97 de ellas, no teniendo presenteotro texto que
el de-aquella antigua versión llamada Auténtica. En el siglo XVI comenzaron a publi-
carsepor la prensaotras novelas y se consultaronlos originales, y se hicieron nuevas
traducciones~,...”

“Las novelas están escritas en un estilo sumamentedifuso. Poco después de la
muerte de Justiniano,un profesor de Constantinopla,llamado Juliano, trató de reme-
diar este vicio, compendiándolasen latín. Así su libro (novelarum liber) que Heinec—
cío titula versión, es en realidad un compendio. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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Juliano compendióen latín una gran parte de ellas poco
antes o despuésde la muerte de Justiniano.Este libro se
llamó EpitomeNovell-arum,y andandoel tiempo,tuvo mu-
cho crédito en el Occidente.

Pero no deben confundirsecon estos trabajosprivados
los que llevaron la sanciónimperial. La legislaciónde Justi-
niano fue derogadap~rgran númerode Constitucionesde
los príncipesque le sucedierondesdeel siglo VI hastael IX,
y la refundió con ellas el EmperadorBasilio el Macedonio
en un nuevocuerpode leyesque de su nombrese llamaron
Basílicas.En 1453, cuandoConstantinoplacayóen poderde
los turcos, habíaya largo tiempo que las obrasde Justinia-
no carecíande toda autoridaden el foro.

En el Occidente,despuésde la ruina del Imperio, sub-
sistiÓ vivaz el derechoromano,sino comociencia,a lo menos
como ley de los vencidos,porque el derechono adheríaal
territorio, sino a las personas;las cualeseranregidasgeneral-
mentepor la ley de suorigen; el romanopor la romana,el
lombardo por la lombarda,el borgoñónpor la borgoñona.
De aquí las coleccionesdel derechoromanoquepara el uso
del pueblo conquistado,que se llamabaen todas partesro-
mano,se compusieronbajo los auspiciosde los dominadores
de Occidente.Una de ellas fue el Brevirio de Alarico II,
rey de los Visigodos,promulgadoen 506; a qu~~daremosuna
atenciónespecialpor su celebridad,y por la conexión que
tiene con la historia y la legislación de España.

Alarico, que reinó desde484 hasta 507, nombró para
formar esteCódigo unacomisiónde jurisconsultosromanos,
que terminaron su trabajo el año 22 de su reinado,en la
ciudad de Aire (Adurum o Adura) en Gascuña.El Código
fue sometidoa una junta de Obisposy nobles,aprobadopor
ellos, refrendadopor Aniano, canciller o secretarioreal, y
circuladopor Goiarico,jefe de palacio,conun conmonitorio,
queprescribíasuusoexclusivobajolas penasmásseveras.No
fue puesredactado,como algunoscreyeron,ni por Aniano
ni por Goiarico, ni pudo esta función convenir a un godo.
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LlamóseleLex Romana;y Lex Theodosii,por la parteque
se dio en esta compilación al Código Teodosiano.El título
de Breviario Alariciano no lo tuvo hastael siglo XVI. Las
materiasque comprendeson, en este mismo orden; i°,el
Código Teodosiano,16 libros; 2~,las Novelas de Teodosio,
Valentiniano.Marciano,Mayorianoy Severo;39, la Instituta
deCayo; 4, las Sentenciasde Paulo, 5 libros; 50, el Código
Gregoriano,13 títulos; 6”, el Código Hermogeniano,2 tí-
tulos; y 79, Papiniano,lib. 1 respoiisorum, fragmentomuy
corto. Los redactoresabreviany explican los textos sin al-
terar la sustancia;peroel queempleóla Instituta de Cayo,
la refundió enteramente,introduciendolas alteracionesque
juzgó necesarias;estohacía superfluala explicación o co-
mentario que acompañaa los otros textos, elucidándolos,
parafraseándolos,y modificándolosa vecespor las costum-
breslocales,o por nuevasleyes.Así el Breviariono fue com-
puestopor godos,ni con el objeto de introducir el derecho
gótico entrelos romanos,si bienes cierto quela nuevacons-
titución política no pudo menosde modificar las antiguas
leyes. Este Código, dice Savigny, tiene para nosotros un
valor inestimable,por serel único depositariode escritosim-
portantes,como los de Paulo,y los cinco primeroslibros del
Teodosiano.La elecciónde los textos es pobrísima.A pre-
senciade tantosjurisconsultos,se eligen sólo dos; si se cita
a Papinianoes por pura forma; no se nombra siquieraa
Ulpiano; y se omite lo mejorde Cayo.

Entre los numerososmanuscritosdel Breviario, no po-
drían citarsedos enteramentesemejantes:unasvecesel co-
pista suprimeun texto y su comentario,otrasda el comen-
tario sólo, otrassustituyea ésteunaglosa o comentarionue-
vo. Existen tambiéncomposicionesindependientesquecom-
pendianel Breviario, o le dan otra forma. Este Código ha
dado asunto a grandesinvestigacionesen los tiemposmo-
dernos.

El Breviario estuvoen vigor en Españahastamediados
del siglo VII, en que salió a luz un nuevo Código de los
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reyesVisigodos,el ForumJudicumo FueroJuzgo,obligato-
rio para todoslos súbditosde la monarquía,sin distinción
de origen; la ley quepermitíael matrimonioentre las dos
razas,romanay goda,habíapreparadola fusión de ambos
pueblos;y Chindasvintoproscribió todaslas leyesextranje-
ras,y en especialel derechoromano,cuyo estudiono fue ya
permitidosino como ejercicio de la inteligencia. Confirma-
ron estaprohibiciónotrasleyes,y hastallegó a pronunciarse
la penade muerte contra jueces que aplicasenel derecho
romano.Quedóasí abolido el principio de los fuerosperso-
nales, y rigió exclusivamenteel FueroJuzgo, como legisla-
ción territorial.

Encuéntranseen el FueroJuzgofragmentosde derecho
romano,perosacadosdel Breviario. Susredactoresno hicie-
ron usode las obrasde Justiniano,quesin embargono eran
enteramentedesconocidasenEspaña.Esteordende cosasdu-
rabatodavíaen el siglo XIII, cuandoAlfonso X hizo com-
pilar en sus Siete Partidas el derechojustiniáneo, que de
Bolonia se habíaderramadopor todala Europa.

Antes queel Breviario bajo la dominaciónvisigoda, fue
publicadoen Italia (año 500) el Edicto de Teodorico,rey
de los Ostrogodos,obligatorio también para las dos razas,
peroqueno tenía,como el FueroJuzgo,el carácterde legis-
laciónexclusiva,porquea su ladopermanecíanen vigor las
costumbrespatriasparala razaconquistadora.El Edicto de
Teodoricoresumelasleyesromanas,perono sonlos antiguos
jurisconsultosni los emperadoreslos quehablanallí, sino los
autoresdel Edicto; obra bárbaraen que se alteran de tal
modo las fuentes,que se hace difícil reconoceren ella la
fisonomía romana.

Otro Código de la misma especiefue el Papiano entre
los Borgoñones(517). No es menospobre que el anterior;
pero regularmenteno akera los fragmentosque zurce, y
bajoesterespectovale muchomásparanosotrosqueelEdicto
de los ostrogodos.El título que se le da de Papiani liber res-
ponsoru-mnació de unaequivocacíón.El Breviario termina
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por un fragmentocon el epígrafePapiani lib. 1 Responso-
mm; pero Papianuses el nombrequeen aquellaobra se da
a Papiniano;y como en su manuscritodel Breviario encon--
traseCuyacio, despuésde este fragmento,la colecciónbor-
goñona,sin interrupción,y sin nuevoepígrafe,se figuró que
Papianoera el nombrede algún jurisconsultodesconocido,
autor de ella, y que el fragmentofin-al del Breviario era el
principio del supuestoPapiano.

Estas tres compilaciones, el Edicto de Teodorico, el
Breviario y el Papiano,compendiaronuna copia inmensa
de materiales;pero da lástimaver, dice S-avigny,tanta po-
brezasustituidaa tantariqueza. Cadaunade las tresobras
encierraen un solo volumen de poco bulto el derechoro-
manoentero,jurisconsultosy constituciones.Si se las com-
para con las de Justiniano,es imposible resistir a un senti-
miento de admiración. Sin duda no era concedido al siglo
de Justinianoel poder creador; los que trabajabana sus
órdenesdebieronestudiaruna literatura científica, extraña
a la de supaís; perola eleciónquehicieron fue tan acertada
y feliz, quedespuésde 1.300 años,sus coleccionesrepresen-
tan casi solas la jurisprudencia romana,y ninguna edad
exentade preocupacionesrechazaráel influjo de aquelpro-
fundo desarrollodel derecho.

No vivió sólo en aquellostrescompendiosel derechode
Roma; vivió en la organizaciónmunicipal de las ciudades
de Occidente;vivió en la enseñanzade las escuelas,aunque
reducidaa la explicación de los textos autorizados;vivió
en la práctica tradicional de los juecesy de los actuarios;
vivió en las leyes mismasde la raza conquistadora,cuyas
codificacionespresentanseñalesinequívocasde imitación
de las leyes romanas;vivió sobre todo en la Iglesia, no sólo
porquehabiéndoloella adoptadounavez, no erade sugenio
innovar, sino porque le fue indispensableconservarlo, a
causade las reglas que conteníasobre sus numerosaspre-
rrogativas,y sobremuchasmateriasespeciales,desconocidas
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en el derechogermánico; motivos que en gran parteexis-
tíantambiénrelativamentea las personasde los eclesiásticos.

Pero esteconocimientoy esta prácticadel derechoro-
mano tuvieron sólo un valor relativo como transición a
mejoresépocas.En el siglo XII se levanta en Bolonia una
escuelainsigne, cuya reputaciónse extiende rápidamente
al otro lado de los Alpes, y sus profesoresse ilustran por
obrasque aún en nuestrosdías no han perdido su valor.
Multitud de discípulos concurrenallí de toda Europa, y -

de vuelta a su patria llevan la ciencia rejuvenecida,la co-
munican a la jurisprudencianacional, la propaganen sus
escritos, y la enseñanen cátedrasfundadaspor el modelo
de las de Bolonia. Felizmentese habíanconservadolas Pan-
dectas.Las otras fuentesdel derechoromano, el Breviario,
por ejemplo, el Código y las Novelas de Justiniano,hubie-
ran podido difícilmente ofrecer bastantepábulo a los es-
fuerzos vigorosos que dan tanto lustre a la escuelade los
glosadores.Desdeel reinadode Carlomagnose miraban la
mayor partede los pueblosy Estadosde Europacomo uni-
dos por vínculos comunes,la religión, el clero, la lengua
latina. Agregósea éstosel derechoromano,que fue ya con-.
siderado,no como la legislaciónpeculiar de los romanos,o
como la propiedadexclusivade un solo Estado,sino como
el derechocomúnde la Europacristiana; idea que contri-
buyó mucho a exaltarloy a propagarsuimperio. -

25

El gran fundador de la escuelaboloñesa fue Irnerio,
llamado también Warnerio, Jernerio,natural y ciudadano
de Bolonia, quemurió antesde 1140. De la forma exegé-
tica que él y sus sucesoresadoptaron,exponiendolas colec-
cionesde Justiniano,que se fueronpoco a poco reuniendo,
se originaronlas glosas,brevesnotas,queformabanun co-
mentarioseguido.Insertábanseal principio estasglosas en-
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tre las líneas del texto (glossa interlinearia) y posterior-
mente al margen. Juntáronselas de varios profesores,y
habiendocrecidoenormementelas entresacóa principios del
siglo XIII el afamadoAccursio, formandocon ellas la glos-
sa ordinaria, quese ha conservadohastanosotros,con algu—
nasadicionesposterioresde pocaimportancia.Los glosado-
res, comparandolos diferentesmanuscritosde las coleccio-
nesde Justiniano,dieronun texto máscompletoy correcto,
que se llama la vulgata (lectio vulgata); tradujeronal latín
los pasajesgriegos quese encuentranen ellas; y reunieron
las Novelasde Justinianobajo el título de Authe-nticumo
Liber Authenticorum,sirviéndosepara las novelasgriegas,
no del texto original, sino de unatraducciónlatina literal,
plagadade helenismosy algunasveces defectuosa,la cual
se llamó Vulgata (versio vulgata) por oposicióna las ver—
sionesmás correctasy exactasqueposteriormentesalieron
a luz, y auténticapor habersido la única que admitieron
los tribunales. Pero de todas las novelas que los glosadores
conocían,que eranmuchasmás,sólo comentarón97. Dis-
tribuyéronlasen nueve collationes, que formaron el liber
ordinarius, y a las otrasse dio el título de Authenticaeex-
traordinaria-e o extravagantes.Las 168 de quehoy constan
las Colaciones,ni completanel númerode las quepromulgó
Justiniano,ni son todas de estepríncipe, pueshay algunas
de JustinoII y Tiberio II, que le sucedieronen el imperio.
Cadanovelade las 168 forma un título; división conser-
vada por todos los editores, pero completamenteabando-
nada en la práctica, pues no se acostumbracitarlas sino
por su orden numérico,que no es ni metódico,ni cronoló-
gico; así por ejemplo, la 115 es posterior a la 118.

Divídensefrecuentementelas Novelas en prefación, ca-
pítulosy epílogo,y en estasseccionessuele también obser-
varsela serie de principio y párrafos,cuandosu extensión
lo exige.

Comparáronselas Novelas con las leyes anteriores,y se
indicaron las innovacionespor sumarioso extractos, que
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en el Código se colocaronal pie de las constitucionesdero-
gadaso modificadas.A la cabezade estossumarios,que en
las edicionesmodernasvienen siempreen letra cursiva, se
citan la Colación y la Novela de que se han sacado,con
referenciaa la Auténticao Vulgata; las citasprincipianpor
las palabras,In Authentica,y de aquí vieneel habersedado
a los sumariosmismosel título de Auténticas.Atribuyóse
a Irnerio la redacciónde la mayor parte de ellos. Seaquien
fuere su autor, es necesariotenerentendidoque a pesarde
la autoridadde que han gozado, representande un modo
inexactoy a vecesinfiel las disposicionesde las Novelas.Es
precisopues recurrir a éstas siempreque se trate de saber
con toda seguridadlo que en ellas ordenóJustiniano~.

26

Las Instituciones,Pandectas,Código y Novelas forman
el Corpus Jumis Civilis. Los glosadoresdividían toda esta
masaen cinco volúmenes,señaladospor coloresy nombres
especiales.

1. El Digestum Vetus comprendíadesde el principio
de las Pandectashastael libro XXIV tít. 2 inclusive.

2. El Infortíatum llegabahastael libro XXXVIII in-
clusive; perodesdelas palabrastrespartesen fr. 82 )(XXV~
2, formabaunasecciónseparada,que no se juntó a lo an-
terior sino al cabo de algún tiempo.

3. El DigestumNovumllegabahastael fin de las Pan—
dectas.

1 Sigueen el manuscritoel siguiente texto tachado: “Como jus posterius deroga-t

priori, es evidente que en caso de oposición las -Novelas deberán prevalecer sobre las
otras partesdel corpus jurie, cadanovela sobre las de fecha anterior; y el Código sobre
lai Pandectasy la Instituta. Estasdos obras, que empezarona tener fuerza de ley en
un mismo día, y gozan de igual autoridad entre si; ¿qué se hará pues cuando se
oponen una a otra? Las reglasque se siguen entoncesson éstas: i

9 las Instituciones
ceden a las Pandectas,como a la fuente de que se derivan; 2~lasPandectasceden a las
Instituciones, cuandoapareceque el legislador ha tenido intención de innovar”. (CoMI-~
SIÓN EDITORA. CARACAS) -
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Se hadisputadomuchosobreelsignificadode estosnom-
bres, que probablementeprovienen de que las diferentes
partesde las Pandectasse descubrieronpoco a poco y por
fragmentos.

4. El Codexre~etitaepraelectionishastael libro IX in-
clusive.

5. El Volumen legumo Volumen~amvum,que abraza-
ba la Instituta, las Novelas y los tres últimos libros del
Código, fuera de otraspartesextrañas;a saber,Trece edic-
tos de Justiniano; varias constitucionesdel mismo, de sus
sucesoresJustino y Tiberio, de los emperadoresLeón, Ze-
nón, etc., de los Canones Sanc.torum et veneran-do-rum
Apostolorum,de los Libri Feudorum, del Liber de pace
Constantiae.

La división en cinco tomos se conservóen las ediciones
másantiguas,aunquecon algunavariedaden el orden,prin-
cipiandopor la Instituta. Dióse al todo el título de Corpus
Juris Civilis por oposiciónal CorpusJuris ~ano-nici.

Las edicionesglosadasmás importantesson las siguien-
tes:

Lugduni apud Sennetoniosfratres, 1549, 1550: 5 tom.
en f9

Cura Antonii Contii, París, 1576, 5 tom. en f.
Cura Pet. ab Area BandozaCestii, Lyon, 1593, 4 tom.

en 40~

Cura Jo. Fehii, Lyon, 1627, 6 tom. en f”.
Las no glosadasson:
Cura Ludovici Kussardi,Lyon, 1561 2 tom. en f”, re-

impresaen Amberes, 1567 y otra vez en 1570,7 tom. 8~.

Cura Antonii Con-tu,Lyon, 1571,y otra vez en 1581,
15 tom. 120.

Cura Lud. Choi’ondas,Amberes, 1575 en f”.

Cum notis Dionys, Gothofredi, Lyon, 1583 en 49~De
sus numerosasreimpresionespasapor la mejor la Cura Sim.
van Leeuwenapud Elzevirios, Amsterdam,1663, en f°.
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Ex recens. Georg. Chr. Gebaneri, cura Georg. Aug.
Spangenbergi,Gotinga 1776-1797,2 tom. en 40~

Se han conservadogran número de manuscritosde la
Instituta,pero ningunoparecedel sigloX. Entre las edicio-
nesseparadasquese hanhechode ella las másnotablesson:

La editio princeps,Maguntia,1468, f9.
Ex recens.Haloandri, Nuremberga,1529, fol.
Cura Joc. Cujacü,París,1585,12”.
Ed.Fr. Aug.Biene’-r, Berlín, 1812,8°.
EclogaJuris Civilis, París,1827,en 8” (conel Liber Re-

gularum deUlpiano,Pauli Sententiarumlibri Quinque,Cají
InstitutionumCommentariiQuatuor,etc.).

Ed, C. A. C. Klenzeet E. Boecking,Berlín, 1829, en 49
(junto con la Instituta de Cayo).

De las Pandectasse conservanmuchos manuscritos,
pero de partesseparadas;y ningunaanterioral siglo XII. El
de Florencia es muy antiguo y completo,remontándosetal
vez hastael siglo VII. Estuvo en Pisahasta 1406 y de allí
se trasladóa Florencia.

Entre las edicionesde las Pandectasmerecencitarse:
La Prince~s.DigestumVetus,PeruciaeperHenr.Clayn.,

1476, fol. InfortiatumperVitum Pucher,1475, fol. Diges-
tum Novum,Romaeper Vitum Pucher,1476, fol.

Ex recens.Ha!oandri, Nuremb.,1529,en 4°.
CuraTaurelliorum,Florencia,1553,en f”.
Del Códigono haymanuscritoalgunoqueenantigüedad

y mérito puedacompararseconel de Florencia.En los otros
hubomuchodescuido;delo queprovienenlas diferenciasen
lasinscripcionesy subscripciones,y laomisióndevariascons-
tituciones,particularmentelas griegas.

Las edicionesprincipalesson:
La Princepsde los nueveprimeroslibros,Monguntiaeper

Petr.Schoyffer,1475, f°,y paralos tresúltimos,Romaeper
Vitum Pucher, 1476, f°.

Ex recens.Haloana!ri, Nurem., 1530, f”.
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De las Novelasno hay manuscritosantiguoscompletos,
y muchasde ellashan sido descubiertasuna a una. Por eso
hay mucha variedaden las Colecciones,tanto en orden al
númerode las constitucionesquecontienen,como a la len-
gua en que estánescritas.Fuera del Epitome Ncn-’ellarum
de Juliano,hayunacolecciónde 168 novelasen griego,y de
134 en latín.

Editio Princeps,Romaeper Vitum Pucher,f (junto con
los últimos libros del Código); enel texto latino de la versio
vulgata.

Graece et latine, cura Haloandri, Nuremb., 1531, fol.
Ed. Con-tu, París,1559.

27

El modode citar las diversaspartesdel Corpus Juris es
como sigue. La Instituta o Instituciones de Justinianose
designanpor 1 o Inst.; las Pandectaso Digestospor unaD,
o por una P. latina o griega, o por el signo ff, queparece
haberprovenidode la D con una línea transversal;el Códi-
go por C o Cod.; y las Novelas por Authent.o Auth. o
Aut. o por N. o Nov.

Para designarel título particular de la Instituta, las
Pandectaso el Código, se agregao se indica abreviadamente
la rúbrica o epígrafe: Inst. de justitia et jure; D. pro socio;
1—st, de rer. div. (de rerum divisioiie); D. de R. J. (de di-
vortii regulis juris antiqui); D. de V. 5. (de verborum
significatione); C. de sacros. eccies. (de sacrosanctisecle-
sus). Ho-y es común omitir la designacióngeneral del Di-
gesto: asíde just. et jure señalael título 1” del libro primero
del Digesto; si se tratasede la Instituta, seríanecesarioan-
teponera la rúbrica,1 o 1—st.

Comúnmentese designanlos pasajesparticularesdel tí-
tulo por 1 o L. (lex), añadiendopr. (in principio), o § 1,
2, etc., cuandola ley o secciónestádividida en principio y
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párrafos;y. gr. 1. 10 pr. de usu (el principio de la ley pri-
meradel título de las Pandectascuyoepígrafees de usu et
habitatione,que es el 8 del libro VII); 1. 28 C. de liber.
causa (ley 28 del título del Código, cuya rúbrica es de
liberali causa).Peroen la Instituta, como cadatítulo forma
unasolaserie, solo se ponepr. o § 1, 2, etc. antesde la rú-
brica. Así § 15 lnst. de legitis quiere decir el párrafo 15

del título de la Instituta que lleva ese epígrafe.
Además,cuandose citan las Pandectaso el Código, se

poneavecesel nombredel jurisconsultoo del emperadora
quien perteneceel pasaje:por ej. Paul. 14 § 4 de ritu nupt.
designael § 4 de la ley 14 del título de las Pandectasde ritu
nuptiarum,y se indica que esta ley es un fragmento del
jurisconsultoPaulo: DiocL et Max. C. 7 de interd. matrim.,
quieredecir el título de interdicto mdtrimanio del Codigo,
en la ley 7, que es unaconstituciónde Dioclecianoy Maxi-
miano. Perohoy se va haciendofrecuenteponer. fr. (frag-
m-entu-m)o c. (constitutio), en lugar de 1.; Ulp. fr. 39 § 1
de ritu nupt. (el fragmento39 § 1, de Ulpiano, en el título
de ritu nuptiarum de las Pandectas);Hon. et Theod.c. 20
de nu~t.(el título de nuptüs del Código, en la Constitu-
ción 20, quees de Honorio y Teodosio).Es evidenteque
citando de estemodo seríasuperfluala designacióngeneral
DoC.

Como en tiempo de los glosadores,las divisiones y sub-
divisionesno estabannumeradascon exactitudy uniformi-
daden ios manuscritos,era precisocitanaspor las primeras
palabras: § litorum quoqueInst. de re-r. divis., o 1. socie-
tates § donationesD. pro socio en vez de § 5 lnst. de rer.
divis., 1. ~, § 2 ~ro socio. Sólo las auténticasdel Código
suelen citarsepor las palabrasiniciales, y. gr. auth. sacra-
inentapuberu-nsC. Si ad-versum-rem jud.

Pero en estosúltimos tiempos se ha hecho frecuentela
prácticade citar ios títulos por el númerodel libro y título
respectivos:así C. VII, 16 es lo mismo queC. (le liber, causa,
porque ci título que lleva este epígrafeen el Código es el
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16 del libro VII. Algunos combinanambosmétodos:1. 28
C. de liberali causa (VII, 16).

En cuanto a las Novelas, los glosadorescolocaban,des-
pués de la abreviaciónAuthent.,la rúbrica del título en
que se encontrabala novela; luego, bajo la denominación
y signo de parágrafo,indicado por las primeras palabras,
lo quehoy llamamoscapítulo;y en fin la colación.Hoy la
prácticaes designarel númerode la Novela y el del capí-
tulo, y- gr. Nov. 22, cap. 16. En lugar del capítulose pone,
segúnlos casos,praef.,e~il.,(in praefatione,iii epilogo) (a).

28

En cuanto a las antinomiasdel CorpusJuris, las reglas
que generalmentese siguen, en- conformidad con el prin-
cipio ¡ex posterior derogatpriori, son éstas:

l~Las Novelas prevalecensobre las otras partes del
CorpusJuris, y cadanovela sobre las de fecha anterior.

2a El Código prevalecesobre las Pandectasy la Insti-
tuta.

3~Las Pandectasy la Instituta, como queempezarona
tener fuerzade ley en un mismo día,gozande igual valor
entresí; pero dondese oponenuna a otra, las Instituciones
cedena las Pandectas,como a la fuente de que fueron sa-
cadas;y las Pandectasa las Instituciones (que se compu-
sierondespués),cuandoaparecequeel legisladorha tenido
intenciónde innovar.

43 Segúnel rescripto de Constantino,1. 2 C. quae sit
longa cons., la costumbreno prevalececontra la razónni
la ley: ConsuetudinisususqueIongaevi non vilis auctoritas
est, verumnon usqueadeo sui valitura momento,ut aut
rationemvincataut legem.

(a) Sobre la materia del Proemio de la Instituta, léase a Heineccio ib., Du
Caurroy ib., Marezou, Droit Privé des Romains (trad. franc. de Pellat), Premiére
Partie, S 29, 30, 31, 32, 33, 34, 3~,36, 37, 38; Savigny: Droit Romain (trad. franc.
de Guenoux)• lib. i, chap. 2, 3. {Bello repite estanota, con ligeras variantes, al final
del Proemio. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS)].
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Savignysuscribea la primera de las cuatro reglasprece-
dentes.En cuantoal Código, Pandectase Instituta he aquí
un resumende su doctrina.

Justinianoconsidera estas coleccionescomo una vasta
unidad (1. 2 § 12, 23 C. de vet. jure enuci.).La parteprin-
cipal es el Digesto,a que todo 1o demássirve de extractoo
complemento;y la Instituta es una Constitución,queno es
ni superiorni inferior al Digestoni al Código.

La segundade las reglasprecedentesdaría resultadosex-
traños.La primera redaccióndel Código, semejante,casi en
todo, a la que tenemos,y publicadaen 529, habríatenido
queceder,en los textoscontradictorios,al Digestoy la Ins-
tituta, queaparecieronen 533; y la segundaredacción,pro-
mulgadaen 534, rehabilitaríacasi todoslos textoscondenados
de la primera; versatilidad increíble. Justiniano, por otra
parte, suponeunaarmoníaperfectaentresus diferentesco-
lecciones (1. 2 § 15, 1. 3 § 15 C. de vet. jure enuci.).El
pequeñonúmero de textos del nuevo Código, en que se
puedereconocerunaderogación,se reducea los publicados
despuésde la promulgacióndel Digesto, es decir, en menos
de un año; y relativamenteal derechoprivado, no pasande
seis,queson, 1. 2 C. de jurej. ~ropt. cal., 1. 29 C. de nupt.,
de testam., 1. 31 C., 1. un C. de caduc. toli., 1. 15 C. de
le,git. bered.,1. un C. de lat. libert. toli.

Podemospuesmirar las trescoleccionescomo promul-
gadassimultáneamente,y la conciliación de las aparentes
antinomiasse operaráde dos modos: sistemáticao históri-
camente.

El primeroConsisteen dar un objetoespeciala cadatex-
to, fijando los límites de su aplicación,o considerandolos
dos textoscomo dospartesde un todo,destinadasa comple-
tarsemutuamente.Si existepuesla contradicciónentreuna
fórmulageneraly unareglaconcreta,prevalecerálasegunda.

La conciliación histórica se opera tomandouno de los
textoscontradictoriospor reglaverdaderay permanente,y
el otro como una ilustraciónhistórica, introducida por dos
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motivos; porque los derechosadquiridos continuabanri-
giéndosepor la legislaciónprecedente,y porque el derecho
antiguohacecomprendermejor el nuevo.

No deberecurrirsea la conciliaciónhistóricasino cuan-
do la sistemáticaes imposible; y si ambaslo son, no queda
otro partido queadoptaraqueltexto quemásarmoníama-
nifieste con la legislación justiniana. Si tenemospues por
unaparteunadecisiónsolitaria, y por otra numerosasdeci-
sionesuniformes de diferentesépocas,deberemosbuscarel
verdaderosentidode la legislaciónen esta uniformidad de
doctrinas.Y si encontramosdos textos contradictorios,uno
en el centromismo de la materiade que se trata, otro en un
parajedistante,el primerose mirará como la expresiónmás
segurade la idea del legislador.

En cuantoa la cuartaregla,Savigny creequese limita
a costumbreslocales,circunscritasa pequeñasporcionesde
territorio porqueen su tiempo era ya imposible quese des-
envolviesenotras, abrazandoel imperio tanto número y
variedadde pueblosy que las costumbreslocalesno pueden
derogaral derechoabsoluto (legem),ni contrael interésdel
Estado (ratio publicaeutilitatis) aunqueno esté garantido
por una ley (a).

[En las hojas impresasterminabala primera parte del
prefacio,con la traducción1 del siguientetexto quedamos
a continuación.(CoMIsIÓN EDITo1~.CARACAS)].

Permítasenosañadira estabrevereseñahistórica,la elo-
cuenteapreciacióndelderechoromanoquenosda Lerminier,

“La ciencia imprime al derechosu estampay sulógica;
sienta los principios, deduce las consecuencias,desarrolla

(a) Para la materiade esta Introducción se ha tenido presente a:

MAREZOLL, Droit Privé des Romains (trad. franc. de Pellat), premiére partie;
SAVIGNv, Droit Romain (trad. franc. de Guenoux), liv. 1, chap. 2, 3, 4;
Du CAURROY, Institutes Expliquées,constitution prelim, y liv. 1, tit. 1 y 2.

Se ha consultado también la Historia del Derecho Romano en la edad nsedía, por
Savigny.

1 El fragmentotraducido es de la obra de E. LERMINIisR, Introduclion générale

a l’Histoire dseDroit. Correspondea las páginas 19-22, de la segundaedición, de París,
I83~. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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inagotablementela idea del derecho,reflejándola. Bajo este
punto de vista nadaiguala al derechoromano.Algunos de
sus principios puedencontrovertirse; pero su método, su
lógica, su sistemacientífico, le han dado y conservanuna
superioridaddecididasobre todas las otras legislaciones.Sus
textos son la obra maestradel estilo jurídico; jamáspodrá
escribirseel derechocomo bajo la pluma de Ulpiano y de
Papiniano:pareceverseallí el rigor geométricoaplicadoal
pensamientomoral. Nuestra flaquezamodernaha perdido
el secretode aquellamaravillosadialéctica. ¿Cómoexplica-
remoseste poder intelectualdel derechoromano y su eter-
nidad política? Contemplandoel genio de Roma,profundi-
zandoel estudiode la originalidad romana.El ciudadanode
Roma, rígido, austero,avaro, positivo, amabacon pasión
sus orígenes,sus tradiciones nacionales,las costumbrespa-
trias, la antigua constitución:no rompía nunca la cadena
de los tiempos;eslabonabasiemprelo antiguo a lo nuevo;
guardabaen sus designiosunacontinuidadindisoluble,y en
sus obras una constanciaque nadadoblegaba.De ahí los
hombresde estado,los geniospolíticos, los eminentesjuris-
consultos.Romatuvo, por excelencia,el genio político; no
digo social,porquehollabalos pueblos,y uncíalos reyesa su
carro triunfal. Peroel sentimientodel Estado,del derecho,
de la ley, de la constitución,de lo que es nacionaly patrio,
la preocupay la llena; para ella las artes,la filosofía, los
placeres del pensamiento,son pasatiemposy distracción.
Afuera despliegauna implacableperseveranciaparallevar a
cabosus empresas;ni los revesesla abaten,ni los artificios la
engañan;lo doma, lo vencetodo; lo queha resueltose eje-
cutairremisiblemente.Cartagobrilla y se robusteceen vano;
ni sucomercioni suopulenciala salvarán;aunen mediode
las victorias de Aníbal, se presientesu ruina, y como que
vemoscernersesobreella el águilaromanaqueconsu mirada
la fascina,hastaque al fin la hace caer en sus inevitables
garras.Compáreseel espíritu griego al romanoy se hallará
en los hombresde estadode la Grecia (exceptuadosel gran
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Temístocles,Pendesel Olímpico, y algunos esparciatas),
algo de ligero, dé inconsecuente,de fútil; caracteresqueno
se sostienen.No se engañabael antiguoromano: Graeculus
quidam, decía.En Grecia,en Atenas, se piensamás en las
discusionesfilosóficas de Protágorasy en los versosde Aris-
tófanes que en la guerra del Peloponeso;pero en Roma
paseanel Forohombresgraves,severos,quesólo meditanen
la conservaciónde susderechosy en la conquistadel mundo.
Virgilio tenía bien la concienciadel genio de su pueblo:

Excudentalii spiranlia mollius aera,
Credo equidem;vivosducentde marmorevultus;
Orabuntcausasmelius, cceliquemeatus
Describentradio el surgentiasidera diceizt:
Tu regere imperio populos,Romane,memento:
Hae tibi eruntartes; pacisque.imponeremorem,

- Parcere subjectiset debellare superbos.

El espíritu quevivificaba a Roma es lo quenos explica
sus leyes, su poder,su duración.

294



LIBRO PRIMERO

TÍTULO 1

De la justicia y del derecho*

El derechoy el Estadosondos fenómenosqueencontra-
mos en toda asociaciónde hombres;y aunqueel estableci-
miento de diversosEstadosy diversosderechos,considerado
históricamente,tiene mucho de accidentaly arbitrario, la
idea del derechoen generales lo que ha servido de basea
estadiversidadde formas;ensayosmáso menosincompletos
con que se ha intentadorealizarlo.

El íntimo enlacedel derechocon el Estadoprovienede
que la ideadel derechono puedeentraren la vida humana
sino por medio del Estado,estoes, de una reuniónde hom-
bres sometidosa un poder común, visible y generalmente
reconocido; porque es de la esenciadel derechoel que la
universalidadde los que componenel Estadolo reconozca,
y que en consecuenciael poderpúblico, órganode estauni-
versalidad,invigile y procuresu observancia.

Deaquíprocedela diferenciaentreelderechoy la moral.
Uno y otra dictan preceptosa que debesometerseel hom-
bre, comoserlibrey racional;perolos preceptosde la moral
emanande la concienciadel individuo y en su ejecución
estánsubordinadosa ella, esdecir,a una fuerzainterior, que
resideen el alma; al pasoquelos preceptosdel derechoema-

* En los trabajos anteriores sobre Derecho Romano Bello no desarrolla este titulo.

El texto que trascribimos es de un manuscrito anterior al de los otros títulos de
este libro. (COMISIÓN Eorro~..&. CARAcAs).
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nande la universalidadde la asociacióncivil, presidiendoen
suejecuciónel poderpúblico, queparahacerlosreconocery
observar,empleamediosexternosde coacción,siempreque
las circunstanciaslo exijan.

Ambos, a la verdad,se derivande la razón, y lejos de
estaren oposiciónentresí, constituyenpartesde un mismo
todo, destinadasa completarsemutuamente,y a facilitar de
consunolos altosobjetos de la existenciahumana;masno
por esodejade sernecesariala separaciónde las dos doctri-
nas,tantoparala ciencia,comopara la vida práctica.

La cienciadel derecho,la jurisprudencia,secomponepues
de verdadesy máximas, destinadasa dirigir las acciones
humanas,en cuanto sujetas a los medios coercitivos del
Estado.

La palabraderecho(jus) en su sentidoobjetivo abraza
lasmáximasy verdadesquese dirigen a realizarloen la vida,
ya tenganellasurja existenciahistórica,o solamenteespecu-
lativa.

En el sentidosubjetivo se llaman derechos(jura) las fa-
cultadeshumanasquenacende la idea del derecho,y queel
Estadoreconocey protege;puestoque la voluntad general
jurídica debedemarcara cadaindividuo, de un modo claro
y preciso,su círculo de libertadexterior, en esferade dere-
cho, dentro de la cual puedemoversesin que ios otros le
estorben,y sin queél mismo invada las esferasde libertado
derechoen que puedenmoverse los otros; y mientrasno
saledel círculo queseleha trazado,estáensuderecho,ejerci-
ta sus propios derechos,y el Estadole protegecontra toda
invasión exterior.

Cadaparticular está obligadoa respetarla esferade li-
bertadexterior,asignadaa cadauno de los demáshombres,
y este respetoconstituye la justicia, que es la conformidad
de nuestrasaccionesal derecho.Recíprocamente,toda inva-
sión de la esfera de libertad ajena,todo voluntario estorbo
al ejercicio de los derechosde otro individuo, es un tuerto,
una injusticia.
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El ejercicio de los derechoso facultadesde un individuo,
reconocidasy protegidaspor el Estado, requiere muchas
vecesno sólo el respetopasivode los otros~.

TÍTULO II

Delderechonatural,elde gentesy el civil *

33. En qué sentidose entiendeaquí el derecho. 34. Es divino
o humano.35. División del divino. 36. Quées derechonatural.
37. Qué es derechode gentes. 38. Su división en primario. 39.
Y secundario.40. Qué entendemosnosotros por derecho na-
tural. 41. Qué por derecho de gentes. 42. Derecho divino
positivo. 43. Derechohumanoo civil. 44. Escrito y no escrito.
45. Especiesde derechoescrito. 46. Qué es ley. 47. Qué es ple-
biscito. 48. Origende los senado-consultos.49. Qué es senado-
consulto.50. Cuánto duraron. 51. Qué son las constituciones.
52. De cuántasespecies.53. Rescriptosy sus varias especies.
54. Decretos.55. Edictos. 56. Si los rescriptosteníanfuerza de
ley. 57. Si la teníanlos decretos.58. Si los edictos. 59. Privi-
legios. 60. Qué son. 61. Odiosos o favorables.62. De persona
o de causa.63. Sólo el soberanoconcedeprivilegios. 64. Edictos
de los magistrados.65. Si pudieronhacer ley. 66. Edictos per-
petuos. 67. Dictámeneso respuestasde los jurisconsultos. 68.
Derechointroducido por ellos. 69. Principalmentelas acciones
de ley. 70. Y los actos legítimos. 71. Derecho escrito. 72.

Fuerzay potestadde la costumbre.73. Si existen hoy todasesas
especiesde derecho.74. Tres objetos del derecho,las personas,
las cosasy las acciones.

1 Aquí se interrumpe la redacción de este título en el manuscrito. (COMISIÓN

EDITORA. CARACAS).
* En los manuscritosde Bello no aparece el título

2~, pero en cambio figura

desarrolladoen las hojas impresasde la edición inconclusadel Derecho Romano, con
correccionesmarginalesmanuscritasde Bello. El plan de las hojasimpresasera distinto
al de la última redacción del Derecho Romano. Consistía en dar en las páginas pares
el texto latino de Heineccio, y en las páginas impares la traducción al castellano.
Al final de cadatítulo, Bello le añadía, en forma de notas, el Comentario al título.
Como del título 2Q no tenemos la última redacciónde Bello, damos el texto corres-
pondienteal proyecto contenidoen las hojas impresas,que es el único que seha -conser-
vado. Parte del Comentario a estetítulo 2~ lo interpoló, mediante las correspondientes
llamadas, al texto del Proemio, de redacción posterior. Como el texto manuscrito del
Proemio es incompleto, ignoramos si todo lo que constituyeel Comentarioal título 2~,
debería formar parte del Proemio. Publicamosel Comentario a este título, TAL COMO
APARECE EN LAS HOJAS IMPRESAS, y sólo le añadimosen nota, las adiciones marginales,
manuscritas de Bello. Creemos que es útil para comprendercuál era el proyecto de
Bello, (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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Esta palabraDerecho tiene bajo otros respectosun sig-
nificado muy vario, mas aquíse toma por ley, o más bien
por colecciónde todaslas leyes de una especie.Segúnsean
pueslas leyes,así seráel derecho.

Como las leyes son o divinas o humanas,es precisoque
el derechoseatambiéno divinoo humano.

El divino, segúnespromulgadopor la rectarazóno por
la Revelación,se dice DerechoNatural y de Gentes,o Posi-
tivo. Perolos antiguosno atendierona estadistinción.

El natural, en conformidadcon los principios de los Es-
toicos, lo define Ulpiano, aquelque la naturalezaha ense-
ñadoa todos los animales;porqueensentirde los Estoicosel
vivir en justicia era vivir segúnla naturaleza;y siendoésta
comúna los hombrescon los brutoso peculiar de los pri-
meros,de la naturalezacomún derivabanel Derecho Na-
tural, y de la propiael Derechode Gentes.

Enseñabanpues que así como el derechonatural era
común a todos los animales,el derechode gentesera sólo
común a los hombresentresí, distinguiéndoloen Primario
y Secundario;si bienestostérminostécnicosno fueron co-
nocidosde los antiguos.

Se dicePrimario el que la razón natural (esdecir,no la
naturalezacomún,sinola quees propiadel génerohumano),
ha constituidoentre todoslos hombres,y todosellosunifor-
mementeconservan.

Secundario,el quese ha introducidopor las necesidades
y la utilidad de los hombres.

El Primario es puesabsolutoy el secundariohipotético.
Así ios antiguos; nosotros,que no somosadscriptosal

Pórtico, cual si fuese a la gleba,entendemospor Derecho
Natural elqueDios mismoha promulgadoal génerohumano
por mediode la recta razón (1).

Por Derechode Gentesel mismo derechonatural apli-
cadoa ¡os negociosy causasde nacionesenteras.

En fin el DerechoDivino Positivo,quees el queDios ha
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reveladoy la recta razónno nosda a conocerpor sí sola, o
es el comúna todo el génerohumano,o es el propio de la
naciónjudaica; y de aquíes quesueledividirse en universal
y particular.

A estederechodivino se oponeel humano,llamadotam-
bién civil, que, segúnCayo,es el derechoque cada pueblo
ha constituidoparasí y queespropio de cadaciudado Esta-
do. Porexcelenciase llama civil el derechoromanoo de los
Quirites, al modo que la misma Roma solía llamarsepor
excelenciala Ciudad (2).

Un pueblolibre constituyesu derechoexpresao tácita-
mente:porquetantovale queelpueblodeclaresuvoluntad
por su voto, como que lo hagade un modo real por los
hechos.De dondeproviene la diferenciaentreel derecho
escritoy no escrito (3).

Entre los romanos,a causade las mutacionesque de
tiempo en tiemposobrevinieronen la forma de su gobierno,
habíavarias especiesde derechoescrito; porquea esto se
refieren en las Instituciones de Justiniano: 1~,las leyes;
2~,los plebiscitos;39, los senadoconsultos;49, las voluntades
de los prínciPes; 59, los edictosde los magistrados;6~,los
dictámeneso respuestasde los jurisconsultos.Estasúltimas
se llamabanderechocivil en el másestrictosentido.

Es ley la que el puebloromano (es decir, los patriciosy
la plebejuntamente,quesellaman tambiénQuirites) cons-
tituía a petición de un magistradosenatorio (esto es, un
dictador, o cónsul, o tribuno de los soldadoscon potestad
consular,o pretor;y estoprimitivamenteenlos comiciospor
curias,y despuéspor los sufragiosde las centuriaso de las
tribus).

Es plebiscito~‘lque la plebe (separadade los patricios)
constituiaa pe~ciónde un magistradoplebeyo,porejemplo
un tribuno de la plebe (en los comicios y por los votos de
las tribus). Al principio rehusaronlos patriciosobedecera
los plebiscitos,perodespuéssedio a éstosigual autoridadque
a las mismasleyes, en virtud de la ley Ho’raci.a establecida
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el añode la fundaciónde Roma 304, de la Publilia (añode
Roma414), y de la Hortensia (456) (4).

Los Senadoconsultos,durantela repúblicalibre, erande-
cretos -del senadosobre las cosasencomendadasal cuidado
de aquella ilustre corporación. Pero -despuésque Tiberio,
echandopor tierra la antiguaforma legislativa,trasladódel
Campoa la Curia las votacionesde las leyes,no se dudó ya
que el senadotenía la facultad de dictarlas.

El senado,pues,representabadesdeentoncesal puebloy
a los comicios; y el Senadoconsultopodrá por consiguiente
definirse derecho constituido Por el senado,en lugar del
pueblo,en virtud de una proposición del príncipeo de un
cónsul (5).

Estossenadoconsultos,o segúnse llaman a veces,dere-
chosconstituidospor proposicionesde ios príncipes,después
de los Antoninosdejaronpoco a poco de usarse;habiendo,
desde mucho antes, los emperadores,a quienes el pueblo
habíaconferido todaespeciede autoridadpor la Ley Regia,
comenzadoa establecernuevos derechos por sus propias
constitucioneso edictos,como lo pruebaun ejemplode Ves-
pasianoenel Digesto.

EstasConstitucioiwsson las voluntadesde los príncipes,
que,si ellosquieren,tienenfuerzade ley (6).

Siendo así,pues,que las constitucionesderivan toda su
fuerza de la voluntad imperial, y queel emperadorse pro-
pone en ellas u obligar a todos los ciudadanos,o conferir
extraordinariamentea algunosde elk-s un beneficioo car-
ga, las llamamosen el primer casogenerales,como son los
Rescriptos,Decretos,y Edictos, y en el segundoespeciales,
a que pertenecenlos Privilegios, que no deben servir de
ejemplo.

En ios Rescriptosrespondeel príncipe ya a los libelos o
memorialesde las partes,ya a las consultasde los inagistra-
dos,ya a las peticionesde ios gremioso cuerpos:los primeros
se llamabanAnotacioneso Snbnot-aciones,lossegundosEpís-
tolas, los tercerosSancionesPragmáticas.
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Da Decretosel emperadorcuando, conocida una causa
entrepartes,pronunciasentenciadefinitiva o auto interlocu-
torio de plano.

Finalmenteen los Edic.tos el príncipe constituyeinotu
proprio un derecho nuevo en beneficio de los ciudadanos
todos.Distínguensepuesfácilmenteios edictosde losManda-
tos,que,si bienmotu proprio, se dirigen sólo a determinadas
personas,principalmentea los magistradosprovinciales.

Del mismo principio, que las constitucionestienenfuer-
za de ley, si así es la voluntaddel príncipe, se deduce: 10,

quelos rescriptosno constituyenderecho,si las peticionesa
querespondenno estánfundadasen la verdad,o si no son
suscritospor el príncipe, o no expresanel día y el año,o
cedenen detrimentode la república,o en dañode tercero.

Síguesetambién: 20, que los decretosno constituyen
derechosino entrelas partes,salvoqueen ellos se proponga
el príncipe interpretar un derecho oscuro o dudoso, o
mandeexpresamentequese extiendalo decretadoa los casos
de la misma especie.

Colígeseen fin: 30, que propiamenteios edictos solos
constituyenderechoy tienenel carácterde ley; por lo que
se les llama LeyesEdictalesPerpetuas,EpístolasGenerales,
y LeyesSagradas.

A las constitucionesgeneralesse oponen las especiales,
que tambiénse llaman Privilegios, como si dijéramos leyes
privadas.

Son pues ios Privilegios constitucionesen que el e-inpe-
rador, segúnlo merecido,confiereunagracia, o im~o-neuna
pena extraordinariamente,pero sin que sirvan de ejemplo,

Y de aquí es que los Privilegios o son odiosos, en que
extraordinariamentese inflige unapenaque excedea la de
la ley, o favorables,que dispensanuna gracia en remune~
ración de algún mérito,

Los privilegios, además,o se concedena las personaso
a las causas;aquéllosse denominanpersonales,éstos reales;
aquéllosexpiran con la persona,salvo que, segúnlas cos-
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tumbresmodernas,muertoel marido,pasanalgunasvecesa
la viuda; éstos,al contrario,se trasmitena los herederos.

Siendo pues constitucioneslos privilegios, se sigue: V.
quesólo el soberanolos concede;2~,que no competea los
magistradosla facultad de concederlos;3Q, que toca asi-
mismo al soberanoprefinir el modoy límites a los beneficios
que confiere (7).

Al derechoescritopertenecenasimismo los edictos de
los magistrados.Porquesolían los pretores,los procónsules,
los ediles curules,y aun otros magistradospublicar, antes
de su entradaen la magistratura,el orden y razón según
los cualesse proponíanfallar en derechoacercade las cosas
concernientesa su jurisdicción. De lo queprocedieronlos
edictosurbanoso pretorios, provinciales o proconsulares,y
edilicios, a todoslos cualescolectivamentese dio el título
de derechohonorario.

Porque,aunquelos magistradosno eranlegisladores,sin
embargo,gradualmentese tomaronla facultad de auxiliar
al derechoy de suplirlo y corregirlo en beneficio común.
En este sentidodebenentenderselas palabrasde Justiniano,
cuando llama legisladoresa los pretores.De aquí tantas
accionespretorias y edilicias, interdictos, restitucionesin
integrum, posesionesde bienes;cosastodasqueconfirmadas
por la prácticadel foro, obtuvieron,al cabode una larga
antigüedad,el vigor de derechoescrito, especialmentedes-
pués que se compilaron los edictosperpetuos.

El edictoperpetuopretorio o urbanofue compiladobao
los auspiciosde Adriano por Salvio Juliano. Ignóranse el
autor y edad del edicto provincial perpetuo; bien que
Dodwel sospechaqueéste tambiénsalió a luz enel reinado
de Adriano, y Ez. Spanheimen el de Marco. Uno y otro
perecieron,salvoen cuantogran partede ellos fue trasfe-
rida al Digesto,al modo que tambiénse han conservadoen
éstetresedictosedilicios.

Refiérenseen fin al derechoescrito las respuestasde los
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jurisconsultos,estoes, los pareceresde aquellosa quienesera
permitido respondera las consultasen derecho.

De las interpretacionesde ios jurisconsultos,de sus res-
puestas,de sus discusiones,nacieronvariospuntos de dere-
cho, como la tutela legítima de los patronos,la querellade
inoficioso, las accionesútiles, las accionesde ley, los actos
legítimos,etc.

Llamábanseaccionesde ley: 1~,ciertas fórmulas o fra-
sesconquelos hombrescontrovertíanentresí sus derechos;
2~,ciertos actos,ya de jurisdicción contenciosa,ya de ju-
risdicción voluntaria, que, como la manumisión, la adop-
ción, la emancipación,la cesión en derecho,debíanexpe-
dirse con ciertas fórmulas y rito solemnea presenciadel
magistrado,antequien competían.

Por el contrario, los actos legítimoseran negociosque
debíancelebrarse,pública o privadamente,con cierta so-
lemnidad,pero no a presenciadel magistrado,anteci cual
competíanlas accionesde ley. Las accionesde ley todas y
los actoslegítimosen parte, como la mancipación,la acep-
tilación, la adición de herencia,la opción del siervo, la da-
ción de tutor, no admitían condición,día, ni procurador;
ni podíanrepetirse;ni ejecutarsepor el pupilo sin la auto-
ridad del tutor.

Hastaaquí del derechoescrito. No escrito o costumbre
es el derechointroducido por el tácito voto del pueblo
(libre todavía la república,o por el tácito consentimiento
del príncipe bajo el gobierno monárquico), porque uno
mismo es el queda vigor al derechoescritoy al no escrito,
es a saber,el soberanode cadaEstado,en cuyasmanosestá
el poder legislativo.

Siendo pues la costumbreel derechointroducido por
el tácito consentimientodel legislador, se sigue: 1~,que el
haberseo no arraigadoalguna costumbreen la república,
es una cuestiónde hecho, el cual debeprobarsepor el es-
pacio de tiempo en que ha subsistido y la frecuencia de
actosuniformes;20, queintroducidatienetantovigor como
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la ley misma; 30, quederogaa las leyes anteriores,y aun
puedecompletamenteabolirlas; 49, que si alguna costum-
bre repugnaa la razóny la moral, se presumeno serapro-
badapor el legislador.

Y como todaslas especiesde derechoescritoquese han
enumeradonacieronde las mudanzasque sobrevinieronde
tiempo en tiempo en el gobiernode Roma, es visto: 59, que
no tienen casi ninguna aplicación en el día. Hoy pues se
entiendepor Ley un precepto general del soberano, que
impone a los ciudadanosla obligación de arreglar a él su
conducta.

Por lo demás,no hay derechoque no conciernaa las
Personas,a las cosaso a las acciones;por lo queen este libro
primero,se tratadel derechode las personas;en el segundo,
terceroy principio del cuarto, del derechode las cosas;en
el capítulo sextoy siguientesdel libro cuarto, del derecho
de las acciones.

Comentario*

(1) El Pórtico designala filosofía de los estoicos,cuyo
fundador, Zenón de Chipre, la enseñabaen Atenas a las
sombrade un pórtico, el Pécile, inmortalizado por eIla~Los
siervos de una heredadque no solían vendersesin eila se
llamaban.adscripti glebae, y con éstos comparael autor a
los partidariosde unaescuelade filosofía, quesigue a todo
trancelas doctrinasde su maestrofavorito,

(2) Obligación suponenecesariamenteconciencia,mo-
ral; no puedepues concebirseen los brutos; ni por consi-
guiente derecho;sólo hay en ellos apetitose instintos. Las
obligacionesy derechosque se derivan de ciertos instintos
comunesa la especiehumanay a los brutos, formabanel

* Respetamosla ordenación dada por Bello a este título poniendo el Comentario

al final del título, en forma de notas al texto traducido de Heinecrio. En este
Comentariose repiten algunospárrafos ya trarladados por Belio al Procedo, pero los
respetamospara mantener la unidad del Comentario y para poderse -dar cuenta de
cómo Bello concebíael proyecto de edición del que quedansolamenteunaspocas hojas
impresas. (COOuSIÓN EDITORA. CARACAS).
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derecho natural propiamentedicho, a diferencia del de
gentes,quese suponíaconsistir sólo en el unánimeconsen-
timiento de los hombres,fundadoen la rectarazón.Ulpiano
mismo admite que el derechono puedejamásconsiderarse
comoquebrantadopor un animal (1. 1 § 3 si quadr. paup.).
De cualquiermodoquelos redactoresde la Instituta enten-
diesenel derechonatural en cuanto diversodel derechode
gentes,desdeeste momentoolvidan la distinción, y contra-
ponenel derechode gentesal civil. Perofundadoel derecho
de gentes en el unánime reconocimientode los hombres,
parecea vecesadmitirseque una institución de este dere-
cho (la esclavitud,por ejemplo, establecidaen todaslas na-
cionesantiguas) puedesercontraria a la naturaleza;(~2.
Inst. de jure pers.).

Nosotrosdividimos el derechoen Divino y Humano;
aquél, establecidopor Dios; éste, por la voluntad de los
hombres.Si el primero nos es conocido por la recta razón,
se llama natural, y en cuantoregla las obligacionesy dere-
chos de los variosEstadosentre sí, internacionalo de gen-
tes; si sólo nos es conocido por la revelación,positivo. No
debepuesolvidarse que el derechode gentes,segúnel sen-
tido enquehoy vulgarmentese toma,es el internacional;y
segúnel lenguajede la jurisprudenciaromana,es el quehoy
llamamosnatural.

Todo hombre que ejercita su razón, reconoce desde
luego quedebeadorara Dios, amara sus padresy asupa-
tria, cumplir supromesay abstenersede injuriar a los demás
hombres,y que puededefendersede una agresióninjusta.
Esta primerapartees la que los intérpretesllaman derecho
de gentesprimario, porquees anteriora otrospreceptosque
forman el derechode gentessecundario.

El derechode gentes primario no era suficiente a los
hombresreunidosen sociedad.Instituida la propiedad,na-
cieron los cambios,la venta, el arrendamiento,el comercio:
instituciones del derechode gentes secundario.Distinción
estéril, casi olvidadaen el día. -
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El derechohumanoes el quehan instituido los hombres.
No es uno mismo en todos ios pueblos,y sin embargoen
ninguno de ellos se diferencia totalmentede lo que es en
los otros.De aquí es queen las leyes romanasse distingue
unapartequees aplicablea todos, y aun a los extranjeros,
y otra que es propia de los ciudadanos.A la primera se
llama derechode gentes (natural), y a la segundaderecho
civil por excelencia.Este derechocivil peculiar de queno
participabanni los extranjeros,ni los súbditosmismos de
Roma,queno eranciudadanosromanos,se llamabaderecho
quiritario, derechode los qwrites. Debemospues distin-
guir en el derechocivil -de los romanosla parte que, deri-
vada del natural, habíasido incorporadaen su legislación,
y la que tenía por única fuente las leyes y costumbres
romanas’.

El jus quiritarium consistía,por lo quetoca al derecho
público, en el -jus civitatis, que ademásde la libertad per-
s~nalcon la exención de penas infames, y con garantías
peculiarescontra la arbitrariedadde los magistrados,com-
prendía el derechode sufragio en los comicios o juntas
populares,el de la elegibilidad a los cargospúblicos, y el
jus sacrorum,o de los sacrificios y ceremoniassagradas,ya
públicas,quese hacíana ccstadel erario y de quepartici-
pabatodo el pueblo, ya privadas,quepertenecíanexclusi-
vamente a ciertos individuos y familias. La ciudadanía
romanaera incompatiblecon otra, y nadiepodía perderla
sino por su propio consentimiento;pero el dictador Sila, y
postericrmentelos emperadores,la dieron y quitaron a su
arbitrio.

Relativamenteal derechoprivado, el jus quiritarium
abrazabael connubiumo jus connubiorum,queno existía
sino entreciud-adanoy ciudadana,y aun no indistintamen-

1 En adición manuscritade Bello, se lee al margende la hoja impresa:
“A medida que el pueblo romano, asimilándose las naciones conquistadas,iba per-.

diendo su individualidad, el jus ~enhium, que convenía mejor a la inmensa extensión
del imperio y al nuevo estado de cosas,fue creciendo en importancia, hasta que llegó
a ser cual se muestra en la legislación de Justiniano”. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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te, pues por mucho tiempo fue prohibido el matrimonio
entrepatriciasy plebeyos,entreingenuosy libertinos, etc.
Del connubiumemanabanla patria potestad,y la agnación.
Relativamentea los bienes,el jus quiritarium abrazabael
dominio quiritario, la mancipación, la in jure cessio, la
usucapión,la testamentifaccióny la verborumy littera-
rum obligatio

(3) Parajustificar la distinción entre el derechoescri-
to y no escritosubeJustinianoal origen del derechoroma-
no, esto es, a las instituciones de los ateniensesy lacede-
monios, suponiendoque entre los primeros las —leyes eran
escritas,y entre los segundosse conservabanpor la tradi-
ción oral. Perolos pretendidosorígenesgriegosdel derecho
romanacarecende fundamento.

Derechoescrito es propiamenteel que resulta de una
promulgación o declaración expresa del legislador, por
oposiciónal derechono escrito, que resulta de las costum-
bres o usanzasgeneralmenteobservadas,y a que se supone
concurrir la tácita voluntad del soberano. La verdadera
distinción entre las leyes áticas y las espartanasera, que
en Atenas se escribíanlas leyes, y en Espartase confiaban
únicamentea la memoria de los ciudadanos.Así en Atenas

1 En adición manuscrita de Bello, se lee al margen de la hoja impresa:

“Estas instituciones existían también, aunque bajo otra forma, en el jus gen/ium,
y fueron reconocidas por los tribunales romanos. Admitióse un matrimonio según el
jus gentium, tan válido como el matrimonio civil, bien que privado de algunos de sus
efectos. Al lado de la agnación se admitió la naturalis cognatio; al lado de la propiedad
ex jure quiritiusn, la propiedad llamada in bonis; y al lado de las formas rigorosas de
la estipulación (spondes,s~ondeo)formas menos-estrictas, accesiblesa los que no eran
romanos.

“Algunas instituciones son comunes al isis gentium y al jase civile, como la venta,
el arrendamiento, la sociedad, la reparación de perjuicios como consecuenciade un
delito, y la tradición como traslativa de la propiedad, y que, según el derecho civil,
se aplicaba a las cosasnec manci~i.

“El jase ge’ntium estaba sujeto a la influencia del derecho civil de los quirites. Si,
por ejemplo, éste prohibía el matrimonio en cierto grado de parentesco, el jus gentium
no lo hubiera permitido en Roma, aunque las leyes de un pueblo extranjero lo recono-

ciesen como válido. A consecuenciadel mismo principio, los contratos prohibidos por
el jase civile, como las deudas de juego, y el préstamo usurario, jamás producían acción.

Esta influencia del derecho civil sobre el de gentesconstituia un derecho absoluto,
fundadoen el interés público y lasbuenascostumbres(Savigny)“. (COMISIÓN EDITORA.
CARACAS).
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habíaderechoescrito y no escrito, esto es, derechoexpre-
samentepromulgado y derecho consuetudinario;y otro
tantosucedíaenEsparta,porqueLicurgo, promulgandoun
cuerpode leyes positivas y determinadas,dio a los lacede-
monios un derechoexpresamentedeclarado,y en estesen-
tido, escrito;el quees probableque fuesetambién aumen-
tado y modificado por la simple costumbre.

(4) En la creaciónde una ley se distinguen dos par-
tes; la iniciativa o presentacióndel proyectoy el acto que
aceptael proyectoy lo convierteenverdaderaley. El pue-
blo no tuvo jamás la iniciativa; los ciudadanosvotaban
sobreel proyectoquese les proponía por uno de los ma-
gistrados, y que la mayoría de los sufragios trasformaba
en ley. Mas estamayoría no era la de los sufragiosindivi-
duales; el voto de cada ciudadanoconcurría a formar el
voto de la curia,centuriao tribu; y despuésno se contaban
por o contra la ley propuestasino los sufragioscolectivos
de lascurias, centuriaso tribus,segúnel modocomose jun-
tabael pueblo paravotar en los comicios’.

En los primerostiemposde Roma el pueblovotabapor
curias; el rey tenía la iniciativa de las leyes. Aceptadaspor
el pueblo, se llamabanleyes c-uriadas,

El rey Servio Tulio establecióentre los ciudadanosro-
manosunadivisión nueva. Distribuyólos, segúnla cuantía
de bienes de quehabíanhechodeclaraciónen las tablas del
censo,en seis clases,que formaban,entre todas, 193 cen-
turias, de las cualespertenecíana la clasemás rica, la pri-
merade todas, no menos que 98; al paso que la última
clase,compuestade los ciudadanosmás pobres,y en espe-
cial de los proletarios,que llevaban a las tablas del censo
un nombresin bienes algunos, formaba una sola centuria,
y no teníamásqueun voto entrelos ciento noventay tres

~ En adición manuscritade Bello, se lee al margen de la hoja impresa:
“Roma fue al principio dividida en tres tribus y cada tribu en diez curias. El

número de las tribus llegó despuésa treinta y cinco; unas urbanasy otras rústicas.
El de curias permanecióinvariable”. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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del pueblo.Así se votabaen los comicioscenturiadosla ley
(lex) propiamentedicha, llamadatambiénpopuliscito,por-
que a esta reunión de los ciudadanos,presididos por un
dictador,un cónsul, o un pretor (magistraturassenatorias,
estoes, ejercidasnecesariamentepor senadores)era a la que
se dabarigorosamenteel nombrede pueblo (populus) ‘.

Lastribus eran35, división queno teníanadade común
con las curias ni con las centurias.Todos los ciudadanos
podíanvotar en ellas, aunquesólo eranconvocadoslos ple-
beyospara aceptaro rechazarla iniciativa de los tribunos
de la plebe,magistraturaqueno podíaserejercidapor nin-
gún patricio. Las resolucionesdel pueblo reunidoen tribus
se llamabanplebiscitos,porqueaeste especiede reuniónse
dabapropiamenteel nombrede plebs.

La presentacióndel proyecto, o por un magistradose-
natorio alpueblo,o por un tribuno de la plebea las tribus,
se llamabarogatio, por la fórmula de quese valía el magis-
trado paraproponerlo:Rogo vos,Quirites,velitis, jubeatis:
Ruégoos,Romanos,que queráisy ordenéis.Los plebiscitos
no obligabanal principio alos patricios;peroposteriormen-
te se les dio la fuerza de ley universalmenteobligatoria;
primero por la ley Horacia en 305, propuestapor el cónsul
M. Horacio;despuéspor la ley Publilia a propuestadel dic-
tador Publiio Filón, en 414; y definitivamentepor la ley
Hortensiaen 468, a propuestadel dictador Hortensio. Des-
de entoncestomaron ‘os plebiscitos el nombre de leyes,
porque tenían toda la fuerza de tales; y la distinción de
PoPulusy plebevino a ser de pocaimportancia.

(5) Las facultades del Senadobajo le Repúblicaeran
casi puramenteadministrativas:el Senadoera en rigor un
consejode Estado.Habiendocrecido inmensamenteel nú-
mero de los ciudadanos,puestoquese extendióla ciudada-

1 En adición manuscritade Bello, se lee al margen de la hoja impresa:
“La votación por tribus, institución arrancada a la aristocracia por el pueblo,

principió bajo la república, el año 260 de Roma. Todos los ciudadanos podían votar
en ellas sobre las proposiciones de los tribunos de la plebe, ma-gistratura nueva, que
no podía ser ejercida por ningún patricio”. (COMISIÓN EorrossA. CARACAS).
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nía romanano sólo a muchosparticularesdomiciliados a
grandistanciade Roma, sino a ciudadesy nacionesenteras,
de las que Roma habíasometidoa su imperio, vino a ser
imposible la reunión de una gran parte de los ciudadanos
en el Foroo en el campoMarcio, dondese celebrabanlos
comicios; y de aquí tomaronocasiónlos emperadorespara
suprimir poco a poco las asambleaspopulares,sustituyendo
a ellas las deliberacionesdel senado,que hizo entoncesen
la legislación un papel importante. La iniciativa pasó al
príncipe: su proposición (oratio principis) era convertida
en ley por el sufragio de los senadores,que, sin embargo,
no hay ejemplo de que rechazaranjamásun proyectoim-
perial; y de aquí es que los jurisconsultosno hacendiferen-
cia entrelaproposición(oratio) y el senadoconsultomismo.
La iniciativa, con todo, no era tan peculiar del príncipe,
queno la ejerciesea vecesun merosenadory en especialun
cónsul. De día en día fueron dejandolos emperadoresde
consultaral senad3,pero sin despojarleexpresamentede la
atribución legislativa.Aun en tiemposposterioresa Adria-
no conservabanalgunosrestosde ella, no sólo el senado,sino
el pueblo, que continuó largo tiempo deliberandosobre
ciertasmateriasde interés privado, especialmentesobre las
arrogaciones.

(6) La voluntaddel príncipe,aunsin la formalidad de
la aprobacióndel senado,tenía fuerzade ley (~6 Inst. de
jure nat.; Caj. 1, 5); no se mirabapuesla atribución legis-
lativa de los emperadorescomo derivadade la del senado,
sino como inherenteal cargosupremode que los habíare-
vestidola ley, estoes,la voluntaddel pueblo.Ulpiano (1. 1
de constit. princip.) aseguraquepor la ley regia el pueblo
habíatrasferidotodo su poder al príncipe; de lo que pu-
diera colegirse que al establecerseel imperio se despojóel
pueblo,una vez por todas,de la autoridadlegislativa, pa-
sandoella desdeentoncesde manoenmano a ks sucesores
de Augusto. Mas a estose objeta: i~,queel pueblono dejó
de ejercerel poder legislativo despuésde establecidoel im-
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peno; y 2~,que los emperadorestardaronlargo tiempo en
usar de él, si, como se dice, fue Adriano el primero que
expidió constituciones.Parecepuesqueel pueblono acordó
jamásla pretendidaley regia.

Perono es exactoque las primerasconstitucioneshayan
sido de Adriano, pues aunqueno las haya anterioresa este
príncipe en el CódigoJustiniano,el Digesto y la Instituta
mencionanvariasde Claudio, Tiberio, Augusto, y hastadel
mismo Julio César.Los emperadorestuvieron desdeel prin-
cipio la facultadde hacerleyes;pero sin quepor esodejase
de ejercerlael pueblopor sí mismo en ios comicios, o por
medio del senado,que le representaba.El pueblo no cedió
sino comunicóeste poder a los príncipes,quedespuésse lo
arrogaronexclusivamente.En cuantoa la ley regia, se de-
signaronprobablementecon esta denominación colectiva
las quedieron a Octavioel título de Augusto,el sumopon-
tificado, la autoridadtribunicia, y todaslas otrasfunciones
que reunidas al mandosupremomilitar constituian bajo
otro nombreunaverdaderadictadura;concesiónque reno-
vadaa cadanuevoreinado,dejó al fin deserloexpresamente,
aunque siempre se miró como la fuente de la autoridad
imperial.

(7) Llámansepropiamenteconstituciones: 1~,los res-
criptos o cartas (epistolae), decisionesdel príncipe sobre
cuestionesparticulares,sin conocimientode causa,indican-
do a los magistradoslas reglas a que debían ajustarseen
ciertashipótesiscuya realidad tocaba a ellos averiguar; 2~,

los dec.retos, sentenciasdefinitivas, pronunciadaspor el
emperador,previo conocimiento de los hechos; y 3” los
edictos,verdaderasleyespromulgadaspor el emperadormotu
proprio, para quesirvan de reglaen adelante.Pero sucede
tambiénquelos príncipesestatuyenparacasosparticulares,
imponiendoun castigo extraordinario, o concediendouna
gracia;y estasconstitucionesse llaman privilegios, es decir,
leyes privadas, por oposición a aquellasque establecenre-
glas generales.
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(8) Cuandoun magistradofalla definitivamentesobre
unacausano establecereglageneral,no haceley. Perocier-
tos magistradosromanosgozabande un poder másextenso;
pues establecíanparalo venidero y en forma de ordenanza
o reglamentolos principios a quese proponíanconformar-
se en la administraciónde justicia: tal era el objeto de sus
edictos. Los de dos pretoresque administrabanjusticia en
Roma,el uno a los ciudadanos,y el otro a los peregrinos,
estoes, alos súbditosde Roma, queno gozabande la ciuda-
daníaromana (de donde los títulos de pretor urbano y
pretor peregrino), fueron los más célebrese importantes
de todos. Otros magistrados,y principalmentelos ediles
curules, publicaban también edictos, pero sólo ex certis
causis,sobre cientasmateriasespeciales.

Los edictospretoriostuvieron grandeautoridad.Estale-
gislaciónanualteníala inmensaventajade acomodarsegra-
dualmentea los progresosde la civilización y de adaptarse
a las costumbres,aplicandoel antiguo derechocon las mo-
dificaciones que las nuevasocurrencialsy necesidadesde
tiempo en tiempo exigían. En ciertospuntos confirmaban
el derechoantiguo; en otros evitabansu ejecuciónliteral.
No derogabanabiertamentea la ley, pero templabansu
rigor, y precavíansus inconvenientespor medio de ficcio-
nes legales, cuya equidady sabiduríatendremosbastantes
ocasionesde apreciar.Gradualmentellegaron así a establecer
reglasnuevasy a formar un derechodistinto, que robuste-
cido por una largapráctica,y adoptadopor los emperado-
res, dio a la legislaciónun caráctermásequitativo y suave.

Al principio los magistradosquehabíanpromulgadoun
edictopodíanalterarlo y deroganlo.La ley Cornelia (ple-
biscito a proposiciónde C. Cornelio),les quitó estafacultad
el año 687 de Roma. Desdeentoncesfue inmutable para
cada magistradoel edicto que publicabaal principio de su
magistraturaanual; peroel magistradoqueel añosiguiente
le sucedíano estabaobligadoa observarlo;antesrenován-
dolo ingeríaen él las adicionesy correccionesque juzgaba
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oportunas.Estosedictosque sólo podíanrenovarseunavez
cadaaño se llamaron ~er~etuos, por oposicióna los edictos
repentinos,queantessólo teníanuna autoridadmomentá-
nea.

Mas cuandolos edictos así trasmitidos,renovados,au-
mentados,corregidos,se hubieron acumuladodurantecier-
to númerode años,debió sentirsela necesidadde refundir-
los incorporándolosen uno. Este trabajo fue ejecutadoen
tiempo de Adriano por un pretor célebre,Salvio Juliano,
uno de los primeros jurisconsultosromanos. Su edicto se
llamó 1

TÍTULO III

Del derechode las personas*

1. División objetiva del derecho,derechode las personas,de-
rechode las cosasy derechode las acciones.2. División de los
derechossujetivosen jura in re y jura ad rein. 3. Personasna-
turales y jurídicas; diferentesgradosde capacidad.4. Prin-
cipio de capacidad,nacimiento.5. Fin de la capacidad,muerte.
6. Dosideas fundamentalesrelativasa la capacidad,connubium,
commercium.7. División de los hombresen libres y esclavos.
8. Incapacidaddel esclavo.9. Restriccionesde estaincapacidad.
10. Subdivisión de los libres en ciudadanos,latinos y pere-
grinos.

1

Nuestrosderechospuedentener por objeto unaperso-
na, unacosa,o unaacción.

Los derechosquenoscompetensobreunapersona,o son:
Sobrenuestrapropia persona,puestoque el Estadore-

1 Aquí terminan las hojas impresas. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
* El comienzo de la redacción está tachado:
“Los derechosprimarios pueden consíderarsecomo primarios o secundarios.
Los derechos primarios son los que tenemos con relación a otros.

El derecho Sujetivo es la pretensión reconocida y garantida por el Estado, entre
una persona y un objeto determinado; en virtud de la cual el objeto se halla sometido
bajo algún respectoa la voluntad de la persona”. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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conocey protegeciertascualidadespersonalesnuestras,que
sonde mucha importanciapara nosotros,como nuestraca-
lidad de ciudadanos,de hombreslibres, de hijos legítimos;

O sobre personasdistintas de nosotros,como nuestros
hijos, padres,consortes.

Los derechosquenos competensobrelas cosaso son:
Sobre cosasverdaderamentetales, en cuanto se hallan

sujetas,directae inmediatamente,a nuestravoluntady do-
minación; y entoncesesosderechosse llaman derechosen
las cosas, derechosreales;

O sobre accionesy prestacionesdeterminadasde otras
personas,a quienespodemosexigirlos, aunqueno tengamos
potestadsobre tales personas,sino en cuantoa la acción o
prestaciónde que se trata, ejecutadala cual quedaextin-
guido el derecho.Los que tenemosa esasaccionesy presta-
ciones,se llaman derechospersonales,porquemiran directa
e inmediatamentea determinadaspersonas,y se conocen
también conel título de obligacioneso de créditos’.

Peroademásde todosestosderechos,quepuedenllamar-
se primarios,hayotros quenaciendode ellos, y estandodes-
tinados a defenderlos, pudieran apellidarse accesorios o
secundarios.Como nuestrosderechosestánexpuestosa ser
embarazadoso turbadospor la injusticia de otras personas,
y no nos es permitido valernos de nuestra fuerza propia
parasostenerlos,tenemosque invocar la intervenciónde la
autoridad pública para que remuevalos obstáculos,y el
primer paso es recurrir a los funcionariosencargadosde la
administraciónde justicia (m.agislratur juri dicundo) a fin
de que oigan nuestrasquerellasy pronunciensobreellas su

1 En el manuscrito al margen,figura una interpolación que debía ir a continua-

ción del texto, pero que fue tachada para ser puesta más adelante, con redacción
diferente:

“Toda relación de derecho nos muestra de un lado una persona determinada que
le sirve de sujeto, y del otro lado, o una persona también determinada que nos debe
algunaacción o prestación, o todos los otros hombres indistintamente, que están obli-
gados a respetar nuestrascalidades personaleso nuestra dominación de las cosas. En
el primer caso la relación de derecho nos da un derecho personal, en el segundo un
derecho real”. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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juicio. Esteprocedimientoen que unapersonaocurre a la
autoridadcompetenteinvocandosu auxilio para el recono-
cimiento y protección de su derechose llama acción (en
sentidodiferente del de las accioneso prestacionesde que
acabamosde hablar) (a).

Justiniano,a imitación de Cayo, distribuye la materia
de susInstitucionesen trespartes: laprimera tratadel dere-
choobjetivo en cuantomira a las personas;la segundatrata
de las cosaspropiamentedichas y de las prestacioneso
acciones;la terceraversasobrelos derechossecundarioslla-
madosacciones (Caj. 1, 8; ~r. Inst. de jure person.; 1. 1
de statu hoin.) 1

2

Toda relaciónde derecho,cualquieraqueseasu objeto,
nos muestrade un lado una personadeterminadaque le
sirve de sujeto,y del otro lado, o unapersonatambién de-
terminada,que debe una acción o prestación,o todos los
otros hombresindistintamente,como obligadosa no emba-
razarla actividaddel sujetoen la esferaquele pertenece.

En los derechosreales (jura in re) la relacióndel sujeto
es con todos los otros hombresindistintamente,porque a
todosellos incumbeno invadir ni embarazarnuestraacti-
vidad en la dominaciónabsolutao parcial que nos perte-
necesobreciertascosas.Peroen nuestrosderechosa presta-
ciones o acciones(jura ad rem, nempead rem aliquam ab
aliquo faciendamve1praest~ndanz)la relacióndel sujeto es
con la personadeterminadaque debela prestacióno acción.

(a) MAREZOU, deuxiéme~ar1. § 40-42.
1 Al margen del texto figura un párrafo que Bello pensabaintercalar a conti-

nuación,pero que luego fue tachado:
“El fin del derecho es que cada uno tenga lo que le pertenece. Las personas

(quarum gratia constitutum es!), son su principal objeto y aun pudIera decirse el
único, y habiendo diferentes clases de derechos para diferentes clases de personas,
es preciso comenzar por éstas. Siguese luego hablar de las cosas en cuanto objetos de
nuestros derechos.Y últimamente de las accioneso remedioslegales que debemosem-
plear para mantenernosen el goce de todo aquello que nos pertenece”(b). (CoMsssóN
EDITORA. CARACAS).

(b) Du CAURROY, hoc. ti!.
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¿Peroa cuál de estasdos clasesde relacionespertenecen
ios derechossobrelas personas?Excluido el esclavo,queen
el derechoromano es verdaderamenteuna cosa, restan los
derechossobrenosotros mismos y los derechosde familia.
Unos y otros son protegidoscontratodo invasoro turbador,
y bajo esterespectoson análogosa los jura in re.

Como los derechosde familia establecenrelacionespar-
ticulares entrehombrey hombre, los reducenalgunosa los
derechospersonales(jura ad rem). Pero éstos tienen por
objeto un acto individual, mientras que los otros abrazan
la personaenteradel individuo, como hijo, padre, esposo,
pariente.Además la materiade la obligación o crédito es
arbitraria de suyo; al paso que la materiade las relaciones
de familia es dadapor la naturaleza,y rigorosamentedeter-
minadapor la ley. En fin, la obligación o crédito es tem-
poral; y las relacionesde familia permanentes.

Con todo, comoel objeto de un derechode familia es de
ser libre, [ ] que pudieseembarazarloo desconocerlo,
es precisoa veces que intervengala ley sometiéndolea la
voluntad ajena,y compeliéndolea las prestacionesindivi-
dualescomprendidasen el derecho;la relaciónseráentonces
análogaa los jura ad rem. (b)

3

La capacidadde derechoes lo que constituye la per-
sona.

La idea primitiva de persona,o sujeto del derecho se
confundecon la idea de hombre; pero el derechopositivo
puedemodificarla, rehusandoa ciertos individuosla capaci-
dad de derecho, o creandoartificialmente personasjurí-
dicas.

Divídensepues primeramentelas personasen naturales

(b) Sobre la filosofía de la clasificación del derecho véase a Savigny, lib. II,
cap. 1, de donde se han tomado algunas de las ideas precedentes.
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y jurídicas.En éste y todoslos títulos quesiguendel libro
primero se trata de las personasnaturales.De las jurídicas
trataremosen un apéndiceal fin del libro.

En las personasnaturaleshay diferentesgradosde capa-
cidad, desde la casi absoluta privación de ella hasta su
mayorperfección;y en estavariedadde gradosde la capa-
cidadconsisteel estadode las personas.

4

La capacidadde derechoprincipia en el nacimiento;y
termina en la muerte.

El nacimientoes una condiciónprecisade la capacidad
de las personasnaturales,y produceefectos importantes,
quehacennecesariodistinguir el verdaderodel aparente.

Nacimiento verdaderoes el que reúne las condiciones
siguientes:1, que el niño se hayaseparadocompletamente
de la madre;2~,que dé señalesde vida despuésde la sepa-
ración, un momentoquesea; 3 ~, que tengala forma de la
especiehumana:ad nullum declinansmonstrurnvel prodi-
gium (1. 3 C. de posth.); bienqueno se requiereunaforma
perfecta (1. 12 § 1 de liberis et posth.).La última condición
se exige sólo parala capacidaddel niño y los premios de la
maternidad,no parala exenciónde las penasa queestaban
sujetaslas que no teníanhijos (Paul. IV, 9 § 3; 1. 14 de
statuhom.; 1. 135 de V. S.); distinción querenuevala apa-
rentecontradicciónde los textos. (Savigny,Droil Ro-main,
L. III, chap. 2, § 61).

La capacidadnaturalprincipia con el nacimientocom-
pleto, pero antes del nacimientotrascurreun tiempo en
que el niño vive ya, aunquesu vida está ligada a la de la
madre. Hay textos que dicen formalmente que durantela
gestaciónel niño no tiene existenciapropia, y debeconsi-
derarsecomounapartede la madre (1. 9 § 1 ad leg. Faic~d,
1. 1 § 1 de inspic. ventre); otros textos lo asemejanal niño
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nacido (1. 26 de statu hom., 1. 231 de V. S.); de dondeel
principio modernoNasciturus habetur Pro nato. Estese-
gundo conceptoes una ficción que se aplica dentro de
límites estrechosespecíficamentedeterminados.Al no na-
cido se supone existente en derechocum de iPsius fr~re
quaeritur, aliis autemnon prodest,nisi natussit, (dicta 1.
231). Carecede todacapacidad,puestoqueno puedetener
propiedad,ni créditos,ni deudas;no se le da tutor; no se
llama pupilo. Pero en consideracióna la vida de que se es-
pera ha de gozar, se le protegepor leyespenalescontra la
madre que se haceabortar,y contra los cómplicesde este
delito; se le protegepor leyesde policía (como la ley regia,
que ordenala extraccióndel feto despuésde la muerte de
una mujer preñada,y como las leyes que más tarde orde-
narondiferir hastadespuésdel partoel supliciode la preñada
o la aplicacióndel tormento); y relativamentea los derechos
futuros del niño se prescribenlas reglas siguientes:

1~El estadodeun niño procreadoen legítimomatrimonio
se determinapor la épocade la concepción;por lo que,si la
madredurantela gestación,pierdela libertad o la ciudada-
nía, el niño, sin embargo,nace ciudadanoromanoy bajola
potestaddel padre;1. 18, 26, de statuhominum); y el hijo
legítimo de un senadorgozade todoslos privilegios de tal,
aunquedurantela gestaciónmuera el padreo pierdasu dig-
nidad; (1. 7 § 1, de senatoribus).Al contrario,el estadodel
hijo procreadofuera de legítimo matrimonio se determina
por la épocadel nacimiento; (Cajus,1, 89-91);bien queen
favor de la libertad se estableciódesdemuy temprano,que
el niño nacieselibre, si lo habíasido la madreal tiempode la
concepción,o del parto~o en cualquiermomentointermedio;
(pr. 1 de ingenuis).

2 Si durantela preñezse abreun derechoa queelniño
seríallamadosi hubiesenacido y viviese, se le reservahasta
su nacimiento; (1. 26 de statu hom.; 1. 3 si pars her,, 1. 7
pr. de rebusdub.; 1. 36 de solutione).

El pretor instituyó a este efecto unabonorumpossessio
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ventrisnomine,quepermite tomaren ios bienesde la suce-
sión, sin cargode restitución,las cosasnecesariasa la manu-
tenciónde lamadre,comoindispensablea ladel hijo; y man-
da se nombrecuradoral vientrey a ios bienes (tit. de ventre
iii posses.mitt., 1. 20 de tutor. et cur.) y comose ignora si
naceráunoo máshijos, se suponeprovisoriamentequena-
cerántres;peroverificado el parto,se distribuyenlos bienes
segúnel númerode herederosvivos: (1. 3, 4, si pars; 1. 7
pr. de rebusdub.; 1. 36 de solutione).

5

La capacidadterminaa la muerte.Una personaausente,
estoes,quedejósu último domicilio, y de quien por muchos
añosno se ha tenidodespuésnoticiaalguna,puedeocasionar
dificultad. En derechoromanono se considerala cuestión
bajounaforma general;perose ha establecidomodernamen-
te una costumbre,que puede mirarse como generalmente
adoptada.El ausentese presumemuerto luegoquehanco-
rrido setentaaños contadosdesde su nacimiento;y si era
septuagenarioal tiempo de desaparecer,la presunciónde su
muerteprincipia cinco añosdespués.El ausentese presume
morir en el momentomismoen queprincipia la presunción
legal. (SavignyL. II, c. 2, § 63).

Si dospersonashanperecidoen un mismoacontecimien-
to, como en unabatalla,en el incendioo ruina de unacasa,
y no se sabecuál de ellas ha sobrevividoa la otra (conoci-
miento quea vecesimporta,sobre todoenmateriade suce-
sión por causade muerte),el derechoromanoestablecepre-
suncioneslegalesa falta de pruebas.

La presuncióngenerales que ambashanperecidoen un
mismo momento (1. 9 pr., § 3, 1. 16, 17, 18, de rebusdub.;
1. 34 ad sc. Trebeil.; 1. 32 § 14 de don. mt. vir.; 1. 26 de
inortis causadon.).

Estareglasufreexcepcióncuandoun niño perececonsu
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padre o madre; si es impúber, se presumeque ha muerto
primero; si púber,al contrario: (1. 9 § 1, 4; 1, 22, 23, de
rebus dub.; 1. 26 pr. de pactis dot.).

Y estaexcepciónmismaestásometidaadosrestricciones:
1~si un liberto perececon suhijo, se presumenmuertosa
un mismotiempo,seaelhijo púbero impúber;lo cual seesta-
bleció en favor del patrono, cuyos derechosa la sucesión
habríansido menoscabadospor la supervivenciadel hijo;
(1. 9 § 2, de reb. dub.); 2~,lo mismodebedecirsecuandoel
testadorha gravadoa su herederocon un fideicomisobajo
la condiciónsi sineliberís decesserit:así,pereciendoel here-
deroen un naufragioconsu hijo único, se presumela simul-
taneidadde las dosmuertes,aunqueel hijo seapúber; de que
se sigue queno habiendosobrevividoel hijo, tiene lugar la
condición,y sedebeel fideicomiso (1. 17 § 7 ad sc.Trebeli.).

Si la anterioridaddel fallecimiento del impúber es una
presunciónlegalfundadaen lo débil y delicadode estaedad,
como parecea primeravista, ¿nodeberáextendersela regla
respectode otraspersonasque los padres,y fuera del caso
de muerteviolenta en un mismo acontecimiento?Savigny
decide negativamente.(Loco. cit.).

6

Pasandoahoraa las restriccionesde la capacidadnatural,
debemosenumerartresgrados;la privación de la libertad,la
privaciónde la ciudadaníaromana,y el estadode dependen-
cia en el senode la familia, envirtud de la cual el hombre,
aunquelibre y ciudadano,no es sui juris, sino alieni juris.
Dosideasfundamentales,traducidaspor los términostécni-
cosconnubium,commercium,facilitan la apreciacióngene-
ral de la capacidaden susdiferentesgrados.

Connubiumdesignala capacidadde contraerun matri-
monio romano; y comode estematrimonio procedela pa-
tria potestad,y deéstael parentescoromano(agnatio),como
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del parentescoromanola antigua sucesiónab intestato,ya
se echade ver lo que influye el connubiumen la capacidad
del individuo.

Commerciumsignifica generalmentela capacidadde
comprary vender,pero en su sentidotécnico designasólo
la capacidaddel contrato simbólico llamado mancipación,
de la quedependela propiedadperfecta (exjure quiritium),
la iii jure cessio,la usucapión,la reivindicaciónrigorosa,el
derechoa las servidumbresque entran como la propiedad
en el jus quiritium, laverboruinobligatio, spondes?spondeo,
la lilterarum obligatio, y en fin la testamentifacción,que
comprendela capacidadde hacertestamentoo codicilo, la
de ser nombradoheredero,legatario, o fideicomisario,y la
de sertestigoen un acto de última voluntad.

Perodebenotarseque la capacidadconcedidao negada
con esasdospalabras,es relativa al jus civile, no al jus gen-
tium. Así aquel a quien se niega el connubium,puedeser
capazde matrimonio segúnel jus gentium,y la exclusión
del comrnerciumno acarreadesuyola incapacidaddela pro-
piedadin bonis (Savigny,II, 2, 63).

7

La primeradivisión de las personasrelativa a la capaci-
dades en esclavos(servi) y libres (br. Inst. de jure pers.;
Caj. 1, 8; 1. 1 de statu, hom.).

El esclavoes, pues,verdaderamenteunapersona,aunque
bajomuchosaspectosse asemejaa las cosas(1. 215 de V. S.,
1. 22 ~r. de R. J., 1. 6 § 2 de usufr.).

Es siervo el quenace de sierva, que lo ha sido desdela
concepciónhastael parto, sin queen todo ese tiempo haya
tenido un momentode libertad.

Se hacesierva la personalibre cautivadaen guerralegí-
tima t)usturn beliurn), estoes, de nacióna nación (1. 118
de V. S.),porquela quecaeen manosde salteadoreso piratas
continúa libre de derecho,aunquesometidaa la voluntad
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ajena por la fuerza (1. 19 § 2 de capt. et Postlim.); y lo
mismo debedecirsede los que hansido hechosprisioneros
en guerracivil (1. 21 § 1, eodem).

Seperdíaademásla libertad envarioscasosprevistospor
la ley. De los queno subsistenen la legislaciónde Justiniano,
el más conocidoes el de la mujer libre quecohabitabacon
siervoajeno;la cual, si contrala voluntady las intimaciones
del dueñopermanecíaen semejanteunión, se hacía esclava
deldueño(Paul.Senlent.II, 21, § 1 etseq.;Caj. Inst. 1, 91,
160) (a). Estaeraunade lasdisposicionesdelSenadoconsul-
to Claudiano,y fue abrogadapor Justiniano(1. un. C. de Sc.
Claudiano).

En laInstituta no aparecenmásquetrescasosen quepor
disposiciónde la ley se pierdela libertad.

1. Nadiepuededespojarsede ella por contrato (1. 37 de
liber. causa,1. 6, 10, 24, 39 C. eodcm).Peroa vecesun hom-
bre libre se dejabavenderpor esclavoparaengañaral com-
prador,participandoen el precio, y reclamandodespuésla
libertad,a queno podíaperjudicarla venta.A fin de repri-
mir este fraude,se dispusoen senadoconsultos,y entreellos
elClaudiano,quevalieselaventa,si el compradorhabíaesta-
do de buenafe, y el supuestoesclavo,cómplice del fraude,
y partícipedelprecio,eramayor de veinteaños (~4 Inst. de
jure pers., 1. 5 § 1 de statu hom.).

2. Si el liberto se muestraingrato para con el patrono,
puedehacérselevolver a la esclavitudbajo el mismo dueño
(~1 Inst. de cap. demin., 1. 2 C. de libert. et eorum); lo
quesólo se concedecuandola manumisiónha sido volunta-
ria, no ex causa fideicommissi (1. 1 C. eod.).

3. Todapersonacondenadaa morir peleandoconlas fie-
ras,o aotrapenademuerteo atrabajoperpetuoenlas minas,
pasabaa la condiciónservil desdeel momentode la senten-
cia (§ 3 Inst. Quibusmod.jus patr.; 1. 6 § 6 de injust. rupt.;
1. 8 § 8, 1. 10 § 1, 1. 28 § 6, 1. 29 de poenis).Los condena-

(a) Véase tsmbién la 1. 27 depos.,y Caj. 1, 84; en que aparece que era permitido
el contubernio de la libre y el siervo con la voluntad del dueño.
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dosquesehacíandeestemodoesclavos,no teníanmásdueño
quela mismapena,y se lesllamabaservi poenae(1. 17, eod.,
1. 12 de jure fisci. (a) Los que sufrían la penade trabajo
perpetuoen obraspúblicas,perdíansólola ciudadanía,con-
servandola libertad (1. 17 § 1 de ~oenis).

8

La falta de libertad produceuna incapacidadcasi com-
pleta, no sólo en cuantoa las institucionesdel derechocivil,
sino a las del derechopretorioy del jus gentium.Así no hay
paralos esclavospropiedadde ningunaespecie,puescuanto
adquieran,de cualquiermodoquesea,es parasudueño (S 3
Inst. perquaspersonas),ni cabeen ellosmatrimonioni pa-
rentesco(1. 1 § 2 unde cogn.; 1. 10 § 5 de gradibus).La
cohabitaciónde dossiervos o de un siervocon unapersona
libre, se llamacontubernio,y ni ellani el parentesconatural
quede ellanace,producenefectoalgunoantela ley, excepto
eldeimpedir elmatrimoniodentrodelgradoprohibido (~lO
Inst. deNupt.;1. 14 § 2 de rito nupt.). Justiniano,contodo,
dispusoqueel parentescoservil se tomaseen consideración
para sucederab intestato; si, por ej. un esclavoha tenido
hijos,y adquierenla libertadelpadrey los hijos, son llamados
éstosasucederalpadrey entresí (§ 10 Inst. de grad. cogn.).

La incapacidadse extiendeauna los esclavossin dueño
(1. 36 de stipul. serv.).Es esclavosin dueño: i~,el siervo de
la pena,puesno perteneceal Estado,como pudieraparecer
a primeravista (1. 17 pr. de poe;iis, 1. 3 de his quaepro non
script., 1. 25 § 3 de acquir. hered., 1. 12 de j. fisci). (b)
20, el esclavoabandonadopor sudueño (d. 1. 36, 1. 38 § 1 de
nox. act., 1. 8 pro derelicto). (c) 30, el romanoprisionero

(a) Por el derecho novísimo fue abolida esta especiede servidumbre. (Nov. 22,
C. 8).

(b) El concebido y nacido de madre que era sierva de la pena, era siervo del
fisco (1. 24 ~ 5, 6 de fideic. liben.).

Cc) El -esclavoenfermo, arrojado de la casa,y abandonadopor su dueño adquiría
la libertad latina, por edicto de Claudio (1. 2 qui sine manum., 1. un. S 3 C de latina
lib. bU.).
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de guerra,puestoque no se reconocedominio ni otro dere-
choalgunoenel enemigo.El esclavocuyo usufructoha ad-
quirido un tercero, se reputabaservussine domino, si era
manumitidopor el propietario(Ulp. 1, 19).PeroJustiniano
le constituyeliberto de propietario,con la facultad dehacer
suyoy dejara su posteridadcuantoadquiera,salvoslos de-
rechosdel patronoy del usufructuario (1. 1 C. Comm.de
manum.) (a)

La relaciónentreel amoy el esclavoteníados caracteres
jurídicos diferentes,aunqueunidos, el dominio, en virtud
del cual el esclavo,asemejadoa una cosa,podíaser vendido,
empeñado,reivindicado;podíaserobjetode usufructoy uso;
y la potestad,quecolocaba al esclavoen la familia, y era
análogaa la potestadpaterna,haciéndoleincapazde adqui-
rir sino parasu dueño,y concediéndolela esperanzade ser
libre por la manumisión,comoel hijo por la emancipación.
Pero en el esclavosubsistela incapacidad,auncuandofaltan
por un accidentela potestady el dominio, como sucedeen
los esclavossin dueño (b). De aquí es que se tiene por no
escrito lo quese deja al siervo de la pena,como no sea por
causade alimentos,y lo mismo sucedecon la institución de
heredero,aunquela condenaciónseaposterioral testamento,
(1. 3 de bis quaepro non scr.). Semejantesactos,no pudien-
do aprovechara nadie,son de todo punto inválidos.

9

Pasemosa las restriccionesquemodifican esta incapaci-
dad.

Ya seha dichohastaquépuntoproduceefectosjurídicos
el parentescodel esclavo(c).

(-a) La condición del se-rj’u~-fisci no era tan dura como la del serz’sis /sa’na,
cuya esclavitud no terminaba ordinariamente sino con la muerte, a no ser que el
príncipe le indultase. Mas en este caso era de mejor condición que el serves fisci,
pues adquiría la ingenuidad. Podía también pasar por gracia del príncipe a serves
fisci. Savigny U, cap. 1, § 55.

(b) SAVIGNY, ibid.
(c) N. 8.
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Relativamentea la propiedady a los derechosreales,la
incapacidades absoluta.

• En cuantoa obligacioneso derechospersonales,cuando
un esclavoejecutabaactosque en un hombrelibre hubieran
originadoobligacionespodía tratarsede la eficacia de tales
actosanteso despuésde la manumisión.Durantela escla-
vitud no cabeobligación civil, puestoqueel esclavoerain-
capaz de pareceren juicio como actor o reo; pero caben
obligacionesmeramentenaturales;es decir, queno danlugar
aacciones,y sólo suministranexcepciones.

Si se trata decréditos,como cuanto adquiereci esclavo
es parasu dueño,no es posiblequesus actos,mientrastiene
cabidaesteprincipio, produzcanobligación algunaa su fa-
vor ni natural siquiera.Mas dondefalta el principio, como
enlos siervossin dueño,o en los pactosquemiran exclusiva-
mente al beneficio personal del siervo, para cuandohaya
dejadode serlo, puedeconstituirsecurador,adquiriendouna
mera naturcilis obligatio, queni aundespuésde la manumi-
sión tomaráel caráctecde civilis; pero que dará entonces
lugar,no a laexce~tio~acti (puestoquelos pactosdel siervo
no le aprovechanjamás,auncuandoadquierala libertad),
sino a la exce~tiodoli, fundadaen la mala fe de la persona
con quien ha pactado: (1. 7 ~ 18 de pactis).El casoa que
se refiereestetextoharáconcebirla regla.El amobajocierta
condiciónmanumitepor testamentoe instituye herederoal
esclavo;el cual, antesde cumplirsela condición,y por tanto,
en el estadode servidumbre,celebraun convenio con los
acreedoreshereditarios,por el quese obligan éstosaconten-
tarsecon lamitad de sus créditos.Libre y herederoel esclavo
en virtud de haberseverificado la condición, ¿podráoponer
a lademandain solidum laexce~tiopacli? No, diceUlpiano;
porquenon solet ej proficere, si quid in servituteegit, post
libertafem;quodiii pacti exceptioneadmittendumest. Pero
bien puedeoponerla excepciónde dolo.

Otro casohayenquees dadoal siervoconstituirseacree-
dor, que es cuandoel amomismose hacedeudorsuyo. Pues
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si se tratade averiguarelvalor del peculio respectode acree-
doresextraños,se imputanalpeculiolas deudasdel amopára
conelsiervo (1. 7 § 6, de peculio),comose rebajanlas deudas
del siervoparaconel amo (1. 5 § 4, 1. 9 § 2 eodem); obliga-
cionesrecíprocasque-se consideranválidas,pero a título de
naturalesobligaciones,comosi se hubieranpagadoennume-
rario. Y si despuésde la manumisión,pagael amola deuda,
no puederepetir lo pagado,quia naturaleagnovit debitum
(1. 64 de cond. indeb.).

Por lo que tocaa las deudas,puedeel siervocontraerlas,
respectodel amoy de otro cualquier individuo, puestoque
con ellas no le es dadoperjudicar al amo, exceptoen casos
especiales(como el de la administracióndel peculio); pero
la obligaciónes meramentenatural,y conservasiempreeste
carácter: (1. 14 de oblig. et action.). Si es deudordel amo,
se deducíaestadeudadel peculio (d. 1. 5 et 9). Si es deudor
de un extraño,no puedeser demandadodespuésde la ma-
numisión (Paul.II, 13 § 9; 1. 1, 2, C. an servus); perotam-
pocopuederepetir lo pagado,y es válida la fianzao la pren-
da constituidasparala seguridadde ladeuda,comosucedeen
las obligacionesnaturales(1. 13 pr. de cond. indeb.; 1. 24 §
2 de action. empti; 1. 21 § 2 de fidejuss.;1. 54 de solut.) y
en fin, si el siervo reconocela deuda (ex-promittit), no se
entiendehacerdonación (1. 19 § 4 de donat.) (a).

Con todo, el siervodepositario,queadquierela libertad,
puedeser demandadoen razónde un depósito,cuyaposesión
conserva(1. 21 de pos.): estaposesión,posteriora la eman-
cipación, es en lo que se funda la demanda.Además, si el
siervo mandatarioo negotiorum gestor, continúa,después
de manumitido,en el ejercicio de uno u otro cargo,y no
se puedensepararlos hechosdel siervode los del liberto, está
sujetopor unosy otrosa la acciónde mandatoo a la nego-

(a) En la citada ley u pr. la lección de Haloandro es: vel ifrse ,nanumissus,
veZ (ut Pomponius scnibit) ex peculio; la de la vulgata: ve

1 (jsse manusnissus (Ut
Pomp. sce.),vel ex peculio. La florentina: veZ i~semanum. (ut Pomp. scr.) ex peculio,
es inadmisible.
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tiorum gestorum(1. 17 de neg.gestis).Puedetambiénser
perseguidoen razónde un delito cometidoantesde la ma-
numisión (1. 14 de obligat. et act.),porquela acciónnoxal
sigueal esclavo,y se da contrael amo,quienquieraquesea,
y por consiguientecontrael mismoesclavo,queadquiriendo
la libertad se hace dueñode sí mismo. En fin, si el siervo
prometeunasumade dinero al amoparaque le manumita,
y despuésrehusapagarlasóio se dabaaccióncontrael fiador
en virtud de la obligaciónnatural (1. 7 § 8 de dolo); pero
despuésseestablecióquese diesecontrael siervo la acciónin
factum, como en los contratos innominados (1. 3, C. ciii

servus).Esteúltimo casoes el queverdaderamenteintroduce
un derechoanómalo. (a)

Como la esclavitudes la casi completa incapacidaden
derecho,la libertad es la capacidadde derechocon las res-
triccionesquevamosa indicar. La sujeciónal derechoajeno
es enel esclavola regla,y enel libre la excepción.

Hubo originalmente dos clases de personaslibres; los
ciudadanosromanosy los extranjeroso peregrinos.

En derecho,no habíaningunadiferenciaentrelos escla-
vos, estandotodos igualmentesujetos a la voluntad de sus
dueños.Las únicas excepcionesa esta doctrina son las que
vamosa notar.

1. Los statuliberi, es a saber,aquellosa quienesse deja
la libertad a día cierto o bajo cierta condición, eran bajo
todos respectoscomo los demássiervos (1. 29 de statulib.)
salvasiemprela esperanzade libertad, de que ni por enaje-
nación,ni por usucapión,ni por otro medio algunodirecto
ni indirecto podíaprivárseles (tit. de statulib.). Con todo,
si se vendían,no podíanponersecondicionesdurasa laventa
(1. 25 eod.); y por unaconstituciónimperial se estableció
queen las causascriminales (publicajudicia) se les sujetase

(a) En este artículo se ha seguido a Savigny, Apéndice “Sobre los efectos de las
obligaciones en los esclavos romanos”.
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a las mismaspenasque a los libres, contra la prácticaanti-
gua: (compáresela citada 1. 29 con la 9 § fin, de poenis).

2. Los ascri~ticioseran siervosadscripti glebae,de ma-
nera que no podíanvendersesin los fundos ni los fundos
sin ellos. Masaunquerespectodel amoeranverdaderossier-
vos, respectode todaotra personaeranlibres y propietarios.

3. Los colonos eran arrendadoreslibres pero adscripti
glebae, y podíanposeersu plena propiedad,pero adherían
de tal modo al suelo,ellos y su posteridad,que no se les
permitía mudar de condición, ni era lícito al dueñode la
tierra, enajenarlasin ellos.No era pues el colonadounaes-
pecie de servidumbre,sino un estadomedio entre la servi-
dumbrey la libertad.

Sobreestasdos últimas clases,que nacieronen la deca-
dencia del Imperio, véase el C. de agricolis el censilis el
Cujac. in rubr.

Estospormenoreseran necesariospara dar a conocerla
verdaderanaturalezade la esclavitudentrelos romanos.La
definición que de ella da Justiniano,constitutio juris gen-
lium quaquis dominio alieno contra naluram subjicilur, es
suficientementeprecisa en cuanto expresael carácterque
en todas partes les distingue, colocandoal hombre esclavo
entre las cosaspuramentematerialesen que ejercemosel
derechode dominio, y diferenciándoleademásdel hijo de
familias, sujetocomo él a derechoajeno,pero en conformi-
dad a los instintos naturales: (secu-n4um,non contra, na-
turam).

10

La libertades másdifícil de definir. Libertas, dice Justi-
niano, est naturauis facultas ejus quod cuique facerelibe!,
nisi si quid vi ant jure prohibetur (S 1 Inst. h. t.). Nada
pudo decirsemásvago. El esclavotiene no sólo natural sino
actualmentela facultad de hacer cuanto quiera, como no
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se lo impida la fuerzao el derecho.Si en casi todossus actos
estátrabadopor las caprichosasy tiránicasexigenciasde su
dueño, ¿quées lo que le impide obrar como quiere sino la
fuerzaque le priva de sus facultadesnaturalesy el derecho
quelas leyespositivasconfierenal dueño?Si no hacelo que
quiere,es porquevi e! jure dominico prohibetur.

Los ciudadanosgozandel connu-biumy el con:mercíuin;
los peregrinoscarecende unoy otro.

Carecenhastade la capacidaddel derechode gentes,no
solamentelos individuos de nacionesa queci puebloromano
habíadeclaradola guerra,sino de todasaquellascon quienes
no tenía relación de paz y amistad (1. 5 § 2 de ca~tivis).

Perogozabande la capacidaddel jus gcn-tiuni ios otros ocre-
grinos; cualeseran 1°,antesde Caracala (que extendióla
ciudadaníaromanaa todoslos súbditosdel imperio) los ha-
bitantes de casi todas las provincias; 2~,los ciudadanosde
nacionesamigas;39, los romanosqueen penade algi’in delito
habían perdido la ciudadanía (1. 17 ~ 1 de poenis)
40, cierta clasede libertos, llamadosdediticios (deditiorum
ituin-ero), por la semejanzaentre ellos y los enemigosQue
vencidosen la guerra se entregabana discreción (dedititii).

La capacidadde ios peregrinosrelativamenteal jus gen-

tium abrazabatodaespeciede derechos:su matrimonioera
verdadero,aunqueno justum. Su propiedad (iii bonis) era
reconociday protegida. Sus obligacionesactivas y pasivas
eran no sólo naturalessino civiles, es decir, garantidaspor
accionessemejantesa las quedabanlas leyesa los romanos:
llamábanseaccionesficticias, peroeranreconocidasen juicio
y producíanefectosreales.

Introdújose desde el tiempo de la república una clase
intermediaentre los cives y los ~eregrini, la de los icitini.
Duranteel largoperíodoque transcurriódesdela fundación
de Romahastaquese consolidósu dominio sobre todos los
pueblos de Italia, las relacionesde derechoentre Roma y
los Estadositalianosvariaron mucho; la capacidadreco-no-
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cida a los habitantesdel Lacio dependióde los buenoso malos
sucesosde la guerra,y fue, por consiguiente,más o menos
amplia. Extendióseal fin el derechode ciudadaníaromana
a todos los puebloslatinos, y latini significó entoncesel ori-
gennacional,y no unacierta capacidadde derecho.Hacia
el mismo tiempo la Galia cispadanarecibió el derechode
ciudad,mientrasquea la traspadanase dio unaorganización
nueva,concediéndoleel derechode coloniaslatinas, aunque
conmuchasrestricciones:sus habitantestuvieron, en gene-
ral, el commerciumsin el connubium; latini tomó desde
entoncesunasignificaciónnueva,queno designabael origen
o el dominio, sino cierta capacidadde derecho;y éstaes la
latinidad que los jurisconsultosnos representancomo una
condición jurídica intermedia,y quedespuésfue completa-
menteabolidapor Justiniano.Lasexpresionesquese emplean
en las fuentesparadesignaresta capacidadde derechoson
Latium, jus Latii, Latium minus (por oposicióna los privi-
legios de los antiguoslatinos, queeranmásamplios), y iali-
nitas. Cuandolas ciudadestraspadanasrecibieronla ciuda-
danía romana,subsistiótodavía el jus Latii en su sentido
jurídico. Vespasianolo confirió a toda la Españaen masa,
y muchoantesdela ley JuniaNorbanahabíadadoel mismo
caráctera cierta clasede libertos, quese llamaron por eso
latini juniani. Dividiéronse pues los libres en cives, latini
et peregrini. (Savigny,L. II, ch. 2 § 66).

TÍTULO IV

De los ingenuos

Los ciudadanosromanosse dividían en ingenuosy liber-
tinos.

Ingenuuses! qui stalim ut natuses!, liber es!. Por con-
siguiente es ingenuo el nacido de matrimonio legítimo
(justum),puesno puedeconcebirsematrimoniosino entre
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personaslibres, y bastaque lo haya sido la madreen cual-
quier momentodesdela concepciónhastael partoinclusive.
En tiempode Cayo, la opinión dominanteparecehabersido
que la libertad de la madreen el instantedel nacimientoera
lo queproducíala libertad y por consiguientela ingenuidad
del hijo (Caj. 1, 91). Ulpiano es del mismo sentir (Reg. V,
8). Pero Marciano, posterior a Cayo y contemporáneode
Ulpiano, sientaya la reglafavorablea la libertad, quedeja-
mos expuestay queadoptóJustiniano(1. 5 § 2, 3 de statu
hom.,pr. ms!.h. 1.). Lo mismoPaulo (Sen!.lib. II, t. XXIV,
1. 2, 3). Esto,sin embargo,no se hizo extensivoa la ciuda-
danía;con respectoa la cual se considerabapara el vulgo
conceplusla condiciónde la madreal tiempodelnacimiento:
(Caj. 1, 90; 1. 18 de statuhom.).

No perjudicaa la ingenuidadla servidumbrequecarece
de justo título, sea seguidao no de manumisión; como la
del hombrelibre quepasapor esclavoo ha sido hechopri-
sioneroen guerracivil, o por salteadoreso piratas; (Ti!. C.
de ingen.manum.;1. 21 § 1, de cap!. et postl.). Extendióse
lo mismo al hijo vendidoo noxaedatus por sus padres,y

- despuésmanumitido; al deudor insolvente,entregadoa sus
acreedores(addictuscreditoribus),querecobrabala libertad
(Hein. ms!. h. t.), y al siervo de la pena,queobteníadel
príncipe una restitución completa (Paul. Sen!. lib. IV, t.

VIII § 24).
El romanoprisionerode guerraquerecobrabala libertad

por el postliminio,volvía a suprimera condiciónde ingenuo
o liberto (1. 5 § 1 de ca~t.et. posti.).

331



Principios del DerechoRomano

TÍTULO V

De los libertinos

1, Estadode libertinidad. 2, Modos solemnesy menossolemnes
de manumisión.3, División antigua de ios libertos en ciuda-
danos romanos, latinos, junianos y dediticios. 4, Derecho de
patronato.

1

El manumitidode legítima servidumbre (ex justa ser-
vitute manum’íssus)sellama liberto conrespectoal patrono,
y por su estadoo condición, libertino.

La manumisión,así dicha, quasi e manumissio(porque
manusera en latín potestad),es el acto jurídico en que se
da libertad al siervo, y se le constituye libertino (br. Inst.
h. t.; 1. 6 de statuhom.).

Extraordinariamentepuedeel siervoadquirir la libertad
con la manumisión, como el servus Poenae indultado, el
siervoenfermoabandonadopor sudueño,el siervovendido
bajocondiciónde queantesde cierto tiempose le hagalibre,
y cuyocompradorno lo cumple;el que seha hechoacreedor
a la libertad por ciertos serviciosespecificadosen los sena-
doconsultosy constituciones,etc., (ti!. qui sine inanumiss.,
¡it. C. Pro quibus causisservi). Lo que constituyepues al
libertino no es tanto la manumisión,como la servidumbre
anterior.

2

Los modosde manumisiónsolemnesy antiguoserantres,
por censo,por testamentoy por vindicta (Ulp. Reg. 1, 6).

Eran manumitidospor censo los que se hacíaninscribir,
por mandadode susamos,entrelos ciudadanosromanos,en
el censo lustral o empadronamientoque cada cinco añosse
celebrabacon ceremoniasreligiosasen Roma (Ulp. Reg. 1,
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8). Inmolábanseen ellas víctimasparapurificar la ciudad;
estapurificación se llamabalustru-rn,y se dio el mismonom-
bre al períodode cinco años que trascurríade un censo
a otro, y en general,a todo quinquenio.

Habiendodejad-ode celebrarseel censo lustral bajo los
emperado-res,instituyó Constantino un nuevo modo de
manumisiónsolemne,llamadoiii sacrosanctisecclesiis.Daba
el amolibertada susiervo en un día festivo, particularmen-
te el de pascua,a presenciadel puebloy del obispo, recitán-
dosela cartade libertad firmada por él (1. 1 C. de his qui
in eccies.).Así Justiniano,en lugar de la manumisiónpor
censo,mencionala in sacrosanctisecciesiis (~1 Inst. h. 1.).

La manumisióntestamentariaes directao fideicomisaria:
directa,si el testador,da la libertad expresamente(Strictus
liber esto) o instituye herederoal siervoo le nombra tutor
de sus hijos, pues no puedeser uno ni otro, permaneciendo
en servidumbre(~2 ms!. qni e! quibusex caus. sn-anu:n.;
1. pen. § 1 C de necess.hered.ini!.; § 1 ms!. qui test. tut.;
1. 32 § 2 de testam.tut.); fideicomisariao ~er modumfi-
deicoinissi,si el testadorimpone a un herederoo legatario,
quemanumita a un siervo (~2 Inst. de sing. reb. per fidei-
coin-rn.; Gaj. II, 263).

La manumisión~or vindicta es una acción de ley, esto
es, un acto solemne que debe celebrarsecon ceremonias
especiales,anteel competentemagistrado,que es el pretor
en Roma,y en las provinciasel queejerceel cargosupremo
(~raeses),con el título de procónsul, legad.o del César,u
otro. El amo, tomandoal siervode la mano, le hacedar una
vuelta, le da unabofetada,y le sueltadiciendo: hunc hoini-
nein liberum essevolo; hecholo cual el lictor tocala cabeza
del siervo con unavarita, que se llama vindicta: (~2 ms!.
h. t.; Hein. hic; Ulp. 1, 7). Siendoacto de jurisdicciónyo-
luntaria, el magistradopuede autorizarlo dondequieraque
se le encuentra,y no precisamenteen el tribunal (i. 7 de
manum.vmd.).

Los modosmenossolemnesson: ~er e~istoiarn,queanti-
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guamenteera unacarta del amo al siervo permitiéndolein
libertate moran (1. 38 ~r. de acquir. vel. ami!!. possess.),
y en el derechode Justinianoes una declaraciónescrita,
firmada por el amoy por cinco testigos (1. un. § 1 C. de
la!. liben!. toli.); in!er amicos, es decir, por declaración
verbal a presenciade cincotestigos,consignadaenescritura
pública,y firmadadel mismomodoporellos (dicta 1. § 2);
dandoal siervo el título de hijo en escriturapública (d. 1.
§ 10); etc., (tit. C. de latina lib. toil.).

3

La voluntad del amo, segúnse ha visto, no bastapara
conferir la libertadal siervo. Es necesarioque la acompañen
ciertas formalidadesy requisitos.De otro modo no se hace
verdaderamentelibre, y estáal arbitrio de su señorel revo-
car a cada instantela concesión.Los que gozabande esta
libertad precaria,morabantur in libenla!e, segúnla expre-
sión del derecho,pero no eranverdaderoslibertos,sustraídos
irrevocablementea la potestaddominical.El edictodel pre-
tor mejoró su suerte,obligando al amoa dejarlosvivir en
libertad,perosin privarle de los otrosefectosde su dominio,
puesadquiríapor ellos como por los otros esclavos,y todos
los bienes de los manumisosle pertenecían.

El antiguo derechocivil no reconocíacomo libertos y
verdaderamentelibres, sin-o aquellosa quienesel dueño,in-
vestidodel dominioquiritario, habíamanumitidopor censo,
testamentoo vindicta. Manumitidos por el que ios tenía
solamentein bonis (a), o celebradala manumisiónde otro
modo, morabantur in libertate (fragm. de rnanumiss. in
Ecloga Jur. Civ.).

(a) Podía un siervo estar in bonis alicujus de varios modos: por ej., si un ciuda-
dano romano que era su dueño, ex jure quiritium, lo había vendido y entregado a
otro, sin mancipárselo, ni cedérseloiii jure, y si el comprador no lo había poseído un
año entero. En tal caso, el esclavo, aunque isa bonis del comprador, seguíapertene-
ciendo al vendedor ex jure quirifiurn (Ulp. 1, 16).

334







Libro Primero. Título V

Hastael tiempode Augusto,no se conocíamásqueuna
clasede verdaderoslibertos.El queera legítima y solemne-
mentemanumitidoadquiríaen todoscasosjunto con la li-
bertad la ciudadaníaromana.Bajo el reinadode este prín-
cipe empezaronaconocersetresclasesde libertos; unoseran
ciudadanosromanos;otros, latinos; otros dedititiorum nu-
mero habebantur.Estaclasificaciónse formó de la manera
quevamos a decir.

La ley Aelia Sentia,establecidaen el consuladode S. Elio
Cato y C. SentioSaturnino,el año757 de Roma, dispuso
que los esclavosque hubiesenincurrido en ciertos castigos,
como el de llevar cadenao marca,o el de ser entregados
parapeleara espadao conlas fieras, y los quehubiesensido
puestosa tortura por algún crimen, y convictos,no alcan-
zasenmanumitidosmejor condición que los peregrinosde-
diticios, aunqueles diesela libertadsudueñoquiritario, con
las formalidadesde la manumisiónsolemne (Caj. 1, 13, 14~

15; Ulp. 1, 11).

Los Otros libertos eran ciudadanosromanos,o latinos.
Concurriendotres circunstancias:dominio quiritario en el
manumitor,edadde másde treinta añosen el manumitido,
y manumisiónsolemne,estoes, por censo,vindicta o testa-
mento,se dabala ciudadaníaromana(Ca). 1, 16, 17).

Podíacon todosuplirseel segundode los requisitoscita-
dos. Si se manumitía al menor de treinta años con justa
causa,aprobadapor un consejoespecial,que presenciasela
manumisión,se le hacíano sólolibre sino ciudadanoromano.
Se estimabahaber justa causa, si, por ejemplo, se daba la
libertad a un hijo, hermano, ayo, alumno, o se libertaba
al siervo paraque sirviesede procurador,o a la siervapara
contraermatrimoniocon ella (Caj. 1, 18, 19; Uip. 1, 12).

Ademásobteníala calidadde ciudadanoel siervo instituido
heredero por el amo insolvente aunque fuese menor de
treinta años,y aunquemanumitidoen otrascircunstancias
hubiesedebido hacersedediticio (Ca). 1, 21; Ulp. 1, 14).
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El que sin estascalidadesera manumitido,permanecía
realmentesiervo, aunqueviviese en libertad; salvoquefuese
manumitidopor testamento,puesentoncesse hacíalatino:
(Ulp. 1, 12).

La ley JuniaNorbana,expedidabajoel reinadode Tibe-
rio, año 772 de Roma, en el consuladode Junio Silano y
NorbanoBalbo (a) concediódespuésla latinidad a los que
por la Elia Senciagozabansólo de aquellalibertad aparente
y precaria(Ulp. 1, 10). Llamáronselatinos, porquesucon-
dición los asimilabaa los habitantesde las colonias latinas
(la!ini coloniarii), y Junianos,porquedebíanestaasimila-
ción a la ley Junia (Caj. 1, 22).

Tenemospues tres clasesde libertos; los que adquirían
con la libertad la ciudadaníaromana; los quesólo gozaban
de ios derechosdel Lacio, estoes, de las colonias latinaslla-
madoslatinus junianus; y los que se reputabanpor dedi-
ticios.

La ley JuniaNorbana,que creólos latinos junianos, les
rehusabaformalmentelas capacidadesmásimportantesque
pertenecíana los latinos col-oniarios.Vivían libres,y morían
esclavos,puesa sumuerteejercíael patronosobrelos bienes
de ellos iguales derechosque sobrelos bienes de un esclavo
(Caj. III, ~6; § 4 ms!.de sucess.liben!.). Peroestasrestric-
cionesanómalaseranpuramentepersonales,porquesushijos
teníantodoslos derechosde latinos (Savigny, loco ci!. nota
n). Además los latinos junianos podían entrar, de varios
modos en la categoríade ciudadanos-romanos.Casándose,
por ej., con ciudadana,o conlatina coloniariao con mujer
de su clase,y procreandoun hijo que llegasea cumplir un
año, se hacía ciudadanoromano,y lo mismo la mujer y el
hijo, si ya no lo fuesen (Caj. 1, 28 et sequ.).

Mucho más dura era la condición de los libertos dedi-
ticios, puessobre las incapacidadesde los peregrinosdediti-

(a) Segñn Savigny la fecha de la ley Junia Norbana es incierta, y las opiniones
de los modernos sobre este punto varian hasta en un siglo entero. (Lib. II, cap. 2,
5 ~6).
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cios, carecíande todomedio de llegar algún día a la ciuda-
daníaromana,y se les prohibíamorar en Romay a menos
de cien millas de distancia,so pena de hacersepropiedad
pública suspersonasy bienes,y de servendidosbajo condi-
ción de no recibir jamásla libertad, y de no servir en Roma
ni a la referida distancia,todo por disposiciónde la ley Elia
Sencia (Caj. 1, 2~,26, 27).

Justinianoabolióestasdiferenciasde libertos,que en su
tiempoibanya cayendoen desuetud.Él ordenóquese adqui-
riese la libertad, y junto con ella la ciudadaníaromana,
cualquieraque fuese el dominio del manumisor (ex jure
quinitium o in bonis), la edaddel manumitido,o el modo
de efectuarsela manumisión;y aun añadiónuevosmodosa
los antiguos (§ 3 mns!. h. t.; 1. un. C. de dedi!. lib. toll.; 1.
un. C. de la!. libert. toil.). Ni paró aquíJustiniano,pues
dio a los libertinos el derechode llevar anillos de oro y la
ingenuidad (regenera!ionisjus), salvo el derechode patro-
nato (Nov. 78, c. 1).

Este derechoes unaconsecuenciade la manumisión.El
liberto mira al patrono como a un padre y como a un
próximo agnado,cuyo nombre gentilicio lleva (1. 94 de
legatio. 39; 1. 88 § 6 delegatio. 2~1. 108 de condi!. e! dem.).
Débele obsequioy reverencia,aun cuandola manumisión
no haya sido gratuita (1. 41 de oper. liben!.); y no sólo a
él, sino a sushijos, a sus padres,a sus entenados,a sus here-
deros; y corre la misma obligación a los herederosdel
liberto. De aquí procedeno concedérselecontra el patrono,
acciónalgunade queresultasemenoscaboen suhonor, sino
sólo accionesin factum,queno mencionendolo o fraude.
De aquí igualmenteno poder instituir acción de ninguna
clasecontrael patrono,sin previavenia del pretor,ni rehu-
sane el beneficio de competencia,ni dejar de alimentarle
en la indigencia (ti!. de agnosc.et abe-nd.). Los libertos
irreverenteso ingratossonconminadosy castigados;y aun
puedeel patronoimpetrar la revocaciónde la libertad, si la
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ha conferido voluntariay gratuitamente(ti!. de obsequis
paren!. et Patn. pnaes!;PothierPand. lib. XXXVII, 15).

Débele asimismo el liberto las obras oficiales que en
consideracióna la libertad le ha prometido.Llámanseobras
oficiales los servicioso trabajosdiarios,y paradebersecivil-
mente,bastael juramentosin estipulación,con tal quese
prestedespuésde la manumisióny por causade ella; exten-
diéndoseestareglaa los donesy presentesque se prometan
de la misma manera.No impónensesino cuandola manu-
misión es voluntaria y gratuita.

La obligación~de las obrasno se contraesino para con
el patrono; el cual no puedecomunicarlasa un extraño,a
menos que consistanen el ejercicio de un arte mecánico
o de un magisterioo ciencia.El edictopretoriohabíadicta-
do saludablesreglas para moderar las exigenciasopresivas
y vejatoriasde los patronos.

La obligaciónde las obrasse extingue: 1’, por la mínima
deminuciónde cabeza,en queel patronoliberto pasade una
familia aotra (S 1 ms!. de adquis.perarrog.; Caj. III, 83);
2~,durantela enfermedaddel liberto; 39, por el aumento
de dignidad del liberto o liberta; 49, por haber llegado la
liberta a más de cincuentaañosde edad;59, duranteci ma-
trimonio o concubinatode la liberta conel patrono; 6’, du-
ranteel matrimoniode la liberta conotra cualquieraperso-
na, si se contrajo con voluntaddel patrono; 79, por haber
tenidoel liberto doshijos bajosu potestad;8’, por haberlas
redimido el liberto (tit. de oper. liben!.; PothierPand. lib.
XXXVIII, 1).

Finalmente gozaba el patrono de varios importantes
derechossobre la sucesióndel liberto, como se verá en su
lugar.

El derechode patronatose adquiereordinariamentepor
la manumisión,ya voluntaria, ya obligatoria en razón del
fideicomiso.

Hay casos,con todo,en que se adquiereel patronatosin
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la manumisión:y. gr.: 1~,cuandoel siervoha sido vendido
con cargo de que dentro de cierto tiempo se le manumita,
pues cumplido el tiempo es libre ipso jure, y liberto del
comprador;2’, cuandola siervaha sido vendidabajo con-
dición de no ser prostituida,puestoquefaltándoseaello, es
libre, y liberta del vendedor;39, cuandoel siervo denuncia
el homicidio perpetradoen el amo, y en consecuenciaes
declaradolibre por el pretor,y se haceliberto o de la perso-
na a quien el pretor adjudicael patronato,o sin esta adju-
dicación, del heredero.

Casoshay tambiénen que el liberto no tiene patrono
alguno; y. gr.: si ha compradola libertad con su propio
dinero (a); o si otro le compracon dinero queha dadoel
siervopara queel compradorle manumita; o si el heredero
a quiencompeteun derechohereditariode patronatose hace
indigno de la herencia; o si estandoenfermoel siervo, es
abandonadopor el dueño;o si a sabiendasdel dueño,se alista
en la milicia, o se le confiere alguna dignidadcivil o ecle-
siástica. Estasdos últimas disposicionesson de Justiniano.

El derechode patronatocompeteno sólo al manumisor,
sino a sus descendienteslegítimos; peroJustinianolo rehusó
a los adoptivos.

Extíngueseel derechode patronato,1~,por la máxima
o media ca~itisdeminutio del patrono o del liberto; pero
reviveconla restitucióndel unoo delotro; 2~,si el patrono,
mayor de 25 años,reclamaal liberto por esclavo,o intenta
acusacióncapital, o da en ella testimonio,contrael liberto
inocente,sin error o motivo excusable;39, si no le alimentó
en la indigencia; 49, si exigió o consintió queel liberto o la
liberta le juraseo prometieseno casarse,o no criar sus hijos
(disposiciónde la ley Elia Sencia);49 [59], si el patronoha
gravado la libertad del liberto, recibiendo dinero que le

(a) Aunque no puede concebirse que el siervo tenga nada suyo, por una como
connivenciade la ley se estima propio del siervo lo que el asno le deja adquirir para sí.
Cómprasetambién el siervo con su propio dinero, cuandoun suceso lo anticipa o se
constituye deudor o fiador.
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ha inducido a prometer,o exigiéndoloen lugar de las obras
queel liberto estáobligadoa prestarle;59 [6’], si el liberto
se casacon sierva o colona del emperador; 6’ [79], si el
patronoabdicaelpatronato;pero quedanasalvoen estecaso
el derechode sucesiónlegítima,y el de revocarla libertad
del ingrato.

Los descendientesdel patronopierdentambién el dere-
cho de patronatopor la desheredación.

El manumisorque incurre en la pérdidadel patronato
hace partícipesde ella a sus descendientes;perosilo pierde
un hijo perjudica sólo a los descendientesque estánbajo
su potestad (ti!. de jure pa!ronatus; Pothier, Pand. lib.
XXXVII, 14).

TfruLo VI

Quiénesy Pon qué causasno puedenmanumitir

La ley Elia Sencia,que tuvo entre otros objetos el de
poner coto al excesivonúmero de manumisiones,dispuso:
1~,que a nadie fuese lícito manumitir defraudandoa sus
acreedores;2’, que tampocopudiesemanumitir el menor
de veinte años,sino con ciertascondiciones.

La manumisiónen fraude de ios acreedoreses nula (Pr.
Inst. h. t.; Caj. 1, 37; 1. 16 § 2, qui e! a quibusmanum.);
y los antiguos jurisconsultosy emperadoresparecenhaber
habladoconmenospropiedadcuandodicen que la libertad
en estecasose rescinde (1. 5 § 2 eod.),o se retracta(1. 45
§ 3 de jure fisci), o se revoca (1. 1 C. qui manum. non
Poss.).Peroaunquenula, convalece,silos acreedoresno la
atacandentro de ios diez añossubsiguientes(1. 16 § 3 qui
et a quibus Inanum.).

Mas para que se entiendaen fr-aude de ios acreedores
son necesariasdos condiciones:

1a~ ci ánimo de defraudar,
puessi el deudortuvo razónde creerque,dadala libertad,
le quedabalo suficienteparapagarsusdeudas,vale la ma-
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numisión; y
2a, quecon ella se infiera verdaderoperjuicio,

o por no estar solventeel manumisor,o porque con este
menoscabode sus facultadesdeja de estarlo (~3 miz~!.h. t.;
1. 10, qui et a quibus;1. 15 quae in fnaudemcredit.; 1. 57
de testam.manum.;1. 1 C. qui manum.non poss.).De lo
cual se sigue queno es nula la manumisión,cuandoel amo
insolventeinstituye herederonecesarioa uno de sus siervos,
contal quepor el mismotestamentono tengaotro heredero;
pues debe presumirseque no manumita con ánimo de
defraudar,sino paralibrarsede la ignominia de la insolven-
cia, apareciendoentoncescomo dandoel siervo (~1, 2 Inst.
h. t.; 1. 57 de hered..~nstit.).

Al menor de veinte años era lícito manumitir con las
siguientescondiciones:1a, por vindicta; 2’, anteun consejo
especial; 3’, con causaprobable, aceptadapor el consejo;
cual era, el dar la libertad a su padre o madre, hijo, hija,
hermano,hermana,naturales;a un ama, hijo, hermanode
leche; a un pedagogo,maestro,alumno; al siervo para que
le sirviesede procurador,o a la siervaparacasarsecon ella;
masel manumitidoparaprocuradordebíatenera lo menos
17 años,y el matrimoniocon la siervahabíade celebrarse
dentro de los 6 mesessubsiguientes,no habiendojusto im-
pedimento(~4, 5 Inst. h. t.; Caj. 1, 38, 39, 40; 1. 13 de
inanum. vmd.). Era también justa causa,si el menor de
vejnte años estabaobligado a manumitir para satisfacera
una condición o si tenía motivos particularesde gratitud
haciael siervo (1. 15 pr. e! § 1, eodem). Aprobadaunavez
la causa,fueseverdaderao falsa, no se retractaba(1. 9 § 1
eodem;§ 6 Inst. h. t.) (a).

Justinianomodificó estaúltima disposiciónde la ley Elia

(a) Por ejemplo, si había sido instituido heredero con cargo de dar la libertad
al siervo.

Sabernos por Cayo que el menor de veinte años podía dar la libertad latina con
justa causa aprobada por el consejo,manumitiendo inter amicos. (1, 41).

Y por la ley 4 ~ 18 de fideicotnns. liber., aparece que la manumisión prohibida
por testamento era sólo la directa, y que el menor de veinte años, habiendo justa
causa, podía dar la libertad por fideicomiso.
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Sencia,permitiendodar la libertad por testamentoa todo el
que teníaedadsuficienteparatestar (~7 ms!. h. !.; Nov.
119, c. 2).

[Apéndice] *

120. Sobrela computaciónde la edades digno de notar,
que en el último día del vigésimo año dejabaya de tener
lugar la prohibición (1. 1 De manumissionibus).Otra regla
se seguía en las concesionesotorgadashasta cierta edad,
como la restitución iii integrum de los menores;en estecaso
la minoridad se entendíadurar hasta la última hora del
último año.

Pareceque, aunconla autorizacióndel consejo,era ne-
cesariala manumisiónpor vindicta. Sin embargo,un menor
deveinteañospuedemanumitirpor testamentoa un esclavo,
haciéndoleherederonecesario,y esta misma necesidadera
causaprobable (1. 27 de manum. testam.).Fuera de este
caso,auncon causabastanteparalegitimarunamanumisión
entrevivos, no se podía dar la libertad directamentepor
testamento,antesde la edadde veinte años,pero sí fideico-
misariamente(1. 4 § 18 de fideicomm.liben.). El militar
menor de veinte años, podía darla de ambos modos, con
causalegítima (4 C. de testam.mil.). Además,sabemos
por Cayo (Inst. 1, 41) queel menor de veinte añosautori-
zado por el consejo,podía dar la libertad juniana, manu-
mit~endointer amicos.

HabiendoigualadoJustiniano todos los modos de ma-
numisión, no había motivo para que conservaseaquí la
palabra vindicta, copiadade las Institucionesde Cayo (1,
18, 38).

* Esta parte relativa al Título VI, que quedó sin tachar entre los manuscritos

de Bello, sigue la ordenación por párrafos, de acuerdo con el plan de dar el texto
latino de Heineccio con la traducción al castellano y Comentario al final de cada
Título. La insertamos porque al quedar sin tachar, indica Bello que quiere conservar
el texto. (CoafislóN EOITORA. CAI~ACAS).
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TÍTULO VII

Derogación de la ley Fusia Caninia

Habiendosido tan pródigoslos romanosen la manumi-
sión inter vivos, fácil es concebírcuánto más lo seríanal
tiempo de la muerte.No era raro entoncesdar la libertad
a servidumbresenteraspor la gloria póstumade que mar-
chasentras el féretro largas hileras de libertos, llevandoel
gorro que simbolizabala libertad recientementeadquirida.
Llenábaseasí Roma de hombresviciosos que abusabande
la libertad; y para remediareste mal se dictó la ley Fusia
Caninia en tiempo de Augusto, y en el consuladode Sexto
Furio Camilo y Cayo CaninioGalo, año 751 (a).

Por ella se moderaronlas manumisionestestamentarias
del modosiguiente:

El que teníamenosde 10 siervos,sólo podíamanumitir
la mitad.

El quede 10 hasta 17, cinco.
El que de 18 hasta20, seis.
Y así gradualmente,hastallegar a cien manumisos,de

cuyo númerono podíapasarse;aunquela familia constase
de veinte mil o más siervos como es sabido que las hubo.
(Hein.*

TÍTULO VIII

De los que pertenecena sí mismosy de los que pertenecen
a otros

Se trata aquí de otra división generalen personassui
juris, y alieni junis; división queinfluye tambiénmuchoen
la capacidadde derecho.

Las personasalkni juris o viven bajo la potestadde un
(a) Furio y Fusio eran un mismo nombre.

* Se interrumpe aquí el manuscrito que es sólo un medio folio. (CoMIsIÓN
EDITOR~A. CAa~c.&s).

343



Principios del Derecho Romano

amo (dominicapotestas),o bajola potestadpaterna(patria
~otestas),o bajola potestadmarital (manus),o se hallan
in mancipii causa.

La mujer se sujetabaa la potestadmarital (jis manum
conveniebat) de uno de estos tres modos: usu, farreo,
coempiione.

El uso consistíaen la duración del matrimoniopor un
añoentero,porquede estemodo la mujer quasi annua pos-
sessioiieusucapiebatur.Paraevitarloera menester,segúnla
ley de las DoceTablas,que la mujer interrumpiesela pose-
Sión cadaaño, faltando de la casade sumarido tresnoches
seguidas(tninoctium); peroestederecho,derogadoenparte
por las leyesy en partepor la costumbre,no subsistíaya en
tiempo de Cayo (Ca). Inst. 1, lii).

El segundomodo era una ceremonia religiosa que se
celebrabaa presenciade diez testigos,y en quese empleaba
unatorta (farreuin), de la especiede trigo llamada far, en
castellanoescanda;de dondese dio a esta manerade con-
ventio jis manumel nombrede confarreación. (Ca). Inst.
1, 112).

La coemplioeraunamancipacióno ventasimbólica,que
daremosa conocerenotra parte; por cuyo medio el marido
adquiría una especiede dominio quiritario sobre la mujer.
Además de la coención con el marido inatrimonii causa,
podíatambiénsometersea ella la mujer respectode extraños
fiduciaecausa;y estocondiversosobjetos,uno de los cuales
era variar de tutor; lo queno podía menosde ocurrir con
frecuenciaen la tutela perpetuade las mujeres.En estecaso
el coemptionatoro compradorsimbólico la remancipabaa
unapersonaconvenida,y ésta,manumitiéndolapor vindicta,
se hacíasututor fiduciario; (Ib. 113, 114; U1j. XI, 5). (a)

(a) Quién hiciese ei papel de vendedor en la mancipación de la mujer asti juris,
y por qué no pudiese e! coem~tionatormanurnitirla por vindicta, sin necesidad de
remanciparla, son cuestiones que no puedo resolver. Por el citado ~ 113 se ve que
ci acto no requería más personas que los cinco testigos,el libripende, la mujer, y aquel
1* ci~jusmanun, conveniebat.¿Había, pues, mancipacionessin mancipador, o era que
hacía el papel de tal el libripende?
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La conventioiii inanum, por cualquierade los dichos
tres medios, dabaal marido sobre la mujer igual potestad
que la del padre sobrelos hijos de familia, (filiae locum
ob!inebat,in filiae locoera!) (ib. 111, 114, 115).Así entre
la manusy la patria ~otestasno habíaningunadiferencia.

Lo dicho se entiendeen la suposición-de queel marido
fuesesui juris; si erahijo de familia, la manussobrela mujer
recaíaen el quetenía la patria ~o!estassobreel marido.

El que estabain mancipio, se asemejabaa los esclavos,
servoruinloco erat (Ca). III, 104). Mas aunquesu incapa-
cidad era la misma, su matrimonio permanecíaverdadero
y legal; sus hijos caíanen la potestaddel abuelopaterno,si
eranconcebidosmientrasestabavigente la primerao segun-
da mancipación(despuésveremosqueel padrepodíaman-
cipar al hijo hastapor tres veces); concebidosdurante la
tercera,quedabasu derechoen suspenso;caían en la potes-
tad del padre, cuandoéste era manumitido por el que lo
tenía iii inanciPio, y si fallecía sin serlo, eranpersonassui
junis (Caj. 1, 135). Las hijas, y los descendientesulteriores
de cualquiersexo, sólo unavez mancipados,se hallabanen
el mismo casoque los hijos durantela terceramancipación.
Por consiguienteno pasabanuncaa los hijos o descendientes
la mancipii causadel padre.

En estetítulo se trata de la po/estasdominica. Sobrela
incapacidaddel esclavohemos dicho lo bastante (tit. 3).

En cuantoa los medios represivosde la seviciade ios amos:
Por la ley Cornelia (promulgadabajo la dictadurade

L. Cornelio Sila) se igualabael homicidio del siervo al del
hombrelibre (1. 1 § 2 ad leg. corn. de sic.).

Por la ley Petronia,que parecehabersepromulgadoen
767, último año del reinadode Augusto, y por los senado-
consultosrelativosa ella, se prohibió dar o venderel siervo
para pelear con las fieras, excepto en caso de ofensa del
siervo, y con aprobaciónde juez (1. II § 2, 3, ad 1. C.
de sic.).

Por constitución de Antonino Pío, el homicidio dd
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siervopropiosin causafue igualadoaldel ajeno,y se previno
queprobadala sevicia del amo, se le obligasea venderel
siervobajocondicionesequitativas(S 2, ms!. hoc. ti!.; Caj.
1, 53; 1. 1 § 8 de offic. praef. urbi) -. Y por constituciónde
Constantino,se castigabacomo homicida al que matabaal
siervo de un modo atrozy bárbaro (1. un. C. de enmend.
servorul-li). Pero en casode delito del siervo, pareceque el
amousabaimpunementedel derechode vida y muerte; (1.
96 de verb. oblig.; 1. 53 § 3 de legatio.).

No eralícito al amo, abusarde la sierva (d. 1. 1 § 8);

y por constituciónde Teodosioy Valentiniano, si la sierva
era prostituida por su amo a pesarsuyo, perdíael amola
potestadsobreella (1. 6 C. de Spect.et secu.).

TÍTULO IX

De la patria potestad

1, Condicióny capacidaddelh-ijo de familia. 2, Dos especies
de consorcio,el concubinatoy el matrimonio legal. 3, Tiempo
medio entrela concepcióny el parto. 4, Casosen quelos hijos
naturalescaenbajo la patria potestadpor un hechoposterior
al nacimiento.

1

La palabrafamilia tienevariossentidos;yael de hacienda
o patrimonio, como en familiae erciscundaeactio; ya el de
unao variaspersonascuyosderechosestánconcentradosen
un individuo, y en estesentidose dice pa/enfamilias; ya el
de variaspersonasunidaspor un vínculo común, comolos
agnados,o por una estirpe común, como la familia Julia;
o la servidumbreo conjuntode siervosde un hombre (ser-
vi!ium; 1. 195 de verb.sign.).

La familia de que ahoratratamoses la quese compone
o de muchaspersonassometidasa un jefe queejercela patria
potestadsobreellas, y se llama padrede familia; o de una
sola personasui junis, sine qua iii aliena potes/atenon est;
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la cual tambiénse llama padre de familia, aunqueno tenga
la patriapotestadsobreindividuo alguno,y aunquecarezca
de hijos y descendientes.La mujer puedeser alieni o sui
junis; si sui junis, se denominamater familias, aunqueno
tengahijos, y sin embargode que, aun teniéndolos,no le
competanunca la patria potestadsobreellos; por lo que
Ulpiano la llama familiae suae et caput et finis (1. 195
de verb. sign.).

El padrede familia podía tenerbajo supotestaddescen-
dientesde cualquiergrado (liben) ; los liben de primergrado
se llamabanpropiamentefilii. Loshijos y demásdescendien-
tes de la hija no pertenecíana la familia de ésta,sino a la
de sumarido.No tenemosen castellanopalabrasque corres-
pondan a los significados peculiaresde filii, liben, ~atres,
parentes;por lo quedeberátenerseentendidoque llamamos
hijo al descendientede cualquiergrado, a menosquese ex-
preselo contrario; lo quese aplica tambiéna pater, cuando
se habladel ascendientequecomo cabezade la familia ejerce
la patria potestad.

La potestadpaternatiene su fundamentoen el derecho
de gentes; pero los romanosle dieron una forma peculiar
suya (~2 ms!. h. t.; Caj. 1, 55). En el derechocivil los
hijos de familia, aunquelibres e ingenuoseran res mancipii,
esto es, pertenecíana la clase de cosassobre las cualesse
tenía dominio quiritario, que se trasfería por la mancipa-
ción o ventasimbólica.En efecto,la ley de las Doce Tablas
habíareconocidoen el padreun dominio absolutosobresus
hijos, incluso el derechode vida y muerte.Permitíale tam-
bién venderlos;pero no podíaejercerestederechosino una
vez sola sobre las hijas, sobrelos nietos de uno y otro sexo,
etcétera;adiferenciadel hijo varón,quemanumitidopor el
compradorrecaíahastapor dosvecesbajo lapotestadpater-
na; y sólo quedabalibre de ella despuésde la terceramanu-
misión. Así lo disponíala ley de las Doce Tablas: Si ~ater
filiuin ter venumduit, filius a patre liben esto (Ulp. neg.
X, 1).
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Estederechode vida y muerte,de queconservaseñalados
ejemploslahistoria,erafácil de degeneraren tiranía,y pare-
ció necesariorestringirlo.Puedeel padrecorregiral hijo, y,
si delinque gravemente,hacerle aplicar por el magistrado
la penadebida (1. 3 C., de pa!n. po!.); maspara la pena
de muerte,le es indispensableacusarley obtenersu conde-
naciónen juicio formal (1. 2, ad leg. Corn. de sic.). Cons-
tantino sometióa la penade parricidio a los homicidas de
sushijos (1. un. C. de his qui pan.; § 6 Inst. de pubi. jud.).

Por otra parte,los hijos vendidospor el padreno eran
verdaderossiervos:hallábanse,comohemosvisto, jis inanci-
~ii causa,in mancipio,servorumloco. Peroaunestaespecie
de enajenaciónvino a convertirseen un merosímbolo; las
enajenacionesverdaderasfueron declaradasnulas por Dio-
clecianoy Maximiano (1. 1 C. de patr. qui fil.). Sólo se
toleran por extremamiseria, al momentomismo de nacer
(1. 2 C. de patr. qui fil.); y se dispensaal hijo de servir
al comprador,dándoleun esclavoen sulugar o el precio de
sus servicios (1. 2 C. de ~atr. qui fil.).

Tenía también el padre de familia la facultad de dar
in mancipio el hijo o hija, a la personaque habíarecibido
de él -o ella algún daño, para que se indemnizasecon sus
servicios,quees lo quese llama dane o dedenenoxae (Ca).
IV, 75, 79, e! 1, 140). Pero este derechofue abolido por
Justiniano (~7 Inst. de nox. action.).

En ios negociosprivadosson consideradosel padrey el
hijo, unidospor el vínculo -de potestad,como unasola per-
sona (1. uit. C. de impub. et al.); y por tanto no se da
entreellos acción (1. 4, 11, de judiciis, 1. 16 de fastis), ni
podía contraerseobligación civil (Ca). III, 104; § 6 Inst.
de mu!. oblig.) ; pero sí natural (1. 38 ~n., § 1, 2).

La incapacidaddel hijo de familia perteneceal derecho
privado. El hijo de familia votabaen los comicios, y puede
ejercerlos cargospúblicos (1. 9. de his qui sui); por consi-
guientela tutela.

En derechoprivado tiene el connubiumy el commer-
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cium;perosin ningunaespeciede poderactual,porquetodos
los derechosque resultande los actos del hijo pertenecen
al padre.

Así, aunquesumatrimonioes justum,la un inanumcon-
ventio no le da potestadsobre la mujer, y sus hijos caen
bajo la del padre, a que él mismo se halla sujeto.

No puedetenernadasuyo,ni ser acreedor;pero sí con-
traer deudas, y estasdeudas son obligacionesciviles que
producenacciones(1. 39 de oblig. e! act.; 1. ~7 de judic.;
1. 44, 45, de peculio; 1. 141 § 2, de verb. obi.; 1. 8 § 4,
de acceptil.); distinción quese funda en el principio, que
el hijo puedehacermásrico asu padre,pero no máspobre.
Sin embargo,el hijo es capazde hacerseacreedory deudor
de su padre; bien que las obligacionesque se contraende
este modo son, como queda dicho, meramentenaturales.
(Ca). III, 104; § 6 ms!. de inut. stipul.).

No teniendoel hijo de familia nadasuyo, no le es dado
hacertestamento,ni en generaltener heredero (1. 11, de
fidejuss.).

Los principios anteriorespertenecenal derechoromano
primitivo, y recibieronconel tiempomodificacionesimpor-
tantes,sobretodoa consecuenciade la diversidadde peculio,
como se verá en su lugar (a).

2

En todo lo queprecede,se trata del hijo habidopor un
ciudadanoromanoex justis nu~tiis,ex uxone. Pero debe
sabersequela unión de los padrespodíahabersido permitida
y aunautorizadapor las leyes,sin quela mujerhubiesesido
uxon,ni la unión justaenu~tiae;porquelos romanoscono-
cían dos especiesde matrimonio: el justum, que sujeto a
reglasparticularesdeterminabala condiciónde los hijos por
la del padreal tiempo -de la concepción,y los colocabaen

(a) Savigny, lib. II, cap. 8, § 67.
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la familia y potestaddel padre;y el concubinato,queregla-
do por el derechode gentesno producía,ni aunentre ciu-
dadanosromanos,ningún efectocivil parala mujer ni para
los hijos. Peroaunquela ley civil no reconocevínculo de
familia ni de potestadentre ellos y el padre,no debemos
confundírseloscon los frutos de una paternidadincierta
(spurii, vulgo concePti);puestoque,sin embargode que
siguen,como los espurios,la condición materna,los hijos de
concubina tienen padre cierto, con respectoal cual son
liben naturales.Así los hijos de un ciudadanoromanopue-
denser justi liben, y naturalesliben; al pasoque la mujer,
en rigor, no teníamás quehijos naturales.

3

Paradecidir sobreel hecho de la paternidadse sigue el
principio, Pater es! quemnuptiae de-monstnant;a que no
puedeoponersesino la imposibilidad física, suficientemente
probada (1. 6 de hís qui sui vel al.: comparadacon la 1. 9
C. de nuptiis).

Perohay unarelación de tiempo entrela concepcióny
el parto, que puededar ocasióna incertidumbre,y en que
era tanto más necesarioprecaverla arbitrariedaddel juez,
cuanto, prescindiendodel interés personal, importabamás
la decisióna las buenascostumbres,a la paz de las familias
y a la reputaciónde las mujeres. El derechoromano, en
fuerza de estas consideraciones,adoptócomo regla que el
parto podía verificarseentre el principio del séptimomes
y el fin del décimo,contadosdesdela concepción (1. 3 § 11,
12 de suis; 1. 12, de statu hom.; 1. 2 C. de ser. nupt.; Nov.
39, c. 2). Si duranteestos cuatro meses(79, 8°,9~y 10°),
o en unaépocacomprendidaen ellos, ha estadocasadala
madre, el niño tiene por padre al marido; si no, hablando
jurídicamente,no tienepadre.Estapresunciónforma, por sí
sola, una prueba com-pleta,que sóio puedeatacarsecon la
pruebacontraria de imposibilidad física.
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Puedeobjetarseun texto de Paulo:Septimomensenatus
-ma/ni prodes!; ra/jo enim Pythagorei numen hoc vide/un
admitiere,u! aut septimopleno aul decimomensepartus
matuniorvideatur (Sent.C. 1. IV, ti!. IX, § 5). A primera
vista pareceindicarsequeel menorespacioentrela concep-
ción y el parto es de siete mesescumplidos;pero dandoeste
sentidoa pleno,resultaríaquela primerapartede este texto,
enteramenteacordecon la doctrina quehemosexpuesto,y
conla citada ley 12 de statuhom.,que es un fragmentodel
mismo jurisconsulto, estaríaen disonanciacon la segunda
parte: por lo queo debecreerseque el plenoes interpolado,
o es precisoentenderloen el mismosentidoque loto; menos
natural, sin duda,pero no inadmisible.

En el derechoromanose entiendepor -mesel espaciode
30 días;de quese deduceque el partoen-eldía 181 después
de la concepciónes tempestivo.Mas esto a primera vista
pareceoponersea la 1. 3 § 12 de suis,arriba citada:De eo
autemqui centesimooctogesimosecundodie natusest,Hip-
pocratesscni~sit,e! div-us Pius Pontificibusnescni~sil1justo
!emporevideni natum; nec videni un servitute conceptum,
cummatenipsius antecentesimumoc!ogesimumsecundum
diem essetmanumissa.De aquí se ha querido inferir queel
partoen el día 181 despuésde la concepción,quees el pri-
mero del séptimomes, no favorecea la madre; no debe
admitirsepara los efectoslegales.Perosin fundamentoalgu-
no, como vamosaver

El rescripto de Antonino Pío se refiere a una especie
particular: un niño naceel día 182 despuésde la manumi-

1 Hay otra redacción de este fragmento, en un medio folio suelto, anterior al
manuscrito que damosen el texto.

[Pos Jtificibus rescri~sit,justo tem~orevideri natura, nec videri in servitute
conce~tumcura -mater ipsius ante ccntesimum octogesinsum secundum diera esset
çç.anumissa”. Es decir que no debía presumirse concebido en servidumbre ci hijo de una
iiberta que lo había dado a luz 182 dias despuésde la manumisión, y que, en general,
no salía del orden de la naturaleza el intervalo de 182 días entre la concepción y tl
parto. Yo entiendo que ci rescripto imperial alude al caso especial que lo provocó.
Una liberta pare a los 182 días después de la manumisión. Se le deberá mirar como
concebidoen servidumbre. No, dice el rescripto; porque el parto que se verifica en
el séptimo mes y por consiguiente el que tiene lugar a los 182 días es natural y
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sión de sumadre. ¿Debepresumirseque fue concebidoantes
de la manumisión?No, porque el parto pudo verificarse
en el séptimomes,y por tantoel día 182 despuésde la con-
cepción,puestoque aunen el día 181 hubiesesido tempes-
tivo. La ley se fija en el primero de estosnúmeros,no para
excluir el segundo,sino paraceñirsea la especie.Antediem
en estepasajeequivalea día, comoen laprimeraCatilinaria,
c. 3, y en muchosotros lugaresde Cicerón.

Ahora pues,¿hayaquí algo de que se deduzcaque ci
séptimomesprincipia el día 182, como hancreídoalgunos,
o que si un nacimientoacaecieseel día 181 despuésde la
manumisiónde la madre,debierapresumirsela concepción
en servidumbre?Cummatenipsius, etc., quieredecir, cum
ipse sePtimo mensepost manumissionemnatus sit; mater
enimdie centesimooctogesimosecundoantepantuminanu-
missaest. Los cuatromesesde que hablamosarriba, corren
puesdesdeel día 181 hastael 300, incluyéndoseambos.

4

Otra cosatenemosquenotar, y es quea veceslos descen-
dientes (liben) en el momentode nacerno caían bajo la
potestadde sus ascendientesnaturales (panentum),y un
hechoposterior los sujetabaa ellos. Por ejemplo,si un ciu-
dadanoromanose casabacon mujer latina o peregrinacre-
yéndolaciudadana,el hijo o hija que tuviesenno caía bajo
supotestad,comoqueni ciudadanoromanoera, sino latino
o peregrino,segúnla condiciónde la madre,puestoquepara
accedera la del padre se requeríaque entre el padre y la

perfecto según escribe Hipócrates. Si pues el niño nació a los 182 días despuésde la
manumisión de la madre, no debe presumirse haber sido concebido en servidumbre.
Si el niño de que se trata en la 3 § 12 hubiese nacido a los 190 días lo mismo,
variando solamente: qui centesimononagesimo die natus est... ante centesimuns no-
nagesimum diem. Entendido así el texto de Ulpiano en la citada ley 3 § 12, tendría-

mos una concordancia completa entre ésta y la 12 De statu, hora. “Septimo mema
nasci perfectum partuns jara rece~tumest ~ro~ter auctoritatem doctissimi viri Hijspo-
cratis”. El mes de que se trata en esta ley era ciertamente el legal de 30 días”.
(COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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madre hubieseconnubio (a). Peropor un senadoconsulto,
si se probabaerror inculpable,se conferíaa la madrey al
hijo la ciudadaníaromana,y el hijo entrabaentoncesbajo
la patria potestad.De la misma manera,si se casabauna
ciudadanaconun peregrinocreyendocasarseconciudadano,
justificadala causade error, el hijo y el marido obteníanla
ciudadanía,y principiabaentre éstosel vínculo de potestad
(Caj. Inst. 1, 65, 67,68). En el derechode Justinianoestaba
abolidala división de los súbditoslibres del imperio en ciu-
dadanos,latinos y peregrinos,perosubsistíala de los hom-
bres libres en ciudadanosy peregrinos,entendiéndosepor
peregrinoslos súbditosde nacionesextrañas;y es de creer
que se diese lugar a las concesionesdel antedichosenado-
consultoen igualescasos.

Efectossemejantesse producíanpor medio de la legiti-
mación,de quehablaremosluego.

TÍTULO X

Del matrimonio *

1, Matrimonio civil. 2, Primera condición necesariapara este
matrimonio, ciudadanía romana. 3, Segundacondición, Pu-
bertad.4, Tercera condición, el consentimiento.5. Cu/ar/ta
condición [que no] haya entre l[os contra]yentes cier[to
grado~de parente[sco natu]ral o ci[vil]. [6.] ciertas r[eglas
de] afinidad.

1

Se adquierela patria potestadde varios modos, de los
cualesel primeroy másordinarioes por el matrimoniocivil.

(a) De lo dicho puede deducirse que si una romana se casaba con peregrino,
el hijo, siguiendo la condición de la madre, era ciudadanoromano. Pero no era así.
Si cualquiera de los consortesera peregrino, seguía su condición el hijo; excepción
introducida por la ley Mensia (Ulp. y, 8).

* El primer folio de este título está mutilado
1 El epígrafe del contenido no abarca la totalidad del desarrollo del título.

(COMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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El matrimonio civil (justum inatnimonium, nu~tiae,
justae nuptiae) llamado también absolutamentematrimo-
nio, es la unión legal de un hombre y una mujer, que se
proponenpasar la vida en igual y perpetuoconsorcioy
procrearhijos quenazcanen la familia y bajo la potestad
del padre.Queel matrimonioes,en su esencia,del derecho
naturalo de gentes,no es necesarioprobarlo; perolos requi-
sitos y efectospeculiaresde que lo revistieronlas leyes ro-
manas,lo hacenuna institución de derechocivil.

Cuatrocondicionesson precisasparala validez del ma-
trimonio civil: P, que los contrayentesseanciudadanosro-
manos;2~,quehayanllegad-o a la edadpúber,definida por
las leyes romanas; 3~,quese contraiga el matrimonio con
el consentimientode los contrayentes,y a vecescon el de
otraspersonas;4, queno hayaimpedimentonaturalo legal
entrelos contrayentes.

2

El jus connubiies propiode los ciudadanosromanos;pero
los latinos y los peregrinoslo obteníana veces.Bajo Justi-
niano, todo súbdito del imperio, exceptuadoslos esclavos,
eraciudadano.Masaunqueel enlaceconunapersonaesclava
o extranjerano fuesematrimonio civil, estabasujeto a las
reglasde la moralidady del derechode gentes,de la misma
maneraqueel concubinatode dospersonasromanasy libres.

3

Debenserpúbereslos contrayentes(pr. ms!. h. t.; 1. 4
eodem).La pubertadcomienzaen los hombresa los catorce
añoscumplidos,y en la mujer a los doce; épocaseñaladaen
la vida, porqueda principio al ejercicio de varios derechos
importantes,como veremosa su tiempo; y especialmente
notableconrelaciónal matrimonio,por cuantolos impúbe-
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resson,regularmente,incapacesde procrear.Obsérvesecon
todo quela impotenciano es un obstáculo,segúnel derecho
romano,paracontraermatrimonio, exceptoen los castrados
(1. 39 S 1 de jure do!.).

4

Exigeseel consentimientode los contrayentes.Así las
personasincapacesde tener voluntad,como los dementesy
locos (1. 8 de his qui sui velalieni; 1. 16 § 2 de nitu nupt.)
no puedencasarse;ni bastael consentimientoindeterminado
en su objeto, como e1 de casarseen general,sino con tal o
cual persona(1. 34 de nitu nupt.; 1. 14 C. de nupt.); ni el
que es arrancadoporviolenciao miedo (1. 21 de ritu nupt.;
1. 12 e! 14 C. de nupt.). Pero no debeconfundirsecon el
consentimientoforzadoel quese otorgapor condescenden-
cia a los deseosde los padres,o por un temor puramente
reverencial(1. 22 de ni/u nupt.).

Parael valor del matrimoniono era menesterotro con-
sentimientoqueel de los contrayentes,si eran personassui
junis (1. 25 de nitu nupt.; 1. 8 C. de nu~t.);hastaque los
emperadoresValentiniano, Valente y Gracianodispusieron
que la mujer menor de 25 años,aunquefuesesui junis, no
se casasesin la aprobaciónde su padre,silo tenía,o en caso
contrario, sin la de su madrey parientes (1. 18 e! 20 C.
h. !.).

A los hijos de familia es indispensableel consentimiento
del ascendienteencuya potestadse hallan, y aunel de los
ascendientesen cuya potestadpueda hallarsealgún día la
prole de los contrayentes(1. 2 et 16 § 1 de nitu nup!.).Asi
el nieto sometidoa la potestaddel abuelodebejuntar al con-
sentimientode éste el del padre,que no haya salido de la
familia; puestoque, fallecido el abuelo,caeríanbajo el po-
der del padre,no sólo el nieto, sino los hijos del nieto; y
nadiedebepertenecerauna familia contra la voluntad del
jefe de ella (S 7 Inst. de adopt.).Es claroqueestarazónno
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se aplica a la nieta; pues aunqueella también, faltando el
abuelo, recaebajo el poder del padre, no lleva consigo su
posteridad,quesólo puedepertenecera la familia del mari-
do; de quese sigue quela mujer no necesitamás consenti-
miento queel del jefe de la familia a que pertenezca(1.
16 § 1 eod.).

En suma,se necesitael consentimientode los futuros
consortes,el del jefe de la familia a quecadauno de éstos
pertenezca,y el de los ascendientesbajo cuya potestadre-
caigan los hijos que nazcan.Sin el consentimientode todas
estaspersonas,es inválido el matrimonio (1. 2 eod.), y no
empiezaa tener valor sino a la fecha en que se haya obte-
nido la aprobaciónde todas.Dúdasesi, alcanzadaésta,obra-
ba retroactivamenteenelderechoantiguo,antesde introdu-
cirse la legitimación por subsiguientematrimonio. Parece
preferiblelaopiniónde Vinnio, que lo niega,a la de Heinec-
cio, quesostienela afirmativa; porqueJustinianoexigeex-
presamentequeel consentimientode los padres(paren!uin
jussus) precedaa las nupcias (pr. ms!. h. t.). Así los hijos
habidosantesde la ratihabición,o antesqueel padrese hi-
ciesesui juris por la muerte del abuelo, no eran legítimos
(justi), aunquesu nacimientoacaeciesedespuésde la rati-
habición o la muerte; (1. 11 de statu hom.). Pero no se
crea que jussussignifica preceptoformal, ni aun consenti-
mientoexpreso;puescuandoel padreno se oponeal matri-
monio, del que tiene suficiente noticia, su silencio consti-
tuye una aprobaciónverdadera,aunquetácita, que basta
parala validez de las nupcias (1. 5 C. h. t.).

Y aunbastaa vecesel consentimientopresunto.Después
de tres años de cautividad o desaparicióndel ascendiente,
puedeel hijo contraerun matrimonio proporcionado,que
el ascendienteno tuviese justo motivo de desaprobar(1. 9,
§ 1, 1. 10 et 1. 11 de nitu nuPt.; 1. 12 § 3 de captiv.).

Lo mismopareceque hubiesedebidoaplicarseal hijo del
dementeo del loco. Con respectoa las hijas se creía que
bastabala no-contradiccióndel padre (1. 25 C. h. t.); pero
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los hijos tenían que impetrar el permiso del príncipe. El
EmperadorMarco Aurelio hizo innecesarioeste recursoen
el casode demencia,permitiendoel matrimoniodel hijo o
hija (d. 1. 25). Subsistía,pues,la duda,en el casode furor o
locura; y a lo más que se extiendeUlpiano es a creerque
el contrayentea quien es necesarioel consentimientode dos
ascendientes,puedecasarseconel de uno de ellos,presumién-
dose de esta manerael del loco (1. 9 ~n. de nitu nupt.).
PeroJustinianoremovió todaslas dificultades,estableciendo
uniformementeque los hijos e hijas (liben) del demen-
te y del furioso, impetrasenla aprobacióndel prefectode
la ciudad en Roma, o del gobernadorde la provincia, o el
del obispo de la ciudad; y queestaaprobaciónrecayeseno
sólo sobrela calidad de la persona,sino sobreel valor de la
doteo donaciónantenu~!ias,interviniendoen ello el cura-
dor y los individuos más notablesde la familia (1. 28 C.
de episcop.aud.; 1. 25 C. h. t.).

5

Hay variasespeciesde impedimentosparael matrimonio
entreciertaspersonas;el principal es el parentesco(cogna-
tio), que consisteen el vínculo de la sangreentre los des-
cendientesde unaestirpe común, o en el lazo puramente
civil queunealos miembrosdeunamismafamilia (agnatio).
El primero subsistesiempre; el segundocesadesdeque ios
agnadospasan a pertenecera familias diversas (~1 ms!.
de leg. agnat. tut.; § 3 et 6 ms!. de cap. demin.).El matri-
monio entrepersonasque tieneneste impedimentoes inces-
tuoso.

Tómasea vecesla cognaciónen un sentidogenéricoque
abrazael parentesconatural o de sangre (a que se junta
muchasvecesel civil, quees hijo de la ley) y el parentesco
civil; de lo quenos da un ejemploUlpiano en la 1. 12, S 4
de ritu nu~t.

La cognaciónesdirectaentredospersonasde las cualesla
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una es ascendientenatural de la otra; y trasversalo cola-
teral, cuando,sin estacircunstancia,procedenambasde una
misma estirpeo tronco, estoes,de un ascendientecomún.

El grado de cognaciónse mide por el númerode gene-
racionesintermedias.Yo estoy en primer grado en cogna-
ción directa conmi hija, en segundocon mi nieta, en ter-
cerocon mi biznieta, etc; en segundogrado de cognación
trasversalcon mi hermana(pueshayuna generaciónentre
mi hermanay mi padre,y otra entremi padrey yo); en
tercero de cognación trasversal con mi sobrina (porque
el ascendientecomúnmáscercanoes mi padreo madre,que
estáconmigoen primer grado,y con mi sobrinaen segun-
do); en cuartode cognacióntrasversalcon mi prima her-
mana;enquinto con la hija de mi primo hermano,etc, La
cognación colateralsuponesiempredos líneas,esto es, dos
seriesdegeneraciones,quese juntan y confundenen el autor
común más cercano (ti!. mnst. de gradibus cogn.; ti!. de
grad. et affin.).

En la cognacióndirecta,o comose dice generalmente,en
la línearectade cognación,es prohibidoel matrimoniohasta
el infinito (~1 mnst.h. !.).

Tampoco es lícito el matrimonio en el segundogrado
de la cognacióntrasversal;sin embargode que los descen-
dientesde hermanospuedancontraermatrimonioentresí,
no puedenadiecasarsecon descendientede un hermanoo
hermana;lo cual se observa aunquelos hermanosno sean
carnales (germani), sino solamentede padre (cansangui-
nei) o de madre (utenini) (~2 el 3 Inst., h. 1.; Caj. 1, 61;
Paul lib. II, t. XIX, § 3). Relativamentecon los descen-
dientesde mi hermano,~arentis loco sum (~5 m~t.h. !.).

En tiempo de Cayo y aunde Ulpiano era lícito el ma-
trimonio con [la] hija del hermano, [au]nque no con la
[hija] de la hermana[ (Ulp.] Reg. V, 6; [Caj. 1.]
mnst.1, 62). El emperadorClaudio,paralegitimar sumatri-
monio con Agripina hija de Germánico,habíahechoqueel
Senadoautorizasepor regla.generalestapráctica.Constan-
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tino restituyóa la prohibición su primitiva generalidad(1.
1 Cod. Tbeod.de incestisnup!.).

No hubojamásimpedimentoparacasarselosprimosher-
manos (puesni desciendenel uno del otro, ni paren!umu-
benorumqueloco habentur), hastaque lo prohibió Teodo-
sio (1. un. C. Theod.si nupt. ex rescr. pet.).Peroestapro-
hibición fue levantadapor los emperadoresArcadio y Ho-
norio (1. 19 C. de nuptiis).

Son puespermitidaslas nupciasentreparientesencuar-
to grado,y de allí en adelante;salvo queuno de ellos esté
inmediatamentebajo el tronco común, puestoque nadie
puedecasarsecon descendientede hermanoo de hermana
hastael infinito, porque parentis loco habelur.

Comoel impedimentode cognacióno de sangrees ente-
ramentenatural, tiene cabida en toda especiede personas
unidas por el vínculo de sangre,aunquecarezcande las
ventajasqueel derechocivil concedea los agnadosquereco-
noce como tales.Se aplican pueslas reglasprecedentesaun
al parentescoformado entre esclavos,o procedentede un
ayuntamientovedado;y no sólo al matrimonio,sino al con-
cubinatoy a toda especiede consorcio;procediéndoseen
casode duda,comosi la cognaciónse supiesede cierto (S 10
mizst. h. t.; 1. 8, 1. 14, § 2 e! 1. 54 de nitu nu~t.).Pasemos
ahora al vínculo meramentecivil que se produce por la
adopción.

En la línea rectasonprohibidaslas nupcias.Así el padre
no puedecasarsecon la hija o nieta, que en virtud de la
adopciónse halla bajo su potestad;y el impedimentosub-
siste (contra la regla general) aun despuésde disuelto el
vínculo civil por la emancipación(S 1 ms!. de nu~t.;1.
55 de ritu nupt.).

En la línea transversal(como entre dos hermanosque
viven bajola potestadde un mismopadre,y entrelos cuales
no hayun parentescode sangre,queimpida el matrimonio),
el vínculo civil no produceimpedimentosino en los mismos
gradosen que lo producela cognaciónnatural. No podré
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puescasarmecon la hermanacarnalo consanguíneade mi
padreo abueloadoptivo (amitavelamitamagna) (1. 17 § 2
de ni/u nuPt.); perono seráincestuosomi matrimoniocon
la hermanauterinade mi padreadoptivo,ni con la hija de
mi hermanaadoptiva (1. 12 § 4, eod.). Además,desvane-
ciéndose el impedimento por la emancipación,me será
permitidotomar por mujer a la quemi padreha adoptado,
si primero la emancipaa ella o a mí (1. 17, eod.). Y si
quiero adoptara mi nuerao yerno,seránecesarioque pri-
mero emancipea mi hijo o hija (1. 17 § 16 eod.); de otra
manerase verificaría que estuvieran casadosentre sí dos
hermanos.

Al parentescocivil añadió Justinianootro nuevo, que
tiene semejanzacon él, es a saber,el procedentede una
especiede adopciónespiritual,entreel bautizadoy supadri-
no. Prohibió, pues,como incestuosoel matrimonio con la
personaa sacrosanclosusceptobaptismata(1. 26 C. h. t.).

6

Hay otra especiede impedimento,que es la afinidad,
producidapor un matrimonioanterior.Mientras un matri-
monio dura, es evidentequeninguno de los consortespuede
casarsecon otra persona;pero, disuelto, subsisteentre mí
y los cognadosde mi primeraconsorte,y entremi primera
consorte y mis cognados,un vínculo que me impide en
ciertos casosel matrimonio, y lo constituye incestuoso (1.
9 ~C.de incestiset mu!.; § 5, 7, lnst. h. t.).’

1 Se copia seguidamentelo que parece continuación del s 6, pero en realidad,
falta alguna hoja manuscrita para completar el texto de Bello.

grado, sino cuando el vínculo es natural o de sangre (S 5 h. 1. el Vinnius,
ibi). Pero se opone a esto la doctrina de Cayo (1. 55 -s 1 de sitie nuftt.); según la
cual no me es dado tomar por mujer a la madre o tía materna (inatertera) de mi
padre adoptivo, ni a la nieta del mismo por línea femenina (a), mientras permanezco
en la familia.

(a) Dice ex filio, pero el contexto pide ex filia (Pothier, Pand. lib. XXIII, t. 2,
n. 3-8). Supone Pothier que Ulpiano atiende al summum jus, y Cayo a la pública
honestidad; y que el primero no mira como incestuoso el matrimonio, que el segundo

360



Libro Primero. Título X

Los jurisconsultosromanosno reconocíanotros impe-
dimentosde afinidad que los ya expresados.Los emperadores
cristianosvedaronposteriormenteel matrimonioentrecu-
ñados (1. 2 Cod. Theod. de incestisnupt.), y estaprohibi-
ción, variasvecesrenovada,se encuentraahoraen el Código
Justiniano(1. 5, 8, 9, de inc. et mu!.).

Puedencasarselícitamentemi hijo y mi nuera, y recí-
procamentemi hija y mi yerno, puestoque ni son afines
(segúnel conceptocomún) ni parenlumliberorumque loco
habentur (~8, Inst. hoc. tit.; 1. 34 § 2, de ritu nupt.; 1.
134, de verb.). Du Caurroy,contodo, se inclina a creerque
se les considerabacomo afines, y que no es enteramente
exactala definición comúnde la afinidad,pudiendohaberla
no sólo entreun cónyugey los cognadosdel otro, sino entre
loscognadosdelmaridoy los cognadosde la mujer. Fúndase
en queJustiniano,despuésde establecerquedebemosabste-
nernosde ciertos matrimoniosaffinitatis veneratione (§ 6
mnst. hoc. tit.), añadeque, sin embargo(tamen),mis hijos
puedencasarsecon los de mi mujer (§ 8). El tamenviene
inmediatamenteen seguidadel § 7, enquese prohibeel casa-
miento con la suegrao la madrastra-quia inatnis loco sun!;
y como no puedesuponerseque los hermanosse han entre
sí como padresehijos, parecenecesarioreferir la conjunción
al párrafoprecedente,en que se habla del respetodebido
a la afinidad. En comprobaciónde la misma idea, cita Du
Caurroydos textos de Modestinoen la 1. 4 §~3, 6, de grad.
et affin., enel primerode ios cualesse dice queaffines sun!
viri e! uxonis cognati, y en el segundose hacede propósito
la nomenclaturade los afines, que termina por las cuñadas

prohibe sólo como inhonesto,en conformidadcon el principio Semperin conjunctio-
nibus non solum quid liceal considcrandum est, sed et quid honestumsil (1. 42, de
filie n-u~t.).Pero no falta razón para creerque estaviciado el texto; porque el mismo
Cayo (1. 17 5 2 eodem), después de comprender en una prohibición general la tía
paterna y materna, y la hermana del abuelo o la abuela, añade que a la hermana
del- padre o del abuelo paterno no es permitido tomarlas por mujeres, aunque sólo
intervenga el vínculo civil; de lo que parece inferirse que respectode la tía materna
del padre adoptivo con quien no tenemos ese vínculo, ni otro alguno, no existe la
prohibición. El punto es dudoso”. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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(inateres).Parecepuesque la comúndefinición de la afini-
dadno es de la jurisprudenciaromana;y queen éstaaffines
eraunavoz de significadoalgomáslato; bienqueparanada
se necesitabalimitarla, una vez que estabandeterminadas
específicamentelas relacionesde una especie,que embara-
zabanel matrimonio.

Un enlace prohibido, y por consiguientenulo, no pro-
duceafinidad (1. 4, §53, 8, de grad. e! affin.) ; como tam-
poco la produceel concubinato,ni el contubernio,ni la
venusvaga;lo que,sin embargo,se limita a las ventajasque
las leyes concedena los afines, no a las prohibicionesde
matrimonio que esta especiede parentescoproduce. Si se
prohibeel matrimonioentre uno de los cónyugesy los as-
cendienteso descendientesdel otro, es, por ejemplo, para
queun hombreno cohabitesucesivamentecon la madrey
la hija, y bajo este respectoimporta poco que el primer
enlaceno haya sido legítimo. Así, se mira como entenada
de un hombre, todahija nacidade sumujer y de otro hom-
bre (1. 7 de grad. e! affin.). Lo mismo se extiendeal ma-
trimonio quese ha disuelto por el divorcio, y la afinidad
producidapor él no alcanza,en rigor, a los parientesque
aúnno hannacido,y sin embargoella bastaparael impedi-
mento legal. Así, cuandouna mujer divorciada vuelve a
casarse,la hija del segundomarido no es,en rigor, entenada
del primero, como lo declaran las palabraspnivigna, quasi
~rius nata. Se puededudarde estaetimología,comode otras
de los antiguosjurisconsultos.Privignus est pnium gnatus,
por oposicióna los hijos queson comunesde ambosesposos.
El vocablo castellanoentenadocorrespondea ~niusnatus;
perotambiénse dice alnadoy entenada,antena!a. Masaun-
queno hayaafinidad legal rigorosa,no es menoscierto que
el primer marido ha tenidocon la madreunacomunicación
que,sin ofendera las buenascostumbres,no podría tener
despuéscon la hija (S 9, Inst. hoc. ti!.; 1. 12 S 3 de nitu
nupt.).
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7

Hay otro género de - impedimentos, que no produce
unionesincestuosas,sino desaprobadaspor la moral pública
(inhonestae),o indecorosas(indecorae),opuestasal interés
de la religión o del Estado (noxiae). Constituyeenlacesin-
honestosel impedimentode quasiafinidad,que nacede los
esponsales,estoes, de la mutuapromesade matrimonio,y en
virtud del cual no me es lícito casarmecon la queestuvo
desposadacon mi padre o mi hijo (1. 12 § 1, 2, de ritu
nup!.). Están asimismo prohibidas como contrarias a la
moral públicalas nupciasentreel adúlteroy la adúltera,el
raptory la robada (1. 26 de ritu nu~t.;1. un. § 1 C. de
virgin. rap!.; Nov. 134 c. 12).

Por la ley de las XII tablaseraprohibidoel matrimonio
entrepatriciosy plebeyos;pero fue permitidopoco después
(el año309) por la leyCanuleya(Pothier,Pand,lib. XXIII,
tit. 2, n. 56). Quedó,sin embargo,vedadoentre ingenuos
y libertinos,hastala ley Julia de mani!andisordinibus, dada
en 757 bajo el reinadode Augusto,confirmaday ampliada
por la Papia Popea (año 762,en el consuladode PapioMu-
tilo y Q. Poppeo).Estasleyeslimitaron la prohibición a los
Senadoresy sus hijos o nietos conpersonasde la claseliber-
tina (Ulp. XIII, 1; 1. 23 e! 1. 44 pr. e! § 1, de ritu nupt.),
y a todoingenuocon personasde mala nota (Ulp. XIII, 2;
1. 43 pr. 51, 2, 3, 6, 7, 8, eod.).Peropor la Novela 118 c.
6 -se permitió el matrimoniode todo individuo, por elevado
quefuese,con cualquierpersonalibre.

Finalmentepodemoscontarentrelos enlacesperniciosos
los siguientes:

Un senadoconsultoexpedidobajo el reinadode Marco
Aurelio prohibeel matrimoniode su tutor o curador,o de
suhijo o nieto con la mujer queestábajosu tutela o cura-
duría, amenosqueel padrede la mujer la haya desposado
con él o destinádoselapor testamento(1. 36, 59, 60, 66, 67,
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de ritu nu~t.); y dura el obstáculomientrasque la mujer
puedaser restituidacontra las cuentasdadaspor el tutor
o curador,es decir, hastala edadde veintiséisañoscumpli-
dos (d. 1. 66 pr.). No se prohibeal tutor casarsuhija con
el pupilo (1. 64 § 2 eod.).

Prohíbeseasimismo a los empleadospúblicos casarseo
dejar que se casen sus hijos con mujer domiciliada en la
provincia en queejercensu empleo,salvo el casode prece-
dentesesponsales:(1. 38 pr. e! § 1, 1. 57 eod.).

Los emperadorescristianos prohibieron el matrimonio
entrecristianosy judíos (1. 6 C. de judaeis).

8

Parael valor del matrimoniono se prescribenpor regla
general,otros requisitosque los hastaaquí enumerados.El
aparatoy ceremoniascon quese contrae,no son necesarios
parasulegitimidad.El instrumentodotal es sólo unaprue-
ba, quepuedesuplirse o reponersepor otras (1. 9, 13, 22,
C. h. t.). Lasnupciasse contraenpor el mero consentimien-
to, aun sin la consumación:nuptias non concubilussed
consensusfacit (1. 30 de R. J.). Justiniano,sin embargo,
exigió, paraquevaliesenlas de personasilustres,instrumen-
to dotal, o declaraciónverbal a presenciade testigos ante
el defensorde la iglesia, y registradapor éste (Nov. 74 c. 4,
Nov. 117, c. 4).

9

Los consortesque cumplen con las condicioneslegales
se hacenpor el hecho del consentimientovír et uxor; ad-
quieren, relativamentea los bienes,derechospeculiaresde
que hablaremosa su tiempo, y sus hijos, concebidosen el
estadode matrimonio, son legítimos y -siguenla condición
del padre.De otro modono haymatrimoniocivil (jus!um),
ni vir e! uxor, ni hijos legítimos, ni derechoalguno civil
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procedentede matrimonio, o constituidoen consideración
aél (5 12 h. t.). Así era, que,efectuadoel matrimoniodes-
pués de la concepción,no seguíael hijo la condición del
padre,ni nacíabajosu potestado ensu familia, y eraseme-
jante a los s~uriio vulgo concepti.Perointroducidapor ios
emperadoresla legitimación,se mitigó en estaparteel dere-
choantiguo, como luego veremos.

Hay casostan 1

10

El matrimonio civil produceunaperfecta igualdadde
condiciónentrelos cónyuges,y los haceparticipantesde una
mismasuerte:el maridoasocialamujer a suculto y al rango
social queocupa. Peroen el concubinatoel hombretoma
unamujer, no unaverdaderaconsorte,porqueno la iguala
así, ni la mira conla afecciónmarital, quecaracterizaa las
nuptiae o justummatrimonium.Esta afecciónse presume,
cuandola mujer es ingenuay de buenascostumbres;si, por
el contrario,ha sido demalavida, o si por razonespolíticas
es prohibido tomarla por esposa,se presumeconcubinato.
Seríamenesterprobar lo contrarioparadesvanecerlas pre—
suncioneslegales (1. 3 de concub.,1. 24 de ritu nupt.).

Las nupcias teníanel carácterde unión individua, no
sólo en el sentidode perfectaigualdad,sino en el de lazo
indisoluble.El concubinato,al contrario,no era unión mdi-
vidua, sino enel segundosentido.En uno y otro se supone,
queel ánimode los contrayenteses mantenerseunidos hasta
la muerte.Ni la esposani la concubinase tomabanpor limi-
tadotiempo; bien queunoy otro enlacepudiesendisolverse
accidentalmentepor causasposteriores(1. 2 de concub.;1..
11 de his qui sui ve! a!ieni).

Son extensivasal concubinatolas condiciones que se
requierenparala validez del matrimonio, en cuantose deri-
van del derechonatural o atañena las buenascostumbres.

1 Apareceaquí una llamada de Bello a la hoja C, que no se ha encontradoen los~

manuscritos. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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Así el concubinatono puedeexistir entre personasqueno
seanambaspúberes;ni es dadotenerdos concubinas,o una
esposay unaconcubina; ni se tolera enlace en que inter-
vengaalgunode los impedimentosqueconstituiríannupcias
incestuosaso desaprobadaspor la moral pública (1. 56 de
ritu nupt.; 1. 1 §5 3, 4, de concub.).Pero no se oponenal
concubinatolos quenacende causasciviles o políticas, que
las harían meramenteindecorosaso perniciosas.Un gober-
nador,por ejemplo,podría formarestaespeciede consorcio
conunamujerprovincial (1. 5 de concub.).Por otra parte
paratomarpor concubinaunamujer ingenuay de buenas
costumbres,seríanecesarioquese manifestaseel mutuocon-
sentimientoa presenciade testigos,so penade incurrir en
casocontrarioen el crimen de estupro (1. 3 pr. eod.).

Aun el contuberniode los siervos (queno debeconfun-
dirse con el concubinato) estásujeto a las condicionesque
se derivan del derechode genteso conciernena la moral
pública; seaque ambaspersonascarezcande libertad o una
sola.

Es convenienteobservarquecuandoun hombretomaba
por concubinaunamujer con quien el derechonatural no
le impedía juntarse,la unión que contraía era permitida
no sólopor la ley civil, segúnse ha visto, sino por la iglesia,
y contraídaentrefieles, era elevadaa la dignidadde sacra-
mento (a). Lo mismo se aplicabaal contubernio.

11

El matrimonio, contraídoen despreciode las prohibi-
ciones,ademásde ser nulo, sujetabalos contrayentesa penas
varias, más o menosgravessegúnlas circunstancias(1. 64
et 66 de ritu nu~!.);y unade ellases, en el casode incesto,
la confiscaciónde la dote (1. 52 de ritu nupt.).

Los jurisconsultos romanosno conocencomo incesto
juris gentiumsino el cometidoentreascendientesy descen-

(a) PoTauzi, Conirsá de r6ariage, n. 8.
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dientes,que hace no sólo incestuosa,sino nefaria la unión
(Caj. 1, 58; § 1 ms!. h. t.). Respectode los -otros incestos
se usa de menosseveridadcon ios delincuentes;bien que
jamásse validael consorcio(1. 2 C. si nupt. exreur.).

La legitimación, segundo modo de adquirir la patria
potestadno tiene por objeto justificar los frutos de un
comerciolegal, sino sólo conferir a los hijos habidosen con-
cubinato los derechos de familia, que no han recibido al
nacer. Indiferenteparala familia y sucesiónmaterna (5 7,
ms!., de sc. Orphit.; § 3, I,zst., de sc. Ter!.), no hacemás
que poner al legitimado bajo la patria potestad(1. ~ C. de
na!. líber.).

Efectúasede variosmodos. El primeroes el ofrecimiento
del hijo naturala la curiao Senadomunicipal de unaciudad;
oblatio curiae. El título de decurióno miembrode la curia
era honroso,pero al mismotiempo estabacargadode graves
responsabilidadesy gastos,quepesabantantomássobrecada
miembro, cuantoera menor el númerode los que compo-
níanla curia; de lo queprocedíapor unaparteel horror de
los particularesa esta corporación,y por otra la solicitud
de los emperadoresen conservarlay ampliarla, concediendo
ciertasventajasa los curiales,paraexcitar a ios hombresa
entraren ella. Teodosioy Valentinianodispusieronqueofre-
ciendoel padre el hijo natural a la curia de su domicilio,
o a la de una ciudad capital de provincia, cuandoel padre
fuesede Constantinoplao Roma, entraseel hijo bajola po-
testadpaternay adquirieselos derechoshereditariosde legíti-
mo. La hija se legitimabacasándosecon un decurión (~13
ms!. hoc. tít. e! § 2, de hered.quaeab mt.; 1. 3 C., de nat.
líber.).

Ésta,con todo, era una legitimación imperfecta:el hijo
sucedea su padre,pero es un extrañorespectode los otros
miembros de la familia paterna.La facultad de ofrecer un
hijo natural a la curia estaba limitada a los padres que
carecíande posteridadlegítima, pero Justinianosuprimió
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estacondición,prohibiendoal padredejaral legitimado más
parte de sus bienesque al legítimo a quien menos dejare
(1. 9 C. de natur. lib.).

El segundomodo de legitimación es por subsiguiente
matrimonio. Constantino,en una Constitución renovada
despuéspor Zenón (1. 5 C. de na!. lib.) permitió legitimar
los hijos naturalesde concubinaingenua,por subsiguiente
matrimonio con ella; pero estebeneficiofue sólo un privi-
legio paralos quehabíannacido antesde la fecha de cada
una de estasconstitucionesrespectivamente.La de Justino
(1. 6 C. eod.) fue en esta materia la primera ley general
para el porvenir. En ella, sin embargo,no se concedíala
legitimación sino a falta de hijos legítimos; condición que
suprimió despuésJustinianoparalegitimar por subsiguiente
matrimonio, como la habíasuprimidoparael ofrecimiento
a la curia (S 13, ms!. de nupt.; 1. 10 C., de natur. lib.;
Nov. XII, c. 4).

Para la legitimación por subsiguiente matrimonio se
exige queel hijo lo seade unaconcubinacon quienel padre
hubiesepodidocasarsesin contraveniraningunaley (5 1-3,
ms!. hoc ti!.; § 2, de hered, quae ab intest.; 1. 10, 11 C.
de natur. liber.) . Y comopuedeserpermitidoelconcubinato
entrepersonasa quienesno es permitido contraermatrimo-
nio, sígueseque no todos los nacidos de concubinatoson
capacesde obtenerelbeneficiode la legitimación.Basta,con
todo, que al momentode contraerseel matrimonio, haya
llegadoa ser lícito, como entreel empleadode la provincia
y la mujer provincial, luego queha cesadoel empleo.

Bastaasimismoquela mujersealibre, aunqueno ingenua
(513 mnst. hoc. !it.; 1. 10 C. de natur. lib.). A la verdad,
la ingenuidadparecíarequerirsepor la constituciónde Ze-
nón (1. 5 C. eod.);peroJustinianoha removido todaduda,
declarandoque los hijos de una liberta puedenlegitimarse
por matrimonio,en todosios casosenquesea lícito alpadre
casarseconella (Nov. 18, c. 11).

En la mismanovelase autorizala legitimación,por ma-
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trimonio, de los hijos que un hombre haya tenido en su
propia esclava,pero con dos condiciones:que no exista
ningúnhijo legítimo, y quese impetreel beneficio de rege-
neración (jus aureorum annulorum, regenera!ionis jus);
quedespuésde la emancipaciónde la madrey de los hijos
borrabatodoslos vestigiosde la servidumbreanterior,y los
asimilabaa los ingenuos,aunquesin menoscabode los dere-
chos de patronato.Esto en la novela 18. En la 78, c. 1, 2,
promulgadados años después,lo que antesera privilegio,
se hacereglageneraly por el acto de la manumisiónqueda
regeneradoel liberto. Además,desdequeel patronose casa
con la liberta, el otorgamientode la dote bastaparaquelos
hijos naturalesse haganlibres, ingenuose hijos de familia
(ib. c. 3, 4).

Era necesariootorgar instrumentodotal, (5 13, ¡mt.
hoc. ti!.; 1. 6, 20 C., de na!. lib.). En efecto, la sola coha-
bitaciónno podíaseñalarel tránsitodel concubinatoal ma-
trimonio; que, por otra parte, producía consecuenciasde
sumaimportancia,pueslegitimandolos hijos naturales,que
eranforzosamentesuijuris, lossujetabaa lapotestadpaterna,
y los hacíaherederossuyos.Se hadisputadosi la legitimación
teníalugarauncontralavoluntadde loshijos; Vinnio, apo-
yándoseen la Nov. 89 c. 11, creequeno,y que la escritura
dotal era especialmentenecesariaparaqueconstasepor ella
que los hijos habíanconsentidoen abdicar de esta manera
sunaturalindependencia.Tambiénhasido materiade dispu-
ta si la legitimación era o no retroactiva a la época del
nacimientoo de la concepción,o si sóio databadesde la
celebración del matrimonio de los padres. Vinnio niega
la retroactividad.En ambosnos conformamoscon su opi-
nión. Observaasimismo este célebre comentadorque por
escritura dotal debeentenderseen esta materia cualquier
documentonupcial, puesde otra manerase seguiríaquelos
hijos de unaconcubinaque no pudiesedotar quedasenex-
cluidos del beneficio de la legitimación; lo que sería du-
rísimo.
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Al principio, la existenciade hijos legítimos del legiti-
mante dio motivo a reglas varias, abolidas despuéspor
Justiniano.La constituciónde estepríncipe iguala entera-
mentea los legitimadospor subsecuentematrimoniocon los
legítimos. El § 13 de las mnstituciones,segúnlas ediciones
vulgares, termina diciendo: Qu-od et aiiis liberis qui ex
eodemmatrimonio posteafuerint procreali, similiter nostra
conslitutiopraebuít: texto queentendidoliteralmentepare-
ce absurdo-;porque ¿quiénpodría dudar que los hijos pro-
cre~adosdel mismo matrimonioposteriormente,nacíanlegí-
timos y bajolapotestadpaterna?Du Caurroycreequepuede
este texto referirsea los concebidospero no nacidosantes
del matrimonio, los cuales, dice, teníannecesidadde una
declaraciónexpresa,pues por una parteno eran legítimos
no habiendosido concebidosex justís nuptiis, y por otra la
legitimación,teníapor objeto favorecera los nacidos;pero
esta interpretaciónpugnafieramente con las palabrasqui
~ostea ex eodemmatrimonio fuerint procreati. Ni parece
racional que concediéndoseel beneficio a los nacidos, se
vacilaseen aplicarloa los solamenteconcebidos.Vinnio cree
viciadoel texto,y siguiendoa Hotomannolo corrigede este
modo: quod, e! si nu!!i alii liben, etc.; paraque se enten-
diesequeel no procrearsedel mismomatrimoniootros hijos
posteriormentea él, no embarazabala legitimación de ios
quehabíansido procreadosantes; punto que parecehaber
suscitadoduda, pues fue decidido expresamentepor una
Constitución de Justiniano (1. 11 C. de natur. liber.).
Cujacio corrige de otro modo: quod si ahí liben ex eodem,
etcétera;de maneraque si despuésdel matrimonio se pro-
creabanen él otros hijos, fuesensin embargolegítimoslos
anteriores;como se decidió también por otra constitución
de Justiniano (1. 10 C. eod.).

En virtud de esta legislacióndebíanecesariamentemodi-
ficarseel principio antiguo quehacía dependerla legitimi-
dad de los hijos, de la condición y estadode los padresal
tiempo de la concepción.Justinianoordenó expresamente
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que se atendiesea la épocadel nacimiento,salvo queconvi-
niesemása ios hijos la reglaanterior (1. 11 C. de iiat. lib.).

Se concedetambiénla legitimación,pero sólo a falta de
hijos legítimos, cuandoel matrimonioha llegado a ser ini-
posibleporla muerteu ocultaciónde la madreo por sumala
conducta.Concedíaseentoncesla legitimación por rescripto
del príncipea ruegodel padre,o a ruegode los mismoshijos
cuandoel padrehabíaexpresadoen su testamentola volun-
tad de legitimarlos,o la habíadadoa entenderinstituyéndo-
los herederos(Nov.74, c. 2; Nov. 89, c. 9, 10). Puedecon
todo el príncipe ex plenítudmnepotestatislegitimar a quien
quiera; peroes necesarioqueen el rescriptose remuevaen
términosexpresosel obstáculode la existenciade hijos legí-
timos, o de no existir impedimento para el matrimonio
(Vinnius. . .~).

,La legitimación por rescriptono se revoca, aunquedes-
puessobrevenganhijos legitimos; y concedea los

TÍTULO XI

De las adopciones

1, Idea generalde la adopción. 2, Consecuenciasque de esta
ideanacen.3, Adopción propiamentedicha y arrogación.4, Co-
nocimiento de causaen las adopcionesy arrogaciones.~, Arro-
gación del impúber. 6, Innovación introducidapor Justiniano
en la adopción propiamentedicha. 7, Adopción por testa-
mento

1*

El tercer modode adquirir la patria pótestades la adop-

ción (1. 1 ~r. de adopt. e! emanc.); acto solemne,por el
1 Aquí hay una llamada que, por estar el manuscrito roto, -es imposible de

identificar. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
2 Se interrumpe el manuscrito. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

3 La relación de los epígrafes no correspondeexactamente al desarrollo del título.
(COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

* Hay otra redacción de esta página en hoja suelta tachada. Se trata, sin duda
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cual se recibebajo la potestadpatria al queno estásujeto
a ella. Se puedeadoptara otro no sólo por hijo, sino por
nieto, sea como hijo de tal hijo determinadodel adoptante,
o simplementecomo su nieto, sin relación a hijo alguno
(Ulp. VIII, 7; 1. 37, 1. 43 de adopt. e! emanc.); y aun
puederecibirseal adoptado,no sólo cornohijo o nieto, sino
como descendientede grado ulterior (5 5. Inst. h. !.).

de un texto anterior, que no fue tomado en cuenta para la redacción final. Lo damos
en forma de nota.

“Fórmase la agnación por el vínculo de patria potestad, como la cognación por
la Sangre.Así el padre de familia tiene por agnados a sus hijos de uno y otro sexo,
y a los nietos por línea masculina (porque los hijos de la hija pertenecena la potestad
del yerno); y todos éstos son agnadosentre sí; y cadauno de los varones, mediante
la potestad patria que a su vez ejerce, extenderá indefinidamente el ámbito de la
agnación. Por medio de la adopción se hace agnado del adoptante y de sus agnados
el que no lo -era, pero dejando de pertenecera la familia de que -antes era miembro
o jefe; de modo que si por una partese adquierela patria potestad,por otra se pierde.
La adopción no da por sí sola parentesco alguno con la esposa o con los parientes
del adoptante, que no son agnados de ésta; por ej., con su madre, abuela o hermana
uterina (1. 23 de edo/st. et emane.). Y si adoptando damos un nuevo agnado a la
familia, emancipando excluimos de ella un miembro, y cerramos su parentesco de
agnación con los otros (1. 13 eod.).

“Los hijos o descendientesex justis nuptiis o legitimados pierden por la mancipación
los derechos de agnación, pero permanecen cognados; al paso que el parentesco for-
mado por la sola agnación, se destruye de todo punto por la mancipación; o por la
adopción en otra familia (d. 1. 23).

“Llámanse naturales (liberé naturales) por oposición a los adoptivos, los hijos de
familia que descienden verdaderamente del jefe de ella; y se da el mismo título a los
habidos en concubina, por oposición a los legítimos, que procedendel matrimonio civil,
legitimación o adopcáón. Los habidos en concubina son meramente naturales, como
los adquiridos por la sola adopción, meramente legítimos. La misma variedad de
títulos y de sentidos se aplica a los padres o ascendientes.

“Adoptada una persona por hijo, se hace hermano adoptivo de todos los hijos o
descendientesde primer grado que están bajo la potestad del adoptante; tío de los
de segundo grado, y asl sucesivamente,contándose los grados como en ei parentesco
de sangre. Pero adoptada una persona por nieto, quasi filius ex tau filio, es sobrino de
todos los hijos del adoptante, excepto áquel hijo determinado, y primo de todos los
nietos del adoptante, menos los hijos de aquel hijo, con respecto a los cualeses hermano
adoptivo. Y si ha -sido adoptadopor nieto, pero sin relación a hijo determinadodel
adoptante,es sobrino de todos los hijos que se hallan bajo la potestadde éste,y primo
hermano de todos los nietos.

“Sobre lo cual hay que notar: 1~,que puede adoptar a una persona por nieto o
bisnieto, aun el que no tienehijo alguno ([Jip. VIII, 7; 1. 37 de adoJst. et cm.; S 5 Insi.
h. 1.); 2’~’,que no se puede-adoptar a nadie por nieto quasi ex filia, porque los hijos
de la hija no pertenecen a la potestad del abuelo, 39, que para adoptar a una persona
por nieto quasi ex tau filio, es necesarioque este hijo consienta,porque muerto el
abueloadoptivo, recaeríael adoptadobajo la potestaddel hijo sin su consentimiento,y
nadie debe hallarse bajo la potestad de otro contra su voluntad (1. 6 de adopi. el
emanc.; § 7 InsI. h. t.). A falta de su consentimiento, el adoptado por nieto no lo
sería sino quasi ex incerto filio (1. II, 1. 44, eod.; Pothier, ¡ib. 1, tít. 7, n. 26,
nota 5)”. (C0M5SLÓN EDITORA. CARACAS).
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2

La adopción,como acto solemne,perteneceal derecho
civil, y no puedeconcebirsesino entreciudadanosromanos:
la de un esclavopor su dueñono le da derechoalguno de
familia, ni es másque una forma de manumisión,seg’~inse
dijo en sulugar (512 ms!. h. !.). Y debiendohaberentre
el adoptantey el adoptadola relaciónde padre a hijo o a
descendientede ulterior grado,no puedenadoptarlos impú-
beres,y es precisoque la edaddel adoptanteexcedaa la del
adoptadoque se recibepor hijo no menosde dieciochoaños,
quehacenunapubertadplena (Caj. 1, 106; 1. 40, § 1 de
adopt.e! emanc.;§ 4 ms!.h. t.). Por consiguiente,si alguno
es adoptadopor nieto o bisnieto,es naturalqueel adoptante
no le excedaen menosde doso trespubertadesplenas,y que
si se le adoptacomohijo o descendientede un hijo determi-
nado, haya entre las edadesde éstos la correspondiente
diferencia.

Imita puesla adopcióna la naturaleza (1. 16 eod.), y
por tanto parecequeno debieranadoptarlos impotentes;
perosólo se niegaestafacultad a los castrados(Caj. 1, 103;
U1J. VIII, 6; 1. 2 § 1 e! 1. 40 5 2 eod.;§ 9 Inst. h. t.).

Spadoes!qui aliquo morbo labora! quo fiat ininusa~!us
ad generandum,dice Pothier (Pand. lib. 1, ti!. VII, it. 16).
Segúneste escritor,el impedimentodel Spadoes temporal
y sanable,y por esose le permite queadopte;opinión que
ha sido tambiénla de Vinnio. Du Caurroy creecon mejor
fundamentoqueesadenominaciónabrazaa todoslos impo-
tentes;queel derechono considerala impotenciaengeneral
como un impedimentoque incapacitepara adoptar; y que
los castrados(qui virilitatem amiseruni) forman una ex-
cepcióna la regla.Cita ensuapoyola 1. 4 5 2 ad leg. Corn.
de sic., y la 7 de aedil. ed.,en las cualesse comprendea los
cas!rati bajola denominaciónde spadones.Es manifestoque
en estapartese ha queridoequipararla adopcióna las nup-
cias (1. 39 § 1 de jure dot.).
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Siendoel objeto de la adopciónadquirir la patria potes-
tad sobreuna persona,es evidente que no puedanadoptar
las mujeres (Caj. 1, 104; Ulji. VIII, 9; § 10 ms!. h. t.).
Bien quepor graciadel príncipe se les permitepara conso-
larse de la pérdidade sus hijos (Constituciónde Dioclecia-
no y Maximiano que es la 1. 5, C. h. t.; § 10 ms!. h. t.).
Pero los adoptadospor unamujer no caen bajosupotestad
(de que es absolutamenteincapaz),ni entran en su familia,
ni contraencon ella parentescoalguno; adquiriendosola-
menteel derechode sucederley el de impugnarsu testamen-
to, co-mo si fueranexjustis nu~tiis.Así lo creeDu Caurroy
alegandola citada constitución. Hace al mismo propósito,
un texto de Ulpiano (1. 29 § 3 de inoff. tes!.), a saber:
Quoniainfemina nullumadoptarefiliurn sine jussuprinci-
pis po!est,necde inofficiosotes!amen!oejus, quain quis sibi
lfl4trem ado-ptivan~falso existimabat,agerepotes!. Las pa-
labrassinejussuprinciPis no puedenser de Ulpiano, en cuyo
tiempo no era conocidaesta adopciónimperfecta (Pothier,
Pand. lib. Y, ti!. II, u. 6). Han sido puesinterpoladaspor
ios redactoresdel Digesto,o por los antiguosglosadores;y
en conceptode unosu otros pareceque los hijos adoptivos
teníanderechode atacarel testamentode la madre.

Además,como el que vive bajo la patria potestadno
puedeejercerla, se sigue también queci hijo de familia es
incapazde adoptar.Sin embargo,puedetenerhijos adopti-
vos; cualesson los queconsuconsentimientoadoptael padre
como hijos de este hijo y nietossuyos (1. 10 de adopt.et
einancip.).

Y como la patria potestady el derechode patronato
ejercidossobreunamisma persona,se embarazaríanmutua-
mente,no era permitida la adopcióndel liberto sino por su
patrono (1. 15 § 3 de adopt. e! em.); a no ser hijo del
adoptante,iii servitutequaesi!us (1. 46 de adopt. e! em.).
Pero no puede adoptara un liberto sino el patrono que
carecede posteridad(1. 3 C. h. t.).

Síguesetambiénde la idea generalque se ha dadode la
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adopción, que podemosadoptara toda personaque no se
halle bajo nuestrapotestad,como nuestroshijos emancipa-
dos. Por el mismo principio era permitido en el derecho
antiguo adoptara un hijo natural (1. uit, de bis qui sui ve!
al.), y hastaa un hijo espurio,comolo era el habidoen ser-
vidumbre (1. 46 de adopi. e! ema;zc.).Pero Justino vedó
la adopciónde los meramentenaturales (1. 7 C. de natur.
lib.); disposición confirmada por Justiniano (Nov, 74,
c. 3).

3

La adopciónes de dos especies:la adopciónpropiamente
dicha, y la arrogación.Adoptamoshijos de familia; arroga-
mos personasSitj juris (Caj. 1, 99; 1. 1 § 1 de adopt. el
einanc.)

La adopciónde ios hijos de familia, o adopciónpropia-
mentedicha, trasmitela potestadpaternade un hombre a
otro. La ley de las Doce Tablas no indicaba ningún medio
directo de hacerlo,pero como el padre tenía el derechode
vender a sus hijos y demásdescendientesque se hallaban
bajosupotestad,elquedeseabadar un descendienteen adop-
ción, lo enajenabamancipándolo. Una sola mancipación
bastabaparala hija o nieto; parael hijo varón se requerían
tres. El compradorlo manumitíapara quevolviese a poder
del padre; el cual lo mancipabade nuevo. Manumitido se-
gunda vez, recaía como antes bajo la patria potestad;la
terceramancipaciónagotabalos derechosdel padre.

La mancipacióneraunaventasimbólica.El mancipador,
anteel magistradocompetente,y a presenciade cinco testi-
gos, ciudadanosromanos (a quienesun ministril llamado
antestato tocabala oreja para que atestiguaran),decía al
compradorsin-ibólico: mancipo, tibi hnnc fi/mm qui ineus
est: el compradorentonces,con una monedade cobre en
una manoy asiendocon la otra al mancipado,decía: hziiic
ego homninenijure quiritium meu;-nesseajo, isque mihi enip—
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tus est hoc aere aeneaquelibra, y tocabacon la monedala
balanzaqueotro ministril llamadolibripende teníacolgada
de la mano (Pothier, Pand, lib. 1, tit. VII, it. 7; Hein.
anti.quit. roin. lib. 1, ti!. XI, § XV).

Requeríasecon todo algo más para que el comprador
adquirierala patria potestad.Despuésde la únicao la ter-
cera manumisión, reemancipabael hijo o descendienteal
padre,y luegolo reivindicabaanteel pretor,el cual lo decla-
raba hijo o descendientedel adoptante,a presenciay sin
contradiccióndel padre (Caj. 1, 132, 134). (a)

No erantan de rigor las palabrasrituales,queno pudiese
el mancipadordar a entendersu voluntad de otro modo,
masentonceseranecesarioqueel pretorconfirmasela adop-
ción (1. 29 de adopt. e! emanc.;Pothier, Pand. lib. 1, ti!.
7,n. 8).

Largo tiempo hacíaque estosactosse habíanconvertido
en meras formas, cuandoJustiniano los abolió, exigiendo
una simple declaraciónante el magistradocompetente,a
presenciade los dos padresy del adoptado,y sin contradic-
ción de esteúltimo (S 8 Inst, quibusmodisjus pair. po!.;
1. 11 C. de adopt.).

En la arrogaciónun individuo sui juris se somete a la
potestadde otro. Paraello se necesitabaal principio unaley
en los comicioscunados,y de aquíel nombrede arrogación.
Rogábase,en efecto, al pueblo en estos términos: Velitis,
jubeatis,quiri!es u!i L. Valerius L. Titio tam jure legeque
filius sie!, quamsi ex eo paIre matrequefamilias ejus natus
esse!;u!ique ej vitae nedsquein eo potestassie!, utri ~a!ri
endo filio es!. Siendo necesariala presenciade los dos, el
arrogadodebíasercapazdepareceren las asambleaspopu-
lares,y de abdicarsupropia independencia;por consiguien-
te, era forzoso que fuese varón y púber. La arrogaciónle

(a) Du CAURROY, § 1 h. -t. El texto de Cayo indica que el objeto de la reman-
cipación al [padre] podría lograrse de otro modo (menos cómodo), [que c~onsistía
en que el hijo o descendientejure pa[tris] mancipabatur.¿Era esto una in jure cessio?
El pa[pel] está desgraciadamente mutilado.
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hacía heredero;y las leyes sobre la herenciaintestada no
podían variar de aplicación sino en virtud de otra ley.
Interveníanademáslos pontífices, porqueel acto hacía al
arrogadopartícipede las ceremoniasreligiosas de la familia
en queentraba.Despuéshabiendopasadoel poder legisla-
tivo al emperador,se efectuabala arrogaciónex principali
rescripto; y cesó desdeentoncesel embarazopara que se
arrogasenmujerese impúberes.

Tal esla explicaciónde Heineccio (Antiq. lib. 1, ti!. X);
contrala cual se objeta que Ulpiano (VIII, 5) hacedife-
renciaentrela arrogaciónde las mujeresy la de los impú-
beres,diciendo que las primeras no eran arrogadasper
populum,como lo eran los otros,en virtud de una consti-
tución de Antonino; y estoen un tiempo en que todavía
no aparecevestigiode la arrogaciónex rescrip!o. Los impú-
bereseran puesarrogadosen las asambleascunadas,poste-
ni-ormentea la constitucióncitada; las mujeresno io eran
todavíade modo alguno.De éstasdice la 1. 21 de adopt. e!
emanc.,quees un fragmentode Cayo, nam e! feminaeex
rescripto principii arrogan possunt;de dondeinfiere Hei-
neccioque la arrogaciónex rescripto estabaya en uso no
sóloen la edadde Ulpianosino en la de Cayo.Peroesefrag-
mento fue interpoladopor los redactoresdel Digesto,como
lo hanmanifestadorecientementelas Institucionesde aquel
jurisconsulto (1, 98, et sequ.); pasajeque nos ha parecido
bastantenotablepara trasladarloa la letra: § 98. Adoptio
aulemduobusmodisfit, aut populi auctori!a!e,aul imperio
magistralus,ve/u! Praetoris. 99. Populi auctonitaleadopta-
mus eosqui sui junis sunt; quae speciesadoptionisdicitur
adrogalio, qui4 el is qui adopta!rogatur, id es!,interrogatur
an ve/iteum,quemadopta!urussit, justumsibi filium esse;
e! is qui adoptatur, rogatur an id fien patialur; e! populus
rogatur an id fien jubeat. Imperio magis!ra!usadoptamus
eos qui in potestateparen!um sun!, sive primum gradum
liberorum ob/mean!,qualis es! filius e! filia, sive infeniorem,
qualis est nepos,ne~tis,prone~os,prone~tis.100.Et quidem
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illa adoptioquaeperpopulumfit, nunquamnisi Kornae fil;
al haece!iam in provinciis apud praesideseorumfien sole!.
101. Item per populum femínaenon adoptantur,nam- id
i-nagis placuit. Apud praetoremvero, vel in provinciis apud
proconsulemlegaturnve,etiam feminaeso/en!adoptan.102.

Item irnpuberemapud populum adoptarealiquandoprohi-
bitum es!,aliquandopermissumes!; nuncex epistolaoptimi
im~era!orisAntonini quam- scnipsi! Pontificibus, si justa
causaadop!ioizis essevidebitur, cumquibusdamconditioni-
bus ~errnissumest. Apud praetoreme! in pnovinciis,apud
proconsule;n legatumve cujuscumquaeaetatis (hoinines)
adoptare possumus.

Así en tiempo de Cayo y de Ulpiano la arrogaciónera
siempreanteel pueblo,y sin embargose arrogabanimpúbe-
res; y si no se arrogabanmujeres no debía de ser por la
razón que da Heineccio, sino, como dice Cayo, porque id
magis p!acuit. Lo que puede creersees que la teoría de
Heinecciose adaptaa la épocaen que todavíase conserva-
ban puraslas formas antiguasde los comicios; que éstas
degeneraronpoco a poco bajo el imperio; que, destituidas
de todo sentido,abrieronla puertaa la constituciónde An-
tonino, en que se permitió la arrogaciónde los impúberes
per po~ulurn;peroqueno pareciópropioextenderlamisma
graciaa las mujeres;namid magisplacuit. Al fin desapare-
ció hastala sombrade los comicioscunadosen que se cele-
braba este acto; y no haciéndoselas arrogacionessino ex
rescripto pnincipali (Dioci. et. Max. 1. 4 C. h. t.). Se exxen-
dió a las mujeressui juris la facultad de abdicarsu indepen-
denciade estemodo (b).

La adopción,propiamentedicha, erauna acciónde ley,
es decir,un actoquedebíacelebrarseconrito solemneentre
un magistradosuperior (el pretor en Roma, el presidente
o Jefe Supremoen las provincias); pero excepcionalmente
la autorizabana veceslos magistradosmunicipalesa quienes

(b) Du CAURROY, -s 1, 3, h. 1.
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se había concedido la acción de ley (1. 34, de adop!. e!
cm.; 1. 1, C. h. !.; Paul. II, !it. XXV, 4). La arrogaciónya
se ha dicho queprimitivamente se otorgabapor el pueblo;
obtenidadespuéspor rescriptoimperial, se intimaba al ma-
gistradosuperior (1. 2 C. h. t.).

La adopción,pr.opiamentedicha, a semejanzade las otras
accionesde ley, no admite día, condición ni procurador.
Debían en ella estarpresentesel adoptantey el adoptado;
y era necesarioqueconsintierael segundo,o quea lo menos
no contradijese.Podía pues darseen adopción un infante
(1. ~, 1. 34, 1. 25 § 1, 1. 42, de adop!. e! emanc.).

Era tambiénindispensablelapresenciay el consentimien-
to del arrogado;en términosque ni aun los hijos naturales
o mancipadospodían,contrasu voluntad, -ser arrogadospor
el padre (1. 24 eod., 1. ul!. de his qui sui ve! al.). Exigíase
ademásel consentimientodel tutor o curadordel arrogado,
si se hallaba bajo tutela o curaduría ((1. 8 de adopt. e!
emanc.).

La adopciónpropiamentedichano sometea la potestad
del adoptantesino la personadel adoptado.El efectode la
arrogaciónes diferente.El arrogadoy todos los hijos que
éstetengabajo supotestad,seannaturaleso adoptivos,caen
bajola potestaddel arrogador.Los bienes-del arrogadopasa-
bantambiénal arrogador,a consecuenciade la potestadpa-
tria adquiridapor éste; peroestaadquisiciónha sido después
considerablementemodificada, como se verá en su lugar.
Los hijos del arrogadopasan,en la familia del padreadopti-
vo, a un grado inferior al que ocupabanen la familia que
dejan;loshijos delarrogadose hacencomonietosdel arroga-
dor (Caj. 1, 107; 1. 2 S 2 h. t.; § 11 mnst. h. 1.; § 1 Inst.
per quaspers.nob. acq.; § 2 Inst. de acq. per adrog.).

Es unareglacomúna la adopciónpropia y a la arroga-
ción, que si el padre adoptivoemancipa o da una nueva
adopciónal adoptado,no puedaya adoptanleotra vez (1.
37 § 1 de adopt. e! emanc.).Pero a los hijos naturaleses
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siemprepermitidovolver por la adopcióna la familia pri-
mitiva (1. 12, 1. 15 § 1 eod.).

4

La adopción, y sobre todo la arrogación,es precedida
de conocimientode causa,en quese examina,si no conven-
dría másal adoptantequeno ha llegadoa laedadde sesenta
años y goza de buenasalud y trata de adoptara alguna
personaconquien no le unanrelacionesestrechas(conjunc-
tum), recurrir al matrimonio paratener posteridad(1. 15
§ 2, 1. 17 § 2, de adopt. e! em.); y si teniendouno o más
hijos, no perjudicaa sus justas esperanzasaumentandosu
número,o no perjudicaal adoptado (d. 1. 17 § 3). Ni se
permite adoptara muchossino con justa causa (d. 1. 15
§ 3).

La adopciónenquese ha faltado a algunode ios requi-
- sitos legales, puede ser confirmada por el príncipe con

conocimientode causa(1. 38 eod.).

5

La arrogacióndel impúber está sometidaa reglas espe-
ciales.Examínasesi le es honrosa,y convenienteasus inte-
reses,segúnlas costumbresy la fortuna del arrogador(Caj.
1, 102; 1. 17 § 2 de adopt. e! em.; § 3 ms!. h. !.).

No se permite que sea arrogadoun impúber sino por
personaqueparezcahacerlomovidadel afectode parentesco
y de las máspurasintenciones(d. 1. 17 § 1).

El arrogadoresobligadoa restituiral arrogadosusbienes,
si le emancipao le deshereda;y en casode morir el arrogado
antesde la pubertad,debehacerla restitucióna las personas
que habríanheredadoal impúber, si no hubierapasadoa
otra familia. Para aseguraresta última restitución, ha de
dar fiador, que se obligue al efecto con un título público
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(personaepublicae,tabulario) , que,como tal, podíaadqui-
rir paraotro; no directamentecon los interesados,queeran
personasinciertas. Además,si emancipasin justa causaal
arrogado,o si le deshereda,debedejarle la cuartaparte de
sus bienes,llamadaCuar!a Antonina, por haberloasí dis-
puestoel EmperadorAntonino Pío. Se impone estacuarta
al desheredado,sin distinguir si la exheredaciónha sido con
causao no,porqueel arrogadorquetengamotivo de quejarse
de su hijo adoptivo, puedeemanciparlo (Caj. 1, 102; Ulp.
VIII, 5; 1. 17 § 5, 1. 18, 19, 20 de adopt. e! emanc.;1. 2
C. h. !.; § 3 Inst. h. 1.; Vinnius,hic.).

La cuartade Antonino Pío se entiendegeneralmente,
no la de todoslos bienes,sino la de la parte quesin testa-
mentohubieracabidoal impúber, que era lo quese debía
a los otros hijos. Y en efecto, no parecehaberrazón para
quefuesede mejor calidad el arrogadoqueel hijo natural
y legítimo, o para que se tratasemás favorablementeal
emancipadoo desheredadoque al que permanecíasin esa
tachaen la familia. PeroHeinecciopresentarazonesgraves
paraquese entiendala cuartade todos los bienes,y desata
satisfactoriamentelas dificultades (ms!. lib. 1, ti!. VII,
§ 181).

Dúdasesi esta cuartaha debido aumentarsecuandolo
fue la legítima de los hijos por la Nov. 18, c. 1, que la hace
subir al tercio, no habiendomenosde cuatro,y a la mitad
de los bienes,habiendocinco o más.Vinnio adopta la afir-
mativa, fundándoseen queno debedañaral pupilo lo que
se ha establecidopara su beneficio. Estasdisposicionesson
exclusivamenteen favor del arrogadoimpúber,de cualquier
sexo (d. 1.20 § 1).

6

La adopciónpropiamentedicha podía causarun grave
perjuicio al adoptadoprivándolode la esperanzade suceder
al padrenatural.El SenadoconsultoSabinianoparecehaberse
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propuestoremediaren parte este inconvenientedando al
adoptadode sexo viril la cuartade los bienesen la sucesión
del padreadoptivo,cuandoteníadoshermanosen su familia
natural (1. pen. § 3 C. h. t.; Pothier,Pand. lib. 1, tit. VII,
u. 32). Estesenadoconsultoquedósin efecto por la dispo-
sición de Justiniano,queprecavíade un modomáscompleto
los perjuicioseventualesde la adopción.

El hijo de familia adoptadoperdíala herenciadel padre
natural, sin tener segura la del padreadoptivo, que podía
excluirle del númerode sus hijos emancipándole.A la ver-
dad, si la emancipaciónse efectuabaantesdel fallecimiento
del padrenatural, teníaderechoa la herenciade éste,como
se veráensulugar.Peroocurriendola emancipacióndespués
del fallecimiento del padrenatural, se hallabael hijo en una
posición sumamentedesventajosa;no habíasucedidoen los
bienesal padrenatural,porque,a la muertede éste,la adop-
ción, que le habíasacadode su familia, subsistía;y tampoco
teníaderechoa la sucesióndel padreadoptivo, porqueéste,
emancipándolo,habíadestruidoel vínculo de patria potes-
tad, que era el único que a él le unía.Paraproveer a este
inconveniente,decideJustinianoqueel hijo o la hija dados
en adopción a un extraño,es decir, a todo el que no sea
descendientesuyo, quedabajo la potestady en la familia
del padrenatural (1. 10 § 1 C. h. t.; § 2 ms!. h. t.); y sin
embargo,el adoptadose hacehijo del adoptante,en cuanto
puedesucederleab intestato, aunquesin derechopara im-
pugnarsu testamento.Esto sin embargono se aplicabain-
distintamentesino a los herederosde primer grado,los hijos;
en cuanto a los nietos, los que dependíaninmediatamente
del abuelo,estabancomprendidosen la disposiciónde Justi-
niano,los que teníanun padreen la familia, no siendohere-
derossuyosdel abuelo,podíanseradoptadosperfectamente
por un extraño (1. 10 § 4 C. h. t.).
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Tfrux~oXII

De qué modosse disuelveel derechode patria potestad

1, Varios modos de disolversela potestadpatria. 2, Emancipa-
ción. 3, Acontecimientosdiversos.

1

La patria potestadno se disuelvepor el mero consenti-
miento de las partes; porquepara eilo es necesarioya un
acto solemne, ya un acontecimientoindependientede la
voluntadde las partes (1. 3 C. de emanc.).

Uno de los actos solemnesque ponen fin a la patria
potestadde unapersonasobreotra, es la adopciónpropia-
mentedicha; peroella no disuelvepropiamenteios derechos
del padrede familia, sino los trasmitea un tercero,perma-
neciendosiemprebajo potestadel adoptado.

El actosolemnequedisuelveverdaderamentela potestad
paternaesla emancipación.En ella abdicael padresusdere-
chossobreel hijo o descendiente,que se hace,en consecuen-
cia, sitj juris.

2

Los hijos y demásdescendientesmancipadospor el padre
de familia no caían bajo la potestadpatria del comprador.
Hallábanseentoncesservorum loco, in mancipio, in man-
cipii causa, como se ha dicho antes. Manumitidos por el
comprador,se hacíansui juris; bien que con una notable
diferenciaentre los hijos varonesy las hijas y demásdes-
cendientesque tenía bajo su potestadel padre de familia.

El padremancipabaal hijo varón; el compradorlo ma-
numitíapor vindicta; el hijo volvía de estemodo a la potes-
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taddelpadre,quelo mancipabade nuevoa la mismapersona
o a otra, aunqueordinariamentea la misma: manumitido
otra vez caía de nuevoen la potestaddel padre, y manci-
pándolo el padre por tercera vez, quedabanagotadoslos
derechospaternos,segúnla ley de las Doce Tablas: si Pater
filium ter venum duit, filius a patre liber esto. Quedaba
entoncesin mancipio,y manumitidopor el comprador,se
hacíasin dudasui juris; peroen tal casotocaba,no al padre
sino al compradorel derechode patronatosobre la sucesión
del manumiso.Paraqueelpadreadquirieseestederecho,era
menesterque el compradorle remancipaseal hijo, y que
fuerael padreel quedefinitivamentelo manumitiese.A fin,
pues,de queel compradorestuvieseobligadoa manumitir
despuésde la primeray segundamancipación,y a emancipar
despuésde la tercera,interveníaentrelos dos un contrato
de fiducia, que le obligaba a ello, y por el cual se dio al
compradorel título de padre fiduciario. Esto por lo que
toca al hijo varón. Las dos primeras mancipacionesy las
consiguientesmanumisionesse omitían, si se trataba de
emanciparla hija, o cualquier otro descendiente(Caj. 1,
132; EpitomeCaj. ms!. in codiceAlariciano, 1, 6 § 3). (a)

Paraemanciparde estemodoeraindispensablela presen-
cia del hijo, circunstanciaqueno podíamenosde embarazar
muchasvecesel acto. A fin de remediareste inconveniente
se introdujo por unaconstitucióndel emperadorAnastasio
la emancipaciónex rescripto principis. El padre no estaba
sujeto a más formalidad, que la de presentary depositarel
rescriptoanteel competentemagistrado (1. 5 C. de eman-
cip. lib.).

Justiniano suprime totalmente las antiguasformas, y
permite al padrepresentarse,sin previo rescripto, al magis-
trado competente,y abdicarallí su potestad.En virtud de
la simple declaracióndel padre, el hijo de familia se hace

(a) El objeto de la remancipación se obtenía también por la jure manci~atio,de
que ya se ha hecho mención en una nota al título De las adopciones.
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sui juris, y esta mancipaciónproduce todos los efectosde
la antigua,de quesólo es abolido el rito (1. 6 C. eod.). Por
consiguienteel emancipadoes como un liberto del padre,
que tiene sobrelos bienesdel hijo los derechosde verdadero
patrono, segúnse verá después;y si es impúber, ejerce su
tutela,comotambiénse dirá en sulugar;y en casode ingra-
titud puedereducirle de nuevo a la potestadde que le ha
eximido (1. 1, C. de ing-r. lib.); cosastodasen queel eman-
cipado se asemejaal liberto. (a)

Así comose permite dar en adopción,se permiteeman-
ciparal hijo, reteniéndosebajo potestadel nieto, y recípro-
camente(1. 28 de adopt. e! cm.; § 7 m~z~t.h. t.). Pero es
de notarquesi se emancipao se da en adopciónel hijo cuya
mujerestáencinta,lo quede ella nacecae bajo la potestad
del emancipadoro del quedio en adopción;que,en general,
ni los hijos naturalesni los adoptivospuedenobligar a sus
padresaemanciparlos(~9 ms!.h. t.); quela emancipación,
como la adopción, exige la no contradiccióndel hijo de
familia; y que el abuelo,ni para emanciparni para dar en
adopciónel nieto, necesitael consentimientodel padre (~7

h. t.).
Con todo,el impúberarrogado,tienederechoparaobte-

ner suemancipación,si llegadoa la pubertaddemuestraque
la arrogaciónle infiere perjuicio (1. 35 de adopt.et emanc.),
El padrequemaltrataa sushijos puedetambiénser obligado
a emanciparlos(1. 5 si a par. quis); y unaconstitución de
Teodosioy Valentiniano sustraea la potestadpaternal o
dominicala mujer que el padre o dueñoprostituyecontra
su voluntad (1. 6 de spect.e! scen.; 1. 12 de episc. asid.).
Piérdeseen estos casosel derechode patronato.

(a) La semejanza no era completa; porque: i’, el emancipadorno trasmite a sus
hijos susderechosa la sucesióndel emancipado(1. 1 5 5 si a par. quis); 29, no tiene la
acción Fabiana o Calviciana, que se daba al patrono para rescindir las enajenaciones
del, liberto, hechas en fraude de susderechos sucesorios (1. 2 eod.); 39, no vale la
promesa de obras hecha por ei hijo al padre (1. 4 eod.); 40, segón el orden de suce-
sión del derecho novísimo no era necesario al emancipador sucedercomo patrono en
los bienesdel emancipado.(Nov. 115, e. 4; Nov. 118, e.2).
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3

El más frecuentede los acontecimientosqueponen fin
a la potestadpatria, es la muerte del padreo del hijo.

La del padrehace sui juris a los descendientesque le
estabaninmediatamentesujetos,comolos hijoso descendien-
tes de primer grado,y los descendientesde gradosulteriores
cuandolos de gradointermedionoexisten,porpreviaeman-
cipación,muerteo deminuciónde cabeza.Cadauno de los
quequedanlibres se haceentoncessui juris y padrede fami-
lia (195 § 2 de Y. 5.). Los nietos cuyo padrepermanece
en la familia (y otro tanto se aplicaensu casoa los descen-
dientesulteriores) caenbajo la potestaddel padrequepor
la muertedel abueloha pasadoa la independencia.

Como, segúnse ha dicho antes,la potestadpatria es
propia de los ciudadanosromanos,y no puedeser ejercida
por ni sobreextranjeros(Caj. 1, 128; Ulp. X, 3), siguese
que por el hechode perderel padreo el hijo la ciudadanía
romana,se le consideracomo muertoparalos efectosde la
potestadpatria, como paratodos los derechosciviles (1. 1
§ 8 de bon. ~ossess.contra tab.; 1. 63 § 10 pro socio).

Los ciudadanosromanosdejabande serlo por la inter-
dicción de agua y fuego,que indirectamentelos forzabaa
expatriarse.A estainterdicción sucediódesdeel tiempo de
Augustoladeportación,especiede destierroquehaceperder
igualmentelos derechosciviles (1. 2 § 1 de poenis;§ 1 ms!.
h. t.; § 2 Inst. de cap. demin.).De una y otra hablaremos
enel título de las deminucionesde cabeza.

Restituidoel desterradopor indulto del príncipe, reco-
bra la ciudadanía,perono sus antiguosderechosde familia,
a menosque expresamentese le vuelvan (1. 4, 6, 9 C. de
sent. ~ass.). Entonceshay restitución completa (ter orn-
nia) (~1 ms!. b. t.); in in!egrum (1. 1, C. de sen!. pass.);
como, si nunca hubiesehabido deportación (Paul. IV, ti!.
VIII § 24).
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La Instituta dice: Si ex indulgen!ia principali restituti
fuerin! Per omnia, pristinum statum recipiunt. Colocada
así la vírgula despuésde peromnia,da el sentidoqueacaba-
mos de expresar;pero si se pone despuésde fuerin!, como
suelehallarse,dice unacosadel tododiversa,es a saber,que
el restituido,de cualquiermodo quelo sea,recobrasiempre
suprecedentecondiciónbajotodosrespectos;lo queestaría
en disonanciaconlas constitucionescitadas.Es de notarque
Constantino,por una constituciónque no pasó del Código
Teodosianoal Justiniano (1. 1 C. Theod. de sen!. pass.),
habíaseguidoen estaparte, contrala opinión de Paulo y
de Ulpiano, la de Papiniano;segúnla cualel restituidoreco-
brabasiemprela patria potestadsobresus hijos.

Si la pérdidade la ciudadaníacorta las relacionesde
familia, con mayor razón produciráeste efecto la pérdida
de la liF~ertad(S 3 mnst. h. t.).

Los romanosque caían en poder enemigo, dejabande
serporel mismohechociudadanos,perosusderechosestaban
másbien suspensosque perdidos. Si volvían a la patria, se
procedíacomo si jamáshubiesenperdidola libertad; y sus
hijos de familia no entrabande nuevo bajo la potestad
paterna,sino permanecíanen ella, pues,en el conceptode
la ley, no habíasido jamás interrumpida.A su vez el hijo
de familia que habiendosido hecho prisionero de guerra
recobrabala libertad,era consideradocomosi nuncahubiese
salido de la potestadpaterna.Tal es la ficción del derecho
de ~ostliminio (a) en favorde los prisionerosde guerraque
vuelven a la patria, y cuyas consecuenciasse efectúande
cualquiermodo que logre su libertad el prisionero, sea por
represa(~5 ms!. b. t.), sea rescatándose,o escapando(1.
20 § 2, 1. 26 de cap!iv. e! posti.), con tal que no vuelvan,
comoRégulo, con ánimo de volver al enemigo (1. 5 § 3
eod.).

Pero ¿qué sucederási el cautivo muere en poder del

(a) Quasi postea cd limina, id ese, ad fines patrios reversus.
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enemigo?¿Son sus hijos sui juris desde el momentode la
cautividad, o desdeel momentode la muerte?La cuestión
era dudosa en tiempo de Cayo (1, 129). Pero Trifonino
decideen el primer sentido (1. 12 § 1 de captiv. e! pos!l),
y lo mismoJustiniano(~5 ms!. h. t.), sin apelara ficción
alguna; porque la disolución de la potestadpatria es una
consecuencianatural de la esclavitud, cuyos efectosno se
destruyenpor el postliminio sino en el casode recobrarse
la libertad.No senecesitapuesparael de lamuertela ficción
de la ley Cornelia, que se aplicabaa distinto objeto, como
se dirá en otra parte. La ley Corneliasube a la dictadura
de Sila, y si por ella se hubiesedecididola cuestiónpresente,
Cayo no habríatenido motivo de dudar (Du Caurroy,ad.
§ 5 ms!. h. !.).

Otro acontecimientoque ponía fin a la potestaddel
padre era la dignidad del hijo. La vestal y el flamen dial
eranindependientesde la potestadpatria (Caj. 1, 130; Ulp.
X, 5). Justinianoconcedióla misma exenciónal patriciado
(1. 5 C. de consul.) (a), y posteriormenteal episcopado,
y a todas las dignidadesquedispensabande cargosmunici-
pales (Nov. 81, c. 1 e! 2); sin quepor otra parteperdieran
sus derechosde familia, puesmuertoel padredel dignatario,
caen bajosu potestadlos hijos de éstequese hallabanbajo
la dependenciadel abuelo (d. Noii. 81, c. 2).

[Apéndice] *

191, 192, 193. Los nietos, muerto el abuelo, caen bajo
la potestaddel padre,si éstevive, y no ha salidode la familia
por la emancipacióno por haber sido dado en adopción.

(a) Patricio no significabalo mismo bajo los emperadoresde Constantinopla,que
bao la república o en el imperio de Occidente. Aquí constituian una clase ilustre,
derivada de las antiguas familias senatorias; allá eran elegidos entre los que habían
tenido magistraturascurules para formar el consejo del príncipe.

* En otras hojas manuscritas de Bello se encuentra desarrollada una parte de este
titulo, ordenadapor númerosde parágrafos,cts la forma en que habitualmentese edita
la obra de He.incccio, y como preparó Bello su segundo proyecto de DerechoRomano
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Y aun bastahaber salido de la familia una vez. Si uno
emancipasu hijo o lo da en adopción,quedandoel nieto
bajosupoder,y adoptadespuésalhijo, a lamuertedel abuelo
no caeelnieto bajola potestaddel hijo, sino se hacesui juris
(1. 41 de adop!. e! emanc.).

Los romanosquecaíanen poderenemigo,dejabande ser
por el mismo hecho padresde familia y ciudadanos,como
siervosqueerandel enemigo,segúnel antiguoderechode la
guerra;pero pudiendopor la vuelta a su patria recobrarsu
primitivo estadoconlos derechosa él anejos,se consideraban
éstosmásbiensuspensosqueperdidos.Si moríanen cautivi-
dad,se procedíacomosi hubiesenfallecido ciudadanosen el
momentoen quehabíansido hechosprisioneros,y ésta era
la ficción de la ley Cornelia(~uit. mns!. quib. non es!perm.;
1. 18 de cap!.). Si, por el contrario, volvían a la patria, se
procedíapor la ficción del derechode postliminio, como si
jamásla hubiesenperdido; lo que,sin embargo,se limita al
derecho,no a lascosasde merohecho,comola posesión(1. 5
§ 1, 1. 12 § 1, de cap!.; 1. 19 exquib. caus.maj.; 1. 23 § 1, de
acquir. possess.);y se extiende a las obligacionespasivas
(1. 6, 1. 12 § 6, de cap!.). Gozandel derechode postlimi-
nio, no sólo laspersonas,sinolas tierras (1. 20 § 1, de cap!.);
los derechosadherentesal suelo (1. 6, de rer. divis.); los
lugaressagradosy religiosos (1. 36 de re!.) ; masno las cosas
muebles,excepto las naveslargas y de trasporteusadasen
la guerra,los mulosde albarda,y los caballosacostumbrados
al freno (1. 2, 19, 20 § 1, de cap!.). SegúnDu Caurroy,
la primera de las reglas anteriores,consideradaen toda su
generalidad,y especialmenteconrelacióna lapotestadpatria,
no pudo originarse de la ley Cornelia (del Dictador L.
Cornelio Sila, año673 de Roma),puesel punto era todavía

antes de la redacción última que estamos transcribiendo en el texto. Sin duda, pensó
Bello utilizar esta parte manuscrita en la ulterior redacción del Derecho Romano, pues
aparecen cuidadosas tachaduras y numerosas enmiendas. Lo transcribimos del texto
original fiel y completamente, aunque repita algunos conceptos ya expuestos en la
última redacción de este titulo. (CoMIssóN EorrostA. CAB.ACAS).
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dudosoen tiempo de Cayo,comose ve por sus Instituciones
(1, 129). La ley Corneliahaceválido al testamentodel cau-
tivo, comosi éstelo hubieraotorgadoen lapatriaal momen-
to de caeren cautividad,al quese retrotraeel de la muerte;
(1. 12 § 1, qui tes!. fac.; 1. 6 § 12 de inj. rupt.); y la duda
de los jurisconsultosde la edadde Cayo recaíasobrela ter-
minaciónde la patriapotestad:Sedutrum (liben erunt sui
junis) ex hoc temporequo mor!uuses! apud hostesparens,
an ex iilo quo ab hostibuscaptuses!, dubitari potes!.

El nombrede Posiliminio provenía,segúnHeineccio,de
unade aquellasformassimbólicastan frecuentesen el anti-
guo derechoromano; el cautivo que volvía a su casa, no
entrabapor la puerta,sino detrás,porel tejado (post limen).
Triboniano, con todo (~5 mnst. hoc. ti!.), entiendepor
pos!liminio la vuelta a las fronteras del imperio despuésde
la cautividad;lo quese confirma porel antiguosignificado
de eliminare, desterrar,y de eliminium, destierro.

Comoquieraque sea,la ficción del postliminio produce
efectosnotables.Lo adquiridopor el hijo en el tiempo in-
termedio,lo ocupajure peculiiel padrerestituidoa la patria,
aunqueya paraentonceshaya fallecido el hijo (1. pen. de
suis e! leg.); y vuelto el padre,no tiene acción el acreedor
contra el hijo a quien prestó dinero (1. 1 § 1, de 5. C.
Mar.); y no puededarsetutor al hijo cuyo padreestá en
cautividad (1. 6, § uit. de tu!.); lo que no tiene cabida
en el deportadoy restituido (1. uit. § 1, C. de sen!.pass.).
Si el hijo al caeren manosdel enemigoestabaen potestad
del padre, y éste fallece en el tiempo intermedio,el hijo
restituidoa la libertadsuusherespatri en! (1. 9 C. de posti.
re-ii.); donde se cita paraesta disposiciónla ley Cornelia.

No hacediferenciaen los efectosdel postliminio el que
se hayarecobradola libertadpor fuerza,dolo, o convolun-
tad del enemigo;pero la violación de la promesade volver
no da cabida al postliminio. Así Atilio Régulono sehallaba
en el casode reclamarlo,habiendojurado a los Cartagineses
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que si su embajadaera infructuosavolvería a ponerseen
susmanos.

Se hacíansiervosde la pena los condenadosa las minas
o a las fieras (S 3, mns!.hoc. tit.), los cualesno eransiervos
delEstadoni del príncipe,sino propiamentesiervossin amo,
y así el legadoque se les dejaseno debíapasarni al Estado
ni al príncipe, sino tenersepor no escrito. Pero no sólo la
servidumbrede la penaponía fin a la patria potestad,sino
otra cualquiera;por ejemplo,si el mayor de 20 añosse deja
venderpara participar del precio, o si el liberto convencido
de ingratitud vuelve al dominio del patrono.

Los condenadosperpetuamentea obras públicasperdían
sólo la ciudadanía,no la libertad; (1. 17 § 1, de poen.).Los
condenadosa las fieras (que como las condenasa minas
perdíantambién la libertad), eranarrojadosefectivamente
a las fierasen los espectáculosqueservíana la diversióndel
pueblo romano.A la misma clasepertenecíanlos que eran
condenadosa las compañíasde gladiadores,mimos, etc.,
paralos espectáculospúblicos (1. 8 § 11, de poe-nis);y en
fin todos los destinados al último suplicio, según opina
Vinnio (arg. 1. 12, 29, de poen.; 1. 6 § 6, de injust. rupt.).
Por el derechonovísimose abolió la servidumbrede la pena
(Nov. 22, cap. 8).

La deportación a una isla era una media capitis deini-
nutio. Antiguamentese empleabacon este objeto la inter-
dicción de aguay fuego por una ley, estoes, por un acto
del pueblo,reunidoen comicios.Los emperadoresse arroga-
ron posteriormenteesta facultad, como las otras de la
soberanía,y añadieron a la interdicción de aguay fuego
la confinación a un lugar determinado. Los deportados
perdíanel derechode ciudad y se considerabancomo ex-
tranjeros,peregnini (1. 6 § 1 de ben.inst.; 1. 1 § 2, de leg. 3).

Por la restitucióndel deportado,si el príncipese la con-
cedíacompletae in in!egrum,recobrabael estadoantiguo
con todossus derechos,incluso el de patria potestad,como
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si la deportaciónno hubiesejamásexistido (1. 1 C. de sen!.
pass.;Paul. Sen!. IV, 8 § 24).

No eranlo mismo los patricios bajolos emperadoresde
Constantinopla,que en tiempo de la república y bajo los
sucesoresde Augustoen el occidente.Aquí constituianuna
claseilustre,que referíasu origen a las másantiguasfamilias
senatorias;allá eranelegidosentrelos quehabíanservidolas
magistraturascurules,para formar el consejodel príncipe.

194. Paraque se disolviesela patria potestadpor volun-
tad del padre, eran necesarias,como se ha dicho en otra
parte, varias solemnidadesde mancipacióny manumisión,
queproducíanúltimamentela independenciadel hijo o des-
cendiente; y este resultadodefinitivo tomó el nombrede
emancipación,que designandoprimitivamente la forma,
vino a significar todo acto por el cual el padrede familia
abdicasu poder,y el hijo o descendientepasaa sercabeza
de una nuevafamilia y personasui junis.

196. Autorizado el padre por rescripto imperial, lo
presentabay depositabaanteel competentemagistrado:ad
acta insinuaba!. Los emancipadosde este modo se reputan
haber sido verdaderamentemancipadosy manumitidos (1.
5 C. de em. lib.).

197. Nóteseque por la constituciónde Justinianodejó
de ser necesarioel rescriptodel príncipe; la emancipación
vino a ser una simple declaracióndel padre anteel magis-
trado. A pesarde esta innovaciónel emancipadoes siempre
consideradocomo liberto del emancipante,el cual continúa
teniendosobrelos bienes de aquéllos derechosde verdadero
patrono(~6, mnst.hocti!.; ~r. mnst.de legi!. bar.; § 8, Inst.
de leg. agna!. succ.). Obsérvesecon todo, que si el hijo o
descendientees emancipadopor el comprador,a ésteperte-
necen el título y derechosde patrono (Ulp. Reg.XI, 5;
Caj. Inst. 1, 166); pero lo queordinariamentesucedíaera
queel compradorremancipabael descendienteal progenitor
(natural o adoptivo) que le habíamancipadouna o tres
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veces;el cual tenía desdeentoncesal descendienteiii man-
cipio, y manumitiéndolese constituia patrono suyo. Mas
para llegar a este resultado,había tenido que manciparle
contractafiducia,estoes,interviniendounacláusulaexpresa
de remancipacióno retroventa.Por la constituciónde Justi-
niano la emancipaciónproduce siempreeste efecto (~8,

mnst. de leg. agn. succ.).
Los emancipadosingratospodíanser reducidosde nuevo

a la potestadpatria (1. 1 C. de ingra!. lib.).
Nótese que no en todo eran iguales ios derechos del

emancipadora los del patrono;porque: i~,no trasmitea sus
hijos sus derechosde sucesiónen los bienes del emancipado
(1. 1 § 5, si a par. quis); 2°, no se da al emancipadorla
acciónFavianao Calvisianapararescindir las enajenaciones
del liberto hechasen fraude de los derechossucesoriosdel
patrono (1. 2, eodem);3°,no vale la estipulaciónde obras
(1. 4, eod.). Segúnel orden de sucesióndel derechonovísi-
mo, no fue ya necesarioal padreel sucedercomo patrono
(Nov. 118, 2; Nov. 115,4).

Esunareglacomúna la adopcióny la emancipaciónque
el adoptadoy el emancipadoesténpresentesy no las contra-
digan (Paul. Sent.II, 25 § 5; 1. ~ C. de em. lib.).

El abuelopuedeemanciparal nieto sin el consentimiento
del padre.

En las Instituciones de Justiniano (~9, hoc. ti!.), se
establece,quesi al darseen adopcióno emanciparseel hijo,
está embarazadasu esposa,el nieto nace bajo la potestad
del abuelo.

198. No obstantela nota de Heineccio,debeadmitirse
queel padrepuedeserobligadoa emanciparpor sevicia, y
en este caso no tiene los derechosde patrono (1. 5, si a

bar. quis); y que el arrogadorse halla en el mismo caso,
cuandose pruebaque la arrogación fue en perjuicio del
impúber (1. 33, de adop!. e! emanc.).
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TÍTULO XIII

De las tutelas*

Habiéndosetratado de las personasque pertenecena
otros (alieni junis), pasamosahora a las personasque se
pertenecena sí mismas (sui junis).

De éstas,las unas,aunqueplenamentecapacesde dere-
chos,se hallanimpedidasde ejercerlospor sí mismasy nece-
sitan de ajeno auxilio; mientrasque las otras juntan a la
capacidadel libre ejercicio,y puedenobrar por sí.

De las primeras,las unasviven bajotutela, las otrasbajo
curaduría (Caj. 1, 142; ~r. mnst. b. t.).

La tutela es una especiede potestadque, conferida o
reconocidapor la ley, se ejercesobrepersonasui juris, para
suplir la inteligenciaque le falta, obrandoporella o autori-
zandosus actos.Vis ac potestasiii capite libero (la definía
Servio Sulpicio) ad tuendum eum qui Propten ae!atem
s~on!ese defenderenequi!, jure civili data ac permissa (1.
1 pr. h. !.; § 1 mns!. h. t.).

Vis, según Heineccio, indica la facultad de obrar a
nombrey en representacióndel pupilo; potestasla facultad
de autorizarsus actos;distinción másingeniosaque fundada,
porque los jurisconsultosromanosjuntabanfrecuentemente
ambosvocablossignificando una idea sola (como en 1. 17
de legib.). Vis ac potestasvale aquí ni más ni menos que
potestas(Vinnius ad § 1 mnst.h. t.). Peropo!estasno es lo
mismo en el tutor queen el padreo el amo; éstosejercenla
suya en beneficiopropio; aquél,en pro de la personaque
le está sometida (ad tuendum).

Es visto quepor capu! liberum se entiendeen la defini-
ción de Sulpicio la personaeminentementelibre, la persona

* De este título existe otra redacción anterior, manuscrita de Bello, sobre la cual
preparó este texto. Presenta sólo pequeñas diferencias de expresión respecto al texto
que reproducimos. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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sui junis. Mas como en tiempo de este jurisconsultono sólo
estabanen tutela los impúberesque habíansalido de poder
ajeno, sino las mujeressui junis de cualquieredad,es harto
probableque se ha modificad-o la definición para acomo-
darlaa la jurisprudenciaposterior,y que el texto original
diría ProPteraetatemve! sexum.

La proteccióndel tutor es directamentea la personay
por consecuenciaa ios bienes;a diferenciadel curadorque
se da directamentea los bienes.De aquí es queel tutor se
constituyeparatodo; el curadorpuedeconstituirseparaun
negocioo causaexclusivamente(~4 ms!. qui test. tu!.;
§ 2 ms!.decura!.) (a). Por lo demásel tutor no se da a la
personafísica. El magistrado,segúnlas circunstancias,es el
que atendiendo a la seguridad del impúber, determina
dóndey cómoha de seralojado,alimentadoy educado(1. 1,
3, 5, ubi pupilli). La personacivil es propiamentea la que
se da tutor, pararepresentarlao dirigirla en sus actosadmi-
nistrativosy autorizarlos (pr. e! § 1 ms!. de auctor tu!.;
S 2 ms!. quibusalien.).

Finalmentela tutela es dadapor la ley o reconocidapor
ella; lo que forma dos especiesde tutelas,la testamentaria,
porque se confiere por testamento,porque el testadores
autorizadoparaello por la ley, y la legítima deferidadirec-
tamentepor la ley a ciertaspersonas.Mas a estasdos espe-
cies se agregódespuésotra nueva,deferidapor ciertosma-
gistradosenvirtud de un derechoposterioral de las XII Ta-
blas, que autorizaronla tutela testamentariay la legítima
(Pr. e! § 2 ms!. de leg. agna!. tu!.; pr. ms!. de leg. pa!.
tu!.). El tutor quedan ios magistradosse llama A!i’iano, y
vulgarmentedativo; pero este segundotítulo suele darse

(a) Dícese a la verdad que cuando la madre da tutor es como si lo diese a (a
hacienda más bien que a la persona (1. 4 de test. tui.). Mas esto alude únicamente
a la necesidadimpuesta a la madre de instituir herederoal hijo, si le da tutor; no
a la naturaleza de la tutela o a las facultades del que la ejerce.

Hubo con todo, según despuésveremos, especialesexcepc.ionesa la regla. Personae
non causa ve

1rei, tutor datur, y la prohibición de nombrarle para cierta cosao negocio,
o con exclusión de cierta cosa o negocio, parece limitada a la tutela testamentariapor
la ley 12 de tesi. tut.
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también a los tutorestestamentarios,como en Caj. 1, 154;
ulp. XI, 14.

La tutela es un cargopúblico en cuanto conferidapor
autoridadpública a las personassolasque la ley ha hechoca-
pacesde ejercerla;peroen cuantoa su administraciónno se
diferenciade los negociosprivados (1. 6 § 15 de excus.).
Como cargopúblico, no puedeser ejercidapor el siervoni
por el extranjero (1. 7 C. qui dar. !u!.; § 4 mnst. quibu~
modistut.); bienquepudiendoel siervofácilmentedejarde
serlo, se permitenombrarleparala tutela testamentaria,en
los términosque más adelantese dirá. Por la misma razón
estabanimpedidasde ser tutores las mujeres,a menosque
una concesiónespecialdel príncipe las habilitase para la
tutela de sus hijos (1. 18 h. t.); pero por Const.de Valen-
tiniano, Teodosioy Arcadio (1. 2 C. quandoinulien) dejó
de sernecesariaestahabilitacióna la madre,no habiendotu-
tores testamentarioso legítimos, o habiendosido excusados
o removidos;y Justinianoextendióigual favor a la abuela,
añadiendoquefueranpreferidasa todoslos tutoreslegítimos
(Nov. 118, c. 5). Una y otra debenrenunciaral beneficio
del senadoconsultoVeleyano,y a las segundasnupcias,y en
casode contraerlassonexpelidasdela tutela (Nov. 94, c. 2).

La madregozade la misma excepción,con iguales obliga-
ciones, respectode los hijos ilegítimos (1. fin. C. quandc~
mulier; Noii. 94, c. 2).

No podíanser tutoresel mudo,el enteramentesordo,el
dementeo furioso (1. 1 § 2, 3, e! 1. 13 h. !.; et 1. 11 de
tes!. !ut.), ni el empleadoen la milicia armada(1. 4 C. qui
dare tu!.). Era, con todo, válido el nombramientodel de-
menteo furioso para tutor testamentario,como despuésse
dirá. Antiguamenteel menor de 25 años era sólo inelegible
para la tutela dativa; maspor disposiciónde Justinianolo
fue tambiénpara la legítima (1. 5 C. de leg. tu!.). El de-
recho novísimo hace ademásincapacesa los acreedoresy
deudoresdel pupilo (Nov. 72, cap 1 e! seq.); excepto la
madrey la abuela(Nov. 94).
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Sólo se da tutor a los ciudadanosromanos;pero por lEa
Ley JuniaNorbanalos latinos junianosimpúberesdebíanes-
tar bajola tutela del queantesde la manumisiónhabíasido
dueñode ellos ex jure quiritium (Ulp. XI, 19).

La tutela suponela existencia,y por consiguiente,el na-
cimiento de la personaa quien se da (1. 151 de V. S.).Así
no se puededar tutor a la criaturaqueestápor nacer,sin-o
solamentecurador: Ventni tutor dan non potes!, curator
potes! (1. 20 de tutor. e! cur. datis).

En el antiguoderechose dabatutor, no sólo a los impú-
beressino a las mujeres que habíanllegado a la pubertad
(Caj. m, 144). Hoy solamentea los primeros (que relativa-
mentea sus tutoresse llamanpu~i~os);y a esta especiede
tutelase refiere todolo quesiguehastael apéndice.

TÍTULO XIV *

De la tutela testamentaria(a)

1, Tutela testamentaria.2, A quéimpúberessepuededar tutor
por testamento. 3, Confirmacióndel tutor queno ha sido dado
con los requisitoslegales.

1

Trátaseen primer lugar de la tutela testamentariade los
impúberes,autorizadapor una ley de las XII Tablas:Pater
familiasuti legassitsuperpecunia,tutelavesuaerei, ita jus
esto.Legarees aquídisponer,mandar(quasilegemcondene).

* De este titulo los manuscritos de Bello que se han conservado presentan cierta
particularidad. La primera parte del título, que trata De la tutela testamentaria,tiene
dos redaccionesde texto corrido, sin numeración de párrafos; y de la segundaparte
del titulo que trata de Quiénespueden nombrarse tutores por testamento hay también
dos redacciones: una inconclusa, que es el artículo NQ 4 de la última redacción de
Bello; y otra, desarrollada en párrafos numerados, o sea en la redacción anterior a la
de texto corrido.

Damos nosotros este título en la siguiente forma: en primer lugar la última redac-
ción en la que van desarrollados los tres artículos correspondientes a De la tutele
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Y con las palabrassuaerei se designanlos hijos de familia,
como res manci~iiqueeran.

La tutela testamentariadebedarsea la persona,y para
todacosao causa,no paraalgunaso conexclusiónde algunas
(~4 ms!.qui tes!. tu!.). Si se da paracierto negocioo cierta
partede los bienes,o si se excluyede la tutela cierto negocio
o cierta partede los bienes,tota datio nihil valebi! (1. 12,
13, 14, de testam.tu!.). Con todo, si la haciendadel pupilo
está esparcidapor diferentesprovincias,es permitido darle
un tutor paralos bienessituadosencadaunade ellas (1. 15
eod.); masentoncesla división es sólo relativa a la adminis-
traciónde la tutela,no ala tutelamisma (Pothier,Pand.lib.
XXVI,t. 11,n. 13).

La tutela testamentariano puedeconstituirsesino en
testamentoo en codicilo confirmadopor testamento(1. 3
pr. h. t.). En el derechoantiguoeraprecisoqueel nombra-
mientose hicieseen latín, y conpalabrasterminantese im-
perativas, como Titius tutor esto o Ti!ium !utorem do,
(infiéresede la 1. 1 § 1 de conf. tutore,y de la 1. 8 C. h. t.);
peroestosrequisitosdejaronde ser necesariospor la citada1.
8 y el § 3 mus!.qui tes!. tutores.Exigíasetambiénen el de-
recho antiguo que la institución de herederoprecediesea
todaslas otrasdisposicionestestamentarias,ypor consiguiente
al nombramientode tutor; bien que en estepunto parece
habersido diversala opinión de los proculeyanos(Caj. II,
231). Comoquieraque sea,Justinianodeclaróque no era
necesarioprecediesela institución de herederoa las demás
disposicionestestamentarias(~34 mns!. de leg.) y en espe-
cial a la tutela (S 3 mnst.qui test. tu!.). Por otra parte,no
puededarsetutor incierto; esdecir,queporel nombramiento

testamentaria,y el artículo N
9 4 inconcluso,en el que empiezala 2’ partedel título,

Q&~ue~fsui”l”n n’nnbr -r~et”tores fsor testam’-nto; y en 2’ lugar, la 2’ parte del
título desarrollada en párrafos numerados, o sea en la forma correspondiente a la l~
redacción. Y, al final, como apéndice la otra redacción de la 1~ parte del título.
(CoMssIóN Eos-roRA. CAsACAS).

(a) Los artículos 1, 2, 3, corresponden a una parte del título De tutelis de la
Instituta; los otros al título QuI testamento tutores dan possuut.
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debeaparecerquiénse da y a quién. De doso másaquienes
cuadreel nombramiento,aquelserátutor, en quien pueda
probarsequepensóel testador;y a falta de estaprueba,nin-
guno.Si se puedeprobaren quiénpensóel testador,no hay
personaincierta; si no se puede,no hay tutor (1. 20 pr.;
1. 23 pr.; 1. 30, h. t.).

Finalmente,puededarsetutor desdeo hastacierto tiem-
po, desdeo hastacierta condición (1. 14 §~3, ~ de !ut., 1.
8 § 2 h. t.; § 5 mus!. qu~test. tu!.).

2

La tutela testamentariano puedeconstituirsesino sobre
los hijos o descendientesque estáninmediatamentebajo la
po-testaddel testador (qui primum in familia locum obti-
nen!); o porquesonhijos de éste,o porquelos descendientes
de gradosintermedioshan salido de la familia (Caj. 1, 144,
146; i. i pr. e! § 2 h. !.; § 3 mns!. de tu!.). No se puedepor
consiguientedar tutor alemancipado,ni alos hijosdel eman-
cipad-o concebidosdespuésde la emancipación;ni al que es
miembro adoptivode otra familia; ni a los descendientespor
línea de hembra,puestoque los hijos de la hija pertenecen
a la familia del yerno; ni a los descendientesporlíneamascu-
lina, si a la muerte del testadorhan de caer bajo la patria
potestadde otra persona.Por el mismo principio no vale el
tutor dado por el padre al hijo ilegítimo, o por la madre
auna ios hijos habidosex justis nuptiis. El tutor dadoa se-
mejantespersonasno seríajure da!us. Peroen varios casos
se suple por el magistradolo que falte a la legalidad del
nombramiento,comomásadelanteveremos.

Las personasa quienes,segúnla ley de las XII Tablas,se
puededar tutor por testamento,son las mismasque el tes-
tador estáobligadoa mencionaren él, instituyéndolashere-
deroso desheredándolas,y quese llamanpor eso,conrelación
al testador,herederossuyoso simplementesuyos(~2 ms!.
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de hered.quali!.). Todasellas,muerto el testador,se hacen
personassui juris; paralas cualesúnicamentepuedeconsti-
tuirse tutela.

La patria potestad,quees el fundamentode la tutela,
debeexistir al tiempo de la muertedel testador.Mas aunque
los no nacidosno estánbajo la potestaddel padre,porque
en rigor no existen,con todoeso, los hijos y demásdescen-
dientespóstumos,estoes, los queal tiempo de la muertedel
testadorse hallantodavíaen el senomaterno,se consideran
comonacidosrelativamentea la tutela y a otros objetos;y
vale el nombramientode tutor paraellos, con tal que,en la
suposiciónde prolongarsela vida del testador,naciesenbajo
supotestady ocupasenel primer lugaren la familia, estoes,
naciesensuyos(Caj. 1, 147; 1. 1 § 1 h. t.; § 4 mnst.de tu!.).
Los póstumosen el antiguoderechoeran personasinciertas
(~25, 26, 27 ms!. de legat.); pero se creyójusto conside-
rarlos como nacidosbajovarios respectosy entreellos el de
la tutela testamentaria.Llámasepóstumossuyosa los que se
hallan en el caso expresado,porque son también herederos
suyos(~4 mnst.de tu!.; §~1, 2, ms!. de exper.).La tutela,
sin embargo,no principia sino desdequenacen,porqueen el
senomaternalno haypupilo (1. 161 de V. S.).

De aquí la reglageneral:Nemo~o!es!tu!oremdarecui-
quamnisi ej que-min suisheredibusmonienshabui!, habitu-
rusve essetsi vixisse! (1. 73 § 1 de R. J.) (a).

Puedesucederque estandoel nieto en el seno materno
se le dé tutor válidamente,aunquesi nacieseentoncesno se
hallaseen el númerode los herederossuyosdel testador,por-
quele precedesu padre.Sin dudaseráinútil el nombramien-
to, si al tiempode lamuertedel testadorpermaneceel padre

(a) Esta regla no debe entendersetan al pie de la letra que abrace el caso en
que, por ejemplo,-se diese tutor a un nieto, y sobreviviendoéste y su padre al abuelo,
muriese el padre antes que el híjo. Suponiendo prolongadala vida del abuelo hasta
despuésde la muerte del padre, estaría el nieto en el número de los herederossuyos
del abuelo; y sin embargo es evidente que ci abuelo no puede darle tutor, porque
despuésde su muerte ha de caer el nieto bajo la potestad del padre. Creo que la regla
sería de todo punto exacta si en lugar de si vixisset pusiésemossi ille ante monten,
ejus nalus esset.
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en la familia. Perootra cosasería,si antesde fallecerel tes-
tador,el padredel póstumohubiesesalidode la familia por
emancipacióno de cualquierotromodo.En estecaso,como
en los otros de tutela testamentaria,tododependeríadel tes-
tamento.Si éstesubsiste(paralo cual seríanecesarioque el
testadorhubieseen él instituido o desheredadoal póstumo
conforme a derecho)valdrá la tutela; y si no subsistieseel
testamento,no habría tutela testamentaria,porque éstasu-
poneun testamentoválido. El mismo raciociniose aplica al
casoen queal tiempo de darseel tutor, hubieseya nacidoel
nieto,y estuviesenély el padrebajola potestaddel testador,
con tal queel padresaliesede la familia antesqueel testador
falleciese (1. 10 § 2 de testam.tu!.).

El queda tutor a los hijos, se entiendedarlo tambiéna
las hijas,y no sóioa losnacidos,sino a iospóstumos;perolos
descendientesde grado inferior no se comprendenbajo el
título de filii sino bajoel de liben (1. 122 e! 220 de V. S.;
1. 5, 6 e! 16 pr. h. t.; § fin. mnst.qui test. tu!.). Ésta,con
todo, es unareglade interpretaciónqueno debeprevalecer
contra la voluntaddel testador,colegidade las circunstan-
cias (~59 de -ritu nupt.; § 84 e! 201 de V. S.; S 14 de SC.
Maced.; 1. 16 § 1 et. sçq. h. !.).

3

Suponiendoqueel nombradoparala tutela testamenta-
ria sea capazdeejercerla(de lo cual se trataráen el siguiente
artículo), es preciso todavía: 1~,queel testadorsea padre
de familia; 2~’,dé tutor a un herederosuyoo a un póstumo
suyo; y 30, queel nombramientohayasido en testamentoo
codicilo confirmad-opor testamento.Cualquierade estosre-
quisitos que se eche menos,no habrá tutor testamentario,
jure datus; pero, tomándoseen consideraciónla calidad del
testadory su afectoal pupilo, se permiteen varios casosal
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magistradosuperiorsuplir l-o que falte parala validez de la
tutela, y confirmarla (1. 1 § 1 de confmm. tu!.).

La confirmación puedeotorgarsesin examen (inquísi-
tio), ni prestaciónde fianza (sa!isdatio);o con exameny
sin fianza,o con ambosrequisitos.

El examen (iuquisi!io) tiene por objeto averiguarsi la
tutelaconvienea1 pupilo; el fiador (fide jussor) presentado
por el tutor se hacesubsidiariamenteresponsablede la buena
administracióndela tutela (rempupilli saivamfore). La in-
quisicióncorrespondeal magistradosuperior (Praetor,prae-
ses); la admisión de la fianza, a la magistraturamunicipal
(1. 28 § 2 de tes!. tu!.; 1. 2 pr. e! 1. 5 de test. tu!.).

Se confirma sin examenni fianza, el tutor dado por el
padreal hijo herederosuyo,sin embargode que se impugne
el testamentoo de que definitivamentese declareinválido
por dejarse institución o desheredación.Si el testamento
subsistiese,el tutor seríajure datus; si no subsistiese,o si el
nombramientode tutor hubiesesido en simplecodicilo, val-
dría la tutela envirtud de la confirmación (1. 26 § 2; Po-
thier, Pand. lib. XXVI, ti!. III, n. 11; 1. 1 § 1, 2 de conf.
tut.).

Se confirma de la misma manerael tutor dadopor el
padre al hijo emancipado(1. 1 § 2, 1. 6 de confirmn. tu!.;
§ 5 Inst. de !ut.); o al hijo natural,estoes, habidoen con-
cubina,con tal que le deje alguna partede sus bienes (1. 7
pr. de conf. tut.; 1. 4 C. eod.).

En todosestoscasosse omite el examen,la investigación,
a no ser que algún motivo particular parezcaexigirlo; por
ejemplo,si se presumequeel testador,comomenorde edad,
ha procedidocon ligerezaen la eleccióndel tutor; o si des-
pués del nombramientoha menguadola fortuna del tutor,
o se ha descubiertoquees hombreindigno de confianza,o se
ha empeñadoconel fiscoencontratoruinoso (damnosum);
o se ha enemistadocon el padre (1. 4 h. t.; 1. 8, 9, 10 de
conf. tut.; 1. 3 § 3 de admn. tut.).
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Se confirma con exameny sin fianza e1 tutor dadopor
el padreal hijo natural,estoes, habidoen concubina,si no
le dejaalgunapartede sus bienes (1. 7 pr. de conf. tutore);
y asimismoel tutor dadopor la madreen testamento,con
tal que enél le instituya heredero(1. 4 h. t.; 1. 1 §~1 e! 2
de conf. tu!.; 1. 4 C. h. !.). (a)

Paralos tutoresque da el patronoal liberto, o. cualquier
testadora un extraño,se requiere investigación,y que el
pupilo seainstituido heredero;y se remitan ios tutoresa los
magistradosmunicipales,a fin de que, recibida la fianza,
los confirmen (1. 4 e! 5 de conf. tu!.; Vinnius ad § 5 ms!.
de tu!.). Segúnla primerade estasleyesparececircunstancia
precisaqueel pupilo no tengaotros bienesfuera de aquellos
en que ha sido instituido heredero.

El tutor que habiendosido dad-o inútilmente en testa-
mentose confirma,es propiamentedativo y no testamenta-
rio: Eos demumtestamentodatos acciperenosoporte!, qui
jure dati sun! (1. 3 § 1 de tes!. tu!.). Vinnio, sin embargo,
lo. reducea la clasede los testamentarios:1’, porquela con-
firmación los asimila a los tutoresex testamento(1. 3 pr.
de confmm.tu!.); peroesta ley se contraea ios quehansido
dadospor el padre sin los requisitoslegales,y no establece
la semejanza,sino en cuanto a no ser necesariala fianza;
20, porque, segúnVinnio, el magistradosuperior quecon-
firma estáobligadoa seguirel juicio del testador(1. 1 § 1
eod.); (asercióninexactaen todoslos casosen quese con-
firma ex inquisi!ione); 39, porqueantesde la confirmación
se reputa el tutor en cierto modo comotestamentari-oy en
estavirtud es preferido a los legítimos; puestoqueQuibus
testamentotutor da!us non es!, his ex legeXII Tab. agnati
sun! tutores, qui vocantur legi!imi (Caj. 1, 155; pr. ms!.
de leg. agnat. tu!.). Parecepreferiblela opinión de los que

(a) En la citada 1. 4 C., donde dice quando aulem eos heredesnon instituenit,
debe suprimirse la negación (Vinnius ad ~ 5 Inst. de tul.; Pothier, Pand. lib xxvi,
t. III, n. 3).
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miran la tutela confirmadacomo ambigua o mixta, ni en
todo testamentaria,ni en todo dativa. -

4

Veamos ahoraquépersonaspuedenser nombradaspor
testamentopara servir la tutela.

Puedenser nombradostutores por testamentoaquellos
con quieneshay testamentifacción(Ulp. XI, 16; 1. 21, de
!estam.tu!.).

La palabra !estamentifacciónsueletomarseen diversos
sentidos.Gozande ella los quepuedentestar; y la tienen
también aquellosque por testamentoajenopuedenrecibir
herenciaso legadosparasí o adquirirlos para otra persona,
aunqueellos mismos sean incapacesde testar, como, por
ejemplo, el esclavoy el hijo de familia (~4 mns!. de ben.
qualit.). La primera se llama testamentifacciónactiva; la
segunda,pasiva.Entiéndesetambién por !estam.eniifacción
la capacidadde servir de testigo en un testamento(Ulp.
XX, 2 e! 8; § 6 ms!. de test. ordin.); capacidadque falta
a vecesa ios quegozande la testamentifacciónactiva, o de
la pasiva,o de ambasjuntamente;pues ci hijo de familia es
admitido como testigoen los actostestamentarios,y carece
de la facultad de testar;y por ci contrario el impúbery la
mujer puedenser instituidosherederos,y no se les admite
a la solemnidaddel t~stamentoen calidadde testigos.Gozan
de estatestamentifacciónl.ós varonespúberesquesoneiuda-
danosromanos,y (según el derechoantiguo) los latinos
junianos (Ulp. XI, 16, e! XX, 8). (a)

La testamentifacciónquepor la reglaprecedentesepide,
es la tercera;pero no todas las personasque de ella gozan
puedenser tutores testamentarios,pues eran incapacesde

(a) Véanse las lnst. de Hein. lib. II, III. 10, § 49v. La opinión de este autor en
cuanto limita la última especiede testamentifaccióna las personasque podían asistir
a los comicios callados, es inadmisible, pues los latinos junianos no tenían entrada
en ellos.
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estatutela los latinos junianos,acasocomoinhábilesparalos
cargos públicos, en cuyo número debe c-ontarse la tutela

(Pr. Inst. de ex cons.). Las mujeres,ya como no elegibles
paracargospúblicos,ya como inadmisiblesa testificar,eran
incapacesde ejercer la tutela, a menosqueel príncipe por
concesiónespecial las habilitasepara la tutela de sus hijos
(1. 18 de tes!.). Pero ya hemosvisto que,segúnel derecho
novísimo,no necesitande esta autorización la madreni la
abuela (Nov. 118, c. 5); sin embargode que la maternidad
no seaex justis nu~tiis(1. uIt. C. quandomulier, e! Nov.
89). Y aunquelas novelascitadashablan sólo de la tutela
legítima, es incontestableque se extiendena la testamenta-
ria, en queconcurrela disposiciónde la ley con la voluntad
del difunto. Otrasparaejercerla tutela debenambasrenun-
ciar al beneficiodel senadoconsultoveleyano,y sólo les es
dadoretenerla,mientrassolteraso viudas (d. Nov.99 e! 118
et 1. uIt., C. quandoinulier).

El testadorpuede deferir la tutela a su esclavo,y se
- presume,aunqueno lo expresa,quele dabaal mismotiempo

la libertad. Antes de Justinianoesta voluntad tácita no se
considerabacomo una manumisión directa, sino como un
fideicomiso que imponía a los herederosla obligación de
manumitir al esclavo (1. 9 C. de fideicomm.liben!.). A la
verdad,segúnPaulo (1. 32 § 2 de test. tu!.), la libertad del
siervohabríasido unaconsecuenciadirectade la disposición
que le nombrabatutor; pero es creíble,o que el texto fue
alteradopor los redactoresde las Pandectasparaconciliarlo
con la jurisprudenciaposterior,o más bien, que el punto
era cuestionable;y que Paul-oseguía la decisiónde Atiliano,
contra la opinión general adoptada por los emperadores
Valeriano y Galiano en la constitución citada (d. 1. 9).
Comoquieraquesea,Justinianoprefiereel parecerde Paulo;
y el siervonombradotutor, como el instituido heredero,se
reputa manumitido por testamento,aunqueno se le dé la
libertad expresamente(~2 Inst. qui e! quibus ex causis;
§ 1 mnst.qui tes!am.tu!., et ~r. Inst. de hered.ms!.). Si el
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testadorhubieracreídolibre alsiervo,la tutela quele hubiera
dadoen esteconceptono valdría porqueen tal casoes evi-
dentequeno ha pensadomanumitirle (~1 ms!. qui !es!am.
tutores).

Al siervoajenono puedeconferirsepura y simplemente
unatutela, porquesu libertad al tiempo de la muerte del
testadorno pendedel arbitrio de éste;si se le confirma pues
la tutela es bajola condiciónsi liber en!, o cum liber enit,
que calladase subentiende,a menos que las circunstancias
pruebenvoluntadcontraria (1. 9 C. de fideic. lib.). Y aún
se va másadelante,puesse suponequepor el hechode nom-
brar a un siervoajeno (quese sabeserlo),se le dejala liber-
tad fideicomisaria,estoes,se encargaal herederoqueprocure
su manumisión,paraquesirva la tutela (1. 10, § 4 de tes!.
tul.; § 2 ms!. de sing. reb.).

Si el testadornombrasea susiervopropiobajola condi-
ción cum liber en!, no le conferiría la tutela ni la libertad;
la condición expresadestruiría la presunciónde libertad
tácita (~1, ms!. qui test. tu!.).

Lo que se dice de los esclavos,se aplica a las demás
personascuya incapacidadpuedecesardurantela edadpu-
pilar; por ejemplo,a los furiososo a los menoresde 25 años,
entendiéndosedárselestutela bajola condicióncum compos
mnen!is o major viginti et quinqueannis factus fueri! (1.
11, de !ut.; 1. 10, § 3; 1. 32 § 2 de !es!. !ut.). Paramientras
estápendientela condición, se nombraotro [tutor] o cu-
rador... Si no es posible que cese la incapacidad antes
que la’...

[Apéndice1]

Quiénespuedan nombrarse tutores Por testamen!o*

212. Los hijos o descendientesquenacendespuésde la
1 Aquí se interrumpe el manuscrito. (COMISIóN EDITORA. CARACAS).

* Véase la nota de la Comisión al principio del Titulo. (CoMIssóN EDITORA.

CARACAS).
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muerte del testador, se llaman póstumos.En el antiguo
derecholos póstumos,como personasinciertas, no podían
ser objeto de disposicionestestamentarias;mas para dar
valor a lo queel padrese hallabaen el casode disponerpor
testamento,pareció necesarioconsiderara los meramente
concebidoscomo nacidos,y esto bajo diferentesrespectos
(in compluribus causis),por ejemplo, cuandoel padre de
familia quería instituirlos, desheredarlos,o darles tutor.
A los póstumosquese hallabanen las condicionesdesignadas
por ci derechopara estoscasos,se denominabansuyos,por
oposición a los póstumos extraños,en que faltaba alguna
de ellas.

La tutela del póstumono principiaba sino en el naci-
miento (1. 161, de verb. signif.).

213. Tiene testamentifacciónno sólo el quepuedetes-
tar, sino el que por testamentoajenopuede adquirir algo
para sí o para otra persona,aunqueél mismo no pueda
testar,como el furioso, el mudo, el póstumo,el infante y
el siervo ajeno (§ 4, mnst. de her. qualit; 1. 16 pr. et § 1,
qui les!. fac.).

Los textos citados por Heineccio para probar que no
puededarsepor tutor personaincierta, parecequeprueban
lo contrario: Tutor incertus dan potes!,1. 20. Si hay dos
o más a quienescuadreel nombramiento,aquelserátutor,
en quien puedaprobarseque pensóel testador;a falta de
esta prueba,ninguno: non jus deficit, sed probatio, 1. 30.
Pero éstaes despuésde todo, una cuestiónverbal. Si puede
probarseen quién pensóel testador,no haypersonaincierta;
sí no puedeprobarse,no hay tutor.

214. Segúnla doctrina de Heineccio en este párrafo,
si hay testamentocon dación de tutor, no tiene cabida la
tutela legítima, que sóio puede tenerlacuandoel padreha
fallecido sin testamento,a lo menosrelativamentea la tute-
la. Entiéndese que con relación a ésta ha fallecido sin
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testamento:i~,si testandono da tutor; 2~,si el tutor dado
fallece antesque el testador.Pero ¿quédiremossi el tutor
fallece o pierde la ciudadaníaantesde hacersecargo de la
tutela, o duranteel ejerciciode ella? ldemdicamus(nempe,
~arentem in!es!a!um quo ad !u!elam decessisse)si tutor
testamentoda!us, adhucfilio impuberemanente,decesseri;
nam!uteia ejus ad agnatumrevertitur (1. 6, de leg. tuto-
ribus). Lo mismo se halla definido en la 1. 11, §S pen. e!
uit., de test. tutela. Heinecciopuespadecióerror cuandoen
el § 314 de sus Pandectasda lugar en estecasoa la tutela
dativa y no a la legítima. Sólo cuando de varios tutores
testamentariosmuereuno,puedereemplazarleun tutor da-
tivo; muertostodos,pasala tutela a los legítimos; (d. 1. 11,
§ uit.). De modo que un padre de familia puede morir
testadocon respectoa unapartede la duraciónde la tutela,
e intestadocon respectoa otra.

216. Expondremosconalgunamásclaridadestepárrafo,
trasladandoa Vinnio (ad § 5, Inst. de tu!.).

Parasabersi el tutor es jure datus, debeatendersea la
personadelquelo nombra (el padrede familia), a la persona
del pupilo (impúber y en potestaddel testador), y al
modo del nombramiento (en testamento,o codicilo con-
firmadopor testamento).Faltandounade estascondiciones
no vale el nombramientoipso jure; pero en favor de los
pupilos mismosha determinadola ley quese supla en varios
casos la que falta, y que se confirme el nombramiento,
aunqueno siemprede un mismo modo.

Si el padreda tutor al impúbersuyoen codicilo no con-
firmado,se confirmael nombramientosimplemente,estoes,
sin inquisicióny sin fianza;y lo mismosucedesi se da tutor
al emancipado,seaen la forma regular, o por codicilo no
confirmado (~3, Inst. de tu!.; 1. 1 § 2, 1. 3, 1. 6, de
confmm.tu!.). Perosi se da tutor al hijo natural,es necesario
quese le deje algo por testamentopara quese confirme la
tutela (1. 7, de confmm. tut., 1. uit. C. eod.).
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Si otro queel padre da tutor, la institución de heredero
es necesaria(1. 4 de tes!. tu!., 1. 4 de conf. tul.), y debe
precederinquisición (1. 2, 1. 5, eod.;i. 28 § 2, de !est. tu!.).
Peroconestadiferencia:al tutor dadopor la madrelo con-
firma sin fianza el pretor; al dado por otra personalo
confirman los magistradosmunicipalescon fianza.

Contra la necesidadde la institución respectode la
madre se cita la i. 4 C. de les!. tut., que dice así: Mater
te~tamen/ofiliis tutores dare non ~otes1, nisi eos heredes
instituenil: quandoaulem eosheredesnon institueri!: sole!
exvolunta!edefunctaedatustutor a praetoribusconfirma-
ni; lo que en sentir de Heínecciosignifica que la costumbre
en este casoprevalecíacontra la prescripcióndel Derecho.
\Tinnio, al contrario,siguiendoaCujacio,creequeestávicia-
do el texto, y quedebeleersequandoeos heredesinstiluerit.
suprimidoel non, como se halla en algunosmanuscritos.

Los tutoresconfirmados,aunquese llaman alguna vez
dativos, deben reducirse a la clase de los testamentarios:
10, porque el dado por el padrecontra las reglas generales,
se dice expresamentequeconfirmanduses! ad tu!e’anz ge-
rendain, penindeac si ex testamentodatus esset,id est, u!
satisdatioej remi!tatur (1. 3 de conf. tu!.); 2~,porque la
confirmación no pendede la voluntad o facultad del con-
firmante, pues está obligado a ella, cuandono hay justa
causade negarla;de lo quese sigue que [antes que] el tutor
confirmadoprefierenal legítimo; 30, porquese le da expre-
samenteel título de testamentarioen la 1. 7 rem pu~.salv.
Vinnio se inclina a que estastutelasparticipan de la testa-
mentariay la dativa, y pudieranllamarsemixtas.

Antes de Justinianola voluntad tácita del testador,que
instituye herederoal esclavoo le nombra tutor de sus hijos,
no hubieraproducidoel efectode unamanumisióndirecta,
sino un fideicomiso,en virtud del cual los herederosdebían
manumitir al esclavo.Verdades quesegúnPaulo (1. 32 § 2

de testamtu!.) la libertad habría sido una consecuencia
directa del nombramientode tutor; en lo que siguió, sin
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duda, el dictamen de Atilicino: quod Atilicino piacuisse
Pauius nefert, dice Justiniano (pr. mnst. de hered. ms!.).
Perono parecehabersido ésa la opinión general,sino la que
siguieronValerianoy Galienoensu constitución,1. 9 C. de
fideicommisaniisheredi!a!ibus; dondese dice, que cuando
el padrenombra tutor al siervosin darle expresamentela
libertad, rece~tumest e! libertatis e! pupiliorum favore,u!
per fideicommissummanumisisseeumvidea!ur. Justiniano
en una de sus CincuentaDecisiones,fue el que estableció
queinstituyéndoseherederoal esclavopropio, porel mismo
hechose le mirasecomodirectamentemanumitido,en con-
formidada lo queélmismohabíaya dispuestorelativamente
a la tutela (1. 5 C. de nec.serv.haered.ms!.).

El nombramientodel esclavopropio para tutor nada
vale, si lleva la cláusulacum liben en! (§ 1, mns!. h. !.);

lo quesin dudase aplicaal casoen queel testadorno impone
a alguna personala obligación de emanciparle. Pero el
nombramientode siervo ajenocum liben en!, es válido (d.
§ 1); y debesubentenderseesta cláusula,cuandolas cir-
cunstanciasno prueban intención contraria (1. 9 C. de
fideicomm.libert.). Y aunse presumenque en el caso de
omitirsela citadacláusula,y de no aparecerpor las circuns-
tanciasninguna cosa en contrario, se ha dejado al siervo
ajeno la libertad por vía de fideicomiso, de suerteque el
herederoes obligadóa manumitir al esclavoluego quehaya
podido adquirirle (1. 10 § 4, de testam.tu!.).

Si el menorde 25 añosnombradotutor no puedellegar
a cumplirlos antesqueel impúbersalgade la edadpupilar,
el nombramientoes nulo, y se recurrea la tutela legítima
(Vinn. ad § 2 mnst.h. !.).
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[Apéndice mmi

De la !u!ela testamentaria-*

1°, Tutela testamentariapara los impúberes;a qué impúberes
se puededar tutor por testamento.2, Confirmaciónde tutor
queno se da con los requisitos legales.

[1]

Trátaseen primer lugarde la tutela testamentaria,fun-
dada en un texto de las XII Tablas: Pater familias uti
legassit superpecunia,tutelavesuaerei, ita jus esto (Ulp.
XI, 14).

La tutela testamentariano puedeconstituirsesino sobre
los hijos o descendientesqueson miembros de la familia, y
queademásestáninmediatamentebajola potestaddel testa-
dor, o por serhijos de éste,o porque los descendientesde
gradosintermedioshansalidode la familia (Caj. 1, 144, 146;
i. E pr. et § 2 h. t.; § 3 ms!. de tu!.). No se puedepor
consiguientedar tutor alemancipado,ni al quehasido adop-
tadoen otra familia, ni a los descendientesque no lo son
por líneamasculina(puestoquelos hijos de la hija pertene-
cen a la familia del yerno), ni a los nietos o biznietos de
esta línea, si a la muerte del testadorhan de caer bajo la
potestaddel padreo abuelo (ibid.). El tutor dadoa seme-
jantespersonascaíajure datus;peroen varios casosse suple
lo que falta a la legalidadde su nombramiento,como más
adelanteveremos.

A los descendientesdel testador que reúnen los dos
requisitosantedichos,se les llama herederossuyos,o simple-
mente suyos (S 2 ms!. de hered. quali!.). Todos ellos,

* Empieza aquí la otra redacción de los Nos. 1, 2 y 3, no tachados, de este
título. Véase la nota de la Comisión al comienzo del Título. (COMISIÓN EDITORA.
CARACAS).
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muerto el testador,se hacenpersonassui juris; a las cuales
únicamentepuededarse tutor.

Paraquevalga de derechola tutela testamentaria,como
quese funda en la potestadpaterna,es menesterque el tes-
tador tengaesa potestadal tiempo de la muerte. Los hijos
y demás descendientesPóstumosdel testador,esto es, los
que al tiempo de su muerte se hallan todavía en el seno
materno,se miran como nacidos (pro jam na!is habentur)
relativamentea variosobjetos; y vale el nombramientode
tutor para ellos, con tal que, en la suposición de salir a
luz en vida del testador,hubiesennacido suyos (Caj. 1,
147; 1. 3 § 1 h. t.; § 4 m~t.de tu!.). Los póstumosen el
antiguoderechono podíanser objeto de disposicionestesta-
mentarias,por la razónde serpersonasinciertas (~25, 26,
27 Inst. de legatis); masparadar valor a lo que acercade
ellos disponeel padre de familia, se creyó justoconsiderarlos
como nacidos,bajo ciertos respectos,y entre ellos el de la
tutela testamentaria.A los póstumosen que se verifica
la condiciónque acabade exponerse,se les llama suyoscon
relaciónal testador(~4 ms!.de !nt.). La tutela,sin embar-
go, no principia, sino desdeque nacen;porque en el seno
maternalno haypupilo (1. 161 de V. 5.).

De aquí la regla general: No puededarsetutor testa-
mentariosino a los hijos queestáninmediatamentebajo la
potestaddel testadoral momentode sumuerte,o a los que
nacerían inmediatamentebajo su potestad,si el testador
viviese más tiempo: Neino potes! lu!orem dare cuiquain
nisi ej quern in suis heredibusmonienshabui!, habiturusve
esset,si vixisset (1. 73 de R.. J.).

Estareglasin embargono debeentendersetan al pie de
la letra que abraceel caso en que por ej., se diese tutor a
un nieto,y sobreviviendoéste y su padre al abuelomuriese
el padreantesque el hijo.

Puedesucederque al queestéen el senomaterno,se dé
tutor válidamente,antesque existaen la familia el hijo de
que procede.Sin duda será inútil el nombramiento,si al
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tiempode la muertedel testadorexiste todavíael padredel
póstumoy no hasalidode la familia. ¿Peroquéseríasi antes
de fallecerel testador,hubiesedejado de pertenecera ella,
y. gr., por la muerte o por la emancipación?

En este caso,como en los otros de tutela testamentaria,
todo dependeríade la suerte que corriera el testamento.
Si el testamentosubsiste (para lo cual seríanecesarioque
el póstumohubierasido instituido o desheredadoconforme
~‘ derecho,delo quese trataráen sulugar), valdrá la tutela;
si no subsistieseel testamento,no habríatutelatestamentaria,
porqueéstasuponíade necesidadun testamentoválido. Lo
mismo sucederíasi al tiempo de dárseletutor hubieseya
nacidoel nieto, con tal que el padre hubiesesalido de la
familia, antesde fallecerel testador(1. 10 § 2 de !est. tu!.).

[2]

Tres cosasdebenexaminarsepara averiguarsi el tutor
testamentarioha sido nombradocon los requisitos legales
(jure datus): i~,quele hayanombradoel padrede familia;
2~,queel padre de familia haya dadotutor a un heredero
suyo; 39, que lo hayadadocon las formas legalesen testa-
mento,o en codicilo confirmadopor testamento.Cualquiera
de estos requisitosque se eche menos,no vale en derecho
el tutor; pero,tomándoseen consideraciónel respetodebido
a la calidad del testador,y su afecto al pupilo, se permite
en muchoscasosal magistradosuperior suplir lo que falte
parala validez de la tutela y confirmarla (1. 1 § 1 de con-
firm. tut.).

La confirmaciónpuedeotorgarsesin examenni fianza;
con examensin fianza; con ambos requisitos.

Se confirma sin examenni fianza el tutor dadopor el
padre al hijo herederosuyo,sin embargode que se impugne
el testamento,y de que definitivamentese declareinválido.
Si no se declarasetal, el tutor habríasido jure datus; y si el
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testamentose invalidase, el decreto del magistradohabrá
autorizadola tutela (1. 26 § 2, 1. 27, 1. 31, h. t.). Confir-
masede la misma manerael tutor dadopor el padreal hijo
emancipado(1. 1 § 2, 1. 3, 1. 6, de conf. tut.; § 5 ms!.
de !ut.). Lo mismo,si el padreha dadotutor al hijo natural;
estoes,habidoen concubina,con tal quele dejealgunaparte
de sus bienes (1. 7 pr. de conf. tu!.; 1. 4 C. eod.).

El magistradodefiere en estos casosa la elección del
padre,aunexpresadasin las formas legaleso en codicilo no
confirmado (1. 1 § 1 de conf. tut.). Y en todosellos con-
firma sin examen,a no serque algún motivo particular lo
aconseje;por ejemplo, si es de presumir que el testador,
comomenorde edad,ha procedidocon ligereza,o si después
del nombramientoha menguadola fortuna del tutor, o se
ha descubiertoque es hombre indigno de confianza,o está
empeñadocon el hijo en contrato ruinoso,o se ha enemis-
tado con el padre (1. 4 h. t.; 1. 8, 9, 10, de conf. tu!.;
1. 3 § 3 de admin. tu!.).

Se confirma con exameny sin fianza el tutor dadopor
la madre, con tal que instituya herederoal pupilo (1. 4
h. t.; 1. 2 de conf. tu!.; 1. 4, C. h. t.). (a)

Paralos tutoresqueda el patronoal liberto, o cualquier
testadora un extraño,se requiere investigación,y que el
pupilo seainstituido heredero,y se remitenlos tutoresa los
magistradosmunicipales para que, recibida la competente
fianza, los confirmen (1. 4 et 5 de conf. tu!.). Segúnla
primera de estasleyes,es circunstanciaprecisaque el pupilo
no tengaotros bienes ademásde aquellos en que ha sido
instituido heredero.

(a) En esta ley donde dice, quando aulem eos heredesnon insiituerit, debe su-
primirse la negación (Vinnius cd S 5 Insi. de tui.; Pothier, Paizd. lib. xxvi, tít. ii~
st. 3).
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TÍTULO XV

De la tutela legítima de los agnados*

1, Cuándo se entiende que alguien muere intestadorelativa-
mentea la tutela. 2, Idea precisa de la agnación.3, A qué
agnadosse defierela tutela legítima. 4, Tutelas legítimas aná-
logas a la de los agnados.

1

Pasamosahora a tratar de las tutelasque son deferidas
por la ley, y se llaman por esoLegítimas, entre las cuales
la primera es la de los agnados.

La ley de las XII Tablas, despuésde autorizar al padre
de familia a reglar por testamentola tutela de los herederos
suyos,previó el casode morir el padre de familia sin testa-
mentoy defirió entoncesla tutela al más próximo agnado
varón (Caj. 1, 155; ~r. ms!. h. t.). Trátase pues de saber
en quécasomuereíntestadoelpadre,y cuálesson los agnados
de su pupilo.

Muere intestadoel padre de familia que no deja testa-
mento o cuyo testamentoqueda sin efecto (br. ms!. de
hered. quaeab mt.); pero en la materiapresente,se consi-
deratambién como intestado,al que habiendohechotesta-
mentoválido, no ha nombradotutor en él, o ha nombrado
un tutor quefallece antesqueel testador(1. 6 de leg. tu!.;
§ 2 bis!. h. t.). En amboscasosel difunto es intestadorela-
tivamentea toda la tutela; pero si el tutor fallece después
queel testador,esteúltimo no es intestadosino relativamente
al tiempo que falta hastala pubertaddel pupilo; y ese fin
de tutelapertenecetambiéna los agnados(1. 6 de leg. tu!.).

Otra cosa es cuandoel nombramientono puede desde

* De este título existe otra redacción anterior, manuscrita dei propio Bello, que
publicamos como Apéndicede éste. (CoMIsIÓN EOITOJA. CARACAS).
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luego llevarse a efecto,por ser desdecierto tiempo o desde
el eventode unacondición.Esteintervalo se llenapor medio
de la tutela dativa, porquemientras es posible que tenga
cabida la tutela testamentaria,no se admite a los tutores
legítimos (1. 11 de test. tu!.).

2

La familia, en su más estricto sentido,se componede
personasqueestántodasbajola potestadde un mismo padre
(parens), sea que naturalmentedesciendande él, concu-
rriendo el vínculo civil de potestadcon el de la sangre,o
quehayansido incorporadosen la familia por unaverdadera
adopción. Muerto el padre de familia, cada uno de los
miembrosde ella quepasana ser personassui juris, empieza
a tener unafamilia peculiarsuya,que le está cometidapor
el vínculo de potestad.Perotodasestasfamilias particulares
siguentodavíaformandouna sola en un sentidomenoses-
tricto, y esta familia general no es más que la primitiva
continuadaentreindividuosqui subuniuspotesta!efuerunt,
y que tienentodavíael título comúnde agnados,quecomu-
nican a los quenacenen cadafamilia particular o se incor-
poran en ella por adopción.

Los hijos no son jamásagnadosde su madre ni de los
ascendientesde ésta, como que el vínculo de potestadno
los liga sino conel padrey conlos agnadospaternos;patris,
non matris familiam sequuntur (Caj. 1, 156; 1. 7 de leg.
!ut.; 1. 196 § 1 de V. S.; § 1 ms!. h. t.). Por otra parte,
el quesale de la familia paternapor emancipacióno adop-.
ción deja de ser agnadodel padrey de los agnadospaternos.
El adoptadose hace agnadode todosios agnadosdel padre
adoptivo,y el emancipadopasaa ser cabezade unafamilia
tan enteramentenuevacomola del esclavomanumiso (Caj.
1, 162, 163).

Entendiéndosepor cognadotodo pariente, sea natural
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o civil, es claro quehay muchoscognadosque no son ag-
nados;y limitando el significado de cognación al vínculo
de sangre,es también manifiesto quehay agnadosque no
son cognados.

3

La ley defierela tutela al agnadode máspróximo grado,
y si haymuchosdelmismo grado,a todosellos (Caj. 1, 164;
1. 9 de leg. tu!.; § 7 ms!.de cap.demin.) ; siendo,por otra
parte,capacesde ejercerla.Recuérdeselo queseha dichoen
el título De las tutelas.

4

Posteriormentese establecieronotras tutelas legítimas,
no conformea la ley de las XII Tablas sino en virtud de
leyes o senadoconsultosespeciales.

Así por constituciónde Anastasio(1. 4, C. de leg. tu!.)
el hermanoemancipadoes llamadoa la tutela de suhermano
o su hermanapaternos,y de los hijos del hermano,prefi-
riendo a los agnados,como si el derechode agnaciónno se
hubiesedisuelto. Peroel emancipadopor el padre adoptivo
no es autorizadopor la citada disposición para servir la
tutela de los hijos de éste,de los cualesno es ya ni agnado
ni hermano.

Ya se ha dicho habersepermitidoa la madreo la abuela
encargarsede la tutela de sus hijos o nietos, y con qué
condiciones.No les es obligatorio servirla, y en estose dife-
rencian de los demástutoreslegítimos; y si lo desean,son
preferidasa todos, excepto los tutores testamentarios.

Finalmente,por el derechonovísimo, se igualaron los
cognadosa los agnadosen lo relativo a la herenciay tutela,
de maneraquetodoslos parientesde próximo grado, ya lo
seanpor ambosvínculos,natural y civil o sólo por uno de
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ellos, son llamadosjuntamentea la tutela, si por otra parte
no carecende las cualidadesquepidela ley para estecargo
(Nov. 118, c. 4, 5).

La tutela legítima de los agnados,establecidapor la ley
de las XII Tablas,cesaconel derechode agnación,y consi-
guientementeaun por la mínima deminución de cabeza,
quesufren,como veremosluego, todoslos queson emanci-
padosy adoptados;pero esto no se extiendea las tutelas
legítimas, creadaspor leyes especialeso senadoconsultos(1.

7 Pr. de cap. mm.). Así el emancipadoqueejercela tutela
de su hermanosegúnla Constituciónde Anastasio,no deja
de ser tutor aunquese dé en arrogación,porque ha sido
llamadoa la tutela comohermanoconsanguíneoy no como
agnado (tutela sic defer!ur u! persona naturaliter desig-
natur, estoes, por el vínculo naturalo de sangre).Y según
el mismoprincipio, aundespuésde niveladala meracogna-
ción con la agnación, los que ejercenuna tutela como
agnadosdel impúber, sin otro vínculo de parentescoque
el civil, cesanen el ejercicio de la tutela por la mínima
deminuciónde cabeza.

Hay un pasajeen la Instituta en que no encuentro
satisfactoriala explicación de Vinnio: Agna!ionis quidem
jus omnibusmodis ca~i!isdeminutioneplerumqueperimi-
tur (~3 h. t.) ¿Por qué plerumquey no sem~er?Vinnio
cree que con esa palabrase alude al derechode agnación
otorgadopor leyesespecialesa ciertaspersonasqueno son
agnados,como al hermanoemancipado,por la constitución
anastasiana.Perono parecequeestaspersonasse considerasen
como agnados;la herenciay la tutela que se les deferían
eran sin dudalegítimas, porque las defería la ley, pero la
ley paradeferirlasno tomabaenconsideraciónsinoel vínculo
natural. ¿Nose indicarámásbien conel plerumqueun caso
que aunen el derechoantiguo no debíade ser muy raro,
es a saber,aquelenqueun agnadose daen arrogacióna otro
agnado,por ejemplo, a su tío paterno?
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[Apéndice]

De la tutela legítima de los agnados1

Sellaman agnadoslos quedesciendende un mismovarón
por línea masculina; contando como descendienteslos
adoptivos, y excluyendode ese número los emancipadosy
los dados en adopción fuera de la familia. Pero téngase
presentequeen la materiade que ahora se trata, no es el
vínculo de patria potestadlo que forma la familia, sino el
vínculo de agnación. Si se da en adopción un hijo a su
abuelomaternopasaeste hijo de una familia de agnadosa
otra; al paso que si es arrogadopor su hermanopaterno,
permaneceen la familia, bienqueocupandoen ella un grado
inferior al que antestenía.

220. Sólo a los agnadosmás próximos llamaba la ley;
por falta de éstosno estánadmitidoslos de grado inferior.

221. El derechode agnaciónse extinguepor todademi-
nución de cabeza,aun la mínima, que acompañaa la adop-
ción y a la emancipación;masno siempre:pierumqueperi-
mitur, dice Justiniano (~3 m~t.hoc ti!.). Plerumque)
segúnVinnio, porquese habíadadoel derechode agnación
a otras personasque no eran agnados,como la madrey la
abuela,llamadasa la herenciay la tutela del impúber (1.
7 de capite miii.; 1. 1 § 8, ad SG. Ter!.; § 2, ms!. de SG.
Orphit.); comoel hermanoemancipado,llamadode la mis-
ma manera,por constitución de Anastasio, a la herencia
y la tutela del hermanoy la hermanay de los hijos del
hermano,cual si no se hubiesedisuelto el vínculo de patria
potestad(1. 4, C., de legit. tu!.). Peroaunqueestasheren-
cias y tutelaseran legítimas,porque no las dabael testa-
mento, sino la ley, las personasno eran agnadas,[ni] les
tocabacomo a tales la herenciao tutela, sino en virtud de

1 Trascribimos la otra redacción,parcial, de este título, que no fue tachsdapor

Belio. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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un derechoexcepcional.La palabraplerumquealude pro-
bablementeal casode ser unapersonaarrogadadentro de
la familia.

Como enel derechonovísimolos cognadosson llamados
juntos con los agnadosa la herenciay tutela (Nov. 118,
c. 4, 5), pareceseguirsequeestosderechosno se extinguen
ya por la mínima deminuciónde cabeza.Con todo, los cog-
nadosno excluyen a los agnadosque lo son solamentepor
adopción,y cuyosderechosperecennecesariamentecuando
en virtud de la emancipacióno de unanueva adopciónse
desatael vínculo civil.

223. Por familia debeentenderseaquí la de ios agnados;
ordo agna!onuin.

TÍTULO XVI

De la deminuciónde cabeza*

1, Deminución de cabeza,en general.2, Mínima deminución.
3. Efectosde las deminucionesde cabeza.

1

La deminuciónde cabeza,dice Justiniano,es la muta-
ción del estadoanterior; status ~rioris mutatio (br. mns!.
de cap. dem.). El estadocomprendetres cosas,la libertad,
la ciudadaníay la familia. Si se pierdela libertad,se pierden
al mismo tiempo los derechosde ciudadanoy los derechos
de familia; y ésta es la máxima deminución de cabeza.
Si conservandola calidad de hombre libre, se pierde la de
ciudadano,perecenal mismo tiempo los derechosde fami-
lia; y estoeslo quesellamamediao minar capitis deminutio.
Si, en fin, conservandoel estadode libertad y el de ciuda-
daníaromana,se pierdenios derechosde familia, se experi-

* De este título existe otra redacción anterior. (CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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mentauna mínima deminuciónde cabeza.No cabe duda
quelo queen estamateriase llama estado (status) se refiere
a las trescosasdichas,libertad, ciudadanía,familia; lo que
no seoponeaquesedenotrossignificadosa lamisma palabra
bajo otros puntosde vista (Caj. 1, 160, 161, 162; U1P. XI,
10, 11, 12, 13;!. 11 de cap.mm.;§~1, 2, 3, ms!. h. t.) (a).

En la frase deminuciónde cabeza,se entiendepor ca-
beza, la persona civil. Cuandose pierde la libertad o la
ciudadaníahayunacabezamenosen el númerode los hom-
breslibres o delos ciudadanos,y cuandose dejade pertenecer
aunafamilia hay en ella unacabezamenos.Cayo define la
deminuciónde cabezacapi!is~ermutatio (1, 159) queequi-
vale exactamentea la status mutatio de Justinianoy a la
statuspermutatiodel mismo Cayo (1. 1 de cap. miii.), y de
Paulo (1, t. 7 § 2), etc.

Anteshemosvisto en quécasose pierdela libertad o la
ciudadanía,y se sufre,por tanto, la máximao mediademi-
nución (tit. del derechode las Personas).La mínima acom-
pañasiemprea las otrasdos, como la media a la máxima.
Restaver en quécasosse sufre la mínima, permaneciendo
ilesasla libertad y la ciudadanía.

2

En la mínima, familia tan!um mutatur (cit. 1. 11), o
segúnUlpiano (XI, 13) statusduntaxa!homunismuta!ur;
por dondeparecequestatusdesignaespecialmenteel de fa-
milia. Estamutaciónde familia se verifica cuandounaper-
sonasui juris caebajo la potestadajena,comoen la arro-
gacióno la legitimación;o al contrario,cuandounapersona
queestábajolapotestaddeotra,se hacesui juris porlaeman-
cipación (~3 mnst.h. t.): ve! contra, dicensolamentealgu-
nas ediciones;ve! contra, veluti si filius famuliae a patre

(a) A veces los dos grados más altos de la deminución de cabeza se llaman
inajores (Caj. 1, 163) o ambos colectivamentemagna (1. § 3 de exir. cagnit.);
y por oposición a magna se llama el grado ínfimo minor (1. 1 5 4 de suis).
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emancipatusfuerit, es! capite minu!us,dicen las vulgares;
y del mismomodo,suprimiendosólo el veluti, variosmanus-
critos antiguos, según testifica Cujacio, que prefiere con
bastantefundamentoestaúltima lección a las otras.En efec-
to, adoptandola primera,se seguiríaquesaliendode la po-
testadajenaparaserpersonasui juris, se sufriría siemprede-
minución de cabeza;y no es así,cuandose adquierela inde-
pendenciapor la muerte del padre,o por la inauguraciónde
flamendial (Caj. III, 114; 1. 3 § 4 de SG. Maced.; 1. 195
§ 2 de V. S.); y probablementepor entraren el colegio de
las vestales (segúnse infiere de Caj. 1, 130, y Ulp. X, 5).
Adoptandola segundalección, se presentaríala emancipa-
ción comouno de los casosen que se sufreestademinución,
adquiriendola independenciapersonal; siendo así que no
hayotro de la misma especie.Ve! contra, si filius familiae a
patre emanci~atusfuerit, es! capite minutus,ofrece una
idea precisa,que no da lugar a ninguna de esas dos obje-
ciones.

En el derechoantiguose sufría tambiénla mínima de-
minución de cabeza,cuandouna personasui juris pasaba
a la manci~iicausa:por ejemplo, la mujer sui juris quepara
eximirsede un tutor, o por otro motivo hacíacoercióncon
un extraño, lo que se ejecutabapor mancipationem,id est,
per quandamimagunariamvendi!ionern (Caj. 1, 113, 114,
115).

Pero ademásse sufre la mínima deminución, sin que
una personadeje de ser o se haga sui juris, como sucede
cuandouno es dadoen adopcióno cuandoes arrogadosu
padrey le sigue a la nueva familia (Ulp. XI, 13; 1. 3 pr.
de cap. miii.). Y en el antiguo derechoera lo mismocuan-
do un hijo de familia o una mujer iii unanu pasabaa la
unancípii causa; y aun si la adopción y la emancipación
acarreabanla mínima deminución de cabeza,era porque
segúnel derechoprimitivo se pasabapor la manci~iicausa
(1. 3 § 1 de cap. mm.; Savigny, lib. II, cap. 2t § 68).

Al contrario, el esclavoque adquierela libertad no su-
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fre deminución de cabeza,quia servile capu! nullum jus
habe!; ideo necmunuipotes! (1. 3 § 1 de cap. miii.).

3

La máxima ca~’itisdemunu!io ha sido asemejadaa la
muerte; otro tanto se aplica a la media, cuandose sufre
como penade un crimen. Pero es necesariosepararde am-
bas la confiscación,que es una pena impuesta a ciertos
delitos, pero no una consecuencianecesariade la deminu-
ción de cabeza.El ciudadanoque entrabaen una colonia
latina, sufría sin dudala deminuciónmedia; y sin embar-
go, conservabasus bienes.Se confiscaban,a la verdad, los
bienes del servus poenae,y ésta era la regla general para
todos los que por condición judicial perdíanla ciudadanía
o la vida, o eran reducidosa condenaciónservil (1. i pr.
de bonis damna!.) (a). Pero ya se ha dicho que el siervo
de la penano tenía por dueñoal fisco, al cual, en conse-
cuencia,no tocabaninguna parteen las herenciasy legados
deferidosdespuésde la condenación,que se miraban sim-
plementecomono escritos,por la incapacidadinherenteal
estadode servidumbre.

El matrimonio del deportadodeja de ser justae nu~-
tiae; pero si los consortesasí lo quieren, puede continuar
como matrimonio del derechode gentes.La agnaciónpe-
rece asimismopara el deportado,y, lo que es más,la cog-
nación, a lo menosen cuanto a sus principalesefectos ju-
rídicos, como el de sucederen los bienes o el de ejercerla
tutela. Por lo tocante a los impedimentosde matrimonio,
la cognaciónsubsiste,aun respectode los esclavos.

Pasemosa la mínima deminución.
La mancipaciónde un hijo o de una mujer iii inanu

disuelve también la agnación anterior, y por tanto aca-
rrea una mínima deminuciónde cabeza.

(a) En muchoscasos se dejabauna parte de los bienes a ios hijos, y al patrono
(1. 7 de bonis ¿amo.).
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Hay un texto de Cayo (1, 162), segúnel cual parece
que no sólo las mancipaciones,sino las manumisionesen-
vuelven mínima deminución de cabeza:Minima deminu-
tio es! et in his qui inancipio dantur quique ex manci~io
unanumi!tan!ur; adeoquidem u! quibusquisquemancipe-
tur aut a... tur, !o!ies capite demununtur.El blancopuede
llenarseleyendoaut o atquem~anumit!atur,segúnquieraen-
tenderseel pasaje.Su sentidomás obvio es que «hay tam-
bién mínima deminuciónen los que se dan a mancipio y
en los queson manumitidosdel mancipio; de maneraque
cuantasvecesseauno mancipadoo manumitido,tantassu-
frirá deminuciónde cabeza”Quique se toma por et un his
qui, y por consiguienteel blancodebellenarsecon aut. Ad-
mitido que la deminuciónmínima adhierea todamutación
de familia, aun la momentáneay simbólica,no hay dificul-
tad en concebir,no sólo que todamancipaciónla produce,
en lo cual convienentodos,sino todamanumisiónexmanci-
pio, pasándoseen ella de una familia a otra puestoque el
mancipadono es incapazde los derechosde familia, como
que su matrimoniosubsiste.Pero estaexplicaciónse opone
al sistemade la mutaciónin de!erius.Segúnél, no es conce-
bible ni que la manumisiónex mancipio,quees mutatioiii
unelius,ni la remancipación,en queno se alterala capacidad
de derecho,ni la final manumisión,produzcanel efectode
que se trata. Savigny,por tanto, recurreal arbitrio forzado
de entenderquique simplementepor e! qui, y de supo-
nerquese habladelas manumisionesúnicamenteparaseñalar
las mancipacionesprecedentes;leyendopor consiguienteac
o atquey no aut. En estainterpretaciónhay ademásel in-
convenientede quedarexcluida de la cap. dem. la tercera
mancipacióndel hijo varón, y la única de la hija y de los
demásdescendientesqueciertamenteempeoranla condición
del mancipado,y acarreanpor tanto la mínima deminución
aún en el sentidode Savijny, como él mismo lo reconoce.
Creoqueel texto deCayopuedemirarsecomoun argumento
máscontra la teoría del célebrejurisconsultomoderno.
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La adopciónestrictamentetomadaproducemás bien la
miii. cap. dem.,puestoque el adoptandopasaa la familia
del padreadoptivo; lo que,segúnhemosVisto, no sucedeen
el derechode Justiniano,sino cuandoel adoptantees al mis-
mo tiempo ascendiente,y aun esto no en todos los casos.
La adopciónpropiamentedicha,estabasujetaa las degrada-
cionesde lamancipiicausa,de la mismamaneraque laeman-
cipación, pues o se pasabapor todos los trámites de ésta,
hasta que remancipandoel hijo al padre, lo vindicaba el
adoptantea presenciadel magistrado,y no contradiciéndolo
el padre,eraadicto al adoptante;o bien en lugarde proce-
dersea la remancipación,jure mancipabatur;lo reclamaba
como suyo el adoptantea presenciadel magistrado (Caj.
1, 134).

Hay en la Instituta de Justinianounaexpresiónen que
debemoshaceralto. Hay deminuciónde cabeza,dice Justi-
niano,todaslas vecesqueunapersonasui juris caebajo po-
der ajeno;en lo cual no cabecontradicción.Pero añadeve!
contra,estoes,cuandounapersonaqueestábajopoder aje-
no, se hacesui juris; lo cual expresadocon estageneralidad
es falso; porquecuandomuere el padrede familia, los que
aconsecuenciade estesucesoadquierenla indepedenciaper-
sonal,no sufrendeminuciónde cabeza,porqueconservanla
primitiva agnación (1. 195 § 2, de verb. signif.; Caj. Inst.
III, 114).

Restasabersi en el derechode Justinianodebanconsi-
derarsela emancipacióny la adopcións!ricte dic!a, como
deminucionesde cabeza,no habiendoya en ellas las manci-
pacionesy manumisionesantiguas.Savigny lo niega, como
suteoría lo exige. Pero en el sistemade la meramutaciónde
familia, no pareceque deba seguirseesta opinión, pues el
adoptadoy el emancipado,valgaio quevaliere la agnación,
(que en efecto,por las innovacionesrelativas al derechode
sucesióny a la carga de la tutela, vino a quedar en casi
nada), pasan siemprede una familia de agnadosa otra.
Heineccio que fija la mínima deminución en el hecho de

425



Principios del DerechoRomano

pasara la patriapotestadel queantesno erahijo de familia,
es consecuenteenmirar la deminucióndel emancipadocomo
tácitamenteabolida,faltandola imaginariaserviliscausaque
dabafundamentoa ella. En cuanto a la adopciónpropia-
mentedicha,él y Vinnio la omiten entrelas mm.cap. dem.,
sea del derechode Justiniano,o del antiguo; fundadossin
duda en el silencio de la mns!itu!a.

Apuntemoslasotrasespecies,relativasa lamiii. cap.dem.,
enumeradaspor Savigny (Lib. 2, cap. VI).

1. La co’nventio iii manum. Si la mujer era sui juris,
no cabeduda,en ningunode los dos sistemas.Si era hija de
familia, Savigny,consecuentea sus principios, no reconoce
deminución.No haytexto enpro ni en contra.

2. La consagraciónde los flammnesDiales y de las Ves-
tales. Salíande la potestadpatria (Caj. 1, 130; Ulp. Reg.
X, 5). Por consiguiente,segúnconjeturaSavigny, pierden
la antiguaagnación.Sin embargono sufríandeminuciónde
cabeza,segúnAulo Gelio: Virgo ves!alis, simul es! cap!a,
sine emanci~atione,ac sine capitis ininutione, a patris Po-
testateexi!, e! jus testamentifaciundi adipiscitur. Praeterea
iii Commen!arüsLabeonis,quaead duodecimtabulas com-
~osuit, ita scri~!umes!: virgo vestalisnequehereses! cui-
quamintestato,nequeun!esta!aequisquam,sedbona ejus iii
publicumredigi ajun!. Id quo jure fiat quaeri!ur. Y conres-
pectoal flamen Dial, dice tambiénCayoquesalía de la po-
testadpaternasin deminuciónde cabeza(III, 114). Pero
éstees un casoexcepcionalqueno noses suficientementeco-
nocido; los antiguos mismos no podíanexplicarlo por los
principios comunesdel derecho:id quo jure fiat quaeritur.
Por otra parte,no haypruebaconcluyentede que se extin-
guiesela agnación.

La pérdidade unadignidad,comola de senador,no aca-
rreabademinuciónde cabeza(~5 Inst., h. !.; 1. 3 de senat.).

La mínima deminuciónde cabezano destruyelos dere-
chos de cognación,como la máximay media,quesólo la de-
jan subsistenteen cuanto a los impedimentosde parentesco
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para el matrimonio (~6, Inst. hoc tit.; 1. 1 § 4 et 8 ad
SG. Tertyli.; 1. 7, undecogn.).

[Apéndice]

De la deminuciónde cabeza

224. StatusPriori mutatio es o la pérdidade la liber-
tad, o la pérdidade la ciudadanía,o la mudanzade familia,
pasandode una familia de agnadosa otra. De aquí las tres
deminucionesde cabeza.

228. ¿Peroqué significa en esta frase caput? Savigny
no aceptala explicaciónde Heineccio,porqueno se adaptaa
la emancipación,que lejos de quitar al censo una cabeza,
introduceen él otra nueva,y porquela deminucióntomada
en el sentidode Heinecciono seríauna cabezamenospara
el individuo, sino parael puebloromano.

Niehburdaotra explicaciónen suHistoria Romana.Ca-
pu! es el lugarocupadopor cada ciudadanoen las listas del
censo.Si en ellasal ladodel nombrese mencionabaunamu-
tación iii deterius,estoes que menoscabasesu capacidadde
derecho,habíademinutio capitis; señaladamenteen el caso
de la arrogación.¿Peroqué diremosde la adopcióny de la
emancipación,que si bien atraviesanuna especiede servi-
dumbre,essólosimbólicamomentáneamente,dejandoun re-
sultadodefinitivo en queel censogana,o por lo menosnada
pierde?¿Quédiremosdel texto de Paulo (1. 3 § 1 de cap.
mm.) servile caput nuilum jus habe!; ideo nec minui po-
!est? ¿Quédel texto de la Inst., 4, h. t., servusmanumissus
capite non munuitur,quia nullum ca~uthabuit?

Creo con todo, siguiendoa Vinnio, queno todo capu!
se refiere al censo; que en la máxima y media deminución,
ordo civium, en la mínimaordo agna!orumcapi!e -minuítur.

* De este título hay otra redacción parcial en hojas manuscritas,en las cuales

se desarrollan algunos de los puntos tratados en el título. A continuación trascribimos
dichos textos, que están ordenados por párrafos. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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Heineccioparecefijar la mínima deminuciónen el he-
chode pasarajuris alieni el sui juris. Así la adición iii dete-
rius consideradapor algunoscomo necesariaa la definición
status~rioris mutatio, no le pareceinadmisiblecomo falsa,
sino como superflua.Nosotros la rechazamoscomo falsa
por las razonesque inmediatamenteexpondremos.

La circunstanciade sufrir deminuciónde cabezalos hijos
de los arrogadosquepasanconél a la potestaddel arrogador,
es un argumentopoderosocontra los quecreenincompleta
la definición mutatiostatus,y creennecesarioañadir in de-
terius, estoes, con menoscabode la capacidadde derecho.
Savigny no respondea esta objeción sino alegandoque el
texto de Pauloen la ley 3 de cap. mm. distamucho de ser
decisivo, porqueeste jurisconsultoes el único quehabla de
los hijos de los arrogados,y porque ademásla doctrina se
funda en motivos muy poco seguros;a saber,queestánsu-
jetos a potestadajenay hanmudadode familia. A la verdad,
la primera razónconsideradade por sí, no pareceoportuna,
y tal vez el jurisconsultoha querido dar una sola, como si
dijese, “porque si bienestántodavíaen poder ajeno,y bajo
este respectonadahay nuevo, han mudadode familia, pa-
sandode la familia original del arrogadoa la del arrogador”.
De todosmodos,el cum fainiiiarn mutaverintes unaprueba
irrecusablede que la sola mudanzade familia, aunqueno
iii deterius,acarreademinuciónde cabeza.Agréguenseotros
textos de Paulo 1. 7, 11, eodem.

TÍTULO XVII

De la !u!ela legítima de los Patronos *

232. La reglasufreexcepcióncuandoel herederopre-
suntivodel liberto es mujer. En estecasola tutela se separa
de la herencia,y pasa,comosi no existierela mujer, alos va-

* Del título XVII sólo se conservaestebreve texto correspondientea la redacción

con numeración de p.írrafos. COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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ronesque son excluidos de la herenciapor ella (Inst., de
leg. patr. tutela; 1. 1 § 1, 1. 10, de leg.

TÍTULO XVIII

Dela tutela legítimade los ascendientes*

234. Ya se sabeque las tresmancipacionesy manumi-
sionessimbólicas,no erannecesariassino parala emancipa-
ción del hijo varón; y queparala hija y los descendientesde
cualquiersexo y de ulterior grado bastabaunasola manci-
pacióny manumisión.Masestacircunstanciano destruyeel
raciociniodel texto, que funda el derechode tutela en la
manumisiónsimbólica.

El derechode quasipatronatopertenecíaal último o el
único manumisor,queregularmenteerael padre,en virtud
del contratode fiducia, que interveníaen dicha únicao la
última mancipación,paraque el compradorie remancipase
el hijo o descendiente.Perosi el compradormanumitíadefi-
nitivamente,él era el quasipatrono.

Justiniano,simplificando la forma, conservólos efectos
de la antiguaemancipaciónfiduciaria, de modo queel as-
cendientetienesiemprelos derechosde patrono,y a ejemplo
de éste,sufre la cargade la tutela del descendienteemanci-
pado (S 8 hnst. de leg. agnat. succ.).

Muriendoel padreo ascendientetutor, es deferidala tu-
telaal queéstehayanombradoen testamento,si lo confirma
el magistrado;si muereintestado,a la tutela legítima sucede
la fiduciaria de quese hablaen el siguientetítulo.

* De este tituio sólo se conserva el texto de la redacción con numeración de
p&rrafos. (CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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TÍTULO XIX

De la tutela fiduciaria *

237. A la tutela del padreemancipadorse dio el título
de tutela legítima (Caj. Inst. 1, 172; 1. 3 § 10, de leg. tut.)
y el de fiduciaria a la tuteladel queemancipóun caputlibe-
rum, mancipadopor el ascendiente(Ulp. Reg. XI, 5; Caj.
hnst. 1, 166). Heineccioy Vinnio aplicaronmal al padrelo
que se dice del manumisorextrañoen el texto de Ulpiano.
El compradorse llamabafiduciario, y de aquíprobablemente
la denominaciónque se dabaa la tutela ejercidapor éste.
Perose llamó tambiéntutelafiduciaria la de los hijos del as-
cendienteemancipador,quepodíanser o hermanos,o tíos,
o tal vezel padremismo del quehabíasido emancipadopor
el abuelo (Caj. hnst. 1, 175; 1. 4 de leg. tut.; ms!. de fid.
tut.).

¿Por qué, pasandola tutela del patrono a sus hijos, el
emancipadorno la trasmitea sus hijos, que forman unaclase
aparteen la clasificaciónde los tutores?Justinianodice en
la Instituta, queei patronotrasmite la tutela del liberto a
sushijos comoles hubieratrasferidoel dominio del esclavo;
al pasoqueel hijo, por la muertedel padre,no caebajo la
potestadde los hermanos.Pero estarazónno es aplicableal
padre,quea la muertedel abueloemancipadores tutor fi-
duciariode suspropioshijos. La verdaderarazónes otra. Los
hijos del patronosucedenen el derechode patronato,y lla-
madosen estavirtud a la herenciadel liberto, lo son consi-
guientementea la tutela; al paso queel quasipatronatodel
emancipadorse extinguecon él. Sus hijos no son patronos
delemancipado,ni sontampocosusagnados,porquelaeman-
cipación ha roto este vínculo; y por tanto si se les llama a
la tutela no es como herederospresuntivos,segúnel sistema

* De este título sólo se conserva la redacción con numeración de párrafos.

(CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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de la ley de las Doce Tablas.Así la tutela fiduciaria no es
unatutela legítimaenel sentidode las tresprecedentes,sino
en unaacepciónmásextensaqueabrazaa todoslos tutores
quosnemodat.

Con respectoa todas las tutelas legítimas dispusoJus-
tiniano queno se defiriesena los menoresde 25 años (1. 5
C. de leg. tu!.). Antiguamentese deferíanauna los impú-
beres,y la edadera sólo un impedimentotemporal (Ulp.
Reg.XI, 20; 1. 10 § 7, de excus.).Justinianocomprendeen
la citada regla no sólo a los tutoresdativos,sino a los cu-
radores.

Resumiendolo dicho, o los pupilos son libertos o inge-
nuos.

Si libertos,se defierela tutela al patronoy ensu defecto
a sus hijos.

Si ingenuos,o hanllegadoaser sui jurís sin deminución
de cabeza,por la muertedel padrede familia, o con demi-
nución de cabeza,por emancipación.En el primer caso,
tutela legítima de los agnados;en el segundo,tutela legíti-
ma del ascendienteemancipador,o, en su defecto, tutela
fiduciaria de los hijos de éste (Du Caurroy, Inst. h. t.).

Tfruw XX

Del tutor atiliano, y del que es dado en virtud de la ley
Julia y Ticia *

239. Los tutores testamentariosson a veces llamados
dativos, por oposicióna los legítimos,quos nemodat.

241. Se presumequela ley Juliay Ticia fue promulgada
en Roma,el año723, bajoel consuladode Octavioy Marco
Ticio.

242. Dejó de darsetutor conformea las leyesAtilia, y
Julia y Ticia, despuésque se confió esteencargoa los cón-.

* De este título sólo se conserva la redacción con numeración de párratos.

(CoMIsIÓN EDITORA. CARACAS).
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sules bajo el emperadorClaudio, y despuésa los pretores
llamados tutelares por una constitución que se cree de
Marco Aurelio. Debíandarlosex inquisi!ione, esto es,pre-
vio examende las calidadesdel tutor (1. 21 §~5 et 6~de
tu!. et cur. dat.); examen que probablementese exigía
antesde estasinnovaciones,y que abrazabacuatropuntos:
las costumbres,la fortuna, si se habíaofrecido a la tutela,
si habíadado dinero por obtenerla; (d. 1. 21, §~5 e! 6).
Parala derogaciónde aquellasleyesda dos causasla Institu-
ta:

1a, que no se tratabaen ellas de la fianza rem pupilii
saivam fore, que debían prestar los tutores; la segunda,
porquenadadecíansobre la coacciónparaobligarlos aha-
cersecargode la tutela. Vinnio observaqueni uno ni otro
punto son de este lugar; porquela fianza incumbeprinci-
palmente a los legítimos, y la coacciónse empleabasobre
los tutoresde todas clases (§ 3 Inst. h. t.; Vinnius ib.).

Según la legislación del Digesto la dación de tutores
perteneceen Roma al prefecto de la ciudad y al pretor,
segúnel territorio y personasquesu respectivajurisdicción
abrazaba;a saber,al pretor en Roma, o en los lugarescir-
cunvecinos,al prefectoen toda la Italia. No estabacom-
prendidaen la jurisdicción natural de estosmagistradosla
dación de tutor; el pretor, por ejemplo, habíasido insti-
tuido para la admiqistraciónde justicia en causasconten-
ciosas;las otrasfuncionesque se le confiaronpor leyespos-
terioresformaban a la verdad una jurisdicción verdadera,
quepasabade unos a otros con la magistratura;pero que
siemprese miró como unaautoridad adventicia,como una
comisión especial,y por tanto indelegable (1. 1, de offic.
ejus cui inand.; 1. de !ut. e! cura!. dat.; 1. 2, 3, de off.
proc.).

En las provincias, los tutores eran nombradospor los
gobernadores(praesides,proconsules,prefectos,etc.), o si
no era grandela haciendadel pupilo, por los magistrados
municipalesde cadaciudad,previa en estecasola orden del
gobernador (~4 Inst. h. !it.). No era esta orden una
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delegación,supuestoque la ley conferíadirectamentea los
magistradosla facultad de nombrar tutores; bien que con
el requisito de sometercada caso al gobernador,para que
si éstequería,nombrasepor sí, o en la suposicióncontraria,
les devolvieseel ejercicio de estederecho (1. 1 § 2, de mag.
com.; 1. 3 e! 8 de tu!. et cur. da!.).

Con el mismo requisito y en el mismo sentido se dio
a los tenientesde gobernador(legati proconsulis) la dación
de tutores.

Los magistradQsmunicipales fueron despuésrelevados
por Justiniano de la necesidadde ser autorizadospor el
gobernador,cuandola fortuna del pupilo no excedíade
cincuenta sólidos; pero debían proceder con acuerdodel
Obispo. Igual facultad se dio al Jurídico de Alejandría.

Los magistradossuperioresnombranex inquisitione; los
magistradosinferiores exigiendo fianza (Pr. et § 4, Inst.,
de satisd.).

244. Se da lugar al tutor dativo: 1°Cuandono existe
ni testamentarioni legítimo, ni de los quese comprenden
bajo estos títulos, como el testamentarioque necesita de
confirmación, el fiduciario, la madre o abuela.

2~Cuandohaytutor testamentario,perodesdedía cier-
to o bajo condición; dándoseentoncesel tutor dativo para
mientrasllega el día o se cumplela condición; porquemien-
tras se esperala tutela testamentariano puedetener lugar
la legítima (1. 8 § 2; 1. 11, de test. tu!.).

39 Aun cuandoel tutor es dadopuramente,se da lugar
a la tutela dativa para mientrasno haya herederoactual
ex testamento;está por aceptarsela herencia, porque no
hay tutela testamentariasin testamento,ni testamentosin
heredero(1. 10, eodem). Si sonmuchoslos herederos,basta
que uno solo acepte,para que cesela tutela dativa. Si el
lujo en potestades instituido heredero,como éste es here-
dero suyoy necesario,a quien sin necesidadde adición se
trasmitei~sojure la herencia,desdeel momentode la muer-
te del padre, segúnla regla fructus pro aditio-ne es!; desde
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ese mismo momentoqueda confirmadala tutela testamen-
taria y no tienelugar la dativa. Lo contrariosucedecuando
el padre, instituyendoa un extrañopor heredero,deshereda
al hijo en potestad,y le da tutor, o cuandoha emancipado
alhijo; porquela existenciadel tutor testamentariodepende
entoncesde ser aceptadala herencia.Cuando el padre da
tutor al emancipado,o la madrea los hijos, o extraños a
extraños,y el pupilo es instituido heredero,es necesarioque
el magistradodé tutor al pupilo para la sola adición de la
herencia(1. 9, de tut. et cur. dat.) ; masestetutor es dado
paraun solo acto, y no absolutao simplemente.

49 Cuandose da por tutor el dementeo fatuo (1. 10
§ 3 de test. tu!.), o el siervo ajeno (1. 10 § 4, eod.), o el
tutor es prisionero de guerra (~2 Inst. h. t.; 1. 1 § 2 de
leg. tut.).

~9 Cuandoes excusadoo removido de la tutela (1. 11
§ 1, 2, de tes!. tut.); como si en este casopermaneciesede
derechola tutela, y sólo cesasesu administración.

Pero desdequefalta de todopuntola esperanzade tutor
testamentario,entra a la tutelael legítimo; y. gr.:

Por habersedadola tutela hastadía cierto y haber lle-
gadoese día.

Por habersedado la tutela bajo condiciónsuspensivay
haber faltado la condición.

Por habersedadola tutela bajo condición resolutiva, y
haber existido la condición.

Por no aceptarsela herenciay quedarsin efectoel tes-
tamento.

Por la muerte del tutor.
Por la deminuciónde cabezamáxima o mediadel tutor.
De todo estose trata con especialidaden el título 21.

Por ahorarecordaremosquees falso tengacabidala tutela
dativa en los dos últimos casos,como ha creídoHeineccio.
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Apéndice

No estaráde másdar algunanoticiade la antiguatutela,
quese prolongabadespuésde la pubertadsobrelas mujeres
sui juris, y durabatodasu vida; institución peculiarroma-
na, a diferenciade la tutela de los impúberes,que es de
derechonatural,porquebajo una forma u otra ha existido
y existe en todosios pueblos.

Esta institución era antiquísima, y bastantecuriosa;
aunqueenvueltaen oscuridad.Con todo,enel casode estar
deferida a los agnadosse le trasluceun objeto: la mujer,
aunquepúber, no podía manejar la res inancipii, ni con-
traer obligación,ni testar,sin la autorizacióndel tutor, que
siendo,por lo regular,el herederopresuntivo,velabasobre
su propio interés, impidiendo lo que pudieraarrebatarlela
herenciao menoscabarla.Tal es, segúnCayo, ci objeto de
la tutela legítima de la mujer púber, que, en su tiempo,
conservabatodavía el patrono sobre la liberta y el padre
sobrela hija emancipada(1, 192); y tal era probablemente
el objeto de la tutela legítima de los agnados,queCayo no
menciona,porquehabíasido abolidapor el 5. C. Claudiano,
promulgadoel año797 de Roma, bajo el emperadorClau-
dio, y llamado comúnmenteley Claudia. Por lo que toca
al tutor testamentarioo dativo de la mujer púber, no se
divisa para quésirviese, porquelas púberessui juris admi-
nistrabansusbienespor sí mismas,no interviniendosino en
ciertoscasos (in quibusdamcausis) y comounapura forma
(dicis causa) la autorizacióndel tutor, queaun eramuchas
vecescompelidopor el pretor a prestarlacontra su volun-
tad (Caj. 1, 190). Los tutores legítimos, al contrario, no
podíanser obligadosa autorizar las obligacionesy enajena-
cionessino con causagrave (Caj. 1, 192). No pareceque
el tutor de la mujer púber, fuese legítimo, testamentario
o dativo, estuviesesujeto al juicio de tutela (Ib. 191); sin
duda porque no administraba
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Por el privilegio concedidoa las que tenían tres hijos
(jure trium liberorum) eximíande todatutela las ingenuas;
las otras, de la tutela atiliana y fiduciaria. ¿Perode qué
modopodíala liberta tenerotro tutor queelpatrono?Cayo
mencionavarios; y. gr., si era manumitidapor unamujer,,
o si manumitidapor un varón, era éstearrogado,o fallecía
sin dejarotro varón en la familia, puesen estoscasosdebía
la mujer pedir tutor, segúnla ley Atiliana o la Ticia; o si
manumitidapor varón, la autorizabaéstepara hacercoac-
ción, y despuésera remancipaday manumitida;por cuyo
medio adquiría la tutela fiduciaria el manumisor; (Ib. 194,
195).

Al tutor legítimo y fiduciario se le permitía ceder in
juiie a otra personala tutela de la mujer púber; la tutela
entoncesse llamabacessitia.Muerto el tutor cessitius,re-
trovertía la tutela al que la había cedido; muerto éste,
cesabatambién en el cesionario,y recaíaen la personaque
debíasucederal difunto; por ejemplo,en el hijo del patrono
(Ib. 168, 169, 170).

TÍTULO XXI

De la autorización del tutor *

250. La autorizacióndebe ser expresay formal (1. 3,

hoc. t.; 1. 1 § 2 de tu!.).
251. Deteriorem facere suam conditionem,no es más

queobligarse;melioremfacere,obligar a otros.Peroelpupi-
lo puedede!erioremfacerecondi!ionemsuam,para obtener
un derechoque sobrepujea la obligación, o un resultado
que definitivamente le aproveche,y esto es lo que debe
examinarel tutor para autorizarle.

252. En los contratosbilaterales del pupilo no autori-

* De este título sólo se conserva la redacción con numeración de párrafos.

(CoMIsIÓN ED5T0RA. CARACAS).
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zado, el pupilo obliga al otro contratantey no se obliga
para con él. No por esto se entiendaque en una venta,
por ejemplo, la falta de autorizaciónpermita al pupilo exi-
gir el precio sin entregarla mercadería,o exigir la merca-
deríasinentregarel precio, porquesegúnel derechonatural
aequumes! neminemlocupletari cum alterius factura (1.
14 de cond. md.). ¿Peroqué se hará cuandoel pupilo ha
recibido el precio sin entregarla cosavendida,o al revés,
y le perjudicael contrato?Es entoncesobligadoa la resti-
tución in quantumlocupletior factus est (1. 1, 1. 5 § 1,
h. t.).

253. La autorizacióndel tutor es necesariaparala acep-
tación de toda herencia, sea directa, o fideicomisaria,civil
o pretoria,y por lucrosaqueparezca.La razón que se da
paraello es queel pupilo aceptandose obliga para con los
acreedoreshereditariosy los legatarios. ¿Maspor qué no
habríade aplicarseaestecasola reglade los contratosbila-
terales en que el pupilo obliga a otros sin obligarse a sí
mismo? Respóndeseque los que contratancon un pupilo
no autorizadose exponenvoluntariamente,y no tienen de
qué quejarsesi el pupilo no les cumple lo pactado;al paso
que los acreedoreshereditariosy testamentariosnada han
tenido que ver en la aceptacióndel pupilo. Pero después
veremos (en el titulo De la calidad y diferenciade los here-
deros) quea pesarde estaconsideraciónel menorde veinti-
cincoañospuedeaceptarunaherencia,y hacerquese rescin-
da estaaceptación,si por ella ha sido perjudicado.¿Porqué
no podría pues observarselo mismo en el caso del pupilo
que aceptasin autorizacióndel tutor?

Aunque el pupilo no autorizado se reputa no tener
voluntadni en pro ni en contra (necvelle nec nolle cre-
ditur, 1. 189~de reg. jur.), se le supone,con todo cierta
inteligencia, y por eso se le da libertad para mejorar su
condición. La regla de la ley citada no abrazapues todos
los actos del pupilo, y el jurisconsultoCelso, de quien es
tomada, la restringea los que debenejecutarsecon juicio
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y discernimiento (anilni judicio), en los cualesla autori-
zaciónes indispensable.Lo es, por tanto,parala aceptación
de una herencia; y así es que Paulo declara formalmente
(1. 9, de acquir. ve1 omitt. hered.) que esta incapacidad
del pupilo dependede unafalta de discernimiento,que no
permite distinguir a los impúberesde los dementes.Hay,
con todo, casosen queel pupilo es herederonecesario;mas
entoncesno es su voluntad,sino la ley, la que le constituye
heredero (1. 8 de acquir. ve1 omi!!; § 3, ms!. de hered.
quaeab mt.).

El acto solemne,llamadocreción,de quehabla Heinec-
cio, era obligatorio a los herederosinstituidos conella. Si el
testamentodecía: Titius heres esto, cernitoque in díebus
centumproximis, quibusscieris~oterisque;nisi istecreveris,
exheresesto.La crecióneraentoncesperfecta;pero si falta-
ba la última cláusulao en lugar de ella se decía: si non
creveris, tunc Maerius heres esto se llamaba imperfecta.
Dividíase también la creción en vulgar y continua; en
aquélla se omitían las palabrasquibus scieris poterisque, y
sólo se contabanlos días útiles; en ésta,todos. El plazoera
para que el herederodeterminaraen él si aceptabao no,
y al ejecutarformalmenteel acto debíadecir el aceptante
estas palabras:Quum me Semproniusheredeminsti!uerit,
eamhereditatemadeocernoque.

Los herederosinstituidossin creción, [podían] separar-
los de la administración;por lo quesiempreson subrogados
por un tutor dativo (1. 11, §~1, 2, 3, 4, de tes!. tu!.;
1. 3, §~8, 9 de leg. tut.).

En la última de las leyes citadasdice Ulpiano que en
el caso de muertedel tutor testamentario,no se da tutor
dativo, sino legítimo, quia hie senatusconsul!umcessat.Por
este senadoconsultose subrogabapues el tutor dativo al
testamentarioexcusadoo removido.No se sabequésenado-
consultoera éste (Pothier, Pand. de leg. tut. u. 13).
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TÍTULO XXII

[Modos de acabarsela !u!ela] *

.decimusjis puero defmnivit pubertatus[...] con otro
del mismo,Somn.Scip., lib. 1, c. 6: Tutelampueri post bis
septemannos absolví; otro de Ulpiano, 1. 2 de vulg. el
~up., y otro también de Ulpiano, en que se dice que es
permitido al varón hacertestamentodespuésde cumplidos
los 14 años,y a la mujer despuésde los 12 (1. 5, qui test.
fac.).

Mira tambiénVinnio como sumamenteinverosímil que
jamásse hubieseobservadoentrelos romanosunapráctica
tan contrariaal pudor como la inspeccióndel cuerpodes-
nudo, de la cual, por otra parte,no se halla vestigioen los
escritoreslatinos; y queel habituscorporis erasólo el aspec-
to externode corpulenciay robustez.

Heineccio pretende (en la nota a este número) que
llegados a la pubertad, por una constitución de Marco
Aurelio Antonino, no recibíanlos mozosla administración
de sus bienes si no se les constituian procuradores.Véase
el título que sigue,n. 271.

261. El plazoy la condición puedenser suspensivoso
resolutivos,esto es ponersepara que principie o para que
cesela tutela. Si son suspensivos,ponentérmino a la tutela
dativa interinaria (~ 1 e! 2, Inst. de atil. tut.); si resolu-
tivos, a la tutela testamentaria.

266. En estosdos casosla tutela cesapor la intervención
del magistrado,el cual no puedequitar a los tutorestesta-
mentarioso legítimosuna cualidadque no hanrecibidode
él, y sólo le es dadoa...

* De este título sólo existe entre los manuscritosde Bello la mitad de un folio,
que transcribimos. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

1 Se interrumpe el manuscrito al terminar el medio folio. (CoMISIÓN EDITORA..

CARACAS).
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Inhibido de prestarunaautorizaciónquesólo un tutor podía
dar; por ejemplo, para aceptaruna herenciadirecta o fi-
deicomisaria (1. 9, 13, de tut. et cur. da!.); para que la
mujer diese, o dijese, o prometiesedote, cuandotenía por
tutor legítimo un pupilo, un mudo, un loco; o cuandosu
tutor estabaausente,no siéndoloel patronoo su hijo, pues
no podía pedirseun tutor que subrogasea éstos sino para
constituir dote o contraermatrimonio (Ulp. Keg. XI, 20
et sequ.).

La autorización de tutor fue necesariaal pupilo para
obrarin judicio, a lo menoshastala supresiónde las acciones
de ley (Caj. 1, 184), en las cualesera de tan estricto rigor
la observanciade las formas y palabraslegales,que la más
leve falta en una de ellas bastabapara perder la causa
(Caj. IV, 11). Así, cuando se trataba de intentar una
acción de ley contra el tutor, era necesarioque el pretor
nombraseotro para estesolo objeto; lo queen tiempo de
Ulpiano subsistíain legitimo judicio, queerael quese ven-
tilaba en Roma, o dentro de una milla de distancia de
aquellaciudad,anteun juzgadouniversal,entreciudadanos
romanos;y si no se decidíaen el término preciso de un
añoy seis meses,expiraba (Caj. IV, 104).

El dar tutor para reemplazaral excusadoo removido,
era también una excepcióna la primera de las dos citadas
reglas (Ulp. Reg.XI, 23).

Nótese finalmente que en virtud de las disposiciones
posterioresde Justinianoapenaspudo haber caso en que
fuese necesarioel curador in litem; porque, según ellas,
nadie,exceptola madre,podíaser tutor de un impúber de
quien fuese deudor o acreedor (Nov. 72, c. 1, 1. 4; Nov.
94); y si el crédito o deudase contraíadurantela tutela,
se le agregabaun curador para todo el tiempo restante
(Nov. 72, c. 1, 2). Créeseque la’. .

1 Se interrumpe el manuscrito. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).
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TÍTULO XXIII

De los curadores*

Hay dos génerosde curadores.En el primerose prescinde
enteramentede la persona,y sólo se constituyeal curador
para los bienes,cuandoalgún motivo lo exige; como para
los del deudor que se oculta, del herederoque está en el
vientrematerno,o del dueñoquees prisionerodel enemigo.
De estoscuradoresse trata en el título de las Pandectasde
cur. bon. dand. El segundogéneroes el de aquellosquese
dana determinadaspersonas,quenecesitande ajenoauxilio,
para la administraciónde sus cosas;las cuales forman el
asuntodel presentetítulo.

267. Al que tiene tutor puede darsecurador. Aunque
es unareglade derechoque tutoremhaben!itutor dan non
potes! (~5 Inst. de h. t.), ya hemosvisto algunasexcep-
ciones a esa regla (n. 255)~. Es lícito agregarun tutor
que cuide del patrimonio que el pupilo tiene en otra pro-
vincia (1. 8 e! 39 de admin. tu!.); se agrega al tutor
furioso, mudo o sordo, otro tutor, (1. ten. de tut.). Lo
mismo al tutor relegado,prisionero,ausentepor causapú-
blica (1. 12 et 15 eod., 1. pen. C. jis quibus cas. tut.).
Mas a vecespareceque se da en estoscasoscurador, como
en el de enfermedado locura del tutor (1. 10 § uit de
excus.);y por la ausenciade todosaquellosque se excusan
temporalmente(1. 15 et sequ.de tut. e! cur. da!.). Vinnio
juzgaquesi el impedimentoera de corta duración se daba
curador. Pero fuera de estos casos,en que el curador se
nombraparasuplir por el tutor accidentalmenteimpedido,
hay otros en que la curatela tiene por objeto auxiliar al
tutor y dirigir sus actos,y. gr., cuandoel tutor legítimo no

* De este título sólo se conserva la redaccióncon numeración de párrafos. (Co-

MISIÓN EDITORA. CARACAS).
1 Se refiere Bello al ~ 255 que pertenece~a la parteperdidadel Título 22. (COMI-

SIÓN EDITORA. CARACAS).
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es idóneo,o cuandoel testamentarioo dativo no es idóneo,
pero no se ha hechoculpablede fraude (~5 Inst. hoc. t.).
Podrápreguntarsepor quéhablandode ios tutoreslegítimos
no se añadela condición de no administrar fraudulenta-
mente.La razónes porqueel parentescoobliga a mirar por
la reputacióndel tutor. Si el testamentarioo legítimo
cometefraude,no se le agregacurador, sino se le prohibe
ingerirseen la tutela, y se nombra tutor dativo.

271. 272. Al principio no se dabancuradoresen razón
de la edad,y es probableque no se distinguían diferentes
clasesde púberes.El año536 fue cuandopor la ley Plaetoria,
plebiscito llamado vulgarmenteley Laeloria, se separaron
los menoresde 25 añosde las personasquehabíancumplido
esta edad. La ley tenía por objeto proteger a aquéllos y
amenazócon una condenacióninfamanteal queabusasede
su inexperienciatratandocon ellos. Más tardeles concedió
el derechopretoriola rescisiónde los actosqueles hubiesen
reportadoperjuicio; y en fin Marco Antonino permitió que
se les diesen curadorespor razón de su edad y sin otro
motivo alguno (Du Caurroy al ~r. de la Instituta, de
cura!.).

Puedenpues los menoresrecibir curadorpero nadales
obliga a ello: inviti curatores non acci~iunt,praeterquam
jis litem (S 2, ms!. h. 1.). No se dan curadores,sino a los
quedeseantenerlos:Minoribusdesideran!ibuscuratoresdarj
solent (1. 13 § 3 de tut. e! cur.) y los piden por sí mismos,
si estánpresentes,o por procuradoren casode ausencia;y
ninguna otra personapuedepedirlos para ellos: Curatores
sibi ipsis peten!; si quidem ab fuerint, per se i~sos;si ab
fueril aliquis eorum, pete! Per procuratorem. An autem
alius ~etere curatorem possit minori, quaesitum es!, Et
Ulpianus ita scribit; non licere alium ej ~etere,sed ipsum
sibi ipsi (1. 2 §Ç 4, 5, qui pet. tut.). Si el menor ha recibi-
do curador,y no ha obtenidodel príncipe dispensade edad,
no lees dado,antesde cumplir los veinticincoaños,recobrar
la administraciónde sus bienes:Hodie in hanc usqueaeta-
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!em (vigin!i quisque annorum) adolescentescura!orum
auxilio reguntur; nec ante rei suae administratio eis com-
mi!!i debebit, quam vis bene rem suam gerentibus (1. 1
§ 3 de minor.; véasetambién la ley 2 del mismo título).
Tal es, segúnVinnio, Voet y Pothier,la cuestióndecidida
por Ulpiano en las dos leyesúltimamentecitadas.Cujacio,
al contrario, las oponeal texto de la Instituta, acusandode
incuria a suredactorTriboniano;pero, segúnDu Caurroy,
no está demostradoque haya oposición entre los textos:
unoshablande los menoresen general;otros,de ios meno-
res quehanpedidocuradoresy los hanrecibido. Heineccio
creequeefectivamenteno se dan curadoressino a los me-
noresquelos deseeny pidan; peroque,segúnla constitución
de Marco, si no los deseany piden, no se les permiteadmi-
nistrar librementesus bienes; arguyendocon la 1. 34 § 1,
de admin. e! peric.: Officium !u!orum, curatoribus cons-
títutis, fmnem acdpit. Pero la doctrina de Heineccio no
explica ni el pasajede la constitución de Diocleciano y
Maximiano, en que respondena un menor,que todopendía
de que tuviese curadoro no; si lo tenía, el contrato que
habíacelebradoel menorpor sí solo eranulo; si no lo tenía,
era válido, y el remedio que le restabaera implorar la resti-
tución jis in!egrum (1. 1 C. de in integ. rest.). Vinnio
cita otros lugares en que aparecenmenoressin curadores,
a saber, 1. 7 ~ 2 de min.or.; 1. 43 § 3, de proc.; i. 7 C.,
qui ~et. tut. Heinecciooponequeestosejemplosad factum,
non ad ju~pertinere. Pero si un mozo puedepor sí solo
contratarválidamente,como apareceen la constituciónde
Dioclecianoy Maximiano, ¿quémás pruebase necesitade
que la ley reconocela capacidadde los menoresparaadmi-
trar sin curador?

En lo queno hay duda es en que paraciertos negocios
se daban curadoresa los menorescontra su voluntad, a
saber: 1’, para ios litigios; 2~,para los pagosque haya de
recibir; 39, para las cuentasque su tutor haya de darle.
Si en estos casosel menor no pide curador,puedepedirlo
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el adversario,el deudor o el tutor, para asegurarla validez
de los procedimientosjudiciales, de los pagosy de las cuen-
tas; (~2, Inst. h. t.; 1. 7 § 2, de minor.; 1. 1 e! 7, C. qui

Pet. tut.) Por dondese ve que los curadores,a diferencia
de los tutores,puedendarseparacosadeterminada.

Esta,enel sentidode Vinnio, se puededecirque es una
excepciónqueconfirma la regla, Inviti curatoresnon acci-
~iunt.

273. Entre la incapacidadde los locos y la de los pró-
digoshay estadiferencia,que los locos por el hechosolo de
serlo necesitande curador, y todo lo que hacen por sí es
absolutamentenulo; al pasoque los pródigos puedencon-
tratar y testar, y no caen en curatela,mientrasel pretor
no les quita, por un decretoexpreso,la administraciónde
sus bienes (Paul, Sent. IV, § 6 e! 7).

Si la curatelade los menoreses siempredativa y ter-
mina a la edadde 25 años,la de los locos y pródigos es a
veces legítima y principia propiamentea esa edad,porque
si recibenantescurador,no es como iocos o pródigos sino
como menores (1. 3 § 1, de tu!., 1. 1 C. de cur. fur.).

La curatelalegítima, como la tutela de la mismaespe-
cie, se defería a los agnados;pero, segúnla ley de las Doce
Tablas, sólo en el casoen que el padre de familias hubiese
fallecido intestado.Quedabanpuesen los demáscasosfuera
de la ley, y era necesariorecurrir al magistrado,el cual
daba curadoresno sólo a muchos ingenuosque no tenían
agnadoalguno,o cuyos agnadoseran inhábilesparala cu-
ratela, sino a todoslos desheredadoso instituidos en el tes-
tamentopaterno,y sobretodo a los libertos que no pueden
nunca tener padre legítimo ni agnados;por donde se ve
que la cargade esta curatelano incumbe al herederopre-
suntivo, como la de la tutela legítima; y así es que aun
teniendoel loco o pródigo algúnhijo bajo supotestad,eran
llamadosa la curatelaios agnadosexcluidos por éste.

Resultade lo dicho que los locos y pródigos estabana
vecesbajola curatelalegítima de los agnados;pero estoera
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lo menoscomún. (VéaseDu Caurroy,al § 3 h. 1., y Cuja-
cio en las paratitlasal Cod. lib. 5, tít. 70). Esta curatela,
por otra parte,no es una carga impuestaal herederopre-
suntivo del loco o pródigo, puestoqueuno y otro pueden
tenerhijos queexcluyana los agnadosde la herencia: (1. 8,
de his qui sui). De aquí es que relativamentea la curatela
de los libertos no se ha extendidoal patronolo que la ley
de las Doce Tablashabíadicho de los agnados.

La ley de las DoceTablasdefería a los agnadosla cura-
tela de los ingenuos,locos o pródigos que fuesenherederos
legítimosde un padreintestado.

273 ~. Cor~orisvitium. De los sordos y mudos se
hablaexpresamenteen la 1. 8 § 2 de tut. et cur. da!.; de los
mismos y de todos aquellos qui ~er~etuomorbo laborant,
lasInst. § 4 de curat.; detodoslos [que] física o moralmente
son incapacesde administrarpor sí, la 1. 12 eod.De los cie-
gos no se hacemención,porque, si no tienen otro impedi-
mento,puedencuidarde lo suyo.

TÍTULO XXIV

De la fianza de los tutoresy curadores

Esta fianza es de tal modo necesaria,cuandola ley la
pide, que ningún acto de los tutores y curadoresvaldría
sin ella (1. 3 e! ~ C. de tut. et cur. qui. tut,). Ni es ésta
la sola precauciónquela ley haaueridotomar parala segu-
ridad de ios bienesdel pupilo. 10, Los tutores,si hay mu-
chos,son responsablesiii solidum,a menosquese dé la ad-
ministración auno sólo o se divida; puesentonces,por un
principio de equidad,no es condenadoel tutor, sino relati-
vamentea lo quehubieseadministrado;a menosque se des-

1 Bello repite el nómero del párrafo 273. (CoMISIÓN EDITORA. CARACAS).

* De este título sólo se conservala redacción con numeración de párrafos. (COMI-

SIÓN EDITORA. CARACAS).
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cubra en éste causabastantepara removerlecomo sospe-
choso,y se pruebenegligenciaen los otros. El tutor debe
hacerinventario antesde administrar (1. 7 de admin. et
per.; 1. uIt. § 1 C. arbitr. tu!.). 2~,Justinianodispusoque
todo tutor prestasecaución juratoria de administrar fiel-
mente (Nov. 78, c. uit.). 39, Los bienes del tutor son tá-
citamenteobligadosal pupilo (1. 20 C. de admin. tu!.).
40, El tutor no puedeautorizar la enajenaciónde los bienes
raícesdel pupilo sin conocimientoy decretodel juez (1. 22
C. eod.). 59, La responsabilidadde los tutores abrazano
solamentelo quehicieron en dañodel pupilo, sino lo que,
pudiendo, no hicieron en beneficio de éste (1. 20 C. de
admin. tut.). 6°,El pupilo gozadel beneficiode la restitu-
ción iii in!egrum,de quedespuéshablaremos.

Obsérveseque lo que se dice de los tutoresen las leyes,
se aplica generalmentea los curadores,y no sólo a los cu-
radoresde los menoresde 25 años,sino de los iocos,pródi-
gos, etc.

Volviendo a la fianza, quees la garantíade queen este
título se trata, hay de singularen ella que los fiadores del
tutor carecendel beneficiode división de que gozan gene-
ralmentelos fiadores. Sin embargo,si son muchoslos tuto-
res, es divisible entrelos fiadoresla responsabilidadex causa
persona. tutorum (1. 51, de admin. et peric.); porque, si
así es, son éstos subsidiariamenteobligados,como que les
incumbeexaminarla conductadel administradory pedirle
cuentas (1. 3 § 2, de adm. tu!.). Por otra parte, no sólo
se les niega el beneficio de división, sino contra el pupilo
solo; contracualquierotro que intenteacción contraellos,
por consecuenciade la fianza, lo tienen (1. 12, rem. pup.
salv.). Asimismo,cuandoterminadala tutela piden los fia-
doresal mozo quedemandeal tutor, e intervieneestipula-
ción de que si no está solvente el tutor, pagaránlo que
falte, se divide el residuoentrelos fiadoressolventes(1. 7,
de fidej. e! nomin., y la Pand. de Pothier,Rem. pu~.vel.
adol. salv., n. 7).
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281. Gozande la misma exenciónlos curadoresnom-
bradospor deseosdel padre,y confirmadospor el magis-
trado, los cualesse asemejanen todo a los tutoresnombra-
dos del mismo modo (1. 3, de conf. tut.; 1. 27 de episco.
aud.; 1. uIt. § 5, de curat. furios.); masno gozan de ella
los curadores,como ni los tutores, elegidospor otra per-
sonaqueel padrede familia (1. 5, de conf. tu!.).

Son tambiénexceptuadosde la fianza ios curadoresda-
tivos nombradosex inquisitione por los magistradossupe-
riores,no los nombradospor los magistradosmenores (pr.
Inst. de sal. tut.; 1. 13 § 2, de tut.el cur. dat.; 1. 5 de conf.
tu!.).

282. Praeterpatronos~atronorumqueliberos. Sondis-
pensadosde la fianza por el pretor con conocimientode
causa (1. 5 § 1, de leg. tu!.; 1. 13 § 1, de tut. et cur. da!.).
Lo que, segúnVinnio, debeextenderse,auncon mayor ra-
zón, al padre de familia manumisor.

Las reglasdadasparala elecciónde un tutor entremu-
chos, no tienen cabidasino cuandose trata de conferir a
uno o pocosla administración;porquesi todosquierenad-
ministrar, o si la tutela es susceptiblede división, debeoir-
seles, para no sujetarloscontrasu voluntad al peligro de la
gestiónajena (1. 3, § ten.e! uit. cumleg. sequ.de admin.
tut.). Aun cuandotodos estén prontos a prestar fianza,
puedeel Pretor elegir (1. 17 e! 18, de testam. tu!.). Ni
pueden los tutores honorarios exigir fianza a su cotutor
onerario, sino ofreciéndolehacersecargo de la administra-
ción y prestarfianza, y aun así la elecciónentreestasdos
alternativasperteneceal tutor onerario.Por otra parte, ni
siemprese está al juicio del testador;por ejemplo, cuando
el testadorprocedió en la elección de tutor inconsiderada-
mente,o en virtud de un errado conceptode las costum-
bres o facultadesdel nombrado,o cuandoen unas u otras
ha sobrevenidouna gran mutación,quele hacemenosidó-
neo (1. 3 § 3, de admin. tu!.). Ni se prefiere al queofrece
fianza,si es personasospechosao vil, o ya se haportadomal
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en el ejercicio de la tutela. Y auna vecesconvieneque lleve
la preferenciael que no presentafiador, si es personade
toda confianza.Dos cosashay puesde quedebeconocerel
magistrado:qué personase ofrece prestandofiador abona-
do, y qué grado de confianzamerezcanlos cotutores (1.
17, §~1, 2, de testam.tu!.).

Aunque estas reglas se refieren particularmentea los
tutorestestamentarios,se extiendena los tutoresy curado-
resquese dancon inquisición o pesquisa(S 1, Inst. h. t.;
1. 3 § 7, de admin. tut.).

Al quedebiendoprestarfianza no la prestara,se le to-
man prendas;y si esta providenciano basta, se le trata
como sospechoso(1. 3 C. de sus~.tut.).

285. La acción se dirige en primer lugar contra los
tutoresy sus herederos;y habiendomuchostutorescontra
el que administróy sus herederos,y subsidiariamentecon-
tra los otros. Si muchosadministraron,podrá reconvenirse
uno de ellos in solidum; mas en tal caso el elegido tendrá
el beneficio de división, por el cual se divide la acciónen-
tre los solventes (1. 1 § 11, de tu!. e! ra!ion.) ; y el bene-
ficio cedendarumactionum,por el cual es obligadoel mozo
a cederal demandadolas que tengacontra los otros tuto-
res (1. 2 C. de divid. tu!.); y en fin, el beneficio de la ac-
ción útil cedendarumactionum,en virtud del cual, el tu-
tor, si en algo ha sido condenadopor el hecho ajenoo co-
mún, y no le ha cedido el mozo sus acciones,se las da el
pretor (1. 1 § 13, de tut. e! ration.). Si ninguno adminis-
tró, sólo tiene lugar el primero de los referidosbeneficios;
(1. 38 de admin. tut.). Finalmente,despuésdel recursoa
los fiadores y sus herederos,haylugar a la acción subsidia-
ria contra los magistradosmenores,quedescuidaronexigir
fianza,o no tuvieron el debidocuidadoen la aceptacióndel
fiador (1. 46 § pen. de adm. tut.; 1. 4 C. de mag. conv.);
mas interviniendofianza,aunqueno idónea, se exentenlos
bienesdel fiador, antesde reconveniral magistrado.
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A vecesse demandaal magistrado,antesque a los cotu-
tores; es a saber,cuando nada puede imputarse a éstos
(1. 5 § 15, de tu!. el ration; 1. 14, de admin. tu!.; 1. 2, 3,
demag.conv.).

Los magistradosson responsableshastade la culpa leve;
pero a sus herederosno se trasmite otra responsabilidadque
la del dolo o culpagrave.

El último § de la Instituta pareceeximir de esta acción
a todomagistradoquetiene la facultad de nombrartutores;
cui tutoresdandi jus es!; lo quepareceríadispensarde ella
a ios magistradosmenores,cuandoel queaceptala fianza es
el mismo quenombrael tutor; pero el texto hablaconoci-
damentede los magistradosmayores,suponiendoen ellcs
una facultad plenay libre (Vinn. h. 1.).

Obsérveseque los pretoresy presidentesno carecendel
derechode exigir fianza a los pretoresque nombran (1. 2
et 3, rem. ~up. salv.); pero no se encuentraqueestuviesen
jamássujetosa la acciónsubsidiaria(Vinn. ad § uit. ms!.
h. 1.).

TÍTULO XXV

De las excusasde los tutoresy curadores*

Todo ciudadanodebellenar, aunen perjuicio de su inte-
résparticular, los cargosquese llaman públicos,porque se
hanestablecidoen bien común,o porque nadie puedeexi-
mirsede ellos,sino por un motivo legal (1. 239 § 3, de verb.
sign.). La tutela y la curatelasoncargospúblicos, (Pr. ms!.
h. 1.); pero sólo en estesegundosentido;y de aquí es que
Modestinoniegasemejantecaráctera la primera (1. 6 § 5,
h. t.). Mas aunquecomo cargospúblicos se ejercengratui-
tamente,no imponensacrificioalgunopecuniario;y cuando
ocasionangastos,tiene el tutor o curadorunaacción para

* De este título sólo se conservala redacción con numeración de párrafos. (Co-

MISIÓN EDITORA. CARACAS).
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hacersepagar,no su diligencia y trabajo,sino el dinero in-
vertido. Se trata de ella en el título de las obligacionesque
nacende cuasi-contrato.

288. Se puederenunciaruna excusavoluntaria; pero
renunciadaunavez, seaexpresamente,prometiendoal padre
de familia ejercerla tutelade sus hijos (§ 9 Inst. h. t.), sea
tácitamente,haciendofunciones de tutor (1. 2 C. si tut.
ve1cur.), seadejandopasarel tiempoprescritoparaalegarla
(1. 13 § 1, h. t.), no puedeya hacerusode ella.

Estrictamentela excusadebeser relativaa la tutela toda,
y no aunaparte; peroasí como la administraciónpuedeen
ciertos casosdividirse, se puedetambién alegarexc~sapara
no admitir unapartedeterminadade la tutela; por ejemplo,
cuandolos bienesestánen diversasprovincias (1. 19, 1. 21
§2,h.t.).

De las excusaslas unas son voluntarias y renunciables,
que constituyenla primera de las clasesde Heineccio, las
otras necesariasy prohibitivas,queconstituyenla segunda;
unassoncomunesa la tutela y a la curatela;otraspeculiares
de ésta; unaseximenparasiempre,otraspor cierto tiempo;
unas permiten no tomar la gestión, otras deponer una
administraciónprincipiada;unas,queel juez no puededis-
pensarsede admitir, como las fundadasen el número de
hijos o en la edad,otrasquepuedeadmitir o rechazarsegún
las circunstanciascomo las de pobreza,enemistad,o en-
fermedad.

Las excusasvoluntariasse miran como renunciadaspor
la promesahechaal padrede servir la tutela (1. 15 § 1, h.
t.; 1. 29, de les!. tu!.).

289. Los romanospromulgaronvarias leyes con el ob-
jeto de favoreceral matrimonioy a la población, y corre-
gir así los males producidos por las guerrasciviles y la
extremadacorrupciónde las costumbres.Las más célebres
de estasleyesson la Julia, de maritandisordinibus, quepasó
el año757 de Roma, despuésde una tenaz resistencia,y la
Papia PoPPea (llamadaasí por los cónsulesM. PapioMútilo
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y Quinto Poppeo,que la propusieronal pueblo el año de:
763). Fue necesariotodo el poder de Augusto para que
pasasenestasleyes. VéaseHein. An!iquit., h. t., y su Co-
mentarioa la ley Papia Poppea.

El númerode los hijos excusabade los cargospúblicos
personales;no de los patrimoniales, que recaensobre ios
bienes (1. 2 § 1 et § 4, 1. 10 el sequ., de yac. mun.); a
no ser que hayahastadieciséishijos (1. 5 § 2, de jure im-
mun.), o a lo menosdoce (1. 24 C., de dem.,donde cree
Cujacio que debesustituirseXVI a XII).

¡{omae tres, in Italia quatuor. Vestigio de las antiguas
diferenciasentreRoma, Italia y las provincias.

La moral públicapide la calidadde legítimos; y comoel
privilegio fue concedidopor la ley PapiaPoppeapara favo-
recera la población,no aprovechanlos hijos adoptivos,sino
a su padrenatural; ni los nietospor línea masculina,mien-
trasviva el hijo, porqueaprovechana éste; ni Los nietospor
línea femenina,porqueexcusana sus ascendientespaternos.

Los meramenteconcebidosse considerannacidos; pero
esta ficción vale solamenteen el interésdel hijo, no de otra
personaalguna (1. 7, de s!at. hom.).

Los premuertosni embarazanal padre,ni son de pro-
vecho a la república.

Bello amissi. En batalla, en función de guerra,con las
armasen la mano; no meramentecon ocasiónde la guerra
(1. 18, h. t.).

290. Resfisci es el patrimonio del príncipe; aerarium
el erario público, que bajo los últimos emperadoresse con-
fundió con el fisco propiamentedicho (Du Caurroy, ad
§ 1 Inst. h. t.). El privilegio es temporal,mientrasdura el
impedimento (d. § 1).

291. Esta excusaes perpetuapara las tutelas deferidas
duranteel impedimento y un año después;y para las ya
aceptadas,[es] temporalpor sólo el tiempo del impedimen-
to y sin el añode vacación.A los ausentesen comisión de
un municipio no se da esteaño,segúnVinnio, ad § 2, Inst.
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h. t. Se da curadorpara suplir por el tutor ausenteque
despuésde su vuelta ha de encargarsede la tutela (§ 2
ms!. h. t.).

292. Magis!ra!us. No se concedeesta excusaa las tute-
las anteriormenteaceptadas,cuya administraciónno pueda
dejar, ni aun durante la magistratura.Ni respectode las
nuevastutelasse extiendela excusamásallá del tiempo en
que la magistraturase ejerce (~2 Inst. h. t.; 1. 17 § 5,
h. 1.). Perola excepciónabrazaauna los magistradosinfe-
riores,segúnparecepor la 1. 6 § 16, y la 17 § 5, h. t.; y
sin embargono gozan de ella los ediles (1. 17 § 4, 1. 15
§ 12, h. t.).

Intra numerum.A cadaciudad se concedecierto núme-
ro de excepcionespara cada profesión liberal (1. 6 § 2,
1. 7 el 9, b. 1.).

Vinnio observaque no se concedeeste privilegio a los
poetas (1. 3 C. de profess. et med.). Tampocoa los que
enseñanel derechofuera de Roma, por la 1. 6 § 12, h. t.;
masla constituciónde Constantino (1. 6, C. de profess. e!
med.) lo hizo extensivoa todoslos profesoresde jurispru-
dencia.

In ~a!ria. Debe cada uno enseñaren la suya.Roma es
la patria común (1. 6 § 11, h. t.). Constantinoplagozó
de los mismosprivilegios queRoma.

293. Tria onera tutelae. Bajo el nombre de tutelas se
comprendenaquí,por supuesto,las curadurías(~5, Inst.,
h. t.).

In una domo.Valen lasdel padreal hijo bajosu potestad
y recíprocamente,y al hermanolas del hermano,estando
ambosbajola potestaddel mismo padre.Lo que se entiende,
si el padrees responsable;por lo quesi administrael hijo sin
voluntaddel padre,no se le cuentaa éste la tutela ejercida
por el hijo (1. 5, de excusat.).Ni se cuentael númerode
los pupilos, sino el de los patrimonios o administraciones
distintas; y así, tres hermanoscuyo patrimonio está indi-
viso, forman unatutela o curatela(1. 3, 1. 31 § uit. h. 1.),
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y estomismose extiendealos parientesy extrañosen el caso
de indivisión (d. § uit.).

Affectatae;solicitadas;ya por esperanzade lucro, ya
paraeludir la ley, tomandotutelasen quehay pocoo nada
que administrar, paraque sirvan de excusa.

El embarazode otras tutelas no excusasino mientras
duran; por lo que,si el nuevopupilo o algunode los ante-
rioresestáya cercanoa la pubertad,no se admitela excusa.

No se cuentanpor tutelas las fianzas que los tutores
prestan,ni la responsabilidadde los magistradosmenores,
ni las tutelashonorarias (1. 25 § 9 h. t.), sin embargode
la responsabilidada que están afectas. Pero el que, no
administrandounatutela, permanecedirectamenterespon-
sable, se le cuentaestatutela (1. 31, iii fine pr. h. t.; 1. 60
§ 3, de ritu, nupt.).

Pauper!as.La pobrezaen sí misma no inhabilita parala
tutela (~12, ms!. de susp. tul.). Perono seríajusto impo-
nerlaal quesubsistede sutrabajo,y apenastiene lo necesa-
rio paravivir (§ 6 ms!. h. 1.; 1. 7 y 1. 40 § 1 h. t.).

Morbus. Excusaparasiempreo temporalmente,según
la naturalezade la enfermedad(1. 12 h. t.).

294. Inimicilias capitales: las que se dirigen contra la
vida, libertad u honor (arg. 1. 103, de verb. sign.).

Cum patre pupilli. O con el mismo pupilo o mozo
(1. 3 § 12, de susp. cur.).

Peroes precisover si ha intervenidoreconciliación; sea
manifiestamentepor la renovaciónde la amistady buena
harmonía,sea tácitamente,nombrándosetutor al enemigo
(1. 6 § 17 h. 1.; § 11, ms!. h. 1.); a menosque aparezca
queen esenombramientose tuvo por objeto causarmolestia
al tutor, envolviéndoleen litigios y responsabilidades(d.
1. 6 § 17; § 9 Inst. h. t.; 1. 15 § 14, h. 1.).

Si el ofensorha sido el padre, el nombramientohecho
por éste no es pruebasuficiente de reconciliación, por-
que en tal casoel derechode perdonarperteneceal tutor
(arg. § 12 ms!. eod.).
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Nótesequela excusade enemistadcolocadapor Heinec-
cio entrelas voluntarias,pertenecerealmentea las necesarias,
puescuandolos tutoreso curadoresno la alegan,son remo-
vidos contrasuvoluntad (1. 3 § 12 de sus~.tu!.).

Nótesetambién que un litigio suscitadopor el padre
contra una persona,reclamándolacomo esclavosuyo, la
excusaríade la tutela (~12 mus!. h. t.; 1. 14 de bon. u-
bert.). Goza de la misma excusael que llevase un litigio
semejantecontra el pupilo, con tal que lo hagade buena
fe, y no parapretextarestacausa (1. 6 § 18, h. 1.). Hei-
neccio extiende la status con!roversiam a la calidad de
ciudadano,o de hijo de familia (No!. ad Vinn. § 12, ms!.
h. t.).

Obsérveseen fin quela excusaconcedidaen ciertoscasos
a la enemistad,no se extiende a la mera circunstanciade
no habersido conocidoel tutor por el testador(§ 10, ms!.
h. t.).

295. Los locos,sordosy mudosno puedensernombra-
dos por el magistrado (1. 1 § 2 e! 3, de tu!.). Si vienen
como legítimosa la tutela, no administran (Uip. Reg.XI,
21, 22).

Minorennibus.El menor puedeser nombradotutor en
testamento,y el nombramiento es entoncescondicional.
Por consiguiente,si el pupilo hubiesede llegar a la pubertad
antesque el tutor a la edadmayor, la condición seríaim-
posible, el nombramientoilegal y nulo. Los legítimos que
no tienen 25 años,no administraban,y mientrasllegabana
la edad, se nombrabaun curador para la administración
(1. 10 § 7, de excus.) ¿Peroqué, si no podíanllegar a la
edadde25 añoscumplidos,antesqueel pupilo a la pubertad?
Eran excluidos,y si todoslos de próximo gradoeran meno-
res, se pasabaal grado inmediato (arg. d. 1. 10 § 7). En
fin, como los magistradosno podíannombrarex die o sub
conditione,el menor era absolutamenteincapazde la tutela
dativa.

Justinianoensuconstitución (1. uit. C. de leg. tut.) no
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innovó nadaacerca de la tutela testamentaria;lo quehizo
fue hacer absolutamenteincapacesde la legítima, como de
la dativa, a los menoresde 25 años.VéaseVinn. ad § 13,
ms!. h. t.

Miliha. Constituyeincapacidadabsoluta.En cuanto a
las inmunidadesde los que han salido del servicio, puede
versela 1. 8, h. !., quees un prolijo reglamentosobreesta
materia.

Matrimonium. Constituyeincapacidadabsoluta,y por
tanto impide al marido la curatela,aunquese hayaingerido
en la administración (§ 19 mus!. h. 1.).

298. Una e! simul. No es tan terminantela 1. 15 § 8
h. t.: Scireautemopone!,non sufficere,si accedatad judi-
cern, sed oportere e!iam de specie remissionistestan, e! si
inu!!a habea! jura quae ad remissionemfaciun!, omnia
nominare;si minus, simil-emesseej qui nequaquamaccessit,
aut accessitquidem,justam au!em remissioniscausarn non
norninavit. Dice aquíModestino,queel quecree tenermu-
chos motivos de excusa,debeexpresarlostodos; porque el
que omite uno, es, en cuanto a éste,como si no hubiese
expresadomotivo; nada de alegarlos todos juntamenteen
unasola vez. Si se objetaque el sentidocomúnsugeríade
suyo esa regla, y queno es creíblese hayaqueridodeclarar
en la cláusulae! si mu/la una cosa tan obvia, contestamos
que no es menosobvia la primera cláusula non su/ficere,
rio bastapresentarseal juez, si no se expresaun motivo
especificode excusa:¿porventurapodíanadieimaginarque
la sola presentación,sin articular excusaalguna, bastare?
¿Y qué diremos del texto de la mus!. § 16 h. t. (que con-
cuerdacon la 1. 21 § 1 h. t.) : Si pliires habeatexcusationes,
et de quibusdamnon probaveri!, a/jis uti intra !empora
consli!uta non prohibetur? El sentido más natural que
ofreceestepasajepugnacon el queVinnio y Heinecciodan
a Modestinoen la citada ley 13; non probaveni! dice cosa
pasadarespectode aliis uti; y el mira ternpora constituta
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seríade otro modo ocioso; esta expresiónpareceañadirse
con el objeto de que,si alegaday no aceptadauna excusa,
se recurre a otra, no por esohaya de ampliarseel término
quese concedeparaalegarlasy probarlastodas.Así la glosa.

En la misma ley 13 § 10 se lee: Oportet tarnen una
testan antetribunal, perose añadeinmediatamente,veiali!er
iii submemora!ionibus”,estoes, segúnCujacio, apud acta.

Continuos.A diferenciade los útiles, en queno se cuen-
tan los díasquibus experiendijuris sui po!estasnon es!.

Se cuentanlos días non ex quo dati sunt, sed ex quo
cognoverint se dato esse; (1. 13 § 6, de excusat.; 1. 6 C.
eod.). Así el tiempo que el tutor deja pasarsin haceruso
de suexcepción,es de su cuentay riesgo;1. 1 § 1, de admin.
tu!.; salvoquepruebenun impedimentogravísimoparano
haber comparecidoen tiempo (propien aegritudinem,ne-
cessitatemmaris, vei hiemis, incursus la!ronum, vel aiiam
quamsimilem;1. 15 § 7, de excusat.).Con respectoal tutor
o curador que necesitade confirmación, corre el tiempo
desdeque lo sabe (1. 16, eodem).

Dansecuatro mesescontinuosparadiscutir y terminar
la materia de las excusas (L 38 eod.); que también se
computan,segúnVinnio, desdeel día quese tuvo noticia
del nombramiento(ad § 16 ms!. eod.).Los cincuentadías
son meramentepara decir y proponerlas excusas.

Nótese,en fin, queel decretode absoluciónobtenidopor
falsasalegacioneses nulo, y no exime de la responsabilidad
de la tutela (1. 1 e! 1. uit. C. si tu!. fais. aiieg.) ; excepción
a la reglageneralsegúnla cual la sentenciaobtenidasobre
motivosfalsosno es i~sojure nula, y así todo lo queconcede
el derechoen tal caso, cuandono puedeapelarse,es la resti-
tución (1. 13 de re judic.; !o!. tit. C. si ex falsis ins!rum.).
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TÍTULO XXVI

De los tutores o curadoressospechosos*

La acusacióndel tutor sospechosoviene de la ley de las
Doce Tablas (pr. mus!. h. t.; 1. 1 § 2, eod.).

302. Crimen es aquí sinónimo de accusatio o, juicio
criminal; como en varios pasajesde Cicerón y de otros
escritoresclásicos. Y aun éstaparecehaber sido la signifi-
caciónprimitiva de la palabra.

303. Nec publica. No lo es por suobjeto, porqueno se
persiguecon ella una injuria hecha a la república (como
las queatacanla vida y seguridadpersonal)sino una injuria
hechaalpupilo en materiaspecuniarias,y poresose ventila
en juicio privado ante el magistradoquetiene jurisdicción
propia o delegada,no antelos queconocende delitospúbli-
cos, comoel prefectode la ciudad.El que intentauna acu-
sación pública debe suscribirla (i. 1 § 1, de accus.), y
desistiendode ella, incurre en la penadel Senadoconsulto
Turpiliano (dictadobajolos cónsulesPetronioTurpiliano y
CesonioPeto el año de Roma 814), el cual multaba a los
tergiversantesen cinco libras de oro, y les prohibía acusar
en adelante.Faltabaeste carácteral crimen suspecti, acu-
sación que sólo tenía de público el concedersea todos; a
quese agregaque el magistradopodía conoceren ella de
oficio, sin quenadie acusase.

Merum im~enium.Al poder de los magistradosperte-
necela jurisdicción y el imperio. La primera consisteen el
conocimiento y declaración del derecho. Regularmente
compete al magistrado que tiene jurisdicción, dar jueces
para la investigaciónde los hechos. Lo que pasa ante él
procedein jure; lo que ante los jueces dados por él, in
judicio.

* De este título sólo se conserva la redacción con numeración de párrafos. (COMI-
SIÓN EDITORA. CARACAS).
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El imperio es la potestadarmada,y por excelenciase
le da el nombrede potestad.Divídese en mero y mixto. El
mero imperio es la potestadde la espada,conferidapor ley
especialpara castigar a los facinerosos (1. 3, de junisdic-
lione; 1. 1 de offic. ejus. cui mand. jun.). El mix!o es la
moderadafuerzacoercitiva,queacompañaa la jurisdicción
(1. 1 § uit., 1. uIt. § 1, de off. ejuscui mand. jur.).

Mandatum.El conocimientoen esta materiacompetea
los magistradossuperioresen virtud de la jurisdicción que
ejercen,y por consiguientepuedendelegarlo;a diferencia
de la facultad de nombrar tutores,quese les ha conferido
por ley especial,y es, consiguientemente,indelegable.

Ademásde los pretoresy presidentesconocíanen estas
causaslos legati proconsulis, autoridadesprovinciales que
ejercíanjurisdicción delegaday representabanen todo gé-
nerode materiasa la autoridadsuperior.Conocíanpuesen
el crimen sus~ecli, como por una especie de delegación
general,que erala consecuenciade la jurisdicción cometida
a ellos por el magistradosuperior, de quien era propia.
VéaseVinn. ad § 1. ms!. h. t.

306. Suspecti.El quecometefraude,y el queadministra
sin el debido cuidado, aunquesea rico u haya dado o se
prestea dar fianza; (1. 3 § uit.; 1. 5 e! 6 h. t.; 1. 5 C.
eod.; § uit. mnst. eod.).

Hay lugar a la acusaciónaun antesde entrar el tutor
en ejercicio; y. gr., si no presta la fianza a que es obligado
(1. 1 e! 3 C. de tu!. qui sai. non ded.), o si persisteobsti-
nadamenteen no administrar (1. 3 C. h. !.), o por desidia
o descuidono administra,o dolosamenteprocuracausapara
no ejercer la tutela (1. 4 § uit. eod.), o en generalda un
justomotivo pararemoverlo.Lasmalascostumbresdel tutor
son por sí solas justo motivo (~uit. mus!. h. t.).

Si el tutor alega que no puede el magistradoseñalar
alimentosporqueel pupilo carece de bienes,y esta alega-
ción es falsa, o si se ha valido de sobornospara adquirir la
tutela, se le remite al magistradoqueejerceel meroimperio
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paraque le castigue (Ç 10, mnst. h. t.; 1. 3 § 15, eod.).
La Instituta dice que remit!i!un qui dala pecuniaminis!e-
riurn !u!elaeacquisienit,ve1redemeril,el quedio dineropara
adquirir o redimir la tutela. ¿Peroquées redimir la tutela?
Si es comprarla, bastabahaberdicho dala pecuniaacqui-
sierit, expresiónqueno necesitabaexplicarse.¿Setoma aquí
redimereen el sentidode comprar la exención,como redi-
mereorbis terranumperturbationema republica (Cicer. 2
Famii. 16), redimere cuipam (Cic. 10 Famil. 8), cnudeii-
ta!ern redimere (Plin. Paneg. Traj. 28)? El pasaje inter-
pretadoasí no tendríanadaqueno fueserazonabley justo,
y a la verdademplearel sobornopara descargarsede una
tutela que hay obligación de servir no es un delito menos
gravequevalerse de los mismosmediosparaobtenerla.Pero
tenemosen contra la citada 1. 3 § 15, que fue sin dudala
quetuvo presenteen este lugarel redactor de la mns!i!ula.
En aquella ley dice Ulpiano que Nihil inleresi id agere
quemquamu! corrupta fide inquisitionis tutor consti!ua!ur,
an bona fide constilutum veiu! praedon~embonis alienis
incumbere.Y de aquídeducequeen estesegundocasodebe
también ir el culpable al prefecto de la ciudad para que
se le inflija la mismapenacon quesuelenser castigadoslos
quecorrompiendoa los agentessubalternosdel pretor tute-
¡am redemeruni;expresiónque por el contextono puede
significar otra cosaque comprar la tutela. Esto indujo a
Cujacio a corregir el texto de la Instituta leyendo,qui dala
pecunia ininistenis, tu!elam redemeri!, adoptandolas pala-
bras de la ley 3.

El liberto queadministrefraudulentamentela tutela de
los hijos o nietos de su patrono,se halla tambiénen el caso
de ser remitido al Prefecto (§ 11, lnst. h. t.).

Se entiendepor dolo la intenciónde dañar (1. 1 § 2 de
dolo). Culpa es todo hechoen que injustamentese dañaa
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otro, perosin intencióno propósito;y aunqueavecescom-
prendeel dolo (1. 5 § 1 cum.1. 30 § peus.ad leg. Aquil.) en
un sentidoespecialsignificasólo negligenciao descuido.Dis-
tínguensevulgarmentetresgrados.Es culpaiata la quecon-
sisteenomitir aquellaprevisióno cuidadode que todohom-
bre quetienesentidocomúnes capaz (1. 213 § ul!. et 1. 223
de veb.signif.; 1. 32, depos.;1. 9 § 2, de jur. et fact.) y se
llama también próxima al dolo (1. 8 § 3, de ~rec.; 1. 8 de
edend.;1. 1 § 2, si is qui tes!. lib.). La culpa leve consiste
en omitir la diligencia que ios hombresde buenaconducta
empleanen suspropiosnegocios’.

APÉNDICE

De las personasjurídicas

Hasta aquí de las personasnaturales.En este apéndice
diremosalgode las personasmoraleso jurídicas.

Unasson meramentepolíticas,o pertenecientesal dere-
cho público, y. gr. el Senado;otras pertenecenal derecho
privado,en quefigurancomoverdaderospropietarioso usu-
fructuarios, contratan,sucedenpor causade muerte, de-
mandany son demandadas;y a éstases a las quenos referi-
mos ahora.Algunaspuedenconsiderarsecomomixtas, y. gr.
la república,las curiaso municipalidades;y seránsólo mi-
radasbajo el aspectodel derechoprivado.

De las personasjurídicas las unas existennecesariamen-
te, como la nación, las ciudadesy pueblos; las otrastienen
sólo una existenciaaccidentaly contingente,que se debea
la voluntad de uno o más individuos, como los hospitales,
cofradías,etc.

Laspersonasjurídicassona vecesconstituidaspor cierto
conjuntode personasreales,y se llaman corporaciones.A ve-

1 Aquí se interrumpe el manuscrito. (COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

460



De las PersonasJurídicas

ces carecende aparienciavisible, y su existenciaes entera-
mente ideal, como son las que se conocencon el nombre
de fundaciones,establecimientosde beneficencia,obraspías,
etc. En las corporacionesno reposael derechosobrelos in-
dividuos separadamenteconsiderados,sino sobreun serco-
lectivo ideal, que subsisteuno mismo no obstantela mu-
danzaparcial o aun total de sus miembros (1. 7 § 2, quod
ag. uno, curn 1. 76, de judic.). En las fundacionesel sujeto
del derechono son tampocolas personasa quienesresulta
el beneficio,las cualesno tienenpartealgunadirectani in-
directaen la administraciónde los bienes.

Las principalesclasesde personasjurídicasreconocidas
en el derechoromanoson las queponemosen seguida,prin-
cipiando por las corporaciones.

1. Ciudades.Eran consideradascomo verdaderosesta-
dosdependientesde Roma,y aunalgunasde ellas,los muni-
cipios, habíangozadolargo tiempo de una verdaderainde-
pendencia,queperdieronmás tarde. Los jurisconsultosde-
signanestascorporacionescon los títulos: civitas, municipes
y municipíum (denominacionesigualmentecolectivas,sin
embargode que estesentidoparezcamás propio de la se-
gunda,que es la menosusada);respublica, quedurantela
constituciónlibre significabasólo la repúblicaromana,pero
en los jurisconsultosclásicosdesignade ordinario una ciu-
dado Estadodependiente;Curia o Decuriones,queademás
de significar la ciudad misma que administrany represen-
tan, figuran como corporaciónparticular que tiene bienes
peculiaresdistintos de los de la ciudad (1. 7 § 2 quod cuj.
un.; 1. 2, C., de praed. decur.).

2. Vici, aldeas.Pertenecíansiempreal territorio de una
ciudad,pero son a vecespersonasjurídicas distintas,capa-
ces de poseery de litigar (1. 73 § 1, de legat. 1 1. 2. C.. de
jures. ~rop!er cal.). Lo mismo se aplica a los Fora,conciiia-
bula, castella, que estabantambién comprendidosen el te-
rritorio de una ciudad, y tenían derechosde corporación
(Paul.IV, 6 § 2).
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3. Provinciasenteras(Cod. Theod.II, tít. 12).
4. Sociedadesreligiosas,como las vestales,los colegios

de sacerdotes,o de templos.Podíanposeery litigar (1. 38
§ 6, de ieg. 3).

5. Sociedadesde funcionarios.Era muy notable la de
los escribas,queempleadosen todoslos departamentosdel
serviciopúblico, ejercitabanparacon los particularesfun-
cionesanálogasa las de nuestrosnotarios y escribanos.Te-
nían diferentesnombresderivadosde sus diversos oficios,
comolibrarü, fiscales,censuales;se dividían endecurias(pa-
labraquesignificapropiamenteun cuerpocolegiadode diez
personas;y tambiénde cualquiernúmerode miembros);y
de aquí el título de decunia!i o decuriales,dado más tarde
a los escribas.

6. Asociacionesindustriales,como las antiguasde ar-
tesanos,que subsistieronsiempre,y de las cualeshubo al-
gunasquegozaronde privilegios particulares;por ejemplo,
la de los herreroso artesanosde fragua (fabni), que, no
siendo ricos, estabanexentosde tutelas (exceptolas de sus
colegas) y gozabande otras inmunidades (1. 17 § 2, de
excus.;i. 5 § 2, de jur. immun.). Con el trascursodel tiempo
se fundaronnuevascorporacionesde estaespecie,comola de
los panaderosde Roma,y la de los barquerosde aquellaca-
pital y de las provincias (1. 1 pr. quod. cuj. univ.; 1. 5 § 13,
de jur. immun.).La semejanzade interesesera la basede la
asociación;pero cadamiembrotrabajabaparasí.

7. Sociedadesde industria (Socie!ales);y. gr. para el
laboreode minas, para las salinas,para la recaudaciónde
impuestos (1. i pr., quod. cuj. univ.; 1. 59 pr., Pro. soc.),
No se debenconfundir conlas merascompañíasde comer-
cio, que se llamabantambiénsocietates,y no habíanobte-
nido el derechode corporación.

8. Asociacionesde amistad (sodalitates,sodalit’~a,coile-
gia sodaiitia). Eran en tiempo de Catón el Mayor, socieda-
des que se reuníanparamodestosy alegresfestines,en ce-
lebridad de algunafunción religiosa.Correspondíana lo que
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hoy se llaman clubs, y en ciertasépocasllegaron a serpeli-
grosas,y por esa razónprohibidas.AlxAiéronse entonces;y
de aquí el principio general,queninguna asociaciónpuede
formarsesin permisodel gobierno.A falta de esterequisito,
los miembrospuedenrecobrarlos fondoscon quehan con-
tribuido y repartírselos(1. 3, de coil. et cori).), y en al-
gunos casosestabansujetosa penasseveras(1. 1, 2, 3, de
coli. et cori).; 1. 1 i)r., quod cuj. univ.).

9. Collegia tenuiorum.Se componíande personashu-
mildes, que sólo se reuníanuna vez al mes; podíanconcu-
rrir los esclavoscon el consentimientode sus dueños.A na-
die era lícito pertenecera varias de estas corporacionesa
un tiempo (1. 1 i)r. et § 2, 1. 3 § 2, de col!. et. cori)or.).

A todaslas quehemosmencionadose dabala denomina-
ción generalde collegium,cori)us, universitas.Susmiembros
se decían collegiati, cori)orati, y recíprocamentese llama-
bancollegas,sodales.

Enumeremosahoralas fundaciones,o personasjurídicas
ideales.

Estaespeciede personasjurídicasse encuentraapenasen
los tiemposanterioresal cristianismo.Ciertos diosespodían
ser instituidosherederos(U!). Reg. XXII, 6). Era válido
el fideicomisoa favor de un templo (1. 1 § 1, de ann. leg.).
Los templosteníanesclavosy libertos.A estose reducento-
das las fundacionesreligiosasde aquellaépoca,y nadatiene
deextrañosucortonúmero,cuandoel erariocubría ios gas-
tos de la religión del Estado,comolas arcaspúblicasde cada
ciudadios de su culto peculiar.En cuantoa las instituciones
de beneficencia,erala política, no la religión, la quea ellas
presidía,comoio pruebanlas sumasinmensasqueel estado
y los magistradosmismosconsagrabanal sustentoy recrea-
ción del pueblo. Alguno emperadoresestablecieroninstitu-
ciones de beneficencia,como la de Trajano para los niños
pobresde Italia. Peroestabareservadoal cristianismoseñalar
comoobjetode la actividadhumanala caridaden sí misma,
incorporándolaen fundacionesduraderase independientes.
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Si un testadorinstituia herederoa JesuCristo, se enten-
día instituida la iglesia del lugar (1. 26 C. de sacr. eccies.).
Si a un arcángelo mártir, la Iglesia dedicadaal mismoenel
domicilio del testador,o a falta de ella, en la Capital de la
provincia. Habiendodudaentrevarias iglesias,se preferíala
que el testadorfrecuentabao la máspobre (ib.). Aquí el
sujeto del derechoes unacorporación;no la Iglesia, en ge-
neral, sino unaparroquia,una iglesia determinada:Dicen-
dumest dominiumrerum ecclesiasticarumresiderepenesec-
clesiamillam particularemcui taQa bonaapplicatasunt ~ro
dote... Necpersonaaliqua singularis habetdoininium,sed
sola coinmunitas;personaautemsingularis, non ut taus, sed
ut pars et membrumcommunitatis,habetin ipsis rebusjus
utendi (GonzálezTéllez, in Decr., lib. III, t. 13, c. 2).

Tienenanalogíacon los bienesde la iglesialas fundacio-
nespiadosasa favor de los pobres,los enfermos,los peregri-
nos, los ancianos,los niños,los huérfanos;y cuandoun esta-
blecimientode estaespecietiene el carácterde personaju-
rídica, se le trata comoa un individuo, y así lo hicieron los
emperadorescristianos. Así un hospital es tan verdadera-
mentepropietariocomounacorporacióno unapersonana-
tural. Peroes necesariodistinguir casos.Cuandolos particu-
lareso el Estadohacenlimosnas,y. gr. en tiempo de escasez,
o en una calamidadpública, ejecutanactos individuales de
beneficencia,que excluyenabsolutamentetoda idea de per-
sanajurídica. Cuandoel Estadoo unaciudaddicta disposi-
ciones permanentespara algún fin piadoso,la institución
puedetener un carácterpuramenteadministrativo; ciertos
bieneso rentasse atribuyena su objeto,y se administrande
cierto modo,en virtud de unadeterminaciónquepermanece
siemprerevocable.Un testadorimponea suherederola carga
de distribuir durantesu vida cierta cantidadanual de di-
neroa los pobres;los tribunalesprotegeránestadisposición,
como todas las otras mandastestamentarias;pero no habrá
aquípersonajurídica, sino unaobligaciónimpuestaal here-
dero. 1~ainstitución de unapersonajurídica, paraquesirva
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de sujetoy de basea un objetopío, y aseguresu permanen-
cia,suponecondicionesespeciales,queluegodeterminaremos.

Un testadorinstituyecomoherederoslegatariosa los po-
bres en general.Estadisposiciónera nula segúnel antiguo
derechoromano, que prohibía instituir personasinciertas.
Valentiniano exceptuóeste caso (1. 24 C. de e~isc.);y
Justinianointerpreta el testamentoatribuyendola sucesión
al hospicio en quepensabael testador;si ocurría incerti-
dumbresobreestepunto, al hospicio de su domicilio; y no
lo habiendo,a la iglesia del lugar, con la cargade socorrera
suspobres (1. 49 C., eod.) En las provisionesde estaclase,
no se crean tampocopersonasjurídicas, si no se defiere la
sucesióna personasjurídicasya constituidas.Justinianoco-
locó las disposicionespiadosasde los testadoresbajo la espe-
cial inspecciónde los obispos,encargándolela ejecución (1.
46 C., eod.).

En el día las fundacionespiadosasestánsobreun pie di-
ferente.Destinadasa necesidadesde diversas especies,han
dejadode tenerunarelaciónexclusivaconla Iglesia. Aun las
de pura caridad, estánbajo la dirección del Estado, para
quien el socorrode los necesitadoses una de las atenciones
más importantesy activas.

Una personajurídica necesaria,como el vecindario de
unaciudad, existede suyo, sin quesea menesterun acto le-
gislativo o gubernativo que la cree. Las otras necesitanla
autorizacióndel poder supremo,la cual puedeser expr~sao
consistir en unamanifiestatolerancia.

Paraformar una corporaciónvoluntaria, ha de haber a
lo menostresmiembros (1. 85, de Verb. sign.). Paraconti-
nuarla,uno solo basta (1. 7 § 2, quod. cuj. univ.). La cor-
poración,unavez constituida,no puedeser disueltapor la
solavoluntadde sus miembros actuales.Sólo el Es~adotiene
la facultadde abolirla.Tampocosedisuelveunacorporación
por la muertede todossus miembros.

Como la existenciade las personasjurídicas es ficticia,
y la adquisicióny administraciónde las propiedadessupo-
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ne un ser quepiensay quiere, para remediarestaincapaci-
dad, como la de los locos y los impúberes,se recurrea un
medio artificial: la representación.Algunos se figuran que
un acto que emanade todoslos miembros de unacorpora-
ción es un acto de la corporaciónmisma,y quese ha intro-
ducidola representaciónpor la dificultad deobtenersuuna-
nimidad.Pero la totalidadde los miembrosno es la corpo-
ración. No estáa su arbitrio destruirla.No estáa suarbitrio
administrarlasino segúnlas reglas de su institución. La cor-
poraciónes como un pupilo cuya tutela es ejercidapor los
funcionariosquecrea su constitución,y del modo queella
prescribe;y auncuandono hayaconstitución,los miembros
estaránligadosa las reglasde la razóny la justicia, determi-
nadaspor la naturalezadel objeto.

Laspersonasjurídicaspodíantener todaespeciede pro-
piedades(1. 1 § 1, quod.cuj. univ.), y aunadquirirpor ac-
tos solemnes,y. gr. por la mancipación,medianteun esclavo
que las representase.Los miembros de una corporaciónno
teníanindividualmentepartealguna en ellos (1. 6 § 1, de
div. rer.). De aquí una consecuencianotable: era de regla
queel esclavode un acusadono pudiesedeponercontraél, y
el esclavollamadoconesteobjetoera siempresometidoa la
tortura; pero si un ciudadanode una comunidadera acu-
sadocriminalmente,los esclavosde ella podíandeponercon-
tra él (1. 1 § 7, de quaest.).A la personajurídica era dado
emanciparsusesclavos:pero como la mancipaciónpor vin-
dicta erauna legis actio,queno admitía procurador,los li-
bertosde estaspersonas,morabanturin libertate, y después
de la ley Junia,adquiríansólo la latinidad. Trajanoy Marco
Aurelio fueron los quedieron a los colegios la facultad de
conferir a susesclavosla libertadperfecta,y de adquirir ellos
mismos los derechosde patronato(1. 3 C. de servisreipub.;
1. 1, 2, de manum.quaeservis).Y en estepunto se repro-
ducela distinciónentrela personajurídica y sus miembros;
los libertos de una ciudad no debena sus habitantesla su-
misióny respetoquedebeun liberto asupatrono(1. 10 § 4,
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de in j. voc.). Puedesuceder,sin embargo,quelos corpora-
dos tenganel uso o gocede los bienesexclusivamente;o pri-
vilegios particularesen ellos, o verdaderoderechode pro-
piedaden común.

Hay servidumbresque no puedenpertenecera personas
jurídicas,el usopor ejemplo;ni el usufructodurabaen ellas
másde 100 años (1. 56, de usufr.).

La posesiónla adquierenpor sus representantesgenerales,
o por susjefes. Por el mismomediocontraencréditosy deu-
das.Si un contratoexige tradición, el préstamo,por ejem-
pio, la personajurídica no es obligadasinoen cuantoel ne-
gocio le aprovecha (1. 26, de reb. cred.). Las obligaciones
quese forman sinnuestravoluntade independientementede
nuestrosactos,producensobrelas personasjurídicaslos mis-
mosefectosquesobrelas personasnaturales.Así Pomponio:
si tibi cuiis municipibushereditascommuniserit, familiaeer-
ciscundaejudicium inter vos redditur; idemquedicendum
est in finium regundorumet aquaepluviae arcendaejudi-
cio (1. 9, quod cujusc.univ.). Así tambiénse dabancontra
las personasjurídicas las accionesnoxalesen reparacióndel
dañohechopor un esclavosuyo.

Aquí tambiénse aplica el principio generalde la distin-
ción entreunacorporacióny susmiembros; los créditosy
las deudasde los miembros no son créditoso deudasde la
corporación,o recíprocamente;salvo,empero,lo quesobre
ello dispongasu constitucióninterior.

Puedenlas corporacionescompareceren juicio comode-
mandantesy demandados,seaconstituyendoellos paracada
negocioun actor, quees comoun procuradorordinario; sea
por medio de un mandatariogeneral,llamadosíndico (1. 1
§ 1, 1. 3, 1. 6 § 1 et 3, quodcuj. univ.). Estarepresentaciónse
empleaigualmenteparalos actosjudiciarios,como la fianza,
la operis novi nunciatio, etc. (1. 10, eod.). Si la corpora-
ción se halla accidentalmentereducidaa un solo miembro,
éstepuedeobrar directamente,ennombrede ella (1. 7 § 2,
eod.). Además,cadaciudadanopuedesostener,a título de
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defensor,los derechosde unapersonajurídica, como si se
tratasede unapersonanatural (1. 1 § 3, cod.).

Condenadacivilmente la personajurídica, los mediosde
ejecución son los mismos que contra una personanatural,
embargo,sustituciónen sus créditos,etc. (1. 7 § 2, 1. 8,
eod.).

Es claro que las personasjurídicas puedenser dañadas
por un delito de unapersonaextrañao de un miembrosuyo,
y queentoncesle correspondenlas mismasaccionesexdeudo,
quea las personasnaturales.

Parael casoen queunapersonajurídica tieneque pres-
tar juramento.juran por la comunidadios magistradosmu-
nicipales: Municipibus,si jurassent,legatum es!: haeccon-
ditio non es! impossibilis.Quemadmodumergoparen potes!?
Per eosu jurabunt perquosmunicipii res geruntur (1. 97,
de candil.).

El derechode sucesiónfue concedidoa las personasjurí-
dicasmuchomás tardeque los otrosmodos de adquirir. No
pudiendoheredarsea ellos,era natural que tampocohereda-
sen.Fuerade eso,estemodo de adquirir, exceptoen el caso
de próximo parentesco,es un accidentetan fortuito, quesu
falta no produceun vacíoen el derechode propiedad.

Concedióselesla sucesiónab intestatode suslibertos,otor-
gadaprimeroa las comunidades,y luegoa todaslas personas
jurídicas.Algunas corporacionestuvieronel privilegio espe-
cial de heredara sus miembros.

De la sucesióntestamentariafueron largo tiempo inca-
paces,quoniamincertum corpuses! (munici~ium),u! ne-
c,ue cernere universi, neque ~ro heredegenere possint,ut
heredesfian! (Ulp. XXII, 5). Savigny explica así el pa-
~ Paraadquirir unaherenciaseríamenesterque unaciu-
d~idlo hiciese por sí misma o por su representante.Ahora
bien, unaherenciano puedeadquirirsepor representanteal-
guno, ni auntutor que sea (1. 65 § 3, ad sc. Trebeli; 1. 5,
C, de jur. delib.). Por otra parte, una ciudad no es capaz
de obrar directamente,porquesu existenciaes ideal (incer-
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tum con~uses!),y comounidadideal (universi) no puede
ejecutarlos actoscompetentes(cernereo genere).Incenlum
corpus no es lo mismo que incenla persona.Una ciudad es
incertum corpus, sin embargode ser una personadeter-
minada.Derogósea esteprincipio, permitiendoa las ciuda-
des adquirir las sucesionestestamentariasde sus libertos
(Ulp. XXII, 5), y en 469 se extendióestaconcesióna todas
las sucesionestestamentarias(1. 12 C. de hered. inst.).
Lasotrascorporacionesy personasjurídicasno parecenha-
ber tenidoestederechosino por privilegio especialotorgado
aunau otra.

La bonorum~ossessiono presentabalas dificultadesque
la herencialegítima (1. 65 § 3, ad sc. Tnebell.).Era pues
accesiblela bonorum possessioa las ciudadesy a las otras
corporaciones;pero, segúnSavigny,no absolutamente,sino
para lasherenciastestamentariasde libertos,hastala consti-
tución citada de 469, que es del emperadorLeón.

De recibir legadosy fideicomisosfueronlargo tiempoin-
capaceslas personasjurídicas. Más tarde se permitió a las
ciudades,despuésa los colegios, a los templos,a las aldeas.
Bajo el imperio del cristianismose establecieronreglas par-
ticularmentefavorablesa las fundacioneseclesiásticasy a
las obraspías.

El derechocriminal considerael hombrede la natura-
leza,estoes,a un serlibre, inteligentey sensible.La persona
jurídica, por consiguiente,es incapazde delito. La volun-
tad, indispensablepara cometerlo,no es susceptiblede re-
presentación.Si, por ejemplo,un magistradomunicipal,por
un celo mal entendidoa favor de su corporación,comete
un hurto paraenriquecerel erario común,él es individual-
menteladrón,y su delincuenciano afectaen maneraalguna
a la personajurídica. Sin embargo,los delitos de los jefeso
miembrosde unacorporaciónpuedena vecesproducirefec-
tos en ella. Por ejemplo,unaciudad queha cometidotrai-
ción, puedeperdersus privilegios y distincioneshonoríficas,
y aundesaparecercomocuerpopolítico. Peroéstossonactos
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del soberano,más que del juez; la penaque infligen recae
sobrelos inocentesal mismo tiempoque sobrelos culpables,
lo quenunca sucedecuandose trata de un castigojudicial
verdadero;y tienen analogíacon las disposicionesguberna-
tivasqueaniquilanunacorporación,cuandose la juzgacon-
traria al interéspúblico, sin que paraello sea necesarioque
haya cometidoun delito.Por otra parte, si el administrador
de los bienes de la ciudad cometeun fraude en el ejercicio
de sus funciones,aunqueél sólo sea responsabledel dolo, la
caja de la corporacióndeberestituir aquelloen queel dolo
la hayahechomásrica (1. 15 § 1, de dolo). Lo mismo debe
decirsedelas multasprocesales,queno son castigosverdade-
ros, sino, como las costasdel proceso,un elementopreciso
del mecanismojudicial. Laspersonasjurídicas,si quierengo-
zar del beneficio de un proceso,deben sometersea estas
multas.

Hablemosahora de la constitución de las personasjurí-
dicas.Todo lo que se halla sobreestepunto en los juriscon-
sultosromanos,se limita a los municipiosy coloniasde Italia,
y mástardea las ciudadesde las privincias. Lasciudadesita-
lianas tuvieron, bajo la república, una constitución seme-
jante a la de Roma; asambleapopular, senadoy magistra-
turas. Bajo los emperadores,el gobiernose concentróen el
senado(ordo o curia), de quelos magistradoseranpartein-
tegrante.El ordo erael depositariode la autoridadpública;
se necesitabala presenciade dos tercios de sus miembros
parala validez de sus actos (1. 2, 3, 9, de decret.ab ordine
fac.; 1. 46 C. de decur.; 1. 142, C. Th., de decur.). Las de-
cisionesdel ordo erana la mayoríade los miembrospresen-
tes (1. 46, C. de decur.; 1. 2, 3, C. de praed decur.; 1. 19
pr., de tut. et cur.; 1. 3, 4, quod. cujusc.univ.).

El autorqueseguimosreparael silenciode las fuenteses-
tableciendovariospuntosimportantes,sea como deduccio-
nes de la razón,o como prácticasde los paísesen que está
en vigor el derechoromano.

1. Ni la mayoría de las sesionesregulares,ni la unani-
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midad de la corporaciónentera,tienen un poder ilimitado.
La esferade su acciónestáreducidaa los actosadministra-
tivos, y a los objetosprevistosen la ley, o en suconstitución,
o determinadospor la costumbre.

2. Sería peligrosoel poder omnímodoy exclusivo de
una corporaciónsobrelos puntossiguientes:

A. Formaciónde nuevosestatutos.
B. Disolución del cuerpo.
C. Conversiónde bienes raícesen muebleso dinero.
D. Donaciones,auna sus propios miembros; cesióndel

gocede sus bienes a sus miembros individuales.
E. Traslacióndel gocede los particularesa la corpora-

ción.
F. Empréstitos.

Hay unapersonajurídica quemereceespecialatención:
el fisco. En tiempo de la República,el Estado,comosujeto
del derechode propiedad,se llamabaaenanium. Desdelos
primerostiemposdel imperio, se hizo, entreel emperadory
el Senadocomo representantede la república,una reparti-
ción de las provincias,y de las rentasy cargasdel Estado;el
tesorodel Senadocontinuóllamándoseaerarium,y eldel em-
peradorse llamó fiscus (canasta),por la costumbrede tras-
portarunasumaconsiderablede dineroen canastos.Después
queel emperadorreunió todoslos poderesen sus manos,el
tesorodel Estadoconfundidoconel del emperadortuvo el
nombrede fisco, que tomó así la significaciónprimitiva de
aeranium.Así despuésdel reinadode Adriano se usanindife-
rentementelas dosdenominacionesparadesignarla hacienda
pública, queera la del emperador (1. 13 pr. et. § 1, 3, 4;
1. 15 § 5 de jur. fisci, e! alibi).

Parala adquisiciónde los bienesdeferidosal fisco envir-
tud de unamultitud de privilegios se habíanorganizadolos
denuncios(nunciationes),y se concedíanpremiosparticu-
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laresa los denunciantes(1. 1 pr.; 1. 13; 1. 15 § 3; 1. 16, 42,
49, de j. fisci.).

Las reclamacionesdel fisco prescribíanordinariamente
en 20 años (1. 1 §~3, 4, 5, eod.). Las relativasa las suce-
sionesvacantes,en cuatro (1. 1 §~1, 2, eod.).Los privile-
gios del fisco se extiendena ios bienes personalesdel empe-
rador y auna los de la emperatriz (1. 6 § 1, eod.).

La representacióndel fisco por ciertos cuerposo indivi-
duoses regladapor el derechopúblico.

Las incapacidadesde las corporaciones,y. gr., en mate-
ria de sucesiones,no se extendieronnunca al fisco. La na-
ción, fuentede tododerecho,no puedeestarsometidaa nin-
gunaespeciede incapacidad.Éstees un principio de todoslos
tiempos, tan natural y tan necesario,que no pudo ocurrir
jamása los jurisconsultosformularlo en reglas y manifestar
la diferenciaquesobreeste punto existía entre el fisco y
las corporaciones.

Se consideratambién como unapersonajurídica la he-
renciayacente;y se cita en pruebade ello aquel texto de
Florentino: mortuoreo promiltendi, e! ante aditain haere-
ditatem,fidejussoraccipi po!estquia heneditasPensonaevice
fungitur, sicuti municipiumet decuria et societas (1. 23 de
fidejuss).Peroaverigüemosel sentidodeestetexto.

El imperiodel herederosobrelos bienesdel difuntoprin-
cipia en la adicción de la herencia;parecepuesquehayuna
épocaintermediaen que la propiedaddescansasobreun ser
ficticio, que es la sucesiónmisma. Pero no es así. El im-
perio del herederoque aceptase retrotraeal instantede la
muerte,y la propiedadpasainmediatamentede la persona
del difunto a la del heredero (1. 54, de acquir. ve1 ami!.
hened.;1. 193, de reg. jun.). Es verdadque la sucesiónen la
épocaintermedia es una cosasin dueño,segúnciertos tex-
tos (1. 13 § s, quod vi); pero sin dueñoes aquí sin dueño
conocido.

Otros creenquenecesitandode protecciónuna herencia
cuyo dueñose ignora,se nombraun curadorque la repre-
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sente,de la misma maneraque unapersonajurídica es re-
presentadapor la personaa quienla ley o suconstitucióndé
esteencargo.Peroestacuratelano es necesariani usual; los
numerosostextos relativosa sucesionesno la mencionanuna
sola vez. Agrégase,que cuandose nombra curador a los
bienesde unapersonaausente,no por esose dice constituirse
personajurídica. Ni el ausente,ni el herederofuturo, son
seres ficticios, sino personasnaturales.Si una sucesiónno
aceptadafuesepersonajurídica, seríacapaz de todaespe-
cie de derechos,y de recibir ella mismaherenciasy legados.
Los jurisconsultosromanosno hantenido jamássemejantes
ideas.

El modo másnaturalde considerarunaherenciavacante
seríamirarla como la propiedadde un dueñodesconocido,
pero quedejaráde serlo, y referir a él todas las modifica-
ciones que sobreviniesena los bienesen el intervalo. Pero
el derechoromano tampoco admite este concepto, y ha
queridoemplearmás bienuna ficción queexpresabajo dos
fórmulas diferentes. Unas veces figura la sucesióncomo
dueño (1. 22, de fidejuss.; 1. 15 pr. de usurp.; 1. 13 § 5,
quod vi; 1. 15 ~r. de in!errog.; 1. 61 ~r. de adquir. rer.
dom.; 1. 31 § 1, de hered. instit.) ; otrascomorepresentante
del difunto (pr., ms!. de stipul. serv.; § 2, Inst. de ben.
instit.; 1. 34, de adquir. rer. dom.).Estasdos fórmulas ofre-
cen un mismo sentido (1. 31 § 1, de hered. instit.) y ex-
cluyen la doctrina vulgar en quese suponeque la herencia
yacenterepresentaal herederofuturo. Las palabrasde la
citadaley 34 son decisivas:Hereditasenim non heredister-
sonam,sed defuncti sustin.et.No lo son menoslas del § 2:

personaevicem sustinet, non heredis futuni, sed defuncti.
El manuscritoflorentino de la ley 24 de novationedice:
transit ad heredem,cujus personamintenim hereditassusti-
net; pero debepreferirseel texto de la Vulgata; tnansil ad
heredemillius, cujus Personam,etc.

Los motivos de la ficción romana fueron éstos. Si en
la sucesiónhabíaesclavos,como debíasucedercasi siempre,
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adquiríanparaella antesde la adicción.Peroenciertosmo-
dosde adquirir del derechocivil, exigían de un modo más
rigoroso la capacidaddel adquirente,y cuando en ellas
adquiereun esclavoparasudueño,es menesterqueel dueño
seaconocidoy capaz.Otro de estosactosera la institución
de heredero:un esclavono era instituido válidamente,si a
la épocadel testamentono tenía un dueño capaz de ser
instituido (Ulp. XXII, 9; 1. 31 pr. de hered. institu.). Lo
mismosucedeen la adquisiciónde un créditoestipuladopor
un esclavo,o de la propiedadde una cosa que un esclavo
se hacemancipar.La ficción de que se trata se introdujo
paradar valor a estosactos.

La sucesiónno aceptadano eraunapersonajurídica, y
el texto de Florentinoque la asimila a una corporación,no
estableceotra analogíaque la de dar lugar a una ficción;
pero la ficción era de diferentenaturalezaen ellas; y la
representaciónde la personadel difunto no teníamásobjeto
[que] facilitar ciertasadquisicionespor mediode los escla-
vos de la sucesión.

Este apéndicees un breve extracto de la doctrina de
Savigny,Droit Romain,lib. II, cap.2, §5 85 hasta 102.
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DE LA MORALIDAD DE LAS ACCIONES

La moralidadde las accioneses su relación con la ley
natural. Bajo este respecto,se dicen mandadaso vedadas
(palabrasque no necesitandefinirse),buenaso malas,jus-
tas o injustas,virtuosaso criminales.

Buenasson las quese conformanconla ley natural,o lo
que vienea ser lo mismo, en cuyas consecuenciasnaturales
preponderael bien; malas, por el contrario, las que no se
conformana dicha ley, o en cuyasconsecuenciasnaturales
preponderael mal. Esta bondado maldad se llama esencial
e intrínsecaparadiferenciarlade la extrínsecao adventicia,
que consistesólo en la conformidado desconformidadde
las accionescon una ley positiva.

Justicia, en un sentidogeneral,es la bondadmisma de
las acciones,o su conformidad con las leyes~Pero, en un
sentidomás propio y usual, nuestrosactos se dicen justos
o injustos con relacióna los derechosajenos: justos son los
que satisfacena estos derechoso cumplen nuestrasobliga-
ciones respectode los demáshombres;injustos, los quevio-
lan algún derechoajeno. Así no decimos que un uso de
nuestraspropiedades,por buenoquesea,es un acto de jus-
ticia, sinocuandolas empleamos,por ejemplo,en pagaruna
deuda,cumplir un contratoo repararunainjuria. Divídese
comúnmentela justicia en atributiva y espletniz(queotros
llamandistributiva y comunicativa).La primeradice rela-
ción a los derechosimperfectosde los demáshombres,y la
segundaa los perfectos.El hombrequeno pagaunadeuda,
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falta a la justicia conmutativa; el que, eligiendo para un
empleo de la república,no da su sufragio al que le parece
más digno,quebrantalas reglasde la justicia atributriz.

En las calificacionesde virtud y crimen, suelenmez-
clarseotras ideas elementales.La virtud supone,ademásde
la bondadde la acción,cierto grado de esfuerzoen el alma.
Por eso, expresaronlos romanosestacalidad moral con la
palabra virtus, que significó primitivamente virilidad o
fortaleza. En efecto, no acostumbramosllamar virtuosos,
sino aquellosactosen que el alma vence una tentacióno
arrostrauna pena,llevandopuestala mira de conseguirun
bien o librarse de un mal futuro, que le pareceexigir el
sacrificio de aquelquele tienta,o del bienestarque actual-
menteposee.

Otro elementonecesariode la virtud es el desinterés.
El que,por labrarseunaexistenciaacomodadaparala vejez,
trabajaen la juventud,rechazandolas tentacionesde placer,
ocio y disipaciónquepor todaspartesasaltanal hombreen
aquellaedadpoco amiga de consultarsecon la prudencia,
obra bien seguramente,mientrasen la persecuciónde su
objeto,se abstienede toda injusticia; perono le llamaremos
virtuososi el únicomóvil de suconductasonaquellosgoces
individualesquesuministrala riqueza:unabuenacasa,una
mesaabundante,bellos muebles,etc. Supongamos,al con-
trario, que trabajacon el solo fin de emplearsu fortuna,
comoTomásGuy,el célebrelibrero de Londres,en funda-
ciones de beneficencia;nadie entoncespodrá disputarle
aqueltítulo.

Es tan esencialla idea de desinterésa la de virtud que
si, al ver unaaccióngenerosacon aquel”sentimientoagrada-
ble de estimacióny amorque no podemosmenosde tributar
a la virtud, se nos comunicaqueel agenteobrabasólo por
motivos de interéspersonaly sin la menorsolicitud por la
felicidad de aquellosa quienesantesjuzgábamosque hacía
algún costososacrificio, esto bastaríapara que aquel acto
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dejasede parecernosvirtuoso y paraque,a la emocióncon
que le contemplábamossucedieseuna indiferencia com-
pleta.

Hemos dicho que nuestrapropia felicidad es en todos
casosel motivo de nuestraconducta.Ella es, porconsiguien-
te., el motivo aun de nuestrasaccionesvirtuosas.Parecerá,
pues, contradictorio con este principio el desinterésque
atribuimos a la virtud. Perodebemosdistinguir dos clases
de accionesinteresadas:en las unasel objeto inmediato es
nuestropropio bien; en las otras la satisfacciónindividual
que sebusca,estáen la aprobaciónde Dios o en el bien de
los hombres.

El crimen (limitando estadenominación,como general-
mentesehace,a ios delitosgraves) suponetambién,además
de lo malo del acto, cierto grado de esfuerzoen el alma,
que, paracometerlo,tiene que venceralgún fuertemotivo
de aquellosqueen circunstanciasordinariasbastaríanpara
arredrarla.El que,haciendouna injusticia, viola un depósito
de confianzao infiere un gravedaño a una personadébil
colocadabajo su protección,a un bienhechor,a un padre,
o producea la sociedadun mal gravísimopor un leve pla-
cer o lucro,estetal cometeun crimen.Perohastaaquísola-
mente llega el paraleloentreel crimen y la virtud. El des-
interésno es necesarioparaconstituir el primero, como es
esencialen la segunda.Hay a la verdadatentadoshorribles
en que la satisfacciónindividual del perpetradorse cifra
únicamenteenla miseriaajena;pero,por fortuna,sonraros.

La virtud y el crimen excitan a la par la admiración
de ios hombres;másaquéllainspira al mismo tiempo amor,
éstecausahorror y aversión.Los hábitosnos hacenfácil y
agradableel ejercicio de la virtud, aumentandocada vez
másel imperio de los motivos tutelares (la religión, la sim-
patía, las amonestacionesde la conciencia,el amor de la
reputación),y producenigual efecto en el crimen, ador-
meciendocada vez más el alma a la influencia de estos
motivos, y dandomayor energíaa las pasionespersonales
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y antisociales,como son el apetitode ios placerescorpóreos,
el amor del poder o del dinero, la ira, la envidia.

Damostambiénel nombrede virtud al hábito de alguna
especieparticular de acciones

DIVISIÓN DEL DERECHO NATURAL

Expondremosaquí algunasdivisiones del derechonatu-
ral, que, aunqueno todasde utilidad práctica,se hanhecho
necesariasparala inteligencia de los autores.La primera es
enprimitivo, quedimanainmediatamentede la constitución
originaria del hombre, y secundario, que supone alguna
accióno establecimientohumano,comola sociedadcivil, la
propiedadde las tierras, etc.

La segundaes en iiiterno, que se refiere a la conciencia,
y externo,que se refiere a las accionesexteriores de ios
hombres,autorizándolosunas vecespara exigir por fuerza
el cumplimiento de las obligacionesy contratos:en el pri-
mer caso, el derechoexternose llama necesario; y en el
segundo,vo!untario.

La terceraes en derechonatural ProPiamentedicho y
derechode gentes.Entiéndesepor el primeroel queda reglas
parala conductade los hombresconsiderándoloscomoindi-
viduos, y por el segundoel que dirige la conductade las
diferentessociedadesciviles, nacioneso estadosentre sí.

Estasexpresionesderecho natural y derechode gentes
se entiendende muy diverso modo por los jurisconsultos
romanos,segúnios cualesel primero es aquel que la natu-
ralezaenseñaa todoslos aniipales;y el segundoaquél que
la razón dicta uniformementea todos los hombres.Esta
división es absurdaen cuantosuponeque los animalesson
capacesde alguna noción de derecho. Incluye ademásel
primer miembro de ella en el segundo,pues las leyes que
se suponenenseñadaspor la naturaleza,como la defensa
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propia y la crianzade los hijos, son todascIaran~entedicta-
daspor la razón, queno puedemenosde percibir a primera
vistasunecesidad,no sóloparael bienestar,sino parala exis-
tencia misma del hombre.En fin, si se limitase el derecho
natural a las reglasde conductaque la naturalezaha dado
a todaslas especiesde animalespor mediodel raciocinio, o
por los apetitos y propensionesciegas llamadas instintos,
seríanecesarioreducirlo a la sola ley de la defensapropia,
pueshay numerosisimastribus de seressensiblesen quienes
no se halla rastro ni aundel instinto de maternidad,que e~
uno de los más fuertes.

Lo cierto es que hayen nosotrosinstintos que nosllevan
ciegamentea ejecutarciertos actos importantesa nuestra
conservacióno la de la especie.Cedemosa ellos arrastrados
por un placero penainmediata,y no por la consideración
de sus ulteriores consecuencias.La madre que alimentaal
niño, no lo hacepor el bien quealgún día resultaráde ello
a sí misma y a la sociedad,sino por gozarun placer inme-
diato, que encuentraen este acto mismo, y por evitar la
penavivísima de simpatíaque los padecimientosdel niño
produciríanen ella. No ha confiado, pues,la naturalezaa
la razónsola los importantesdeberesde la maternidad,sino
que ha queridodarle por auxiliar, con respectoa ellos, un
instinto imperioso, esto es, un principio de acción, que,
aunquedirigido al logro de hechosfuturos, impelepor mo-
tivos presentes.

Esta especiede instintos no son uniformes en todos los
animales,antesvarían,segúnel plande la naturalezaen cada
especie. Así el instinto de la fraternidad falta en todas
aquellascuya prole naceprovista de todo lo necesariopara
subsistir sin el auxilio ajeno, corno sucedeen los reptiles y
en los peces.

Los deberesapoyadosen estasemocionesque se anticipan
a la razónhumanay la auxilian, forman el jus naturae de
Ulpiano; mas no porque las haya uniformes en todas las
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especiesanimadas,puescadacualtienelas suyas,sino porque
éstasson las relativas a la constitucióndel hombre.

Cuandoun romanistadice, pues,que tal o cualobliga-
ción es de derechonatural,entiendeque no sólo es dictada
por la razón) sino que se apoyaen algunosde los instintos
humanos;y cuandodice, por ejemplo,- que el matrimonio
esde derechode gentes,entiendeque estecontratose deriva
de la razón,o en otros términosproducegrandesbienesal
hombre...
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Tít. 60 (quando curarores): pág. 35.
Tít. 62 (de excusationibus): pág. 39; 6: 453.
Tít. 70 (de curatorefuriosi) 1: pág. 444.
Tít. 71 (de prxdiis) 2: pág. 461.
Tít. 75 (de magistratábus)4: pág. 448.

Libro 6. Tít. 2 (de furtis) : pág. 169.
Tít. 7 (de libertis) : pág. 105.
Tít. 21 (de testamentomilitis) : pág. 88; 1: 340-341.
Tít. 22 (qui facere testamentopossunt): pág. 86.
Tít. 24 (de heredibus inatituendis): pág. 94; 12: 469.
Tít. 25 (de institutionibus mt substitutionibus):pág. 94.
Tít. 26 (de impuberum et aliis substitutionibus): pág. 94-96.

Tít. 27 (de necessaniiset servis heredibus)4-1: pág. 333.
Tít. 28 (de liberis prattcnitis) pág. 88.
Tít. 30 (de iure deliberanidi) 30-5: pág. 468.
Tít. 31 (de repudianda vei abstinendahereditate): pág. 101.
Tit. 42 (de fideicommissis): pág. 118; 9: 410.
Tít. 46 (de conditionibus): pág. 127.
Tít. 49 (ad S. C. Trebei!ianum): pág. 118.
Tít. 50 (ad legem Falcidiam) : pág. 115.
Tít. 58 (comrnunia de successionibus): pág. 122.

Libro 7. Tít. 3 (de !ege Fufia Caninia): pág. 15.
Tít. 4 (de fideicommissariislibertatibus) 9: pág. 405.
Tít. 5 (de dediticia libertate) 1: pág. 337.
Tít. 6 (de latina libertate) 1-1: pág. 334; 1-2: 334; 1—10: 334.
Tít. 11 (qui manumittere non possunt) 1: pág. 340, 341.
Tít. 13 (pro quibus causis): pág. 328.
Tít. 14 (de ingenuis manumissis): pág. 11, 333.
Tít. 15 (communia de manumisssonibus) 1: pág. 324.
Tít. 16 (de libcraii causa) 6: pág. 322; 20: 322; 39: 322.
Tít. 24 (de S. C. Ciaudíano) 1: pág. 322.
Tít. 31 (de usucapione transformanda): pág. 67.
Tít. 33 (ín quibus causis cessatlongi ternponis prcscriptio) : pág. 67.
Tít. 58 (si unos ex pluribus appeiiaverit): pág. 458.

Libro 8. Tít. 1 (de interdictis): pág. 202.
Tít. 36 (de litigiosis) : pág. 200.
Tít. 39 (de duobus reis estinul:r-.iis) - pig. 143.
lír. 43 (de fid. ;.:on.Lus) pág. 14!.
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Tít. 41 (de novationibus): pág. 147.
Tít. 42 (de so!utioníbus): pág. 164.
Tít. 43 (de acceptíiationibus):pág. 164.
Tít. 44 (de evictionibus): pág. 164.
Tít. 46 (de patria potestate) 3: pág. 348.
Tít. 47 (de adoptionibus) 1: pág. 378; 2: 376,

4: 378; 5: 374; 10: 376; 11: 376.
Tít. 4-8 (de emanciparione iiberorum): pág. 20; 5: 384.
Tít. 49 (de ingraris liberis) 1: pág. 388, 393.
Tít. 50 (de posriiminio) 9: pág. 370.
Tít. 52 (quz sir longa consuetudo): pág. 266.
Tít. 54 (de donarionibus qur sub modo): pág. 72.
Tít. 57 (de infirmandis pcenis): pág. 72.

Libro 9. Tít. 14 (de emendatione servorum): pág. 346.
Tít. 17 (de his gui parenres) 1: pág. 348.
Tít. 33 (vi bonorum raptorum): pág. 173.
Tít. 36 (de famosis libeliis): pág. 176.
Tít. 51 (de sententiam passis) 1: pág. 386, 392;

13-1: 390.
Libro 10. Tít. 32 (de decunionibus) 46: pág. 470.

Tít. 34 (de prxdiis cura!ium) 2: pág. 470; 3: 470.
Tít. 53 (de professonibuset medicis) 3: pág. 452; 6: 452.

Libro 11. Tít. 41 (de spectacu!ís)6: pág. 346.
Tít. 48 (de agricoiis): pág. 328.
Tít. 40 (de diversis prxdiis) : pág. 153.

IV. NOVELAS

Nos’. 12, cap. 4: pág. 368; 18, 11: 368, 369; 22, 8: 391; 22, 16: 337; 28, 8:
337; 39, 2: 350; 72, 1-4: 440; 74, 3: 371; 78, 1: 337, 369; 81: 446; 89: 405;
89, 11: 369; 92, 1-2: 440; 94: 396, 440; 99: 405; 115, 4: 384, 393; 117, 4:
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119, 2: 342; 134, 1: 363.

381; 3: 374, 382, 383;

4: 386; 5: 386; 9: 386;
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Este indice, preparadocon la colaboración del Dr. Ángel Latorre,
ordena las referencias al volumen y remite a las páginas del texto.
(COMISIÓN EDITORA. CARACAS).

A
Abigeato, 121.
Acceptilatio, 167, 168.
Accesión (modo de adquirir), concepto y

especies, 47; accesión mixta, 52.
Accesión (en la posesión),70.
Acción (en juicio), concepto, 181; diver-

sasacepciones,182; diversos tipos de ac-
ciones:in reme in personam, 181; con-
diciones,182; mixtas, 181; civiles y pre-
torias, 182; útiles, 183; de buena fe,
de derecho estricto, arbitrarias, 190;
preparatorias, 176; praeiudiciales, 184;
in factum, 188; reipersecutorias,pena-
les y mixtas, 189; perpetuasy tempora-
les, 198; directasy contrarias, 176;’ que

nacen de hechos ajenos, 192; que no
competena los herederos,200; prescrip-
ción de acciones (véase prescripción).

Acción ad exbibendum,50, 53, 54, 78,
136, 175, 185 y ss., 190, 209; ad sup-
piendam legitiman, 100; commodati,
137, 187, 190; communi dividundo,
188, 190, 209; confessoria, 63, 183;
Cornelia de iniuriis, 177, 178; contrac-
tual, 188; criminal extraordinaria, 178;
de cuasi delito, 188; cuasi serviana,
184, de curatela, 38; calumniatcsribus,
188, 190; de cognoscendupartu, 185;

de deposito, 138, 187, 190, de iniuriis,
177, 188; de in rem verso, 193, 194;
de legatis in duplum, 189; de pauperie,
195; dotal, 76; de dolo, 160, 186, 190;
de suspensoet ~osito, 189; em~ti,187;
emphytenticaria, 187; ex -emplo in id
quod interest, 251; exercitoria, 192,
193; expletoria (véase acción al sup-
plendam legitimam);- ex stipulatu, 76,

140, 148, 1-87, 190; familiae ercis-
cundae, 162, 182, 188, 190, 209; fi—
nium regundorum, 181, 190, 209; fu-
neraticia, 190; del furtum, 5, 171, 188,
189, 195; in factum de recejsta, 188;
in factum por cuasi delito, 184; insti-
toria, 193; iudicati, 167, 197, 209; de
la ley Aquilia, 175, 188, 189, 190;
liberal, 184; locati et conducti, 154,
187, 193; del mandato, 161; del mu-
tuo, 136, 137; negatoria, 183; noxales,
174, 185, 195; pauliana, 184, 186, 190;
de peculio, 193; de petición de heren-
cia, 183, pigneraticia, 137, 187; praes-
criptis verbis, 153, 154; pro socio, 158,
187; publiciana, 182; quanti minoris,
151, 153, 187; quod iussu, 172; quod
metus causa, 185, 186, 190; rationibus
distrahendis, 189; redhibitoria, 153, 182;
reí uxoriae, 190; de rendición de cuen-
taS, 448; rerum amotarum, 177, 188,
190; rescissoria, 182; secuestrataria,
138; seruiana, 183; susPedí tutoris,
188; tributoria, 193; tutelae, 162, 170;
util in rem, 51, 53, 73, venditi, 112,
153, 187; vi bonorum raptorum, 173,
188, 189, 195.

Acción (en el sentido de acto humano),
susmodalidades;acciones mandadas,ve-
dadas,buenaso malas, justase injustas,
virtuosaso criminales, 477.

Acciones de la ley, 303.
Acrecer (derechode) en el usufructo, 65;

entrecolegatarios, 112.
Actos legítimos, 303.
Adición de la herencia, no es necesaria

en los herederos, necessarii y sui, 101;
forma de realizarla, 102; quiénes no
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pueden adir, 102; la adición como cuasi
ccsntrsso, 162.

Adgnatio, adgnsti, 30, 32, 126, 320, 416,
419: se extingue por la ca~itisdeminu-
tío, 32.

Adjunción 50.
Adquisición de la posesión,68; por medio

de hijos y esclavos, 80; por persona
extraña, 81, 82; del dominio: sus clases,
47; de derechode gentesy civiles, ori-
ginarios y derivados, 47; universal y
singular, 67; de los frutos, 54; de bie-
nes por arrogación, 127, 207; de obli-
gacionespor el hijo de familia, 164; de
bienes causa libertatis, 127; por el Se-
nado consulto Claudiano, 128; de la
patria potestad, 19.

Adopción, concepto, 23, 371; adoptio
natasrae isnitatur, 373; incapacidades
para adoptar, 373;- spadonesy castra-
dos, 373; incapacidad de las mujeres.
374; adopción de hijos naturales, 375,
clases de adopción: adopción estricta y
arrogación, 24, 375; la adopción estric-
ta, 29, 375; forma, 375, 376; la arro-
gación, 24, 31, 376; forma, 376; arro-
gación de las mujeres,377; arrogación
de los impúberes, 380; cuarta de An-
tonino Pío, 381; efectos sucesorios de
la adopción, 382; adquisición de la pa-
tria potestadpor arrogación, 12; arro-
gación y capitís deminutio, 31, 67, 87.

Adulterio, 221.
Adventicio (peculio). Véase: Peculio.
Adyecta (pacta). Véase: Pactos.
Aerarium, 471.
Alieni inris (personas),16, 320, 435.
Aluvión, 49.
Alquiler. Véase: Locatio conductio.
Animase novandi, 167.

Antinomias en el Corpus luris, 290; doc-
trina de Savigny, 291.

Arbitros, 208.
Arras, 251.
Arrendamiento. Véase: Locatio conductio.
Arro~,ación.Véase: Adopción.
Asignación de libertos, 125.
Atroz (injuria). Véase: Injuria.
Auténticas, 6, 272 nota, 288, 289.
Autoridad del tutor, concepto, 33, 436;

casos en que no es necesaria,33, 436;
efectoshechos al pupilo y por el pupilo
sin la autoridaddel tutor, 78, 79.

Avulsión, 49.
Azotes (pena de), 220.

B
Ba!nesrio, 125, 279.

Basílicas, 201.
Beati possidesztes, 202.
Beneficio de cesión, 148; de competencia,

101, 105, 106, 107, 192; de división,
141, 148; no lo tienen los tutores,446;
de inventario, 105, 106.

Bonorusispossessio.Véase: Posesión de los
bienes.

c
Canon, 136.
Cánones Sanctorum et Venerandorum

Apostolorum, 2810.
Capacidad,320.
Capitis deminutio. Véase: Disminución de

cabeza.
Captura bélica, 48,
Caución (cautio), danini mfccli, 142;

iudicatum solui, 161, 196, 198; iudicio
sisli, 198; de non turban-do, 204; de
~relio reslitucndo, 143; de rato, 196,
198.

Cauciones judiciales pueden fideyusorias o
pignoraticias o juratorias o desnuda-
mente promisorias,197.

Causa de la convención, 133; del contra-
to, 134.

Ciudadanía,327.
Cláusula pena!, 148; codicilar. Véase: Co-

dicilo.
Codicilo, distinción con el testamento,83;

concepto, 120 y ss.; sus clases: escrito
o nuncupativo, testadoe intestado, 121;
capacidadpara hacerlo y forma, 121;
efectos: puede transferir y revocar le-
gados, 114; cláusulacocicilar, 12$; co’s—
firmación, 121.

Código Gregoriano, 5, 272, 273, 250;
Hermogeniano,2, 272, 273, 280; Teo-
dosiano, 5, 272, 273, 280; Justiniano,
5, 6, 273, 276, 277, 278, 283, 285,
288.

Cofiadores, 148.
Cognación,358, 416; grados, 124.
Colonos, 54, 55, 328; parcianio, 154.
Collcg.ium, 463.
Comicios, 255; por curias, 258, 308; por

centurias, 256, 258, 308; por tribus,
258.

Commercium, 321, 329, 330.
Commixtion, 51.
Compraventa, concepto, 150; perfecciona-

miento, 150; arras,151; el precio y sus
requisitos,151; lesión enorme, 151; pa-
go del precio y transmisión de la pro-
piedad, 56; peligro y cómodo en la
compraventa: periculum estemptoris,
151; acciones, 152, 153.

Comodato,concepto y regulación jurídi-
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ca, 136; acciones,137; diferencias con
el arrendamiento, 154.

Compensación, 165.
Comunión de herenc.ia y de cosas, 161;

acciones, 162; distinción entre la co-
munión de cosas y la sociedad, 158.

Condición en la estipulación, 145, 146;
imposibles, 145, 146; implícita, 75.

Condujo, concepto, 182; causa data causa
non secuta, 76, 163, 188, certi, 136,
140, 150, 187; certi ex mutuo, 190,
cuasi ex mutuo, 78, 136; ex lege, 73,
76, lOO, 186, 187; ex mutuo, 78; -ex
quirografo, 187, 190; furtiva, 53, 188,
189; incerti -ex sti~ulatu, 177, 190;
indebili, 163, 188, 190; ob turpem
san.çam, 163, 188; sine causa, 53, 149,
186.

Condominio. Véase: Comunión de cosas.
Confiscación, 210, 211.

Confusión, 52, 166.
Connuhiu-m, 329, 330.
Consignación, 165.
Constitucionesimperiales,4, 264, 170, 299,

300; su fuerza legal, 310, 311.
Contrato, distínguense en verdaderos y

cuasi contrato, 133; en reales, verbales,
literales y consensuales,133; en nomi-
nados e innominados,133; en civiles y
honorarios, stricti iuris y de buena fe,
133; acciones contractuales, 194.

Contubernio, 323.
Convención, 133; divídense en pactos y

contratos, 133.
Corporación, 460.
Corpus, 463.
Corpus luris Civilis, 278 a 285; orden de

prelación, 285 nota 1; ediciones glosa-
das, 286, 287; ediciones de cadauna de
sus partes, 287, 289; modo de citarlo,
288; antinomias; doctrina de Savigny,
291.

Correalidad, 141.
Cosas, 44; clasificaciones de las cosas: en

patrimonio y extra patrimonio, de dere-
cho divino y humano, reUgiosas, sagra-
das y santas, 44; comunes, públicas de
universidad y privadas, 46; corporales
e incorporales, 56, 57; muebles e in-
muebles, 57.

Costumbre, 10, 148.
Crimen espilatae hereditatis, 270; maicsta-

tis, 211, suspectitutoris, 457, 458.
Cuadriplicación, 202.
Cuarta pegasiana, 119; trebeliana, 119.
Cuasi contrato, 133; se basan en el previo

consentimiento, 133; principios en que
se funda, 133; concepto, 161.

Cuasi delito, 174; diversos casos, 179;
acciones, 188.

Cuasi postumos, 90.
Culpa lata, 136, 137, 138, 160, 161, 206;

leve, 139, 162; levísima, 136, 139, 160,
161, 174; leve in concreto, 162.

Curadores, curatela, concepto, diferencias
con la tutela, 36, 441; sus clases: para
las personas y para los bienes, 442; de
los menores, 36, 442; del loco y del
pródigo, 444; ad litem, 34, 440; al que
tiene tutor, 441; puede ser dativ~a, tes-
tamentaria y legítima, 36, 444; regu-
lación jurídica de la curatela: fianza
del curador, 37; casosen que no esnece-

saria, 38; excusas,39, 40; curador sos-
pechoso, concepto, 41; crisnen sus~ecti
curatoris, quiénes pueden ejercitar la
acusación, 42; consecuencias, 42, 43.

D

Daño (damnuin injuria slatum), concep-
to y requisitos, 174.

Decenviros, 257.
Declaración de honor, 178, 179.
Decreto, 4, 5, 266, 300, 301, 311.
Dediticios, 13, 329, 337.
Delegación de deuda, 167.

Delito, concepto, 168; obligaciones que
nacen de delito, 167.

Deportación, 386.
Depósito, concepto y especies,137; irregu-

lar, 137; miserable, 138; secuestratario,

138.
Derecho en general, 2, 258; Derecho y

Estado, 295; Derecho y moral, 296;
ciencia del Derecho, 196; distínguese
en Derecho objetivo y Derecho subjeti-
vo, 296.

Derecho en sentido objetivo, sus distintas
especies: Derecho Natural, 9, 10, 259,
298, 304, 305; de gentes, 9, 10, 179,
298; distínguese éste en primario y se-

cundario, 298; Derecho divino positivo,
10, 299; se divide en universal y par-
ticular, 299; Derecho civil, 10, 249,
259, 260, 261, 265, 266; Derecho Qui-
ritario, 260, 261, 306; Derecho hono-
rario, 263, 268; Derecho escrito y no
escrito, 248, 2-49, 280, 299, 307, 308;
Derecho Público y Privado, 260; todo
Derecho cóncierne a las personas,a las
cosas o a las acciones, 304, 312, 315.

Lerecho en sentido subjetivo: sus dis-
tintas especies; Derechos sobre personas,
313; sobre las cosas (derechos reales),
44, 46, 314, 315; sobre acciones y
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producciones personales, 315; derechos
ad rem, 44, 46.

Derecho de cuasi patronato, 429.
Derecho de deliberar, 103.
Derecho de retracto,151.
Desheredación, concepto, 88; forma de

hacerla en el derecho antiguo, 88; en el
pretorio, 88; causas de desheredación
de los hijos, 91; de los padres, 91, 92;
de los hermanos, 92.

Dies cedit, dies venit, 73.
Digesto de Celso, 274; de Juliano, 274,

de Marcelo, 274.
Digesto o Pandectas, 5, 275, 276, 277,

278, 283, 285, 302; su división en Di-
gestum vetus infortiutuin y norum,
285.

Disminución de cabeza (ca~itisdeminu-
tio), concepto, 31; sus clases: máxima,
media y mínima, 31.

Dolo, 134, 137, 160, 161, 174, 177, 179,
206; dolo inductivo e incidental, 151.

Dominio, concepto, 46; divídese en quiri-
tario y bonitario, 46; en pleno y menos
pleno, 47; en directo y útil, 156; dis-
tínguese entre causa remota o título y
causa próxima o modo, 47; modos de
adquirirlo: Véase: Adquisición del do-
minio.

Donación, es un modo singular de adqui-
rir, 67; concepto y especies,63.

Donación inter vivos, 71, 72; insinuación,
74; revocación, 74.

Donación inortis causa, concepto, 71; ana-
logías con el legado, 73, 82.

Donación Jsropter nuptias, 72, 76; dona-
ción ante nu~tias,77.

Dote, 75; sus distintas especies: profec—
ticia y adventicia, necesaria y volunta-
ria, numerada, cauta y prometida, -ava-
luada y no avaluada, 78; obligación de
dotar, 75; cantidad de la dote, 76; fa-
cultades del marido, 76; enajenación y
gravamen del fundo dotal, 77, 78; ac-
ciones dotales, 76.

E

Edicto, 5, 266, 3-00, 301, 311; de los
magistrados, 266, 302, 312; del pretor,
4, 260, 268; edictos perpetuos -y re-
pentinos, 4, 262, 313; translaticios, 262;
nova edicta, 262.

Edicto, quorum honorum, 203; unde cog-
nati, 123, 126, 127; unde legitimi, 126;
unde liben, 122, 126; unde vir et uxor,
126.

Edictum teodorici, 281, 282.

Edificación, 50, 51.
Emancipación, 25, 383; formas, 25, 384;

anastasiana y justiniana, 25, 384; casos
en que es obligatoria, 26; hijos eman-
cipados y desheredación, 90; emancipa-
ción y sucesión intestada, 122, 126.

Enajenación, 77; quienes no pueden en-
ajenar, 77; casosen que es posible enaje-
nar sin ser propietarios, 79; enajenación
al pupilo, 79; de bienes sometidos a
tutela o curatela, 78; del peculio adven-
ticio, 79.

Enfiteusis, concepto, 156; afinidades con
la compraventa y con el arrendamiento,
155; distinción entre el dominio direc-
to y útil, 156; constitución de la enfi-
teusis, 156; derechos y obligaciones del
enfiteuta, 156; laudemio y canon, 156;
extinción, 156.

Envenenamiento, 212.
Epístolas, 260, 300, 301, 311.
Epítome Novellarum Juliani, 278.
Error de hecho y de derecho, 26; error

en la estipulación, 147.
Esclavitud, 11, 321; se origina por naci-

miento, guerra o disposición de la ley,
11, 321, 322; esclavitud por venta
pretii participandi gratia, 322, 323; si-

tuación jurídica del esclavo: capacidad
natural, 11, 324; parentesco servil, 324;

adquisiciones hechas por -el esclavo, 325;
responsabilidadpenal, 326; fin de la
esclavitud: Véase: Manumisión.

Estipulación, concepto, 134; clases: cier-

ta, incierta,pura y condicional, in diem,
ex diem, 140; degeneraciónde sus for-
malidades, 141; puedeser -pretoria, ju-
dicial y convencional, 142; estipulacio-
nes inútiles, 143; estipulacionesa cargo
y a favor de tercero, 143; con persona
sometida a nuestra potestad, 146; esti-

pulación del esclavo, del hijo de fami-
lia, del mudo, del loco, del pupilo, del
menor, 146; forma de la estipulación,
146; estipulación novatoria, 166; esti-
pulación damni infecti, 63.

Estupro, 212.
Evicción, 53.
Excepción, concepto, 200; sus clases civi-

les o pretorias,perpetuaso perentorias,
temporales o dilatorias, in rem o in per-
sonam, 200.

Excepción del beneficio de competencia,
201; cedendarum actionum, 201; de día
feriado, 201; de dolo malo, 51, 53, 79,
121, 150, 168, 190, 200; de fuero, 201;

de juez incompetente,202; de juez sos-
pcchoso, 201; de justo dominio, 182;

49-8



Índice de Materias

non numeratae pecuniae, 76, 149, 150,
201; non numeratae dotis, 201; de
obscuridad del libelo, 201; ¡sacti con-
venti, 168, 203; personal de non pe-
tendo, 201; petición ante diem, 201; de
prescripción, 201; quod metus causa,
202; del senado consulto Macedoniano,
201, 202.

Excusas en la tutela, 449; sus clases vo-
luntarias y renunciables, 450; volun-
tarias y prohibitorias, 450; renuncia,
450; las excusas en particular, 451 -y
ss.; concurrencia de varias excusas, 458.

Extinción de las obligaciones, 164; puede
ser por excepción o 4’so jure, 164; las
causas de extinción en particular, 164
y si.

F
Falsificadores, 212.
Familia, 346.
Fianza, 147; el fiador puede deligarse a

menos pero no a más que el deudor
principal, 148; cofiadores, 148; bene-
ficios de cesión de acciones, de divi-
sión, de orden o excusión, 148; repeti-
ción de lo pagado, 148; de los tutores
o curadores. Véase: Tutele y Curadores.

Ficción de la ley Cornelia, 388.
Fideicomiso, concepto, 118; divídese en

particular o universal, 118; capacidad
para constituir o recibir fideicomisos,
118; forma, 118; cuarta pegasiana o
trebeliana, 119; fideicomiso singular,
120; como modo de adquirir, 67.

Filiación (hijos), filiación legítima: pater
est quem nuptiore demonstrant, 350:
plazo de gestación,351; hijos espurios,
vulgo concepti, naturales, 350.

Fisco, 471; sucesión del, 132.
Frutos, concepto, 62; divídense en natu-

rales y civiles, 62, 63; adquisición, 54.
Fuentes del Derecho Romano, 3 y si.;

fuentes históricas,242; originales, 254;
orden de prelación, 6, 7.

FueroJuzgo, 281.
Fundación, 43, 461; fundacionespiadosas,

463.
Fundo dotal, 78, 79.

G
Gentiles, 33.
Gestión de negocios, 161; concepto, dis-

tinción con el mandato, 161; obliga-
ciones, 161; acciones, 162.

H

Habitación, 57; como servidumbre pre-

dial, 57; regulaciónjurídica, 67.
Hallazgo, 49.
Heredero, institución de, 92; quienes pue-

den ser instituidos, 92; institución de
siervos, 92; límites de la facultad de
testar, 92; formas: piaras, bajo condi-
ción y a término, 93; instituciones
captatorias y remuneratorias, 100.

Heredero, situación jurídica, pueden ser
necesarios, 101; suyos y necesarios,102;
suyos, 101, 102; voluntarios, 102; plazo
para deliberar, 103; beneficio de inven-
tana, 105, 106.

Herencia, concepto, 82; puede ser testa-
mentaria o ab intestato, 82.

Herencia ab intestato o legítima, 122;
herencia legítima de los adgnados, 122;
de la madre a los hijos (S. G. Tertu-
liano) y de los hijos a la madre (S. G.
Orficiano) 123; de los cognados, 124;
de los gentiles, 124, de los libertos, 125;
la herencia legítima según la novela,
118; herencia de los descendienteslegí-
timos y legitimados, 12; de los ascen-
dientes adoptivos, naturales, espúrios e
incestuosos,130; de los ascendientes,de
[os colaterales, 130; del cónyuge, 131;
del fisco, 131.

Herencia fideicomisania. Véase: Fideico-
miso.

Herencia yacente, 472.
Hijos. Véase: Filiación.
Hipoteca, 182.
Homicidio, 212.
Horca, 210.

Imperio, 206; mero imperio, 206, 210;
mixto imperio, 202, 206.

Implicación, 202.
Incapacidad, 323.
Incesto, 212.
Infamia, 160, 206, 210.
Ingenuos, 11, 12, 63, 320.
Inimicitial capitales, 452.
In iure cessio, 261, 303, 321.
Injuria, concepto, 176; susespecies: real,

176; por libelo, 176, 177; verbal, 176:
simple o atroz, 177; ejercicio de la ac-
ción por iniuria hecha a otra persona.
177; estimación judicial, 178; expira-
ción de la acción, 178.

Insinuación, 74.
Institor, diferencias con el socio, 157; ac-

ción institoria. Véase: Acción.
Instituciones de Gayo, 280; de Justiniano,

5, 275, 276, 285, 286.
Interdicción aqua et igni, 386.
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Interdicto, 186; quod vi aut clam, 63;
unde vi, 173, 204, 205, 206.

Isla nacida en rio, 49.
lus. Véase: Derecho.
Tus civitatis, 260, 306; connubii, 306, 354;

publice respondendi, 267; sacrorum,
260, 306; trium liberorum, 123, 436,
451.

J
luez, 208.

juicio público y privado, 220.
Juransento, 205; de calumniageneral,205;

especial o de malicia, 206.
Jurisdicción, 206; voluntaria, contencio-

sa, ordinaria y extraordinaria, propia,
delegada y prorrogada, 207.

Jurisprudencia,9, 267, 296.
usticia, 9, 296.

L
Laudemio, 156.
Latinos, 329, 330, 337.
Latium maius, Latium minias, 330.
Legado, concepto, 105; es un modo sin-

gular de adquirir, 67; diferencia con la
donación monis causa, 73, 82; quienes
pueden dejar legados, 106; a quienes
pueden dejarse, 106; legados a personas
inciertas, 106; a póstumos, 106, 107;
puedenimponerse al heredero o legata-
rio, 107; cosas que pueden legarse, 107;
especificaciónde cosa legada, 111; acre-
cimiento entre colegatarios, 112; legado
puro, a condición, a término o sub
modo, 113, 114; revocación o transla-
ción de legados, 114, 115; extinción
sin voluntad del heredero, 115.

Legado (tipos especiales),captatorio, 114;
de cosa ajena, 108; de cosa común, 109;
de cosa incorporal, 109; de cosa indi-
visa, 110; deuda, 109; legados -ge-
nerales(genéricos,supremose ínfimos),
111; de opción, 112.

Legítima, 91.
Legitimación, concepto, 22; formas: por

subsiguientematrimonio, 22; por dela-
ción a la curia, -22; por rescripto del
príncipe, 23.

Lenocinio, 211.
Ley, 3, 247, 248; formación de la ley;

iniciativa o proyecto, 255, 308; rogatio,
255, 309; aprobación, 255, 308; par-
tes de la ley, 308; clases de leyes, 255,
309; Ley privada, 266; ley en sentido
moderno, 304.

Ley Atilia, 32; Cornelia de ca~.tivis,31,
87, 389, 390; Cornelia de edicto, 31,
87, 262, 313; Cornelia de falsis, 210,
2 12; Cornelia de sicariis, 2 10, 212, 245;

Elia Sencia, 13, 335; Fabia, 210, 212;
Palcidia. Origen y desarrollo histórico,
115; su extensión a los fideicomisos,
116; derechos que confiere, 116; cómpu-~
to, 117; casos en que no ha lugar, 117-,
Fufia Caninia, 15, 343; Furia, 116;
Horacia, 258, 299, 309; Hortensia, 258,
300, 309; Julia de adulteríis, 210, 211;
Julia de fundo do/ah, 78; Julia de ma-
ritandis ordinibus, -450; Julia devi, 173,
210, 2 13; Julia inaiestatis, 2 10; Julia y
Ticia, 32, 431; Julia Veleya, 90; Lae-
toria, 442; Papiria, 49; Pappia Popea,
26, 125, 450, 451; Petronia, 345;
Plaetoria. Véase: Lactaria; Publilia, 258,
300, 309; de las XII Tablas, 3, 26, 29,
42, 82, 101, 122, 125, 172, 177, 178,
256, 257, 258, 260, 269, 271, 275, 344,
395, 397, 399, 411, 415, 418, 445,
457; Voconia, 116.

Ley de citas, 271.
Lex. Véase: Ley; Lex Romana Wisigo-

thorum, 28-O.
Liber de pace Constantiae, 286.
Libertad, 11, 328; adquisición de la li-

bertad por manumisión. Véase: Manu-
misión; sin manumisión, 332.

Libertos, 12, 323, 330; asignación de,
128; patronato, 14; restitutio nataliuin,
14; sucesión de los libertos, 125.

Libri feudorum, 286.
Litis contestatio, 167.

M

Magistrados, 206, 207, 452.
Maleficium, 167.
Mancipación, 17.
Mandato, concepto, 158; diferencias con

la gestión de negocios,con la locación,
con la simple recomendación, con los
preceptos, 159; clases: puede ser ex-
preso, tácito, general, particular, mixto,
complejo, 159; puede ser judicial y
extrajudicial,puro y condicional,indiem,
rem alienam y in rem s-uam, 159; a pro
del mandante, de ambos contratantes,
de un tercero, del mandante y de un
tercero, de ambos contratantes y de un
tercero, 159; perfeccionamiento, 160;
ratificación, 160; salario y honorarios,
160; exceso y substitución en el man-
dato, 160; extensión,160; acciones,161;
mandato para lis, 196.

Mandato (forma de las Constituciones im-
periales), 266.

Manumisión, concepto, 12, 333; clases:
modos solemnes: insacrosanclis eri,’~iis
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testamentaria directa y f~deicomisaria,
vindicta, 12, 333; modos no solemnes:
pee e~istolam,333; mIer amicos, 334;
restricciones a la libertad de manumi-
tir, 13, 16; manumisión en fraude de
acreedores, 340. Véase: Libertos.

Matrimonio, 19, 353; matrimonium ius-
tum, 349, 353; matrimonium iuris gen-
tium, 261, 307; modos de contraer ma-
trimonio, usu farreo, coemptione, 19,
344; condiciones, requisitos e impedi-
mentos, 20, 354.

Modo, 47.
Monarquía, 254.
Mora, 144.
Moral y derecho, 245.
Morbus, 452.
Muerte, 319; presunción de premorien-

cia, 319, 320.
Mutación de cauce, 49, 50.
Mutuo, 135; mutuo de dinero seno, 137;

acciones, 136.
-Mutuo disenso, 168.

N

Nacimiento,sus requisitospara confersr la
capacidad, 317.

Nadie puede morir en parte testado y en
parte intestado, 93.

Nasciturus, situación jurídica, 317; pro
nato babetur, 318.

Natutalis cognatio,201, 307 nota.
Novación, concepto y efectos, 166; divide-

se en voluntaria y necesaria, 166; el
animus novandi, 167.

Novelas, 6, 277, 278, 282, 285.
No-velasdel EmperadorLeón. 7; postheodo-

sianas,273.
O

Obligación, concepto, 131; divídese en na-
tural, civil y mixta, 132; en civiles y

pretorias, 133; fuentes de las obliga’
ciones, 133.

Obligación literal, 149, 150, 261; natural,
132, 147, 163, 325, 326; verbal, 139.

Obligaciones solidarias, 141.
Ocupación, 47.
Opera officiales, 338.
Oratio principis, 310.
Orden de prelación de las fuentes, 6, 7.

P

Pactos,concepto, 133; divídese en nudos y
vestidos, 133; pactos adyectos, 187, 191;
legítimos, 187; pretorio, 187.

Pactocomisorio. Véase: Prenda; de consti-
tuto, 187; de idiem addictio, 187; de hi-
poteca, 187; de non petendo, 168; de
retrovendendo, 187.

Pago, 164; no puede ser de una cosa por
otra, ni parcial, 165; efectos, 165; pago.
hecho por el furioso, el menor, el pu-
pilo, 165.

Pago de lo indebido, 161.
Palinodia, 178.
Pandectas. Véase: Digesto.
Parentesco, 324.
Parricidio, 212.
Pateeest quem nssptia~demonstrani, 350.
Patria potestad del derecho natural y del

Derecho Romano, 17; orígenes, 18; evo-
lución, 19, 346; poderesdel paterfami-
has, derecho de vida o muerte, 348;
mo-dos de adquirirla, 1-9, 349; extinción,
25, 383.

Patronato, 14, 337; opera’ officiales, 338.
Paujseries, 174, 195.
Paupertas (excusa de tutela), 452.
Patricios, 388 nota, 392.
Peculio, 80; sus clases: adventicio, 80; ca-

sos en que el hijo puede testar sobre el
peculio adventicio, 81, 164; enajenación,
79; peculio castrense,80; propiedad y
usufructo del mismo, 81, 164; peculio
cuasi castrense, 81; su propiedad y usu-
fructo, 81, 164; peculio profecticio, 80;
su propiedad y usufructo, 81, 164.

Pena, 210; capital y no capital, 210.
Percepciónde frutos, 53.
Perduellio, 2 11.
Peregrinos, 259, 329; su capacidad, 329.
Periculum emptoris, 151.
Personas, 316; como sujeto de derecho,

316; divídense en naturales y jurídi-
cas, 317; estado de las personas, 317.

Personasin mancipio, 342, 382, 391.
Personas jurídicas, 460; sus clases: polí-

ticas o de derecho público y de derecho
privado, necesariasy accidentales,460;
corporaciones y fundaciones, 461, 463;
ciudades, vici, provincias, 461; socie-
dades religiosas e industriales, sodalita-
tes, 462; collegia, 463; requisitos para
la existencia de la corporación: tres
faciunt collegiam, 465; representación.
466; capacidad penal, 467; organiza-
ción, 470; erario, físco y herenciaco-
mo personasjurídicas, 471; la herencia
yacente, 472.

Plantación, 52, 53.
Plebiscito, 4, 258, 299, 309.
Plus petición, 191.
Posesión concepto, 68. 203; adquisición,,
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68; pérdida, 68, 69; sus clases: de
búena y de mala fe, 53, 54; natural y
civil, 103; posesiónnec vi nec clam nec
precario, 204, 205.

Poiesiónde los bienes (Bonorum possessio)
es un modo universal de adquirir, 67;
concepto y clases, 89, 126; posesión de
los bienes en caso de pretorición: con-
tra tabulas, 90, 125; y secumdumta-
bulas, 99, 107; edictal y decretal,or-
dinaria y extraordinaria, por testamen-
to y ad intestato, según o contra ta-
blas, 126; tiempo para pedirle, 129;
edicto quorum bonorum, 203.

Póstumo, 90, 400; sus clases, 90, 400.
Posthiminio, 48, 49, 81, 321, 384.
Predio urbanoy rústico, 37.
Prelegado de dote, 107.
Prenda, concepto, 138; objeto, 139; res-

ponsabilidad, 139; acciones, 139; ena-
jenación de bienes pignorados, pacto co-
misorio, 79, 187.

Prescripciónde lar-guísimo t.iesnpo,72; de
cien años, 72; no hay prescripción con-
tra el incapaz.

Prescripción de acciones,199; de las ac-
ciones reales, 199; de las personales,
199, 200; de la acción de injuria, 181.

Presunción de premorienc.ia, 319, 320.
Preterición. Véase: Desheredación.
Pretor urbano y peregrino, 260, 311.
Privación de dignidad (como pena), 210.
Privilegio, 253, 301, 311; odiososy favo-

rables, 301; reales y personales, 302;
privados, 154.

Procedimientoin jure, in iudicio, 206.
Procónsul, 260.
Procurador judicial, 196, 197; procura-

dor .in rem suam, 196.
Propretor, 260. -
Pubertad, 354.

Q

Querella de inofficioso testamento, 49;
casos en que tiene lugar, 100; concepto
de inoficiosidad, 100; efectos, 101.

Quota litis, 160.
E.

Ratificación, se equipara al mandato, 160.
Reducción a servidumbre del liberto in-

grato, 393.
Regla catoniana, 89, 107.
Relegación, 210, 211.
Replicación, 202. -
Representación procesal, 196.
Res fisci, 451.

Res mancipi y nec mancipi, 17.
Rescripto, 4, 266.
Reservaa favor de los hijos en caso de

segundasnupcias, 132.
Restitistio in integrum, 76, 79, 104, 132,

148, 186, 191.
Restitutio natahium, 14.
Revocación de donaciones,74.
Rey, 254.
Robo, concepto, 173; acciones, 173; re-

quisitos para que competa la acción,
174.

5

Secuestro, 138.
Segundas nupcias, 92; reserva a favor de

los hijos, 132.
Senado, 4, 254, 263, 310.
Senado consulto, 264, 299, 300; Celau-

diano, 128; Macedoniano, 193; Orfi-
ciano, 123; Pegasiano, 117; Tertulia-
no, 123, 124; Trebehiano, 117, Turpi-
liano, 457.

Sentencias de Paulo, 280, 320.
Servidumbre, como derecho real, 46; con-

cepto, 57; -clases: reales o prediales y
personales, 52; urbanas y rústicas, 5-8;
axiomas aplicables a las servidumbres,
58; constitución, 58; derechos acceso-
rios, 59; extinción, 59.

Servidumbre, altius lollendi, 60; altius
non tollendi, 60; avertendi, 60; de
acueducto, 59; de camino, 59; de ca-
rrera, 59; fluminis as.’ertendi, 60; fIn-
minis non az’ertrndi, 60; proiiciendi,
60; stilhicidii recipiendi, 60.

Servus fisci, 324 nota.
Siembra, 53.
Siervos, Véase: Esclasitul.
Siete Partidas, 275 nota; 281.
Sociedad, distinción con la comunidad de

cosas, 156; concepto, 156; clases: de
bienes y servicios, universal y particu-
lar, 157; sociedaddesigual,sociedadleo-
nina, 157; reparto de pérdidas y ga-
nancias, 157; extinción de acciones,
158; acciones, 158.

Soldadura, 50.
Subanotaciones, 300.
Subscriptos, 266.
Substitución hereditaria, concepto, 94;

clases:directa y fideicornisaria, 95; vul-
gar y pupilar, 95, 96; axiomas en que
se basa, 96; cuasi popular, 97.

Sucesión en la posesión,70.
Sucesión hereditaria. Véase: Herencia.
Sui iuris, 16, 31.
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Statu liben, 377.
Stipulationes inútiles, 143.

T

Temor reverencial (en el matrimonio),
335.

Testamento, concepto, 82; forma: en co-
micios calados, per ns et libram, 82;
in procinctu, 83, 85; ordinarios, es-
critos y no escrito o nuncupativo, 83;
testamento ~arentum inter liberos, de
campesino,en tiempo de peste, 84; tes-
tamento militar: origen y requisitos,
85, 86; capacidad para testar, 86; in-
validación e ineficacia: clases de inefi-
cacia: testamento roto, 98; irrito, 99;
rescisión de testamento, 99; testamen-
to inoficioso, 99. Véase: Querella de
inofficioso testamento.

Testamentifacción activa y pasiva, 404.
Testigos en testamento, número y capa-

cidad, 84, 85.
Título (en la adquisición de dominio),

47.
Trabajos en las minas, en obras públi-

cas, 210.
Tradición, concepto, 55; verdsdera y fi-

gurada, 55; condiciones para que tras-
mita el dominio, 55; cosas susceptibles
de tradición, 56.

Translación de legados, 114.
Tria onera tutelz, 452.
Tribunas de la plebe, 4.
Tuerto (injusticia), 296.
Tutela, concepto,26, 394; la tutela como

cuasi contrato, 161; Tutela de los im-
púberes, sus clases: testamentaria, legí-
tima, dativa o atiliana, 26, 395; tute-
la testamentaria, 27, 395; su forma,
398; -a quienes puede darse tutor tes-

tamentario, 399; quienes pueden serlo,
404, 406; tutela legítima, 29, 415; de
los adgnados, 29, 415, 417, 419; de los
ascendientes, 29, 429; de los patronos,
30, 428, 429; tutela fiduciaria, 29,
430; tutela dativa o atiliana, designa-
ción de tutor y personas a quienesse de-
signa, 30, 432, 433, 434; facultades del
tutor, auctoritatis interpositio, 33, 436;
fianza, 37, 445; excusas, 39, 449; ex-
tinción de la tutela, 35, 439; tutela de
las mujeres, 435; tutor luis, 440.

U

Universitas, 463.
Uso, comoservidumbre personal, 57; con-

cepto, 65; facultades que comprende,
65; derechos del usuario, 66; constitu-
ción y extinción, 66.

Usucapión y prescripción de largo tiem-
po, concepto, 67; requisitos: posesión,
67; justo título, 82; buena fe, 67, 70;
tiempo, sucesión y accesión en la po-
sesión, 70; res habihis, 70, 71; resci-
sión de la usucapión, 182.

Usufructo, concepto, 60; facultades del
usufructuario: facultad de usar, su ex-
tensión, 61, 62; facultad de disfru-
te, 62; deberes del usufructuario, 61;
constitución, 60, 61; fianza, 63, 64;
extinción, 64; protección, 63; derecho
de acrecer, 61; percepción de frutos,
54, 55 nota, 63.

V

Venus nefanda, 212.
Vivicombustión, 210.
Volumen parvum, 286.
Voluntad general, 247, 248.
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1. Fotografía de Bello en el escritorio de su biblioteca par-
ticular. Lo representahacia 1862, a los 81 añosde edad.

2. Primera página del Programa del Derecho Romano, in-
cluido en la edición de las Instituciones de 1943. Se re-
produjo en la edición -de 1848

3. Primera página del “Proemio” de la edición de 1843 de
las Instituciones de Derecho Romano

4 y 5. Páginas 26 y 27 del Derecho Romano en la edición

bilingüe, en latín y en castellano, tal como se propuso
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6. Primera página del “Proemio” al Proyecto de edición de
Heineccio por Bello; luego reformado en el último Pro-
yecto que quedó en manuscrito

7. Manuscrito autógrafo de Bello correspondiente a la pri-
mera hoja del Título XI “De las adopciones” del texto de
Principios del Derecho Romano según el orden de las
Instituciones de Justiniano que quedó inédito .

8. Facsímil de la portada de la edición de 1871, de las ins-
tituciones de Derecho Romano. Aunque dice segunda
edición, en realidad es la tercera

9. Facsímil de la portadade la edición de 1878, de las ms-
tituciones de Derecho Romano. Aunque dice tercera edi-
ción, en realidad es la cuarta

10. Facsímil de la portada de la edición de 1890, de las ms-
tituciones de Derecho Romano. Aunque dice cuarta -edi-
ción, en realidad es la quinta

11. Facsímil de la portada de la edición de 1869 de las Ex-
plicaciones de Derecho Romano. Es la primera edición -

12. Facsímil de la portada de la edición de ¡877, de las
Explicaciones de Derecho Romano. Es la segunda edi-
ción

¡3. Facsímil de la portada de la edición de 1885, de las
Explicaciones de Derecho Romano. Es la tercera edición

14. Facsímil de la portada de la edición latina de Heinec-
c.io, Elementa issris Romani, edición de 1808

15. Facsímil de la portada de la edición de París ¡836, del
texto de Heineccio traducido por J. A. . S

16. Facsímil de la portada de la edición francesa de 1840,
del Tratado de Derecho Romano de Savigny

17. Facsímil de la portada de la edición de París 1851, de
las Instituciones de Justiniano por Du Caurroy

18. Facsímil de la portada de la edición de Paris de 1852,
del Derecho Privado Romano de Marezoll

ENTRE VI y VII

ENTRE xvi y xvii

ENTRE XXXII y XXXIII

ENTRE XL y xLi

ENTRE XLVIII y XLIX

ENTRE LX y LXI

ENTRE 30 y 31

ENTRE 7$ y 79

ENTRE 126 y 127

ENTRE 174 y 175

ENTRE 222 y 223

ENTRE 254 y 255

ENTRE 286 y 287

ENTRE 334 y 335

ENTRE 382 y 383

ENTRE 430 y 431

ENTRE 462 y 463
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